Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 30.11.2022 — 3 StR 230/22

von Kira Dillen”

Am 30.11.2022 hat der 3. Strafsenat des BGH mit einem
Beschluss das erste deutsche Gerichtsverfahren abge-
schlossen, in dem eine Strafbarkeit wegen Volkermordes
nach § 6 VStGB festgestellt wurde. Das Urteil hat auch
international Beachtung erfahren. Insbesondere hat die
Regierung Grofbritanniens den Angriff auf die Jesiden
unter Bezugnahme auf dieses Urteil offiziell als Volker-
mord eingestuft.!

Der BGH hat die Verurteilung des Angeklagten u.a. we-
gen Volkermordes nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB an zwei
Jesidinnen durch das OLG Frankfurt vom 30.11.2021
(Az.: 5-3 StE 1/20 - 4 - 1/20) dem Grunde nach bestitigt.
Als problematisch sieht der Senat dabei nur die mit der
Zufiigung schwerer korperlicher und seelischer Schiden
begriindete Strafbarkeit gemél § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB
und § 7 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 3 VStGB an.? Von grundsitz-
lichem Interesse sind die Feststellungen des Senats zur
Strafbarkeit nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB.

Der Angeklagte hat sich des Volkermordes nicht in der
Variante des § 6 Abs. 1 Nr. 1 VStGB strafbar gemacht, da
ihm der hierzu nétige Totungsvorsatz fehlte. In Betracht
kam also nur eine Strafbarkeit geméfl § 6 Abs. 1 Nr. 2
VStGB. Hiernach geniigt die vorsétzliche Zufiigung von
schweren korperlichen oder seelischen Schiaden insbeson-
dere der in § 226 StGB bezeichneten Art, sofern die Tat-
handlung von der Absicht getragen ist, eine nationale, ras-
sische, religiose oder ethnische Gruppe als solche, ganz
oder teilweise zu zerstoren.

Das Gericht nimmt eine entsprechende Zerstdrungsab-
sicht beim Angeklagten mit der Vorinstanz an und hélt be-
ziiglich der Voraussetzungen der Volkermordabsicht an
der bisherigen Rechtsprechung fest.?

Auch nimmt das Gericht an, dass der Angeklagte der Ne-
benkldgerin wissentlich und willentlich jedenfalls
schwere seelische und ihrer fiinfjdhrigen Tochter jeden-
falls schwere korperliche Schiaden zugefiigt hat. Unter
Schiaden im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB seien sol-
che zu verstehen, die eine langanhaltende und gravierende
Beeintrichtigung der Fahigkeit des Opfers, ein normales

*  Kira Dillen, Mag. iur., hat im Juli 2023 das erste Staatsexamen ab-
gelegt.

Presseerkldrung vom 1.8.2023, abrufbar unter:
https://www.gov.uk/government/news/uk-acknowledges-acts-of-
genocide-committed-by-daesh-against-yazidis (zuletzt abgerufen
am 29.8.2023).

2 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 11.

*  BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 14 m.w.N.

und konstruktives Leben zu fiihren, verursachen. Der
BGH folgt hier der internationalen Rechtsprechung, so
wie sie insb. der JStGH entwickelt hat.* In Ubereinstim-
mung mit der heute herrschenden Auffassung geht der
BGH in diesem Zusammenhang davon aus, dass der Ver-
weis in § 6 Abs. 1 Nr. 2 VStGB ,,insbesondere auf Schi-
den nach § 226 StGB* lediglich einen Hinweis auf ,,das
notwendige Gewicht der durch die Verletzungshandlung
verursachten korperlichen oder gesundheitlichen Nach-
teile* darstelle; eine der in § 226 Abs. 1 StGB bezeichne-
ten schweren Folgen miisse demgegentiber nicht eintre-
ten.> Der BGH betont an dieser Stelle zu Recht die Inten-
tion des Gesetzgebers des VStGB, dessen Straftatbestinde
grundsitzlich ,,im Gleichlauf mit dem IStGH-Statut, sei-
nen Verbrechenselementen und seiner Auslegung durch
den IStGH unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
anderer internationaler Strafgerichtshofe zu interpretie-

ren.’

