Konsularische Immunitéit und Spionage

Anmerkungen zu BGH, Beschl. v. 27.6.2013 - StB 7/13

Von RiLG Dr. Helmut Kreicker, Karlsruhe

Zu den volkerrechtlichen Normen, die fiir die Strafrechtspra-
xis von unmittelbarer Bedeutung sind, gehoren seit jeher die
Regeln iiber Immunititen fremdstaatlicher Funktionstriger.
Seit geraumer Zeit stehen in Folge der in vielen Staaten zu
verzeichnenden Ausweitung der Kompetenzen zur Ahndung
im Ausland veriibter volkerrechtlicher Verbrechen, die typi-
scherweise von grundsdtzlich immunitdtsberechtigten Staats-
bediensteten veriibt werden, vor allem die aus der Staaten-
immunitdt resultierende allgemeine Funktionstrigerimmuni-
tiat und die Immunitdt von Staatsoberhduptern und Regie-
rungsmitgliedern im Fokus von Wissenschaft und Praxis.
Derzeit befasst sich die Volkerrechtskommission der Verein-
ten Nationen damit, diese volkergewohnheitsrechtlich gelten-
den Exemtionen zu kodifizieren. Die diplomatischen und kon-
sularischen Immunitditen dagegen sind dem Blickfeld weitge-
hend entriickt. Ihre Reichweite gilt, zumal sie seit den sechzi-
ger Jahren des letzten Jahrhunderts in universell geltenden
volkerrechtlichen Vertriigen — dem Wiener Ubereinkommen
iiber diplomatische Beziehungen von 1961 (WUD)" und dem
Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen von
1963 ( WUK)2 — verankert sind, deren Normen auch vilker-
gewohnheitsrechtlich gelten,” als gekliirt. Es iiberrascht des-
halb, dass sich der BGH in einem Beschluss vom 27.6.2013*
— seit langem wieder einmal — mit den konsularischen
Exemtionen zu befassen hatte. Diese Entscheidung soll im
Folgenden vorgestellt, in ihren volkerrechtlichen Kontext
eingeordnet und bewertet werden.

I. Sachverhalt

Dem BGH-Beschluss liegt, soweit dies der veroffentlichten
Entscheidung zu entnehmen ist, folgender Sachverhalt zu
Grunde: Der Generalbundesanwalt (GBA) fiihrte Ermittlun-
gen wegen geheimdienstlicher Agententitigkeit (§ 99 StGB)
gegen einen zum so genannten Verwaltungspersonal (vgl.
Art. 1 Abs. 1 lit. e WUK) gehorenden Bediensteten eines
Konsulats eines auslidndischen Staates in Deutschland. Der
Konsulatsangehorige wurde verdichtigt, auf Veranlassung
seines Entsendestaates iiber einen Mittelsmann Informationen
zu in Deutschland lebenden Landsleuten und in Deutschland
tiatigen Organisationen mit Bezug zu seinem Entsendestaat
eingeholt zu haben. Der fiir die Verfolgung von Spionage-
delikten zustindige GBA® beantragte beim Ermittlungsrichter
des BGH® einen Beschluss zur Uberwachung eines vom Be-
schuldigten genutzten Telekommunikationsanschlusses. Der
Ermittlungsrichter des BGH lehnte den Erlass des beantrag-

"WUD v. 18.4.1961 = BGBL. I1 1964, S. 957.

*WUK v. 24.4.1963 = BGBL. IT 1969, S. 1585.

* Kreicker, in: Griitzner/P6tz/Kref (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 17. Lfg., Stand: Septem-
ber 2010, III. E. 2. Rn. 3.

* BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13 = NStZ 2013, 600.
Vgl. 142a Abs. 1 S. 1 GVG i.V.m. § 120 Abs. 1 Nr. 3 GVG.
6 Zu dessen Zustindigkeit siehe § 169 Abs. 1 S. 2 StPO.

ten Beschlusses jedoch wegen Vorliegens eines Strafverfol-
gungshindernisses aufgrund konsularischer Immunitit des
Beschuldigten ab. Hiergegen wandte sich der GBA mit einer
nach § 304 Abs. 5 StPO statthaften Beschwerde an den zu-
stindigen Strafsenat des BGH.

