Ist eine gerichtliche Verfolgung der russischen Aggression
gegen die Ukraine moglich? Und wenn ja, durch welches
Gericht?
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Abstract

Der vorliegende Artikel befasst sich mit der Frage, ob die Aggression Russlands ge-
gen die Ukraine gerichtlich abgeurteilt werden kann und welches Gericht dafiir zu-
standig sein konnte. Dabei ist zwischen der individuellen kriminellen Verantwor-
tung und der Verantwortung des Staates zu unterscheiden. Individuelle kriminelle
Verfolgung ist grundsitzlich vor nationalen Gerichten moglich, allerdings besteht
hier immer noch das Hindernis der Immunitit, zumindest wenn es um Triger ho-
her offizieller Amter geht unabhingig davon, ob es um Kriegsverbrechen, Genozid
oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder das Verbrechen der Aggression
geht. Grundsitzlich kann die Immunitit nur vor einem internationalen Strafgericht
tiberwunden werden, wie dem IStGH. Aber auch hier ist die Frage der Zustindig-
keit ausschlaggebend, und im vorliegenden Fall wird der IStGH Putin und seine
Unterstlitzer nicht wegen des Verbrechens der Aggression verfolgen konnen, da
diese Zustindigkeit fiir Staaten, die nicht Partei des Romischen Statuts sind, grund-
satzlich ausgeschlossen ist. Daher wurde der Gedanke aufgeworfen, ein ,hybrides®
internationales Gericht zu schaffen, das aber m.E. die Hiirde der Immunitit nicht
tberwinden kann. Ein solches Gericht wiirde zudem mit Blick auf seine Legitimitat
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Ist eine gerichtliche Verfolgung der russischen Aggression gegen die Ukraine mdiglich?

und Selektivitit duflerst problematisch sein. Da Strafverfolgung somit wenig aus-
sichtsreich ist, konnte man an eine Verurteilung Russlands vor dem IGH oder dem
EGMR denken, bei denen bereits Fille hierzu anhingig sind, aber auch diese Ge-
richte werden aufgrund von Zustindigkeitsfragen keine Entscheidung zur Sache
treffen konnen.

Will Judicial Persecution of the Russian Aggression be Feasible and if so by
which Court or Tribunal?

This article examines the question whether judicial persecution of the Russian ag-
gression against Ukraine is feasible and which tribunal might be competent. In this
context, a distinction has to be drawn between individual criminal responsibility
and State responsibility. Individual criminal responsibility may be sought before na-
tional tribunals; however, questions of immunity will - still — pose an obstacle for
persons holding a high official position independent of the question whether we are
concerned with grave war crimes, crimes against humanity or genocide or the crime
of aggression. Questions of immunity of high State organs can only be overcome by
an international criminal court, as e.g. the ICC, but international courts are depen-
dent on the acceptance of their jurisdiction by States. In the present case, the ICC
will in any case not have jurisdiction to judge upon the crime of aggression, as this
jurisdiction is excluded for non-parties to the Statute. Thus, the idea of creating a
hybrid international criminal tribunal has been raised, however, such a tribunal
would not be an “international” tribunal, what means that questions of immunity
remain relevant. Furthermore, the legitimation and selectivity of such a tribunal
pose serious concerns with regard to the significance of such a tribunal. Therefore,
international criminal persecution seems rather illusory, so that the question arises
whether responsibility of Russia and the consequences flowing from the aggression
may be judged upon by other, not criminal, international courts. But neither the
IC]J, nor the ECtHR, where cases are already pending, will be in the position to de-
liver a judgment on the merits concerning the Russian aggression.

Keywords: Russian Aggression, Individual Criminal Judicial Persecution, National
Criminal Tribunals, International Criminal Court, Special “International” Hybrid
Tribunals, State Responsibility, ECtHR, IC]

Vorbemerkung

Die Herausgeber der ZEuS haben das vorliegende Heft Professor Torsten Stein ge-
widmet, dem langjdhrigen und prigenden Direktor des Europa-Instituts. Fur diese
Titigkeit wurde Torsten Stein zurecht bei seiner Verabschiedung in den Ruhestand
gewlrdigt. Was in der Regel weniger gewlirdigt wird, ist der Einsatz von Wissen-
schaftlern in den zahlreichen Organisationen und Gremien, die der Entwicklung
des Volkerrechts und der Vernetzung der Volkerrechtler dienen. Dass dies in die-
sem Heft nun nachgeholt wird, ist sehr zu begriiflen, denn Torsten Stein hat — deut-
lich mehr als andere — in Verwaltung, Organisation und Impulsgebung zahlreicher
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internationaler Vereinigungen mitgewirkt und sein enormes Organisationstalent zur
Verfugung gestellt. Dieses Heft der ZEuS wiirdigt speziell sein 25 Jahre wihrendes
Engagement in der DVIR, der deutschen Abteilung der International Law Associa-
tion, die fiir Volkerrechtler von auflerordentlicher Bedeutung ist, da in kleineren
Fachkreisen (Committees) spezielle Themen intensiv bearbeitet werden. Deshalb
bin ich der Aufforderung, einen Beitrag fur dieses Heft zu leisten, sehr gern gefolgt
und dass mein Beitrag sich im Umfeld internationale Strafverfolgung bewegt,
kntipft auch an die gemeinsame Arbeit mit Torsten Stein im ILA-Komitee ,, Interna-
tional Criminal Court“ von 2000 bis 2010 an.

A. Einleitung

Seit dem 24. Februar 2022 wird der Angriffskrieg Russlands in der Ukraine mit bru-
taler Hirte gefiihrt. Dariiber, dass der Angriff eine eindeutige Verletzung des vol-
kerrechtlichen Gewaltverbots darstellt, muss nicht mehr diskutiert werden. Ebenso
unbestreitbar ist, dass Russland mit seiner Aggression nicht nur das ius ad bellum,
sondern auch das ius in bello, also die Regeln, die die Fiihrung eines Krieges bestim-
men, groblichst verletzt, da in grofem Umfang zivile Ziele angegriffen werden, um
die Ukraine zu demoralisieren und das Durchhaltevermdgen der Bevolkerung zu
unterminieren. Diese Fakten haben sehr schnell die Frage nach Verantwortlichkeit
und Haftung sowie Wiedergutmachung fiir diese Volkerrechtsverletzungen aufge-
worfen. Grundsitzlich gilt im Volkerrecht ebenso wie im nationalen Recht der
Grundsatz, dass der Verursacher einer Rechtsverletzung die Verantwortung trigt,!
aber wie und vor welchen Organen er tatsichlich zur Verantwortung gezogen wer-
den kann, ist, anders als im nationalen Recht, duflerst problematisch; und das gilt
verstarkt fiir das Verbrechen der Aggression, um das es im Folgenden im Wesentli-
chen geht. Strafrechtliche und zivilrechtliche Klagen gegen einen fremden Staat vor
nationalen Gerichten scheiden von vornherein aus, da die staatliche Immunitit ver-
hindert, dass ein Staat tiber fremde Staaten richtet. Dies gilt auch, wenn der Staat
schwerste Kriegsverbrechen begangen hat, wie der Internationale Gerichtshof
(IGH) 2012 im Fall Deutschland gegen Italien festgestellt hat? Was hingegen die
Immunitit von Staatsorganen betrifft, so ist zu differenzieren: anerkannt ist inzwi-
schen, dass Angehorige auslindischer Truppen fiir Kriegsverbrechen keine Immuni-
tit genieflen, was jedoch nicht fiir hochrangige Politiker gilt, zu denen Putin zihlt.
Damit scheidet von vornherein eine Verfolgung vor nationalen Gerichten, seien es
Gerichte der Ukraine oder eines anderen Staates, der nach dem Weltrechtsprinzip

1 Diesen Grundsatz hat der StIGH bereits 1928 im Chorzéw- Fall klar zum Ausdruck ge-
bracht, wo er feststellte, dass jede Verletzung einer volkerrechtlichen Pflicht die Verpflich-
tung zu einer angemessenen Wiedergutmachung nach sich zieht: PCIJ, Judgment of 13
September 1928, Case concerning the Factory at Chorzéw (Claim for Indemnity) (Merits),
PCI]J Series A, No. 17, S. 29 ff.

