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Der vorliegende Aufsatz widmet sich der strafrechtlichen Erfassung
gewaltsamer Sexualdelikte im Kontext von Vélkerstraftaten. Zundchst
werden die Grundlagen im Vélkervertragsrecht und dessen Rezep-
tion im schweizerischen Recht dargestellt. Ferner wird analysiert, ob
die einschldgigen nationalen Bestimmungen mit den internationalen
Bestimmungen kompatibel sind. In diesem Rahmen wird insbesonde-
re geprtift, inwieweit die schweizerischen Volkerstraftatbestédnde den
vélkerrechtlichen Vorgaben entsprechen und ob die jiingst am 1. Juli
2024 in Kraft getretene Revision des schweizerischen Sexualstrafrechts
einen «impact» auf das Vélkerstrafrecht schweizerischer Prdgung hat.
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Le présent article est consacré au traitement en droit pénal des infrac-
tions a caractere sexuel commises avec violence dans le cadre d’infrac-
tions relevant du droit international. Il présente tout d’abord les bases
du droit des traités internationaux et leur réception en droit suisse. La
compatibilité des dispositions nationales pertinentes avec les disposi-
tions internationales est également analysée. Dans ce cadre, les au-
teurs examinent plus particulierement dans quelle mesure les éléments
constitutifs d’infractions relevant du droit international, selon le droit
suisse, sont conformes aux régles du droit international et si la révision
du droit pénal suisse relatif aux infractions a caractére sexuel, entrée
en vigueur le 1 juillet 2024, a un impact sur le droit pénal internatio-
nal d’inspiration suisse.

. Ingress

Obschon sexualisierte Gewalt seit jeher im Kontext von
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
Kriegsverbrechen in Erscheinung trat, wurde deren Ver-
folgung lange Zeit «stréflich» vernachldssigt. Die Griinde
dafiir diirften vielfiltig sein (vgl. dazu auch II1.). Mogli-
cherweise spielte auch der Umstand eine Rolle, dass die
betroffene Bevolkerung durch die Volkerstraftaten be-
reits derart traumatisiert war, dass die in diesem Zusam-
menhang begangenen Sexualdelikte — aufgrund eines
ethnischen Selbsterhaltungstriebs (vgl. dazu IV.C.2.c.) —
tabuisiert wurden. Schliesslich war es nach derartigen Er-
eignissen auch ein Gebot der Stunde, die darauffolgenden
Schwangerschaften und die damit einhergehende «Konta-
minierung» durch den Feind zu verdrangen.

Indes setzte sich gestiitzt auf die Viktimologie die
Erkenntnis durch, dass es fiir Opfer essentiell ist, auch
in Konflikten begangene Sexualdelikte zu benennen, so-
dass diese im Rahmen von Strafprozessen vor nationalen
oder internationalen Gerichten durch deren Anklage und
Aburteilung aufgearbeitet und im besten Fall — etwa auch
durch Zusprechung einer Genugtuung — eine probate Ge-
rechtigkeit erreicht werden kann.!

Die Rechtsprechung der Ad-hoc-Tribunale fiir das ehe-
malige Jugoslawien (JStGH/ICTY) und Ruanda (RStGH/
ICTR) stellte einen Meilenstein bei der Verfolgung dieser

! Vgl. Interview mit Joyce J. Wangui, Internet: https://jfjustice.net/
call-it-what-it-is-breaking-the-taboo-around-sexual-violence/ (Ab-
ruf 10.6.2024).