I1. Entscheidung des BGH

Der 3. Strafsenat des BGH verwarf die Beschwerde des GBA
und bestitigte damit die Entscheidung des Ermittlungsrich-
ters. Der Senat fiihrt in seinem Beschluss aus, dem Beschul-
digten komme als Mitglied des Verwaltungspersonals eines
Konsulats nach Art. 43 Abs. 1 WUK (ausschlieBlich) Immu-
nitit in Bezug solche Handlungen zu, die er in Wahrnehmung
konsularischer Aufgaben vorgenommen habe.” Immunitiits-
geschiitzte Handlungen von Konsulatsbediensteten nach
Art. 43 Abs. 1 WUK seien all diejenigen, die ,,mit ihrer
dienstlichen Betitigung noch irgendwie in einem inneren
Zusammenhang® stiinden.® Dies sei bei den dem Beschuldig-
ten zur Last gelegten Aktivititen der Informationsgewinnung
der Fall, denn die Informationen konnten im Interesse des
Entsendestaates und seiner Angehorigen im Empfangsstaat
sein (vgl. Art. 5 lit. a WUK) und der Beschuldigte habe auf
Veranlassung seines Entsendestaates gehandelt.” Unerheblich
fiir die Frage der Immunitétserstreckung sei, ob die in Wahr-
nehmung konsularischer Aufgaben entfaltete Titigkeit (nach
dem Recht des Empfangsstaates — also nach deutschem Recht)
rechtmifig gewesen sei. Denn zum einen bliebe eine Immu-
nitdt wirkungslos, wenn sie nur fiir rechtskonformes Verhal-
ten gewihrt wiirde,'” zum anderen stelle das Konsularrecht
eine geschlossene volkerrechtliche Ordnung dar, welche die
Reaktionsmoglichkeiten des Empfangsstaates (auf rechtswid-
riges Verhalten eines Konsulatsbediensteten, namentlich auf
Spionageaktivititen) abschliefend bezeichne, wobei nament-
lich eine Erkldrung eines Bediensteten zur ,,persona non gra-
ta“ beziehungsweise ,,nicht genehmen Person* nach Art. 23
Abs. 1 WUK in Betracht komme."'

Die Immunitit des Beschuldigten wirke, so der Senat, als
von Amts wegen zu beachtendes Strafverfolgungshindernis.'?
Mangels Vorliegens deutscher Strafgerichtsbarkeit, also man-
gels Statthaftigkeit der Durchfiihrung eines Strafverfahrens
gegen den Beschuldigten, sei die vom GBA erstrebte Tele-

7 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 4-6 = NStZ
2013, 600 (600 f.).

8 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 6 = NStZ 2013,
600 (600 f.).

® BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 7-8 = NStZ
2013, 600 (601).

1 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 9 = NStZ 2013,
600 (601).

' BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 10 = NStZ
2013, 600 (601).

2 BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 3 = NStZ 2013,
600.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

129



Helmut Kreicker

kommunikationsiiberwachung zu Recht vom Ermittlungsrich-
ter abgelehnt worden, denn bei fehlender Gerichtsbarkeit des
Empfangsstaates schieden bereits einzelne Untersuchungs-
handlungen aus."

I11. Bewertung des BGH-Beschlusses

Dem Beschluss des BGH ist — um das Ergebnis vorwegzu-
nehmen — vollumfinglich beizupflichten. Die Erwidgungen
des Senats bewegen sich auf dem Boden gesicherten Volker-
rechts und spiegeln dieses korrekt wider. Die Entscheidung
enthdlt nichts in der Sache Neues, verdient aber insofern
Aufmerksamkeit, als die geltende Volkerrechtslage — zum
Teil entgegen in der Wissenschaft und innerhalb der UN-
Volkerrechtskommission vertretenen (unzutreffenden) ab-
weichenden Auffassungen — hochstrichterlich bekriftigt wird.