2 ICJ, Judgment of 3 February 2012, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Ita-
ly, Greece Intervening), IC] Reports 2012, para. 91.
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Strafkompetenz fiir sich in Anspruch nimmt,? aus, da dort nicht nur die Verfahrens-
immunitat gilt, sondern auch, im Falle einer Verurteilung und Zuerkennung von
Schadensersatz, die Vollstreckungsimmunitit.* Das heiflt, dass Putin bzw. Russland
nur vor einem internationalen Gericht zur Verantwortung gezogen werden konnte,
da hier die Immunitit nicht greift, daflir aber andere Hiirden bestehen, die gerade in
diesem Fall die Verfolgung extrem erschweren. Diese Alternativen sollen daher im
Folgenden auf ihre Realisierbarkeit hin gepriift werden.

B. Der IGH

Zunichst liegt die Uberlegung nahe, ob nicht der IGH das Organ wire, das hier zur
Entscheidung aufgerufen ist, zumal ja bereits ein Fall aus Anlass des Angriffs auf die
Ukraine gegen Russland anhingig ist.> In diesem Zusammenhang ist vorauszuschi-
cken, dass zum einen der IGH keine strafrechtliche Kompetenz hat, also z.B. Putin
nicht verurteilen konnte. Er kann nur die Verletzung von Vélkerrecht feststellen
und Wiedergutmachung fiir die Verletzung dem Grunde nach, oder gegebenenfalls
auch konkret dem Umfang nach, feststellen. Von besonderem Interesse wire im
vorliegenden Fall dazu die Entscheidung des IGH vom 9. Februar 2022 im Fall
Uganda v. Kongo, in dem konkrete Ersatzsummen fiir unterschiedliche Schiden aus
kriegerischen Auseinandersetzungen zwischen Kongo und Uganda festgesetzt wor-
den sind.® Diese Entscheidung ist von grundsitzlicher Bedeutung, weil auch andere
Gerichte auf sie zurlickgreifen konnen — und sicher auch wiirden -, wenn sie mit
dem Fall Ukraine gegen Russland und Fragen der Wiedergutmachung befasst wiir-
den. Aber der IGH hat, wie jedes andere internationale Gericht, nur Zustandigkeit,
wenn die Parteien eines Streits seine Zustindigkeit anerkannt haben, Art. 36 IGH
Statut. Da sowohl Russland als auch die Ukraine sich der Zustindigkeit des IGH
nicht nach Art.36, Abs. 2 Statut fiir alle Streitigkeiten gegeniiber jedem Staat, der

3 Nach dem Weltrechtsprinzip kann jeder Staat bei Verbrechen, die gegen Grundwerte der
Volkerrechtsgemeinschaft gerichtet sind, die Strafverfolgung tibernehmen, unabhingig da-
von, wo das Verbrechen begangen wurde.

4 In diesem Bereich ist allerdings derzeit keine einheitliche Haltung ersichtlich, und der
Trend geht dahin, die Immunitit von Staaten und hochrangigen Organtrigern auch vor na-
tionalen Gerichten aufzuheben. S. dazu von Arnauld, S. 137 tf. mit Nachweisen. So hat z.B.
Stidafrika bei der Inkorporierung des Romischen Statuts in sein nationales Recht (Interna-
tional Criminal Court Act 27 v. 16.8.2022) die Berufung auf personliche und funktionale
Immunitdt vor stidafrikanischen Gerichten ausgeschlossen. S. dazu Dugard, S.2801{f. Das
gilt allerdings nur fiir die sog. core crimes, also Volkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit und Kriegsverbrechen; Aggression ist nicht angefihrt. Art. 7 der ILC Draft Arti-
cles on Immunity of State Officials From Foreign Criminal Jurisdiction (Stand 69™ Sessi-
on, 2001) zahlt sechs Verbrechen auf, fir deren Verfolgung Immunitit nicht greift. Aber
auch hier ist das Verbrechen der Aggression nicht genannt.

5 IC]J, Application Instituting Proceedings filed on 26 February 2022, Allegations of Genoci-
de under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Ukraine v. Russian Federation).

6 1CJ, Judgment of 9 February 2022, Armed Activities on the Territory of the Congo (Demo-
cratic Republic of the Congo v. Uganda).
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dieselbe Verpflichtung eingegangen ist, unterworfen haben, und insbesondere Russ-
land sich ganz sicher nicht ad hoc fiir den konkreten Fall unterwerfen wird (Art. 36,
Abs. 1, erste Alternative), kann die Zustiandigkeit nur auf eine Klausel in einem Ver-
trag gegrindet sein. Im anhingigen Fall ist das die Genozidkonvention, die beide
Staaten ratifiziert haben.” Damit ist die Zustindigkeit des IGH aber ausschliefllich
auf Fragen beschrinkt, die sich aus der Genozidkonvention ergeben.

Die Klage, die die Ukraine am 26. Februar 2022 vor dem IGH erhoben hatte,
richtete sich daher ausdriicklich nicht auf eine Verurteilung Russlands wegen der
Aggression, sondern auf eine Streitigkeit ,liber Auslegung, Anwendung und
Durchfithrung der Konvention von 1948 iiber die Verhiitung und Bestrafung des
Volkermordes“, denn eine Zustiandigkeit zur Entscheidung Giber das Vorliegen einer
Aggression ergibt sich aus dieser Konvention nicht, was dem Kliger, der Ukraine,
natlrlich bewusst war. Der konkrete Antrag begehrte daher nichts anderes als die
Feststellung, dass die ,Sonderoperation” Russlands, die nach russischer Aussage da-
zu dienen sollte, einen (angeblichen) Genozid zu beenden bzw. zu bestrafen, den
die Ukraine in den Gebieten Luhansk und Donesk begangen habe, eine Verletzung
der Konvention darstellt. Bekanntlich hatte die Ukraine zusammen mit der Klage
einen Antrag auf Erlass einstweiliger Mafinahmen eingereicht, der am 16. Mirz
2022 entschieden wurde. Der Gerichtshof erklarte sich in seiner Entscheidung fiir
zustandig, Uber diesen Antrag im Rahmen der Voraussetzungen einer einstweiligen
Anordnung zu entscheiden, und befand, dass Russland seine militirischen Aktivita-
ten umgehend einzustellen und dafiir zu sorgen habe, dass bewaffnete Personen un-
ter seiner Kontrolle keine weiteren militirischen Aktionen vornehmen.? Der Fall ist
in der Hauptsache noch anhingig, was Uberlegungen dariiber nahelegt, ob in die-
sem Verfahren zwar nicht Giber die Aggression, aber Uiber die Folgen der Aggression
entschieden werden konnte, wenn der IGH zu dem Ergebnis kommt, dass diese
eine Verletzung der Genozidkonvention darstellt.

In dem Verfahren hat der Gerichtshof zunichst tiber seine Zustindigkeit zur Ent-
scheidung in der Hauptsache zu entscheiden, da Russland am 3. Oktober 2022 eine
vorlaufige Einrede gemafl Art.79 Verfahrensordnung betreffend die Zustindigkeit
des IGH und die Zulissigkeit der Klage erhoben hatte. Uber diese Einrede wird
durch Urteil entschieden; erst danach kann im Hauptverfahren zur Sache entschie-
den werden. Im vorliegenden Fall beginnt die miindliche Verhandlung tiber die Ein-
rede im September 2023.° Hierzu werden auch die 32 Staaten gehort, die nach
Art. 63 Statut von dem Recht auf Intervention Gebrauch gemacht haben — ein bei-
spielloser Vorgang, der deutlich macht, welche Bedeutung der Durchfithrung des
Verfahrens beigemessen wird, selbst wenn die Aggression nur im Rahmen der Ge-

7 Die Ukraine hat die Genozidkonvention am 15.11.1954 ratifiziert, allerdings mit einem
Vorbehalt zu Art. IX, der am 20.4.1989 aber zuriickgezogen wurde. Die Sowjetunion, de-
ren Nachfolgestaat Russland ist, hat die Konvention am 3.5.1954 ratifiziert, ebenfalls mit
einem Vorbehalt zu Art. IX, der am 8.3.1989 zuriickgezogen wurde.