Naherer Erlduterung bedurfte nach diesem Mafstab vor
allem die Entscheidung, den Eintritt eines schweren kor-
perlichen Schadens bei der fiinfjdhrigen Tochter zu beja-
hen. Denn bei dieser hatten die physischen Beeintrachti-
gungen zum Tod gefiihrt. Der Verweis auf Schiden ins-
besondere der in § 226 StGB bezeichneten Art hat fiir die
Auslegung des deutschen Tatbestandes eine Leitfunktion,
wie auch der BGH anerkennt.” Schiiden gemiB § 226
StGB zeichnen sich dabei durch ihre Langwierigkeit aus
und eine solche wird im Fall des alsbald eintretenden To-
des regelmiBig abgelehnt.® Der BGH merkt mit Blick auf
die Langwierigkeit der Beeintrachtigung an, dass die kor-
perlichen Ziichtigungen und die Vorenthaltung hinrei-
chender Nahrung auf unbestimmte Dauer angelegt waren
und im Todeszeitpunkt bereits eine ganz erhebliche Zeit-
spanne angehalten hatten. Durch seine Formulierung,
nach der eine schwere kdrperliche Schadigung ,,ungeach-
tet des Todes* anzunehmen sei,’ stellt er klar, dass gerade
nicht der Todeseintritt die mit § 226 StGB vergleichbar
schwere Schiadigung darstellt. Anderes wire wohl auch
als gemél Art. 103 Abs. 2 GG unzuldssige Analogie an-
zusehen. Es ist denkbar, dass das Gericht an dieser Stelle
zum Ausdruck bringen und beriicksichtigen wollte, dass
die genannten ,,ernsten Folgen fiir die Gesundheit™ auch
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im Falle des Uberlebens zu einer schweren kérperlichen
Schidigung gefiihrt hitten.!? Indessen hitte dann niher
begriindet werden sollen, warum die Beriicksichtigung
von nur angelegten, dann aber des Todeseintritts wegen
nicht verwirklichte korperliche Schéden trotz des Verwei-
ses auf (tatsdchlich eingetretene) Schiaden nach § 226
StGB in Betracht gezogen werden durften. An dieser
Stelle hétte man sich daher mehr Klarheit iiber die genaue
Bedeutung der Urteilsfeststellung gewiinscht. Sollte der
BGH entscheidend allein auf die ,,ganz erhebliche Zeit-
spanne‘ abgestellt haben, wihrend derer es tatséchlich zu
korperlichen Schidden gekommen war, so hétte man sich
néheren Aufschluss zur Vereinbarkeit mit der internatio-
nalen Rechtsprechung gewiinscht, zumal diese Zeitspanne
hart an der Grenze dessen liegen diirfte, die sich im Hin-
blick auf die Leitbildfunktion des Verweises auf § 226
StGB rechtfertigen lasst.

Die in rechtlicher Hinsicht bei weitem interessanteste
Feststellung trifft der BGH im Rahmen eines obiter dic-
tums. Der Senat meint, dass vieles fiir ein Element der ob-
jektiven Eignung zur Herbeifilhrung des beabsichtigten
Erfolges spreche.!! Zwar wird der Punkt im Ergebnis of-
fen gelassen, da ein solches Erfordernis in diesem Fall oh-
nehin erfiillt wire. Doch begriindet der Senat seine Befiir-
wortung der Annahme eines solchen Eignungserforder-
nisses mit einer Reihe von Argumenten, die besondere
Beachtung verdienen.

Dabei ist vorweg anzumerken, dass aus den Urteilsgriin-
den nicht klar hervorgeht, ob der Senat eine objektive Eig-
nung im Rahmen des Volkermordtatbestandes durchgén-
gig beflirwortet, oder ob es ihm — wie der Vorinstanz —um
eine Konkretisierung speziell der Tatvariante des § 6
Abs. 1 Nr. 2 VStGB geht, so wie sie in der internationalen
Rechtsprechung bereits mehrmals befiirwortet wurde. In
beiden Fillen ist die Frage sehr umstritten, und der BGH
setzt sich mit ihr in seinem Beschluss vermutlich zumin-
dest deshalb erstmals auseinander, um der zukiinftigen
deutschen Rechtsprechung einen Wegweiser zu geben,
womdglich aber auch deshalb, um der zukiinftigen inter-
nationalen Rechtsprechung eine Anregung zu geben.