Der Beschuldigte war den deutschen Behorden als Mit-
glied des Verwaltungspersonals eines Konsulats seines Hei-
matstaates gemeldet. Damit kam ihm - unterstellt, er war
nicht in Deutschland stindig ansdssig — Immunitit nach
Art. 43 Abs. 1 WUK zu.'* Unerheblich ist dabei, ob der Be-
schuldigte tatsdchlich regelméBig Titigkeiten ausiibte, die
zum typischen Aufgabenkreis von Verwaltungsbediensteten
eines Konsulats zu zihlen sind. Abzustellen ist fiir den im-
munititsrechtlichen Status vielmehr rein formal auf die vom
Entsendestaat eigenstindig vorgenommene und dem Emp-
fangsstaat notifizierte Einstufung der betreffenden Person
(vgl. Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2 WUK)."

Nach Art. 43 Abs. 1 WUK sind Konsularbeamte sowie
Mitglieder des Verwaltungs- oder technischen Personals
einer konsularischen Vertretung der Strafgerichtsbarkeit des
Empfangsstaates nicht — wie etwa Diplomaten nach Art. 31
Abs. 1 WUD - vollstindig entzogen, sondern sie genieBen
(lediglich) Immunitidt in Bezug auf ihr dienstliches Han-
deln.'® Man spricht insofern von einer handlungsbezogenen
Immunitdt (Immunitét ratione materiae), weil primirer An-
kniipfungspunkt fiir die Immunititsgewihrung nicht (wie bei
der Immunitit ratione personae von Diplomaten nach Art. 31

" BGH, Beschl. v. 27.6.2013 — StB 7/13, Rn. 2, 13 = NStZ
2013, 600 (600 £.).

4 Art. 43 Abs. 1 WUK lautet: ,,Konsularbeamte und Bediens-
tete des Verwaltungs- oder technischen Personals unterliegen
wegen Handlungen, die in Wahrnehmung konsularischer Auf-
gaben vorgenommen worden sind, weder der Gerichtsbarkeit
des Empfangsstaats noch Eingriffen seiner Verwaltungsbe-
horden.*

15 Kreicker (Fn. 3), IIL. E. 2. Rn. 14 m.w.N.

'® Eine Strafverfolgung von Konsularbeamten und Mitglie-
dern des Verwaltungs- oder technischen Personals einer kon-
sularischen Vertretung durch den Empfangsstaat wegen in
privater Eigenschaft begangener Straftaten ist daher statthaft.
Allerdings kommt Konsularbeamten nach Art. 41 Abs. 1
WUK insofern eine Unverletzlichkeit zu, als sie strafpro-
zessualen Zwangsmalnahmen, namentlich einer Inhaftierung,
im Zuge eines solchen Strafverfahrens nur bei schweren
Straftaten — das sind bezogen auf das deutsche Recht Verbre-
chen i.S.d. § 12 StGB — unterworfen werden diirfen; vgl. Krei-
cker (Fn. 3), III. E. 2. Rn. 19 ff. m.w.N.

Abs. 1 WUD) der Status der betreffenden Person, sondern
deren dienstliches Handeln ist.'"” Zu Recht nimmt der BGH
an, dass die Reichweite des Immunititsschutzes nach Art. 43
Abs. 1 WUK weit zu fassen ist. Dies zeigt schon ein Ver-
gleich von Art. 43 Abs. 1 WUK mit Art. 71 Abs. 1 WUK, der
Konsularbeamten, die (wie dies iiblicherweise bei Honorar-
konsuln der Fall ist) Staatsangehorige des Empfangsstaates
oder in diesem stindig ansidssig sind, lediglich Immunitit
ratione materiae in Bezug auf ihre unmittelbaren Amtshand-
lungen gewihrt, also nur in Bezug auf Handlungen, die als
solche konsularische Amtshandlungen darstellen.'® Die Im-
munitit ratione materiae des Art. 43 Abs. 1 WUK dagegen
erstreckt sich auf alle Handlungen, die bei einer wertenden
Betrachtung (noch) als in innerem Zusammenhang mit der
dienstlichen Titigkeit stehend zu klassifizieren sind." MaB-
geblich ist diese Differenzierung namentlich bei Straenver-
kehrsdelikten von Konsulatsbediensteten: Dienstfahrten von
und zu Orten, an denen dienstlichen Geschiften nachgegan-
gen wird, sind von der weiten Immunitit ratione materiae des
Art. 43 Abs. 1 WUK, nicht aber von der engen des Art. 71
Abs. 1 WUK umfasst.”