8 S. dazu Oellers-Frahm, EuGRZ 2022/9-12, S. 177-183.

9 S. IC], Press Release No. 2023/45 vom 22. August 2023. Die Anhorung wurde am
27.9.2023 abgeschlossen, Press Release No 2023/49 v. 27.9.2023.
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nozidkonvention zur Sprache kommen kann. Wenn eine Prognose erlaubt ist, dann
lautet sie, dass es ziemlich wahrscheinlich ist, dass der IGH die Zustindigkeitseinre-
de abweisen wird, wobei er auf die klare Formulierung der Klage verweisen wird,
die ausschlieflich auf die Feststellung gerichtet ist, dass die Militaroperation keine
Mafinahme darstellt, die nach den Vorschriften der Genozidkonvention gegen eine
angebliche Vertragsverletzung ergriffen werden darf. Die Konvention sieht in Art.
VIII vor, dass bei (angeblicher) Verletzung der Konvention die zustindigen Organe
der UN befasst werden und gemify der UN Charta entsprechende Mafinahmen er-
greifen konnen, oder dass nach Art. IX Klage vor dem IGH erhoben werden kann.
Damit sind gewaltsame Mafinahmen nicht konventionsgemif, so dass der IGH in
diesem Punkt dem Antrag der Ukraine, wie im Verfahren iiber die vorgingige Ein-
rede, auch in der Hauptsache stattgeben kann.

Der IGH kann sich in diesem Verfahren auf der vorhandenen Jurisdiktions-
grundlage aber nicht dazu duflern, ob die Gewaltanwendung zur Beendigung der
angeblichen Verletzung der Genozidkonvention durch die Ukraine eine Aggression
darstellt und welche Folgen sich daraus ergeben. Er kann allenfalls ganz allgemein
darauf verweisen, dass Gewaltanwendung grundsitzlich im Volkerrecht verboten
ist und dass alle Staaten sich daran zu halten haben, wie er es bereits in der einstwei-
ligen Anordnung getan hat.!°

Ein weiteres Problem stellt sich im vorliegenden Fall zusitzlich mit Bezug auf
den Antrag der Ukraine, dass Russland Ersatz fiir den verursachten Schaden zu leis-
ten hat, so dass der Gedanke naheliegt, dass sich hier eine Moglichkeit fiir den IGH
eroffnet, auch Uber Schadensersatzanspriiche der Ukraine zu entscheiden. Dieser
Gedanke wird unterstiitzt durch einen bereits vom StIGH, dem Vorginger des
IGH, festgestellten bzw. bestitigten Grundsatz des Volkerrechts, wonach ein Staat,
der eine volkerrechtliche Verpflichtung verletzt, zur Wiedergutmachung des Scha-
dens verpflichtet ist. In diesem Fall, in dem es um Schadensersatz fiir die Enteig-
nung eines deutschen Stickstoffwerks durch Polen ging,'! hatte der Gerichtshof,
nachdem er grundsitzlich die Verpflichtung eines Staates zur Wiedergutmachung
der von thm begangenen Volkerrechtsverletzungen festgestellt hatte, weiter ausge-
fihre, dass dies ein allgemeingiiltiger Grundsatz ist und auch gilt, wenn der verletzte
Vertrag keine diesbeziigliche Bestimmung enthilt.!? Da auch die Genozidkonventi-
on selbst, wie die meisten Vertrige, keine Bestimmung tiber die Folgen einer Verlet-
zung der Konvention enthilt, ist dieser Grundsatz auch im Fall Ukraine gegen
Russland anwendbar. Haben wir hier also einen Hebel, um wenigstens die Scha-
densersatzfrage, wenn auch nicht die strafrechtliche oder staatliche Verantwortung,

10 S. paras. 57 und 58 der Entscheidung, wo auf eine entsprechende Aussage im Fall IC]J,
Judgment of 26 February 2007, Application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro,
I.C.J. Reports 2007 (I), S. 221, para. 430, verwiesen wird.

11 PCIJ, Judgment of 13 September 1928, Case concerning the Factory at Chorzéw (Claim
for Indemniry) (Merits), PCI]J Series A, No. 17, S. 29 {f.

12 Tbid., unter Verweis auf seine Entscheidung PCIJ, Orders of January 8, February 15
and June 18" 1927, Denunciation of the Treaty of November 2", 1865, between China
and Belgium, Series A, No. 8.
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gerichtlich zu 16sen? Bedauerlicherweise nicht, denn die Frage, ob aus diesem allge-
meinen Grundsatz die Zustindigkeit fliefit, bei Feststellung einer Vertragsverlet-
zung auch tiber Art und Umfang der Wiedergutmachung zu entscheiden, ist damit
nicht beantwortet. Im Chorzéw-Fall war diese Frage in der Zustindigkeitsentschei-
dung®® aufgeworfen, jedoch aufgrund der Ausgangslage in der Entscheidung selbst
nicht diskutiert worden. Allerdings macht der polnische ad hoc Richter Ehrlich in
seinem dissentierenden Votum dazu detaillierte Auflerungen, deren rechtliche Rele-
vanz auch heute noch als ausschlaggebend anzusehen ist. Er stellt fest, dass im Vol-
kerrecht die Zustindigkeit, dariiber zu entscheiden, ob eine Verletzung einer inter-
nationalen Verpflichtung vorliegt, aus der eine Pflicht zur Wiedergutmachung folgt,
von der Zustindigkeit zu unterscheiden ist, Art und Umfang, insbesondere die
Festlegung des Betrages einer finanziellen Wiedergutmachung, festzulegen.!* Er be-
griindet dies mit einem Blick auf Art. 36 des Statuts, der unverandert auch im IGH-
Statut steht, und der bestimmt, iber welche Streitigkeiten der Gerichtshof entschei-
den kann. Das sind nach Art.36, Abs.2 a) die Auslegung eines Vertrages, b) jede
Frage des Volkerrechts, ¢) das Bestehen jeder Tatsache, die, wire sie bewiesen, die
Verletzung einer internationalen Verpflichtung darstellt, d) Art und Umfang der
wegen Verletzung einer internationalen Verpflichtung geschuldeten Wiedergutma-
chung. Diese Unterscheidung impliziert, so fihrt Richter Ehrlich aus, dass die Zu-
standigkeit des Gerichts fir jede dieser Art von Streitigkeiten von dem betreffenden
Staat akzeptiert sein muss. Das bedeutet, dass die Unterwerfung unter die Zustin-
digkeit des Gerichts zur Entscheidung tiber Fragen von Auslegung oder Anwen-
dung eines Vertrages, Art. 36, Abs.2, a), wie sie in vielen Vertrigen enthalten ist,
nicht einschlief$t, dass auch Fragen von Art und Umfang der Wiedergutmachung bei
Feststellung einer Vertragsverletzung, Art. 36, Abs. 2, d), entschieden werden kon-
nen. Dies musste ausdriicklich in dem Vertrag, dessen Verletzung zur Entscheidung
ansteht, vereinbart sein und folgt jedenfalls keineswegs automatisch aus der Zustin-
digkeit, tiber das Vorliegen einer Vertragsverletzung zu entscheiden.!® Richter Ehr-
lich fihrt als Erklarung fir diese Unterscheidung der Zustiandigkeitsgrundlagen an
the Parties might purposely have conferred on a court [...] the competence to
settle the most important disputes, without wishing to burden the Court with dis-
putes of less importance, particularly since, by deciding on the interpretation of a
treaty stipulation or on the correctness of its application, the Court could probably

13 PCI]J, Judgment of 26 July 1927, Case concerning the Factory at Chorzéw (Claim for In-
demnity) (Jurisdiction), PCIJ Series A, No. 9.