954

Sara Airaksinen/Stefan Heimgartner

AJP/PJA 9/2024

Deliktsart dar. Diese Entwicklung gipfelte darin, dass im
sog. Romer (oder romischen) Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 (nachfolgend: IStGH-
Statut)’ sexualisierte Straftaten erstmals kodifiziert wur-
den.? Letzteres bildet im Volkerstrafrecht die bedeutends-
te Rechtsquelle.* Im Allgemeinen sind volkerrechtliche
Vertrdge, Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechts-
grundsitze die Quellen des Voélkerrechts.” Die Schweiz
hat betreffende Bestimmungen des IStGH-Statuts (mit
Modifikationen) — der volkervertragsrechtlich eingegan-
genen Verpflichtung entsprechend — rezipiert und per
1. Januar 2011 in Kraft gesetzt (vgl. dazu und zur jiingsten
Revision V.B.).®

Internationale Berichterstattungen zu sexualisierter
Gewalt — vorwiegend gegeniiber Frauen in verschiedens-
ten bewaffneten Konflikten (beispielhaft: Ukraine, Af-
ghanistan, Irak, Syrien’) — haben dieser Deliktskategorie
zunehmend internationale Aufmerksamkeit verschafft.®

Wie nachfolgend dargestellt wird, bedarf die volker-
strafrechtliche Verfolgung von Sexualdelikten einer Be-
wertung der inkriminierten Taten im Hinblick auf den
volkerrechtlichen Charakter. Zur Vornahme der Subsum-
tion unter einen Volkerstraftatbestand gilt es zunédchst,
mittels Auslegung der tatbestandsméssigen sexualisierten
Gewalt deren Gehalt zu ermitteln. Dies erfolgt im Sinne
einer traditionellen Rechtsfindung anhand des Wortlauts
des IStGH-Statuts und dessen Interpretation durch die
Lehre und Rechtsprechung der internationalen Strafge-
richte. Hernach folgt ein Abgleich mit dem nationalen
Recht im Hinblick auf die Priifung der Kompatibilitét.

2 SRO0.312.1.

* KELLY AsKIN, Prosecuting Wartime Rape and other Gender-Related
Crimes under International Law: Extraordinary Advances, Endur-
ing Obstacles, Berkeley Journal of International Law 2002, 288 ff.,
348; MiranDA Das/SukHDpEV SINGH, Crimes of Sexual Violence
within International Criminal Law, A Historical Outline, Journal of
Politics and Law 14/2021, 1 ff; ALEKSANDRA SIDORENKO, Sexual and
Gender-Based Violence Crimes, Legal requirements, International
Criminal Law Guidelines, Florenz 2017, 5.

4 GERHARD WERLE/FLORIAN JESSBERGER, Volkerstrafrecht, 5. A., Tu-
bingen 2020, N 191 ff.

> Vgl. OLiver DiGGELMANN, Vilkerrecht, Geschichte und Grundlagen
mit Seitenblick auf die Schweiz, Baden 2018, 113 ff.

¢ AS20104963; BBI 2008 3863.

7 UN-Doc. S/2018/250, 23.3.2018; MELANIE O’BRIEN/NOELLE QUENI-
VET, Sexual and Gender-Based Violence against Women in the Rus-
sia-Ukraine Conflict, 8.6.2022, Internet: https://www.ejiltalk.org/
sexual-and-gender-based-violence-against-women-in-the-russia-
ukraine-conflict/ (Abruf 10.5.2024).

8 Tanja ArtunjaN, The International Criminal Court and Sexual
Violence: Between Aspirations and Reality, German Law Journal
2021, 878 ff., 878; Siborenko (FN 3), 5.

In diesem Rahmen wird insbesondere auch der aktu-
ellen Frage nachgegangen, inwieweit die per 1. Juli 2024
in Kraft getretene Novelle des Sexualstrafrechts einen
impact auf das schweizerische Volkerstrafrecht hat.’ Es
gilt gemiss Art. 17 IStGH-Statut der Grundsatz der Kom-
plementaritét, in erster Linie sind die nationalen Gerichte
fiir die Strafverfolgung betreffend Volkerstraftaten zu-
stindig und folgerichtig beansprucht nicht das IStGH-
Statut, sondern das einschlédgige Strafgesetz des (iiber die
Strafgewalt verfiigenden) Nationalstaates Geltung. Die
Schweiz hat mit Art. 264m Abs. 1 StGB fiir diesbeziigli-
che Auslandstaten gestiitzt auf das Universalitdtsprinzip
eine Strafthoheit geschaffen. Diese Jurisdiktion ist inso-
weit relativ, als sich der Tater in der Schweiz befinden
muss und er nicht an einen anderen Staat, wie etwa den
Tatortstaat, oder an ein internationales Gericht ausge-
liefert bzw. tiberstellt wird. Grundsétzlich ist der IStGH
lediglich zusténdig, falls ein Vertragsstaat nicht wil-
lens oder nicht in der Lage ist, die Ermittlungen und die
Strafverfolgung ernsthaft durchzufiihren. Bei gegebener
schweizerischer Jurisdiktion kommen Art. 264 ff. StGB
als materielles Recht zur Anwendung.