Allerdings erstreckt sich auch die weite Immunitit ratione
materiae des Art. 43 Abs. 1 WUK nicht auf simtliches Han-
deln von Konsulatsbediensteten fiir ihren Entsendestaat,
sondern nur auf Handlungen in Wahrnehmung konsularischer
Aufgaben.”’ Zutreffend hebt der BGH deshalb in seinem

17 Cassese, Cassese’s International Criminal Law, 3. Aufl.
2013, S. 318 f.

18 Bottcher, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 10,
26. Aufl. 2010, GVG § 19 Rn. 5; Frister, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 9,
4. Aufl. 2013, GVG § 19 Rn. 8; Kreicker (Fn. 3), III. E. 2.
Rn. 18, 27, 36; Wagner/Raasch/Propstl, Wiener Uberein-
kommen iiber konsularische Beziehungen, 2007, S. 295 f.,
391, 402 f., 446, 448 f.; Richtsteig, Wiener Ubereinkommen
iiber diplomatische und konsularische Beziehungen. Entste-
hungsgeschichte, Kommentierung, Praxis, 2. Aufl. 2010,
S. 210, 255.

" So auch schon BGHSt 36, 396 (400 f.); BayObLGSt 1973,
191 (192); 1991, 125 (126 f.); OLG Diisseldorf NZV 1997,
92 (93); OLG Hamburg NJW 1988, 2191; OLG Karlsruhe
NJW 2004, 3273. Ebenso Frister (Fn. 18), GVG § 19 Rn. 11;
Richtsteig (Fn. 18), S. 210, 255.

2 Kreicker (Fn. 3), I11. E. 2. Rn. 37 f.

2! Frister (Fn. 18), GVG § 19 Rn. 9; Kreicker (Fn. 3), 1L E.
2. Rn. 35. Handlungen im Dienste des Heimatstaates, die
nicht zum konsularischen Aufgabenkreis gehoren, koénnen
aber unter Umstdnden aufgrund der allgemeinen Funktions-
trigerimmunitét der Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaates
entzogen sein; vgl. Akande/Shah, EJIL 21 (2010), 815 (851);
Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen — Grundlagen und
Grenzen volkerrechtlicher Immunitéiten und ihre Wirkungen
im Strafrecht, Bd. 1, 2007, S. 438, 466, 553 ff., 611 ff.; Ko-
lodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Preliminary report on
immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction,
UN-Dokument A/CN.4/601 (2008), para. 99.
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Beschluss darauf ab, ob die dem Beschuldigten zur Last ge-
legten und auf Veranlassung seines Entsendestaates entfalte-
ten (dienstlichen) Aktivititen zum Aufgabenkreis einer kon-
sularischen Vertretung gezdhlt werden konnen, welcher in
Art. 5 WUK beschrieben ist. Nach Art. 5 lit. a WUK gehort
es zu den konsularischen Aufgaben, die Interessen des Ent-
sendestaates und seiner Angehorigen im Empfangsstaat zu
schiitzen. Nach Art. 5 lit. ¢ WUK zihlt es zu den konsulari-
schen Aufgaben, sich iiber die Verhiltnisse im kommerziel-
len, wirtschaftlichen, kulturellen und wissenschaftlichen Le-
ben im Empfangsstaat zu informieren. Auch insofern ist ein
weiter Mafstab anzulegen. Informationsbeschaffungen iiber
Aktivititen von Staatsangehorigen des Entsendestaates im
Empfangsstaat erachtet der BGH daher zu Recht als grund-
satzlich zum Aufgabenkreis von konsularischen Vertretungen
gehorend.