14 Ibid,, S.37.

15 Im Fall Kongo v. Uganda (Fn. 6) beruhte die Zustindigkeit des IGH zur Entscheidung
iber Art und Umfang der Wiedergutmachung darauf, dass beide Parteien die Zustindig-
keit nach Art. 36 (2) Statut anerkannt hatten, die alle dort erwihnten Streitigkeiten, also
auch Wiedergutmachung, umfasst. Schon in §345 des Urteils vom 19.12.2005 hatte der
IGH darauf verwiesen, dass er diese Frage entscheiden konne, wenn die Parteien keine
einvernehmliche Regelung finden.

614 ZEuS 4/2023

[@)er |


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2023-4-608
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Ist eine gerichtliche Verfolgung der russischen Aggression gegen die Ukraine mdiglich?

point the way for the solution, or prevention, of a number of disputes, while the
question of reparation might have to be considered in each individual case.!®

Ob diese freundliche Begrindung, die Akzeptanz der Zustindigkeit des Gerichts
allein auf die Feststellung der Vertragsverletzung zu beschrinken, als Regelfall ange-
sehen werden kann oder eher als bewusste Beschrinkung der Zustandigkeit interna-
tionaler Gerichte, mag dahin gestellt bleiben! Fir den Fall Ukraine gegen Russland
jedenfalls bedeutet das, dass der IGH nicht tber Art und Umfang der Entschadi-
gung, die Russland wegen der Aggression gegen die Ukraine zu leisten hat, ent-
scheiden kann, sondern dass er im Urteil zur Hauptsache dem Antrag der Ukraine
auf Ersatz des verursachten Schadens nur dem Grunde nach durch die Feststellung
einer entsprechenden volkerrechtlichen Verpflichtung stattgeben kann, aber ohne
irgendwelche konkreten Verpflichtungen, da hierfiir die Zustindigkeit unter der
Genozidkonvention nicht ausreicht.

Die Folge der Feststellung, dass Russland mit seiner Sonderoperation, die angeb-
lich der Beendigung der Verletzung der Genozidkonvention durch die Ukraine die-
nen soll, jedenfalls die Konvention verletzt hat, ergibt sich aus dem Recht der Ver-
trige, wie es im Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige von 1969
niedergelegt ist. Art. 26 der Konvention enthilt die Basisbestimmung, wonach Ver-
trige die Vertragsparteien binden und von ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen
sind. Fur den Fall der Verletzung dieser Verpflichtung sieht Art. 60 der Konvention
allerdings die Beendigung oder Suspendierung des Vertrages vor, was jedoch nach
Absatz 5 nicht fiir ,Bestimmungen tiber den Schutz der menschlichen Person in
Vertragen humanitirer Art [gilt], insbesondere fiir Bestimmungen zum Verbot von
Repressalien jeder Art gegen die durch derartige Vertrige geschiitzten Personen®.
Somit ist aus dem Vertragsrecht keine Grundlage fiir die Zuerkennung von Scha-
densersatz fiir die Verletzung der Genozidkonvention herzuleiten, die die Ukraine
geltend macht. Ersatzanspriiche konnen daher nur auf der Grundlage der Regeln
uber die Staatenverantwortlichkeit geltend gemacht werden, die in den ,,Draft Arti-
cles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts“!” niederge-
legt sind, die allgemein als schriftliche Fassung von Volkergewohnheitsrecht anzu-
sehen sind. Art.1 bestimmt lapidar, dass Staaten fir die Verletzung von
Volkerrecht, also auch die Verletzung eines Vertrages, haften, und Art. 34 legt die
verschiedenen Formen der Wiedergutmachung fest. In Art. 42 ff. wird die Geltend-
machung der Verletzung gegentiber dem Verletzerstaat geregelt. Die gerichtliche
Regelung oder gar die Zustindigkeit eines bestimmten Organs fiir die Feststellung
und Haftungsbedingungen eines Staates, der eine Volkerrechtsverletzung begangen
hat, sind nicht geregelt, bediirfen also einer besonderen Rechtsgrundlage. Fiir den
vor dem IGH anhingigen Fall Ukraine gegen Russland heifit das, dass der IGH
zwar feststellen kann, dass die Aggression Russlands gegen die Ukraine als Mafinah-
me gegen eine angebliche Verletzung der Genozidkonvention eine Vertragsverlet-

16 PCIJ, Judgment of 26 July 1927, Case concerning the Factory at Chorzéw (Claim for In-
demnity) (Jurisdiction), PCIJ Series A, No. 9, S. 38.
17 International Law Commission, UN Doc. A/CN 4/L.Rev.1, 2001.
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zung darstellt, zusitzlich kann der IGH obiter feststellen, dass nach allgemeinem
Volkerrecht Wiedergutmachung fiir die Volkerrechtsverletzung zu leisten ist, aber
er kann nicht auf der vorhandenen Jurisdiktionsgrundlage tiber Hohe, Art oder an-
dere Details der Haftung entscheiden.

C. Der Internationale Strafgerichtshof

Neben dem IGH, der im vorliegenden Fall wegen mangelnder Zustindigkeit nicht
tber die Verantwortlichkeit des Staates Russland fir die Aggression und die sich
daraus ergebenden Folgen urteilen kann, bietet sich natiirlich der Internationale
Strafgerichtshof (IStGH) als das geeignete Organ an, tiber die Strafverfolgung und
die Folgen der Aggression Russlands gegen die Ukraine zu entscheiden, wobei na-
tirlich nur Individuen, nicht ein Staat, strafrechtlich verfolgt werden konnen. Der
Gerichtshof wurde insbesondere zu dem Zweck geschaffen, schwerste Verbrechen,
Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Genozid, vor einem
zentralen stindigen Organ zu verfolgen und zu bestrafen'® und damit die (selektive)
Einsetzung von Sondertribunalen zur Aufarbeitung schwerster Verbrechen, die fiir
konkrete Fille wiederholt erfolgt war,!? tiberflissig zu machen. Auch der Tatbe-
stand der Aggression, der im Statut von Rom in der Fassung von 1998 noch nicht
im Einzelnen geregelt war, sondern nur in Art.5 zusammen mit den anderen Ver-
brechen genannt ist, ist inzwischen detailliert ausformuliert,?® so dass dieser Ge-
richtshof in der Lage wire, nicht nur die Verletzungen des ius in bello, sondern auch
die des ius ad bellum zu verfolgen, ohne dass Fragen der Immunitit einen Hinde-
rungsgrund darstellen kdnnten. Aber, wie bei allen internationalen Gerichten, ist
auch hier die Frage der Zustindigkeit ausschlaggebend. Nach Art. 12, Absatz 1 des
Statuts ist der Gerichtshof allgemein zustindig fiir Vertragsstaaten, in denen eines
der in Art.5 genannten Verbrechen begangen worden ist. Auflerdem ist er mit Be-
zug auf einen Staat, der nicht Vertragspartei ist, dann zustindig, wenn eine der Ver-
tragsparteien dem Ankliger ,eine Situation, in der es den Anschein hat, dass eines
oder mehrere [der in Art. 5 genannten] Verbrechen begangen wurden® unterbreitet
(Art. 13, Abs.2 (a)) oder wenn der Sicherheitsrat in einer derartigen Situation nach
Kapitel VII den Ankldger befasst (Art. 13, Abs.2 (b)) oder wenn ,der Ankliger
nach Art.15 Ermittlungen in Bezug auf eines dieser Verbrechen eingeleitet hat®
(Art. 13, Abs. 2 (c)).2! Nach Art. 13, Abs. 3 kann ein Staat, der nicht Vertragspartei
ist, die ,,Austibung der Gerichtsbarkeit durch den Gerichtshof in Bezug auf das

18 S. Praambel des Statuts von Rom, sowie Ambos, Ukraine-Sondertribunal mit Legitimati-
onsproblemen?, Verfassungsblog vom 31.12.2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog
.de/ukraine-sonderribunal-mit-legitimationsprobleme (15.9.2023).