Insoweit gilt es zu analysieren, ob die einschlagigen
Bestimmungen des IStGH-Statuts mit jenen des StGB
korrespondieren. In der Schweiz erfolgte eine erste dies-
beziigliche Anklage durch die Bundesanwaltschaft gegen
Ousman Sonko im Friihling 2023, welche Anfang 2024
am Bundesstrafgericht verhandelt wurde. Die Hauptver-
handlung endete in einer Einstellung im Anklagepunkt
«Vergewaltigung» wegen fehlender schweizerischer Ju-
risdiktion.'® Die betreffenden Taten wurden von der Straf-
kammer — in Ermangelung eines funktionalen Zusammen-
hangs mit dem Angriff auf die Zivilbevolkerung — nicht
als Teil des Verbrechens gegen die Menschlichkeit qua-
lifiziert, sodass folgerichtig keine schweizerische Straf-
hoheit fiir betreffende Auslandtaten angenommen wurde.
Im Ubrigen wurde Sonko wegen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit zu einer 20-jdhrigen Freiheitsstrafe ver-
urteilt. Die schriftliche Urteilsbegriindung steht noch aus
und das Urteil ist nicht rechtskréftig.

° AS202427,BB12023 1521.
10 Internet: https://www.bstger.ch/de/media/comunicati-stampa/2024/
2024-05-15/1404.html (Abruf 10.6.2024).
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Il. Grundlagen und Begriffe

Der Begriff «sexuelle Gewalt» bezeichnet alle Volker-
straftaten, die einen Sexualbezug aufweisen. Das IStGH-
Statut verwendet den Begriff in Art. 7 (1)(g), Art. 8 (2)
(b)(xxii) und Art. 8 (2)(e)(vi) als Oberbegriff fiir Verge-
waltigung, sexuelle Sklaverei, Notigung zur Prostitution,
erzwungene Schwangerschaft und Zwangssterilisation.
Eine allgemein anerkannte Definition der sexuellen Ge-
walt existiert nicht.!"! Der im Schrifttum verwendete Be-
griff «sexualisierte Gewalty verhilt sich grundsétzlich
synonym zur skizzierten sexuellen Gewalt geméss IStGH-
Statut. Der Ausdruck «sexualisierte Gewalt» erscheint in-
soweit treffender, als er betont, dass der Tatschwerpunkt
bei der Gewalt und nicht bei der Sexualitit liegt.'?

Abzugrenzen ist geschlechtsspezifische von geschlechts-
bezogener Gewalt. «Geschlechtsspezifische Gewalt» be-
zeichnet auf Geschlechterungleichheit basierende Tatfor-
men sexualisierter Gewalt.” «Geschlechtsbezogene Ge-
walt» liegt demgegeniiber vor, wenn eine Person gerade
aufgrund ihres Geschlechts Opfer eines Gewaltdelikts
wird.'* Die Sexualdelikte des IStGH sind geschlechts-
neutral formuliert, d.h. sowohl auf méannliche als auch auf
weibliche Personen anwendbar.'®

lll. Entwicklung des volkerrechtlichen
Sexualstrafrechts

Die Erscheinungsform «sexualisierte Gewalt» im Kon-
text volkerstrafrechtlicher Verbrechen existiert schon seit
jeher. Sie wurde aber volkerstrafrechtlich kaum verfolgt,
da lange Zeit die Auffassung vorherrschte, sexualisierte
Gewalt betreffe nur die Privatsphire und sei nicht Sache
der internationalen Strafjustiz, sondern stelle lediglich
einen Kollateralschaden der Volkerstraftaten dar.!® Die-

" BarBARA KaMMERMANN, Flucht vor Krieg, Verfolgung in bewaff-
neten Konflikten, Ziirich 2019, 250; ALEXANDER ScHwARz, Das
volkerrechtliche Sexualstrafrecht, Sexualisierte und geschlechts-
bezogene Gewalt vor dem Internationalen Strafgerichtshof, Berlin
2019, 32 f.