Zutreffend hilt es der BGH fiir unerheblich, ob die dem
Beschuldigten konkret zur Last gelegte Informationsbeschaf-
fung nach deutschem Recht rechtmiBig war (oder als ge-
heimdienstliche Agententitigkeit nach § 99 StGB zu werten
ist). Zwar bestimmen Art. 5 WUK und Art. 55 Abs. 1 S. 1
WUK, dass sich die Aktivititen von Konsulatsbediensteten
im Rahmen des Volkerrechts und des Rechts des Empfangs-
staates zu bewegen haben; auch immunitédtsberechtigte Kon-
sulatsangehorige sind dem materiellen Recht des Empfangs-
staates unterworfen und haben dieses zu beachten.”” Konsu-
latsbedienstete diirfen also nur solche Aktivititen entfalten,
die nach dem Recht des Empfangsstaates rechtmilig sind
und iiberdies dem Volkerrecht entsprechen. Dies bedeutet
aber nicht, dass konsularischen Aktivititen, die der Rechts-
ordnung des Empfangsstaates widersprechen, allein aufgrund
ihrer rechtlichen Missbilligung durch den Empfangsstaat der
Charakter konsularischer Diensthandlungen abzusprechen
wire. Zwar scheint eine isolierte Betrachtung von Art. 5 lit. a
und ¢ WUK auf den ersten Blick einen solchen Schluss zu
gestatten oder sogar nahe zu legen, vollig zu Recht weist der
BGH aber auf das gegen eine solche Argumentation seit jeher
vorgebrachte Argument hin, dass dann die Immunitéitsgewéh-
rungen durch das WUK, die den Kern des WUK ausmachen,
leer liefen. Eine Immunititsgewdhrung allein fiir rechtskon-
formes Verhalten ergibe keinerlei Sinn und hitte keinen
Anwendungsbereich.” Bei der Beurteilung der Frage, ob
Handlungen eines Konsulatsbediensteten in Wahrnehmung
konsularischer Aufgaben vorgenommen wurden, haben also
normative Bewertungen am Mafstab des Rechts des Emp-
fangsstaates zu unterbleiben; vielmehr ist rein tatsdchlich zu
fragen, ob Aktivititen in den Kreis der in Art. 5 WUK aufge-
listeten Titigkeiten fallen oder nicht.

Auch bei Handlungen, die sich (nach dem Recht des
Empfangsstaates beziehungsweise dem Volkerrecht) als Spi-

2 Kreicker (Fn. 3), IIL E. 2. Rn. 9; ders. (Fn. 21), S. 440 f.

> So schon BVerfGE 96, 68 (80 ff. — in Bezug auf die de-
ckungsgleiche Immunitiit ratione materiae des Art. 39 Abs. 2
Satz 2 WUD); BGHSt 36, 396 (401 f.). Vgl. auch Ambos, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, Vor § 3 Rn. 125; Kreicker
(Fn. 3), III. E. 2. Rn. 35; ders. (Fn. 21), S. 484 f., 487 f.

onage darstellen, gilt nichts anderes. Zudem gibt es in Bezug
auf die konsularischen Exemtionen — und das Gleiche gilt fiir
die diplomatischen Exemtionen nach dem WUD - keine
spezielle Immunititsausnahme fiir Spionagedelikte.” Das
stellt der BGH-Beschluss unter Bezugnahme auf das Urteil
des BVerfG zu Verfolgbarkeit ehemaliger DDR-Spione von
1995% noch einmal klar.

Dies unterscheidet die diplomatischen und konsularischen
Immunititen von der allgemeinen Funktionstragerimmunitit.
Die allgemeine Funktionstrigerimmunitit ist Ausfluss der
Staatenimmunitit, welche — wie der Internationale Gerichts-
hof 2012 im Rechtsstreit zwischen Deutschland und Italien
iiber die Zuldssigkeit von Entschiddigungsklagen gegen die
Bundesrepublik vor italienischen Gerichten bestiitigt hat™® —
den Staaten grundsitzlich untersagt, Gerichtsbarkeit tiber an-
dere Staaten in Bezug auf deren Hoheitsakte (acta iure impe-
rii) auszuiiben.”’ Da Staaten nur durch natiirliche Personen
handeln konnen, partizipieren diese an der Staatenimmunitit
insoweit, als Staaten Funktionstriger anderer Staaten wegen
hoheitlich-dienstlicher Handlungen fiir ihren Staat nicht straf-
rechtlich zur Verantwortung ziehen diirfen. In Bezug auf ihr
hoheitlich-dienstliches Handeln fiir ihren Staat genieen alle
staatlichen Funktionstriger grundsitzlich Immunitit gegen-
iiber der Strafgerichtsbarkeit fremder Staaten (Immunitét
ratione materiae fiir acta iure imperii).”® Diese Immunitit ist
zwar in der deutschen strafprozessualen Literatur verschie-
dentlich in Frage gestellt worden® — doch zu Unrecht, was
sich auch daran zeigt, dass innerhalb der Volkerrechtskom-
mission der Vereinten Nationen (International Law Commis-
sion — ILC), die sich — wie schon angemerkt — derzeit mit der
allgemeinen Funktionstrigerimmunitét befasst, deren volker-
gewohnheitsrechtliche Geltung nicht bezweifelt wird.” Die