19 S. ausfithrlich Ambos, Treatise 1, S. 3 ff.

20 Art. 8bis Statut des ICC. Zur Vorgeschichte und Entwicklung dieses Tatbestandes s. Zim-
mermann/Freiburg-Braun, S. 99 f.

21 Auf dieser Grundlage hatte der Ankliger bereits im Marz 2022 formelle Ermittlungen
aufgenommen, auf deren Grundlage dann am 17. Mirz 2023 der internationale Haftbefehl
gegen Putin und die russische prisidentielle Sonderbeauftragte fur Kinderrechte, Maria
Lvova-Belova, erlassen wurde. Der Haftbefehl stiitzte sich auf die Begehung von Kriegs-
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fragliche Verbrechen anerkennen“. Weder die Ukraine noch Russland sind Ver-
tragspartel, aber die Ukraine hat bereits 2015, im Zusammenhang mit der Situation
auf der Krim, die Zustindigkeit des IStGH fur die Verbrechen anerkannt, die seit
20. Februar 2014 auf seinem Gebiet begangen wurden, so dass die auf ukrainischem
Territorium begangenen Verbrechen vom Gerichtshof abgeurteilt werden kénnen.
Auch Putin, nicht nur russische Soldaten, konnten also zur Rechenschaft gezogen
werden, denn die ,,amtliche Eigenschaft“ einer Person steht dem Verfahren nicht
entgegen (Art. 27 Statut). Allerdings erheben sich hier zwei weitere Hiirden: zum
einen konnen Verfahren nur in Anwesenheit des Beklagten stattfinden (Art. 62 Sta-
tut), was in der vorliegenden Situation besonders beziiglich Putin die Verfolgung
fraglich, aber nicht aussichtlos macht.?? Zum anderen ist die Zustindigkeit des
IStGH fiir das Verbrechen der Aggression, um das es im Wesentlichen geht, beson-
deren Voraussetzungen unterworfen,?® die hier jedoch nicht niher dargelegt werden
missen, da die Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir dieses Verbrechen fiir Nicht-
Mitgliedstaaten in den Verhandlungen von 2010 grundsitzlich ausgeschlossen wur-
de.?* Diese Tatsache sowie auch die Zustimmungserfordernisse und Kiindigungs-
moglichkeiten der Anerkennung der Zustindigkeit des ISSGH zur Aburteilung des
Verbrechens der Aggression auch fiir Mitgliedstaaten sind besonders deshalb bekla-
genswert, weil der IStGH nicht von der Feststellung des Sicherheitsrats abhingt,
dass ein Akt der Aggression vorliegt, so dass auch bei einer Blockade des Sicher-
heitsrats eine Verfolgung wegen Aggression moglich wire. Dass gerade diese Mog-
lichkeit der Bereitschaft der Staaten entgegensteht, die Zustindigkeit des IStGH fur
das Verbrechen der Aggression anzuerkennen, ist unschwer zu erkennen und er-
klirt nattrlich auch die optionalen Alternativen und die geringen Erfolgsaussichten,
die Forderungen nach einer Reform des Zustindigkeitssystems haben.?> Damit ist
eine Verfolgung und Verurteilung Putins wegen der Begehung des Verbrechens der
Aggression durch den IStGH nicht realistisch, denn wegen des Veto-Rechts Russ-
lands im Sicherheitsrat ist eine Uberweisung der Situation an den Ankliger im Wege
einer Resolution des Sicherheitsrates nach Kapitel VII der Charta (Art. 13 Abs. 2b)

verbrechen nach Art. 8 (2) a) (vii) und 8 (2) b (viii) in Form der rechtswidrigen Vertrei-
bung und Uberfithrung von Teilen der Zivilbevolkerung, insbesondere von 6.000
bis 16.000 Kindern, aus den besetzten Gebieten nach Russland.

22 So wurde z.B. der Prisident Jugoslawiens, Milosevic, am 24. Mai 1999 vor dem Jugosla-
wientribunal angeklagt, aber erst am 29. Juni 2001 konnte er festgenommen werden. Das
Verfahren wurde allerdings am 14.3.2006 eingestellt aufgrund des Todes von Milosevic
am 11.3.2006 in Untersuchungshaft. Ein weiteres Beispiel dafiir, dass Geduld und die Ko-
operation der Staaten gefragt sind, um Staatsoberhdupter vor den StIGH zu bringen, ist
der Fall Al-Bashir. Der damalige Prisident der Republik Sudan wurde im Zusammenhang
mit dem Dafur-Konflikt vor dem StIGH angeklagt, der am 4.3.2009 den ersten, und am
12.7.2010 den zweiten Haftbefehl gegen ihn erlieff. Ausgeliefert wurde er dann allerdings
erst 2020 an den IStGH, nach seinem Sturz infolge des Militarputsches im Jahr 2019.

23 Art. 15bis Statut; so bedarf es der gesonderten Erklirung der Akzeptanz der Zustindig-
keit, iiber das Verbrechen der Aggression zu entscheiden, die allerdings jederzeit widerru-
fen werden kann. Bisher (Stand Herbst 2023) haben 45 Staaten die entsprechende Ande-
rung des Rom-Statuts ratifiziert.

24 Art. 15bis, Abs. 55 s. dazu zurecht kritisch Zimmermann/Freiburg-Braun; S. 851.

25 Ambos, Vereinte Nationen 2023/2, S. 75.
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Statut) wohl ausgeschlossen. Damit wire die Zustindigkeit des IStGH beziiglich
russischer Titer, insbesondere Putins, auf Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Kriegsverbrechen beschrinkt, was aber keineswegs zu unter-
schitzen ist. Allerdings, wie schon betont, konnen Verfahren nicht in Abwesenheit
des Beklagten gefiihrt werden; da hier sicher langer Atem erforderlich ist, ist es um-
so wichtiger, dass rechtzeitig Beweise gesammelt werden, was erfreulicherweise be-
reits aktiv betrieben wird.

Was die Frage der Wiedergutmachung betrifft, so ist auch sie nattrlich den
Grundsitzen der individuellen Zurechenbarkeit unterworfen. Nach Art. 75, Abs. 1
des Statuts stellt der Gerichtshof, in besonderen Fillen auch ohne speziellen Antrag,
die Grundsitze fir die Wiedergutmachung auf, “die an oder in Bezug auf die Opfer
zu leisten ist, einschliefflich Riickerstattung, Entschidigung und Rehabilitierung®.
Nach Absatz 2 dieses Artikels kann der Gerichtshof eine Anordnung unmittelbar
an den Verurteilten erlassen, in der er die ,,zu leistende angemessene Wiedergutma-
chung, wie Ruckerstattung, Entschidigung und Rehabilitierung im Einzelnen fest-
legt“. Damit wird deutlich, dass diese, im strafrechtlichen Verfahren einzig mogliche
Art der Zuerkennung von Wiedergutmachung fiir umfangreiche Kriegsschiden
nicht geeignet ist, da sie personifiziert ist und ihrem Umfang nach individuell belegt
werden muss. Selbst wenn Putin jemals vor dem Gericht anwesend wire und verur-
teilt werden konnte, so scheint eine Pauschalwiedergutmachung fir die Zerstorun-
gen problematisch, da ein konkreter Opferbezug kaum hergestellt werden konnte.