12 Scuwarz (FN 11), 34 f.; WerLE/JESSBERGER (FN 4), N 1061.

13 Scuwarz (FN 11), 47.

4 KaAMMERMANN (FN 11), 256; Scuwarz (FN 11), 47.

15 SusaNN ABOUELDAHAB/K AT AMBOS, Sexualisierte Gewalt im bewaff-
neten Konflikt und internationale Strafjustiz: Herausforderungen
und Chancen im Kampf gegen die Straflosigkeit, Militdr und Ethik,
Women, Peace & Security: Der lange Weg zur Geschlechtergerech-
tigkeit 1/2022, 18 ft., 19; Kar AmBos, Sexuelle Gewalt in bewaftne-
ten Konflikten und Vélkerstrafrecht, ZIS 2011, 287 ff., 289.

16 ABOUELDAHAB/AMBOS (FN 15), 18; AskiN (FN 3), 296; KAMMER-
MANN (FN 11), 247, 263.

ses Verstidndnis begann sich nach dem 2. Weltkrieg durch
die mannigfaltige Dokumentation sexualisierter Gewalt,
beispielsweise in sog. rape camps zur Vergniigung der
Soldaten, zu dndern."” Zur Verfolgung der Kriegsverbre-
chen des 2. Weltkriegs wurden die Internationalen Mili-
targerichtshofe von Niirnberg (IMG) und Tokio (IMGFO)
eingerichtet. Indes ist nlichtern zu konstatieren, dass die
Verfolgung von sexualisierter Gewalt durch den IMG
und den IMGFO trotz hinreichender Beweislage nicht
stattfand.'®

Effektiv verfolgt und bestraft wurde sexualisierte Ge-
walt volkerstrafrechtlich erstmals durch die Ad-hoc-Ge-
richte fiir das ehemalige Jugoslawien (JStGH) und Ruanda
(RStGH). Anlass dafiir waren im Bosnienkrieg geschehe-
ne Massenvergewaltigungen (als Vertreibungsstrategie),
rape camps und Zwangsschwéngerungen (zur Beeinflus-
sung der Bevolkerungszusammensetzung) und im inner-
staatlichen Konflikt in Ruanda die sexualisierte Gewalt
als Vernichtungsstrategie gegen die Bevdlkerungsgruppe
der Tutsi.!” Wesentliche Fortschritte hinsichtlich der Ver-
folgung sexualisierter Gewalt durch das Volkerstrafrecht
sind die erstmalige explizite Nennung der Vergewaltigung
als Einzeltat der Menschlichkeitsverbrechen durch das
JStGH- und das RStGH-Statut und die Anerkennung der
Strafbarkeit sexualisierter Gewalt auch in nicht internatio-
nalen bewaffneten Konflikten.?® Als Resultat dieser Be-
miihungen erfolgten iiber 30 rechtskriftige (implizite und
explizite) Verurteilungen wegen sexualisierter Gewalt
als Volkerrechtsverbrechen.?! Wegweisende Urteile wa-
ren der Akayesu-Fall (RStGH), bei dem die sexualisierte
Gewalt als Genozid-Handlung qualifiziert* und erstmals
eine internationale Definition fiir die Vergewaltigung for-
muliert wurde,” der Kvocka-Fall (JStGH), bei dem die
Vergewaltigung und u.U. ihre blosse Androhung als Folter
bezeichnet und deren Verbot folgerichtig aus den Genfer

7" SveEN BURKHARDT, Vergewaltigung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Sexualisierte Gewalt, Makrokriminalitit und Vol-
kerstrafrecht, Munster 2005, 68; BHARAT DESAI/MOUMITA MANDAL,
Sexual and Gender-Based Violence in International Law, Making
International Institutions Work, Singapur 2022, 111; ScHwARZz
(FN 11), 77 £.