* Vgl. IGH, Urt. v. 24.5.1980 — Case concerning United
States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United
States of America v. Iran) = ICJ-Reports 1980, 3 (38 ff.),
paras. 83 ff.; Kreicker (Fn. 3), III. E. 2. Rn. 45; ders. (Fn. 21),
S. 443,487 f.

» BVerfGE 92, 277 (321).

* IGH, Urt. v. 3.2.2012 — Jurisdictional Immunities of the
State (Germany v. Italy; Greece intervening) = ICJ-Reports
2012, 99 (123 1), paras. 56 f. Vgl. zu diesem Urteil Kreicker,
ZIS 2012, 107.

2 Vgl. BVerfGE 16, 27; BVerfG NJW 2006, 2542; BGHZ
155, 179.

2 BVerfGE 96, 68 (85, 91), BGH NJW 1979, 1101 (1102);
BVerwG NIJW 1989, 678 (679); Akande/Shah, EJIL 21
(2010), 815 (825 ff.); Ambos, Internationales Strafrecht, 3.
Aufl. 2011, § 7 Rn. 101; ders. (Fn. 23), Vor §§ 3-7 Rn. 98;
Bose, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013, Vor § 3 Rn. 35;
Cassese (Fn. 17), S. 240 f.; Kreicker (Fn. 21), S. 109 ff,;
Wuerth, AJIL 106 (2012), 731 (736, 744).

¥ Siehe nur Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG Rn. 20 ff.

3 Siehe Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Preliminary
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/601 (2008), paras. 80-
81, 107; Herndndez, ILC-Sonderberichterstatterin, Prelimi-
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grundsitzlich sehr weit reichende allgemeine Funktionstrige-
rimmunitdt erfiahrt jedoch verschiedene volkergewohnheits-
rechtlich anerkannte Ausnahmen, und zwar insbesondere bei
VCilkerstraftaten,3 ! geheimdienstlichen Gewaltakten®> und
eben auch Spionagedelikten.” Indem der hier betrachtete
BGH-Beschluss Bezug nehmend auf die Rechtsprechung des
BVerfG erneut aufzeigt, dass zwar die allgemeine Funktions-
tragerimmunitét (die zum Teil ebenfalls als ,,Staatenimmuni-
tat”, zum Teil — irrefithrend — als ,,Act of State-Doktrin‘ be-
zeichnet wird) bei Spionagedelikten nicht gilt, wohl aber die
konsularische Immunitit nach Art. 43 Abs. 1 WUK (und alle
anderen diplomatischen und konsularischen Immunitéten),
macht der BGH einmal mehr deutlich, dass es — anders als in
der Literatur teilweise behauptet wird® — keine einheitliche
Immunitét ratione materiae als solche gibt, sondern dieser
Begriff nur eine Sammelbezeichnung fiir handlungsbezogene
Immunitéten ist, die eine durchaus unterschiedliche Reich-
weite haben kénnen.™

Zutreffend misst der BGH der konsularischen Immunitét
des Beschuldigten rein prozessuale Wirkung im Sinne eines
Strafverfolgungshindernisses bei. Zwar entspricht diese Ein-
ordnung volkerrechtlicher Immunitéten der stindigen oberge-

nary report on the immunity of State officials from foreign
criminal jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/654 (2012),
paras. 14, 16, 32; dies., Second report on the immunity of
State officials from foreign criminal jurisdiction, UN-Doku-
ment A/CN.4/661 (2013), paras. 50, 53.