D. Ein Sondergericht

Angesichts der Probleme, die der Befassung des IStGH mit der Strafbarkeit und den
Folgen der Aggression Russlands gegen die Ukraine entgegenstehen, wird zuneh-
mend der Gedanke der Einsetzung eines Sondertribunals geduflert. Dabei wird
mehr an ein sog. internationalisiertes oder hybrides Gericht gedacht als an ein ,,ech-
tes“ internationales Sondergericht.

I. Ein im Rahmen der UN geschaffenes Tribunal

Ein ,echtes“ internationales Sondertribunal wird ohne Beteiligung der oder eines
der betroffenen Staaten ,von der internationalen Gemeinschaft“ eingesetzt. Die
Modelle hierfiir sind das Jugoslawien- und das Ruandagericht, die vom Sicherheits-
rat nach Kapitel VII der UN Charta geschaffen wurden und schliefllich einen we-
sentlichen Anstof§ zur Schaffung des IStGH darstellen. Da dieses Vorgehen wegen
des Vetorechts Russlands aussichtlos erscheint, konnte nur die Schaffung eines Tri-
bunals unter Einbindung der UN, speziell der GV, in Frage kommen. Erforderlich
wire hierfiir der Abschluss eines Vertrages zwischen der Ukraine und der UN, der
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entweder auf einer entsprechenden Empfehlung des SR beruhen konnte? oder zwi-
schen der Ukraine und der UN ausgehandelt und dann der GV zur Annahme vor-
gelegt wiirde.?” In beiden Fillen wiirde die Zustindigkeit des Tribunals auf der Ter-
ritorialzustindigkeit der Ukraine beruhen, die die Ukraine an das Tribunal in
diesem Abkommen iibertragen wiirde. Damit wirde es sich aber nicht mehr um ein
internationales Tribunal handeln, sondern um ein sog. internationalisiertes oder hy-
brides Gericht. Obwohl die GV in ihrer Resolution vom 2. Mirz 2022 die Aggressi-
on Russlands mit einer Mehrheit von 141 Staaten verurteilte,?® lisst dies keinen
Rickschluss auf eine dhnlich grofle Mehrheit zu, wenn es um die Einsetzung eines
Sondertribunals geht. Denn hier wird der Aspekt der Prizedenzfallwirkung starken
Einfluss auf das Abstimmungsverhalten vieler Staaten haben, die zwar bereit sind,
die Aggression Russlands generell zu verurteilen, aber konkrete Schritte zur Ahn-
dung dieser Aggression nicht mittragen. Wenn ein Sondertribunal durch einen Ver-
trag zwischen der Ukraine und der GV zustande kommt, so sollte es jedoch von
einer breiten Mehrheit der GV getragen sein, um hinreichend legitimiert zu sein.
Fir das Abstimmungsverhalten der Staaten wird allerdings der konkrete Inhalt des
Vertrages, die konkrete Zustindigkeit des Gerichts, auschlaggebend sein und auch
der Gedanke der Prizedenzfallwirkung wird keine geringe Rolle spielen. Die Chan-
cen, dass auf diesem Wege ein Sondertribunal mit breiter Unterstiitzung der Staaten
eingesetzt wird, werden daher allgemein als relativ gering eingeschitzt, insbesondere
wenn das Verbrechen der Aggression in die Zustindigkeit des Gerichts fallen soll.?

IL. Ein im Rahmen des Europarats geschaffenes Tribunal

Als Alternative, der z.T. groflere Erfolgsaussichten beigemessen werden, wird die
Einsetzung eines Sondertribunals im Rahmen von Europa, insbesondere des Euro-
parates, diskutiert,’® denn dort wire eine breite Unterstiitzung der Europaratsstaa-

26 Dieses Verfahren war beim Special Court for Sierra Leone angewendet worden; s. dazu
UN Doc. $/2000/786 vom 10. August 2000 und das darauthin von der GV mit Sierra
Leone geschlossene Abkommen vom 16. Januar 2002, in dessen Annex das Statut des Ge-
richtshofs niedergelegt war. S. dazu Ambos, Treatise 11, S. 71 {f.

27 Dieses Verfahren wurde bei der Einsetzung der Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia gewihlt, A/RES/57/228 B, vom 22.5.2003. Am 6. Juni 2003 wurde das , Agree-
ment between the UN and the Royal Government of Cambodia” abgeschlossen und trat
am 29. April 2005 in Kraft. S. dazu Ambos, Treatise 1L, S. 73 ff.

28 A/RES/ES-11/1. Nur 5 Staaten, Belarus, Eritrea, Nordkorea, Russland und Syrien stimm-
ten dagegen und 35 Staaten enthielten sich.

29 S. dazu Ambos, Ukraine-Sondertribunal mit Legitimationsproblemen?, Verfassungsblog
vom 31.12.2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/ukraine-sonderribunal-mit-
legitimationsprobleme (15.9.2023). Dass eine breite Zustimmung erreicht wiirde, ist ange-
sichts der Abstimmungsergebnisse in der Resolution tiber die Frage, Russland zur Verant-
wortung zu ziehen, unwahrscheinlich, fir die nur 94 der 193 Mitgliedstaaten stimmten
(A/RES/ES-11/5 vom 15.11.2022). Die letzte Resolution vom 23.2.2023 zum russischen
Angriffskrieg (A/RES/ES-11/6) erhielt zwar 141 Stimmen, aber bezieht sich nicht auf das
Verbrechen der Aggression.

30 Peters/Stendel, Vereinte Nationen 2023/2, S. 74.
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ten wahrscheinlich. Dabei wird darauf verwiesen, dass am 25. Februar 2022 im Mi-
nisterkomitee 42 von damals noch 47 Mitgliedstaaten fur die sofortige
Suspendierung der Vertretungsrechte Russlands im Ministerkomitee und in der Par-
lamentarischen Versammlung gestimmt hatten, und am 15. Mirz 2022 hatte die Par-
lamentarische Versammlung einstimmig den Ausschluss Russlands aus dem Euro-
parat empfohlen, der vom Ministerkomitee am 16. Mirz 2022 mit sofortiger
Wirkung beschlossen wurde.> Wenn daher die Einsetzung eines Sondertribunals im
Rahmen des Europarates moglich erscheinen mag, so bestehen doch schwerwiegen-
de grundsitzliche Bedenken, insbesondere im Hinblick auf die Legitimation eines
derartigen Tribunals. Einerseits wird dabei auf das selektive Vorgehen verwiesen
und die Frage gestellt, warum nicht auch ein Tribunal zur Verfolgung des amerika-
nischen Prisidenten, George W. Bush, und des britischen Premierministers, Tony
Blair, wegen der 2003 erfolgten Invasion im Irak oder gegen die Staatsoberhiupter
der NATO-Mitglieder wegen ihres Eingreifens in Jugoslawien im Jahr 1999 einge-
setzt wurde. Dieses Bedenken ist keineswegs so zu verstehen, dass die Tatsache,
dass in diesen Fillen keine gerichtliche Verfolgung stattfand, eine Verfolgung von
Putin ausschlieflen oder nicht erforderlich machen wiirde. Hier geht es allein um die
Frage der Legitimation, die an der Tatsache gemessen wird, dass es dieselben Staaten
sind, die den Irak angegriffen oder im Jugoslawienkrieg eingegriffen haben, die nun
fiir die Aggression in der Ukraine ein Sondertribunal einsetzen wollen.?? Zum ande-
ren wire aber auch ein vom Europarat eingesetztes Tribunal kein echtes internatio-
nales Gericht, sondern ein auf Vertrag beruhendes Gericht, dem die territoriale
Strathoheit der Ukraine durch die Ukraine tibertragen ist, vergleichbar einem Ge-
richt, das auf der Grundlage eines Vertrages zwischen der Ukraine und der GV der
UN geschaffen wird, allerdings nur regional und damit deutlich weniger breit legi-
timiert als bei einer Einbindung der GV.