Das von ihm befiirwortete Eignungserfordernis versteht
das Gericht so, ,,dass das schadensverursachende Handeln
des Titers entweder geeignet ist, die vollstindige oder
teilweise Zerstdrung der Gruppe als solche zu bewirken,
oder im Zusammenhang mit einem deutlich erkennbaren
Muster dhnlicher gegen die Gruppe gerichteter Handlun-
gen anderer steht und sich das Gesamtvorgehen zu dieser
Zerstorung eignet*.!? Diese Formulierung orientiert sich
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an den Verbrechenselementen zum IStGH-Statut. Hier-
nach wiirde fiir die Annahme einer Volkermordtat dhnlich
einem Verbrechen gegen die Menschlichkeit ein kollekti-
ver Handlungszusammenhang (eine sog. Gesamttat) oder
aber eine Eignung der einzelnen Tat zur mindestens teil-
weisen Zerstorung der Gruppe verlangt.

Fir ein solches Erfordernis der objektiven Eignung
spricht dem BGH zufolge das entsprechend formulierte
gleichlautende letzte Element der Verbrechenselemente
zu Art. 6 IStGH-Statut und die Inbezugnahme der Verbre-
chenselemente in den Gesetzgebungsmaterialien zum
Vélkerstrafgesetzbuch.!®* Indessen ist die Vereinbarkeit
dieses Verbrechenselements mit der Verbrechensdefini-
tion selbst in der internationalen Rechtsauffassung um-
stritten.'*

Zwar stellt der BGH zutreffend fest, dass in mehreren in-
ternationalen Urteilen zum Voélkermord ein Erfordernis
der objektiven Eignung der Tathandlung zur Zerstérung
der Gruppe gefordert wird. Allerdings ging es hier nicht
um das in dem gleichlautenden letzten Verbrechensele-
ment zu Art. 6 IStGH-Statut stipulierte Kontextelement.
Vielmehr hat die internationale Rechtsprechung seit dem
Kommentar der International Law Commission der UN zu
Art. 17 des Draft Code of Crimes against the Peace and
Security of Mankind,'> mehrfach angenommen, dass spe-
ziell bei der Tatvariante der Verursachung eines schweren
korperlichen oder seelischen Schadens der korperliche
oder seelische Schaden so schwerwiegend sein muss, dass
er die Gruppe zumindest teilweise zu zerstéren droht
(,,The bodily or mental harm inflicted on members of a
group must be of such a serious nature as to threaten its
destruction in whole or in part“!¢).!”

Soweit es um die Frage eines tatbestandsiibergreifenden
Kontextelements geht, ist im Ausgangspunkt nicht aufler
Acht zu lassen, dass der Volkermordtatbestand ein solches
Gesamttaterfordernis anders als der Tatbestand des Ver-
brechens gegen die Menschlichkeit nicht vorsieht. Der
Volkermordtatbestand ist vielmehr als Delikt mit {iber-
schieBender Innentendenz ausgestaltet. Das bedeutet, dass
es gerade keines mit der Zerstdrungsabsicht im subjekti-
ven Tatbestand korrespondierenden objektiven Merkmals
bedarf. Vielmehr wird die Strafbarkeit vorverlagert, so-
dass bereits die erste der enumerierten Tathandlungen, die
mit der ndtigen Zerstorungsabsicht ausgefiihrt wird, zu ei-
ner Strafbarkeit wegen Volkermordes flihren kann. Dass
objektive Vorliegen eines Gesamtkontextes weiterer ahn-
licher Taten oder die objektive Eignung der Einzeltat zur
Zerstorung der Gruppe ist bei dieser Deliktsart typischer-
weise gerade nicht notwendig. Die einzige — man kdnnte
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sagen: die Regel bestitigende — Ausnahme findet sich in
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 VStGB. Hierin wird ausdriicklich gefor-
dert, dass die Lebensbedingungen geeignet sind, die min-
destens teilweise korperliche Zerstdrung der Gruppe her-
beizufiihren.