' Vel. nur Ambos (Fn. 28), § 7 Rn. 104 ff.; ders. (Fn. 23),
Vor §§ 3-7 Rn. 127 ff.; Akande, AJIL 98 (2004), 407 (413
ff.); ders./Shah, EJIL 21 (2010), 815 (839 ff.); Cassese
(Fn. 17), S. 241 ff.; Kreicker, ZIS 2009, 350 (353); Werle,
Volkerstrafrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 700 ff. Seit kurzem aller-
dings wird diese schon zur allgemeinen Gewissheit geworde-
ne Immunitdtsausnahme, die einer der Grundpfeiler des mo-
dernen, auf die Moglichkeiten einer Drittstaatenverfolgung
setzenden Volkerstrafrechts ist, (zu Unrecht) wieder in Frage
gestellt. Nicht nur der frithere russische Sonderberichterstat-
ter der ILC hat die Existenz einer Ausnahme von der allge-
meinen Funktionstrigerimmunitit bei Volkerstraftaten ver-
neint (vgl. Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Second
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/631 [2010], paras. 68-
71, 90), sondern auch in der Literatur wird dies — wie vor
Jahrzehnten von den Angeklagten im Niirnberger Haupt-
kriegsverbrecherprozess und von Eichmann gegeniiber der
israelischen Justiz — nunmehr vereinzelt wieder getan, so von
Wuerth, AJIL 106 (2012), 731 (732 ff.).

32 Folz/Soppe, NStZ 1996, 576 (580); Frister (Fn. 18), Vor
§8§ 18-21 GVG Rn. 20; Kreicker (Fn. 21), S. 255 ff.; Sanger,
ICLQ 62 (2013), 193 (202 ft.).

¥ BVerfGE 92, 277 (321); BGHSt 39, 260 (263); BGH NJW
1991, 2498 (2499); Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG
Rn. 20; Kreicker (Fn. 21), S. 234 ff.

34 Doehring/Ress, AVR 37 (1999), 68 (70, 74 {., 96 f.); Werle
(Fn. 31), Rn. 697.

¥ Vgl. Akande/Shah, EJIL 21 (2010), 815 (849 ff.); Kreicker
(Fn. 21), S. 9 ff., 553 ff.

richtlichen Rechtsprechung®® und hat auch der IGH im Jahr
2002 betont, dass volkerrechtliche Immunitéiten die Geltungs-
kraft des materiellen Strafrechts der Staaten (deren ,,jurisdic-
tion to prescribe®) nicht beriihren, sondern allein zur Unzu-
lassigkeit von Strafverfolgungsmainahmen fiihren (also der
,jurisdiction to adjudicate entgegen stehen).”” Weil dieser
rein prozessualen Wirkung aber in der Literatur teilweise (zu
Unrecht) widersprochen wird,” verdient auch diese Aussage
des BGH Aufmerksamkeit. Gleiches gilt fiir die Feststellung
in dem Beschluss, die volkerrechtliche Immunitidt des Be-
schuldigten sei von Amts wegen zu beachten.” Zwar gilt
allgemein, dass Strafverfolgungshindernisse ex officio zu
beriicksichtigen sind,*” doch ist innerhalb der ILC und auch
in der volkerrechtlichen Literatur kiirzlich die These propa-
giert worden, Staaten (und deren Strafverfolgungsbehorden)
missten volkerrechtliche Immunititen nur beachten, wenn
der Heimatstaat des Beschuldigten dessen Immunitit gewis-
sermaflen als strafprozessuale Einrede explizit geltend ma-
che.*! Dass dies nicht richtig sein kann, zeigt aber schon ein
Blick auf die Bestimmung im WUK zum Immunititsverzicht:
Art. 45 Abs. 1 und Abs. 2 WUK legt fest, dass der Entsende-
staat auf die Immunitét seiner Konsulatsbediensteten im Ein-
zelfall verzichten kann, wobei ein solcher Verzicht eine aus-

3% Siehe nur BVerfGE 96, 68 (95); BGHSt 32, 275 (276);
BayObLGSt 1973, 191 (192); 1991, 125 (125); OLG Diissel-
dorf NJW 1986, 2204; OLG Karlsruhe NJW 2004, 3273;
OLG Koln NStZ 2000, 667.