Ein im Rahmen des Europarates geschaffenes Tribunal wire, wie schon erwihnt,
kein echtes internationales Gericht, was insbesondere Folgen fur die Zustindigkeit
uber hochrangige Staatsorgane und deren Immunitat hat. Da das Gericht nicht auf
einem Mandat des SR beruht, sondern ,als Annex des Territorialstaates“, Ukraine,
anzusehen ist,* bleibt die Immunitit von Staatsoberhduptern, solange sie im Amt
sind, grundsitzlich weiter bestehen, sofern das nationale Recht nichts anderes vor-

31 CM/Res (2022), 2 vom 16. Mirz 2022. Zu den Details und dem Austritt Russlands aus
dem Europarat s. EuGRZ 2022/1-38, S. 165 ff. An die EMRK blieb Russland jedoch wegen
der sechsmonatigen Kiindigungsfrist nach Art. 58 bis zum 16. September 2022 gebunden.

32 S. dazu Heller, Creating a Special Tribunal for Aggression Against Ukraine Is a Bad Idea,
Opinio Juris, 7.3.2023, abrufbar unter: http://opiniojuris.org/2022/03/07 (15.9.2023), S. 6.

33 S. 0. Punkt D.IL

34 Ambos, Ukraine-Sondertribunal mit Legitimationsproblemen?, Verfassungsblog vom
31.12.2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/ukraine-sonderribunal-mit-legiti-
mationsprobleme (15.9.2023), S. 8.
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sieht.® Ob man, wie Peters/Stendel,’® davon ausgehen kann, dass sich in Europa be-
reits eine regionale gewohnheitsrechtliche Ausnahme zu den allgemeinen Immuni-
tatsregeln fiir das Verbrechen der Aggression herausgebildet hat, da 28 Staaten die
Zustindigkeit des IStGH fiir das Verbrechen der Aggression anerkannt haben, ist
durchaus zweifelhaft. Denn die Tatsache, dass die Mehrheit der Mitglieder des Eu-
roparates den Straftatbestand der Aggression in ihrem Strafrecht vorsehen, was auch
fir die Ukraine und Russland gilt, hat keine direkte Auswirkung auf das Immuni-
tatsrecht. Der Anerkennung einer gewohnheitsrechtlichen Entwicklung in dieser
Richtung steht z.B. auch deutlich entgegen, dass der ILC-Entwurf zum Ausschluss
der strafrechtlichen Verfolgung von Staatsorganen vor fremden nationalen Gerich-
ten®” das Verbrechen der Aggression nicht einbezieht. Das aber bedeutet, dass ein
im Rahmen des Europarates eingesetztes Sondertribunal zur Verfolgung der Ag-
gression Russlands gegen die Ukraine mit denselben Hindernissen zu kimpfen hitte
wie eine Verfolgung der russischen Aggression durch ukrainische nationale Gerich-
te. Erginzend liegt die Erwigung nahe, dass die erstmalige gerichtliche Verfolgung
des Verbrechens der Aggression durch ein Sondertribunal, das nicht einmal ein ech-
tes internationales Strafgericht ist und auf ausschliellich relativ enger regionaler Le-
gitimation beruht, kein idealer Einstieg in die strafrechtliche Verfolgung von Ag-
gressoren sein mag. Auch der Gedanke, dass ein solches Tribunal, dhnlich den -
allerdings echten — internationalen Strafgerichten fiir Jugoslawien und Ruanda, der
Ausgangspunkt fiir die Schaffung eines ,,Stindigen Internationalen Gerichts fiir Ag-
gression® sein konnte, scheint nicht sehr vielversprechend, wenn man die Erfahrung
mit der Konkretisierung des Verbrechens der Aggression fir den IStGH und die
wenig stringenten Zustindigkeitsregeln vor Augen hat.

E. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte

Nicht nur vor dem IGH, sondern auch vor dem Europidischen Gerichtshof fiir
Menschenreche (EGMR) sind Fille gegen Russland wegen des Angriffs auf die
Ukraine anhingig, und zwar sowohl eine Staatenbeschwerde’® als auch Individual-
beschwerden. Diese Verfahren werfen die Frage auf, ob der EGMR tiberhaupt noch
Fille gegen Russland entscheiden kann angesichts der Tatsache, dass Russland auf-
grund des Uberfalls auf die Ukraine mit sofortiger Wirkung am 16. Mirz 2022 vom
Ministerkomitee aus dem Europarat und damit der EMRK ausgeschlossen wurde.?
Uber die Frage, wann dieser Ausschluss wirksam wurde, also ab welchem Zeit-

35 Wenn sie nicht mehr im Amt sind, sieht die Konstellation ganz anders aus, denn dann
konnte bei einem regime change moglicherweise die Einschaltung der UN, insbesondere
Sicherheitsrates, ganz neue Perspektiven der Strafverfolgung eroffnen, die Fragen der Le-
gitimation der Strafverfolgung tiberfliissig machen.

36 Peters/Stendel, Vereinte Nationen 2023/2, S. 74.

37 S.Fn. 4.

38 Ukraine /Russland (X), Nr. 11055/22.

39 Resolution CM/Res (2022)2 on the cessation of the membership of the Russian Federati-
on to the Council of Europe (EuGRZ 2022/1-8, S. 167.
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punkt Geschehnisse in der Ukraine nicht mehr unter die Zustindigkeit des EGMR
fielen, gab es unterschiedliche Meinungen, auf die hier nicht niher eingegangen wer-
den kann.*® Letztlich setzte sich im Ministerkomitee und im EGMR die Meinung
durch, dass Art. 58 Abs. 1 EMRK anwendbar sei, wonach im Fall einer Kiindigung
eine sechsmonatige Kindigungsfrist einzuhalten ist. Damit ist Russland erst zum
16. September 2022 aus der EMRK ausgeschieden und der Gerichtshof ist nicht
mehr zustindig fir Klagen und Beschwerden, die sich auf Ereignisse beziehen, die
nach diesem Datum stattgefunden haben. Grundsitzlich kann der Gerichtshof also
noch tber Fille entscheiden, die Menschenrechtsverletzungen unter der Konventi-
on nach dem Uberfall bis zum 16. September 2022 betreffen. Allerdings ist die Zu-
lassigkeit derartiger Beschwerden in diesen Fallen fraglich, da es sich um Ereignisse
handelt, die in einer akuten kriegerischen Auseinandersetzung stattgefunden haben.
Nach dem Urteil des EGMR im Fall Georgien/Russland (II1)*! sind derartige Fille
nicht zuldssig, da wihrend der Phase aktiver Kimpfe das Erfordernis der ,effekti-
ven Kontrolle“ des beklagten Staates tiber das betroffene Gebiet fehlt. Die aber ist
Voraussetzung dafiir, dass ein Staat fiir Konventionsverletzungen auch auflerhalb
seines eigenen Hoheitsgebiets verantwortlich ist.*?