Bei der Verursachung schwerer korperlicher und seeli-
scher Schiaden wurde indessen durch die /LC sowie in Ur-
teilen internationaler Gerichte ein Element der objektiven
Eignung gefordert, um speziell dieser Tatvariante in ei-
nem hinreichend strengen Sinn zu konkretisieren. Im
deutschen Volkermordtatbestand wird eine hinreichend
enge Auslegung bereits dadurch gewéhrleistet, dass auf
das Leitbild der Schiden nach § 226 StGB verwiesen
wird. Sollte der BGH ein Erfordernis der objektiven Eig-
nung nur fiir die Tatvariante der Verursachung schwerer
korperlicher oder seelischer Schéden befiirworten, so
wiire dem also zu widersprechen.'®

Doch geht es dem BGH moglicherweise um ein tatbe-
standsiibergreifendes Erfordernis der objektiven Eignung
im Sinne des gleichlautenden letzten Verbrechensele-
ments zu Art. 6 IStGH-Statut. Dafiir spricht, dass der Vol-
kermord ohne ein solches Element systematisch von den
Verbrechen gegen die Menschlichkeit entkoppelt wiirde,
obwohl jener in den Niirnberger Nachfolgeprozessen als
besonders schwere Auspragung dieser Verbrechen in Be-
zug genommen wurde.'® Auch wiirde ein isolierter Einzel-
tater, welcher mit Zerstérungsabsicht handelt, sich u.U.
auch dann des Volkermordes schuldig machen, wenn die
Verwirklichung der Absicht ganz fernliegt. Dies wiede-
rum wiirde bedeuten, dass unter den Tatbestand des Vol-
kermordes auch Delikte fallen, deren Unrecht wesentlich
weniger schwer wiegt als das der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit. Aus diesen Griinden scheint es — insoweit
mit dem BGH — verfehlt anzunehmen, dass es keines Ele-
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ments der ,,Realisierbarkeit” im Sinne eines Gesamtkon-
textes oder einer Eignung der Tat als solcher die Gruppe
(zumindest teilweise) zu zerstoren bedarf, um von einer
Volkermordtat auszugehen. Allerdings zwingt dies — in-
soweit anders als vom BGH angenommen — nicht unbe-
dingt zur Annahme eines selbstdndigen objektiven Ele-
ments der Eignung. Vielmehr ist auch eine Losung im
subjektiven Tatbestand moglich, und zwar durch das Er-
fordernis einer realistischen (Vo6lkermord-)Absicht. Auf-
grund der Ausformung des § 6 VStGB als Delikt mit iiber-
schieBender Innentendenz ist diese Auslegung vorzugs-
wiirdig.?

Zu erwidhnen ist schlielich ein Aspekt der Auseinander-
setzung des BGH mit den Konkurrenzen. Interessant ist
hier, dass der BGH seine bisherige Rechtsprechung, nach
der sich die Schutzrichtung des § 6 VStGB in der Erhal-
tung der Existenz der Gruppe erschopfen soll,2! zwar nicht
aufgibt, er aber ausdriicklich auch auf die Ansicht im
Schrifttum hinweist, wonach der Volkermordtatbestand
auch individuelle Rechtsgiiter schiitzt.?? Dies ist nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund des Referentenentwurfs des
Bundesministeriums der Justiz vom 17.7.2023 bemer-
kenswert, nach dem auch Opfer von Volkerstraftaten, die
in ihrem Recht auf Leben, korperliche Unversehrtheit,
Freiheit oder auf religiose, sexuelle oder reproduktive
Selbstbestimmung oder als Kind in ihrem Recht auf unge-
storte korperliche und seelische Entwicklung beeintréch-
tigt wurden, als Nebenkldger zugelassen werden kon-
nen.?? Denn wohl nur wenn auch Individualrechtsgiiter
Schutzgiiter des § 6 VStGB sind, wéren die von einem
Volkermord betroffenen Gruppenmitglieder insoweit als
Verletzte einzustufen und von der geplanten Erweiterung
der §§ 395, 397a f. StPO erfasst. Auch aus diesem Grund
ist die behutsame ,,Offnung* des BGH in der Rechtsguts-
frage zu begriiflen.

22 BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — 3 StR 230/22, Rn. 56.

2 RefE, BMJ v. 1772023 (S. 6 f), abrufbar unter:
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/
2023_Fortentwicklung_Voelkerstrafrecht.html?nn=110490 (zuletzt
abgerufen am 23.8.2023).