"7IGH, Urt. v. 14.2.2002 — Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo v. Belgium) = ICJ-
Reports 2002, 3 (25), para. 60.

3 Cassese (Fn. 17), S. 318; Werle (Fn. 31), Rn. 697.

% Fiir eine Beachtlichkeit volkerrechtlicher Immunititen von
Amts wegen auch BayObLGSt 1973, 191 (192); OLG Koln
NStZ 2000, 667; Bottcher (Fn. 18), § 18 GVG Rn. 6, § 19
GVG Rn. 8; Frister (Fn. 18), Vor §§ 18-21 GVG Rn. 41.

40 Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung, Kommentar, 56. Aufl.
2013, Einl. Rn. 143, 150; § 337 Rn. 6.

I Siehe Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Third report
on immunity of State officials from foreign criminal jurisdic-
tion, UN-Dokument A/CN.4/646 (2011), paras. 13 ff.; Wuerth,
AJIL 106 (2012), 731 (750). Zur Begriindung wird darauf
verwiesen, der IGH habe in seinem Urt. v. 4.6.2008 im Ver-
fahren ,,Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal
Matters — Djibouti v. France* (IJC-Reports 2008, 177) eine
Volkerrechtsverletzung Frankreichs durch Nichtgewihrung
von Immunitidt mit dem Argument verneint, Dschibuti habe
gegeniiber der franzosischen Strafjustiz keine Immunitét sei-
ner Funktionstrager geltend gemacht. Tatséchlich aber hat der
IGH in diesem Urteil nur festgestellt, dass Dschibuti keine
Volkerrechtsverletzung durch Frankreich vor dem IGH gel-
tend machen konne, weil es der franzosischen Justiz nicht
moglich gewesen sei, die Immunitdt von Angehdrigen Dschi-
butis zu beachten, da ihr mangels Mitteilung durch Dschibuti
verborgen bleiben musste, dass die betreffenden Personen im
Dienste Dschibutis hoheitlich agiert haben konnten (a.a.O.,
paras. 195 f.). Siehe insofern auch Buzzini, LJIL 22 (2009),
455 (470 ft.).
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driickliche Erkldarung erfordert. Dieser Verzichtsregelung be-
diirfte es nicht, wenn Immunitéten nur auf explizite Geltend-
machung hin zu gewéhren wiren. Abschliefend ist auch der
Feststellung des BGH beizutreten, dass die Immunitit des
Beschuldigten sdmtlichen Ermittlungsmafinahmen und straf-
prozessualen Untersuchungshandlungen entgegensteht. Zwar
wird in der Volkerrechtswissenschaft zum Teil angenommen,
volkerrechtliche Immunitéten stiinden im Ermittlungsstadium
nur unmittelbar gegen eine immunititsberechtigte Person ge-
richteten strafprozessualen Zwangsmafnahmen, nicht aber
Ermittlungsmanahmen entgegen, die das Agitationsvermo-
gen der betreffenden Person nicht unmittelbar betreffen.*?
Dem kann aber nicht gefolgt werden, weil alle Ermittlungs-
maBnahmen letztlich den Schutzzwecken der volkerrechtli-
chen Immunititen, fremdstaatliche Souverinitit zu achten
und ein in jeder Hinsicht ungehindertes Agieren der bevor-
rechtigten Personen sicherzustellen, zuwiderliefen.* Mithin
ist auch sdamtlichen Ausfithrungen des BGH zu den strafpro-
zessualen Konsequenzen der konsularischen Immunitét des
Beschuldigten zuzustimmen.

2 Kolodkin, ILC-Sonderberichterstatter, Second report on
immunity of State officials from foreign criminal jurisdiction,
UN-Dokument A/CN.4/631 (2010), paras. 38 ff.; ders., Third
report on immunity of State officials from foreign criminal
jurisdiction, UN-Dokument A/CN.4/646 (2011), para. 11.

® Im Ergebnis wie hier BGHSt 33, 97 (98); Bottcher
(Fn. 18), § 18 GVG Rn. 6, § 19 GVG Rn. 8; Frister (Fn. 18),
Vor §§ 18-21 GVG Rn. 38; Wagner/Raasch/Propstl (Fn. 18),
S. 277 ff.
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