Dieses Hindernis der Unzulissigkeit betrifft sowohl Staaten- als auch Individual-
beschwerden, was allerdings den Gerichtshof nicht daran gehindert hat, in derarti-
gen Fillen einstweilige Mafinahmen anzuordnen.*» Ob man daraus aber eine Ab-
kehr von der Rechtsprechung im Georgien/Russland (1I)-Fall herleiten kann,
scheint mir fraglich, denn da beim Erlass einstweiliger Anordnungen gemifl Art. 39
der Verfahrensordnung im Wesentlichen im Interesse der Parteien gehandelt wer-
den soll, wihrend Fragen der Erfolgsaussichten, also auch Zulassigkeitsfragen, nicht
ausschlaggebend sind, kann man in dem Erlass dieser einstweiligen Anordnungen
wohl keine Anderung der vorherigen Rechtsprechung sehen. Ausschlaggebend fiir
eine Anordnung ist, ob die bestehende Situation eine sofortige Entscheidung des
Gerichts fordert, so dass einstweilige Anordnungen auch dazu dienen, auf eine fir
die Einhaltung der Menschenrechte gravierende Situation hinzuweisen und sie pu-
blik zu machen bzw. sie moglichst umgehend zu beenden, und das ist in den vorlie-
genden Fillen gegeben. Dass einstweilige Mafinahmen, insbesondere auch beim
IGH,* bisweilen sogar nur den Zweck verfolgen, auf eine Situation hinzuweisen
und eine erste Stellungnahme des Gerichts zu erwirken, ist immer wieder betont
worden, darf aber als zulissig betrachtet werden, solange sie im rechtlich gesetzten

40 S. dazu ausfiihrlich Breuer, EuGRZ 2023/9-12, S. 200.

41 EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 21.1.2021, Nr. 38263/08, Georgien/Russland (I1),
wo der Gerichtshof in Rn. 125 ff. feststellt, ,the Court concludes that the events which
occurred during the active phase of the hostilities [...] did not fall within the jurisdiction
of the Russian Federation for the purpose of Art.1 of the Convention. Accordingly this
part of the Application must be declared inadmissible”. S. auch Press Release ECHR 068
(2022) vom 1.3.2022.
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Rn. 126 ff.
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44 S. Oellers-Frahm/Zimmermann, in: Zimmermann/Tams (Hrsg.), Art. 41, Rn. 22-24.

622 ZEuS 4/2023

[@)er |


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2023-4-608
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Ist eine gerichtliche Verfolgung der russischen Aggression gegen die Ukraine mdiglich?

Rahmen bleiben. Allerdings ist — bedauerlicherweise — nicht verwunderlich, dass
Russland diesen Anordnungen, die verbindlich sind, keine Folge geleistet hat. Auf
der Grundlage dieser Sachlage sind auch die Erfolgsaussichten der Einschaltung des
EGMR alles andere als vielversprechend. Hinzu kommt, dass der EGMR ohnehin
nur Uber die Verletzung der in der EMRK niedergelegten Rechte urteilen konnte,
zu denen Aggression nicht zahlt.

F. Schlussbemerkung

Das Résumé aus den vorhergehenden Uberlegungen ist enttiuschend, denn es zeigt,
dass die Chancen, eine gerichtliche Verfolgung und Verurteilung der Aggression
Russlands gegen die Ukraine zu erreichen, duf8erst gering sind. Das verdeutlicht
wieder einmal, wo die Grenzen der Durchsetzung des Volkerrechts auch im 21.
Jahrhundert noch liegen, nimlich beim riicksichtslosen Machtstreben grofler Staa-
ten, die zudem noch iiber Atomwaffen verfiigen, und sich tiber das Volkerrecht stel-
len, die sich aber nicht scheuen, ihre Volkerrechtsverletzungen mit angeblich vol-
kerrechtlichen Argumenten zu rechtfertigen.

Angesichts dieser Lage wurde der Gedanke geaufiert, ob Russland nicht zumin-
dest zu Reparationsleistungen herangezogen werden kann, auch wenn keine ent-
sprechenden gerichtlichen Entscheidungen dies verfiigen. Dieser Gedanke nahm
insbesondere mit Blick auf die gegen Russland verhingten Sanktionen Gestalt an,
wobei vor allem an das durch die EU eingefrorene Vermogen des Staates, aber auch
das von Individuen, gedacht wurde. Eine entsprechende Forderung hatte der Ver-
treter der Ukraine bereits bei der UN-Vollversammlung 2022 angeregt und eine Re-
solution der GV zu diesem Zweck beantragt. Die damals bereits geltend gemachte
Forderung bezifferte er auf 300 Milliarden US-Dollar, eine Summe, die dem durch
die Sanktionen der G-7 Staaten eingefrorenen Guthaben der russischen National-
bank entspricht. Aulerdem verlangte die Ukraine auch den Zugriff auf das Aus-
landsvermdogen russischer Staatsunternehmen und russischer Oligarchen.

Ohne dass diese Frage hier noch detailliert untersucht werden kann,* soll zumin-
dest ein kurzer Blick auf die Probleme eines Zugriffs auf eingefrorene Vermogens-
werte geworfen werden. Grundsitzlich ist das Einfrieren von Vermogenswerten als
Sanktion zuldssig,*® davon ist aber deutlich die Konfiskation/Enteignung des Ver-
mogens zu unterscheiden, die nicht ohne angemessene Entschidigung erfolgen
kann.*” Diese Regel des Volkerrechts bindet auch die EU. Die EU hat zwar im Rah-
men der Regeln zur Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik (Art. 23 ff. EUV)
ausdriicklich Mafinahmen zur Beschrinkung wirtschaftlicher und finanzieller Be-
ziehungen zu Drittstaaten vorgesehen, die auch Mafinahmen gegen nicht-staatliche
Organe oder Personen umfassen konnen (Art.215(2) TFEU). Diese miissen sich

45 S. dazu Kokott, ZEuS 2023/1, passim.

46 Sanktionen sind nach den Draft Articles on State Responsibility als countermeasures nach
Kapitel II, Art. 49-54 zulassig.

47 Von Arnauld, S.318, Rn. 737.
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aber im Rahmen der allgemein gultigen Regeln der Zulissigkeit von countermeasu-
res halten. Das heiflt, dass diese Maflnahmen beendet werden miissen, wenn die
Rechtsverletzung aufhort (Art. 49 State Resp.). Ob dann das Einfrieren des Vermo-
gens noch zulissig ist als Garantie fiir Reparationsleistungen Russlands, ist daher
fraglich.*® Wenn schon die Nutzung des eingefrorenen Staatsvermogens fur Wieder-
gutmachungszwecke sehr problematisch erscheint, gilt dies umso mehr fiir eingefro-
renes Vermogen von Privatpersonen. Zudem hat die EU-Kommission wiederholt
betont, dass das Einfrieren von Vermogen nicht der erste Schritt zur Enteignung ist,
sondern eine vorbeugende Mafinahme, was vor Kurzem wieder ausdriicklich besti-
tigt worden ist in der Entscheidung des Europaischen Gerichts vom 6. September
2023 in der Sache Pumpyanskiy/Rat.** Ob man mit dem Argument der Verwirkung
der Rechte Russlands wegen seiner Verletzung der UN Charta argumentieren kann,
— immerhin geht es um die Verletzung einer jus cogens Regel —, um die Rechte Russ-
lands, insbesondere die Immunitit, auszuschalten, ist duflerst fraglich.>®

Da Prizedenzfille fehlen, wire es schwer, hier mit entstchendem Gewohnheits-
recht oder einem allgemeinen Rechtsprinzip zu argumentieren. Ein wenig aussichts-
reicher mag der Ansatz des ,active management of frozen and ,immobilized* assets,
in particular liquid assets of state-owned enterprises and of the Russian Central
Bank“ erscheinen, der von der EU-Kommission angeregt wurde®! und darauf zielt,
Ertrige der Finlagen fiir den Wiederaufbau der Ukraine zu verwenden, aber das
Vermogen als solches unangetastet zu lassen, um es nach Aufhebung der Sanktionen
zurlickzugeben. Ungeachtet der Probleme, die sich bei der konkreten Umsetzung
dieses Ansatzes stellen wiirden, wiirde er die geltenden Rechtsgrundlagen achten. Er
wiirde aber auch Prizedenzfallcharakter haben, was fiir die erforderlichen Abstim-
mungsmehrheiten gefihrlich werden konnte und iiber den Rahmen der EU hinaus
abschreckenden Charakter haben konnte. Denn jede Einschrinkung der Staatssou-
veranitit, die u.a. Ausdruck in der staatlichen Immunitit findet, stofit schnell auf
Grenzen der Akzeptanz, da sie ja nicht immer nur ,,andere” treffen muss.
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