18 ABOUELDAHAB/AMBOs (FN 15), 19; Artunian (FN 7), 879; AskIN
(FN 3), 288; Desar/ManpaL (FN 17), 111; KammeErMANN (FN 11),
247.

19 AskiN (FN 3), 288; KamMERMANN (FN 11), 263; Scawarz (FN 11),
79 ft.

20 Scuwarz (FN 11), 110 (JStGH), 112 f. (RStGH).

2l Scuwarz (FN 11), 114.

2 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 706 f.; AskiN (FN 3), 318.

3 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 597; SHERRIE RUSSELL-BROWN, Rape as an Act of Genocide, Ber-
keley Journal of International Law 2002, 350 ff., 351.
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Konventionen abgeleitet und deren Verfolgung dem Welt-
rechtsprinzip unterstellt wurde,? und der Furundzija-Fall
(JStGH), bei dem auch vereinzelte Vergewaltigungen als
Kriegsverbrechen qualifiziert wurden.

Seit Errichtung des IStGH im Jahr 2002 wurde se-
xualisierte Gewalt insbesondere im Zusammenhang mit
Terrororganisationen wie dem IS in Syrien bzw. Irak
oder der Boko Haram in Afrika®® und in bewaffneten
Konflikten wie im Ukraine-Krieg dokumentiert.”’ Die
zentralen Errungenschaften des IStGH waren die Auf-
wertung der Sexualdelikte zu eigenstdndigen Kriegsver-
brechen und die erstmalige Positivierung von anderen
Deliktsformen sexualisierter Gewalt (sexuelle Sklave-
rei, erzwungene Schwangerschaft, Zwangssterilisation,
Auffangtatbestand).”® Die erste — indes nicht in Rechts-
kraft erwachsene — Verurteilung durch den IStGH wegen
sexualisierter Gewalt, in Form von Vergewaltigung als
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen, erfolgte im Jahr 2016 im Fall Bemba.*® 2018 wurde
Bemba indes im Berufungsverfahren wegen Verfahrens-
fehler freigesprochen.’® Mangels Beweisen und Anklagen
blieb es trotz des Vorliegens dokumentierter Falle bei nur
zwei rechtskréftigen Verurteilungen wegen sexualisier-
ter Gewalt durch den IStGH seit seiner Errichtung.’! Es
handelt sich um den Fall Ntaganda, bei dem die Delikte
Vergewaltigung und sexuelle Sklaverei im Fokus standen,
und den Fall Ongwen, der Zwangsheirat und die erzwun-
gene Schwangerschaft behandelt.*

2 ICTY, Prosecutor v. Kvocka et al., ICTY-IT-98-30/1-T, TC Judg-
ment, 2.11.2001, N 561.

» ICTY, Prosecutor v. Furundzija, ICTY-IT-95-17/1-T, TC Judg-
ment, 10.12.1998, 169; AskiN (FN 3), 327.

% Schwarz (FN 11), 82 ff.

2 CornELIA WEGERHOFF, Kontinuum des Leidens, Amnesty Journal
4/2022, 18 ff., 18 1.

2 Artunian (FN 7), 880; Das/SiNGH (FN 3), 7; Scuwarz (FN 11), 169.

2 ICC, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, TC Judgment,
21.3.2016; vgl. dazu ALEXANDER ScHWARZ, Das erste Urteil zu sexu-
eller Gewalt vor dem Internationalen Strafgerichtshof, 31.3.2016,
Internet: https://www.juwiss.de/29-2016/ (Abruf 6.7.2024).

30 ICC, Prosecutor v. Bemba, Case Information Sheet, Internet: htt-
ps://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CaselnformationSheets/
BembaEng.pdf (Abruf 6.7.2024).

31 ALeksANDRA Hizrmann, Wie Uberlebenden Steine in den Weg ge-
legt werden, Tagesanzeiger vom 20.6.2022, Internet: https://www.
tagesanzeiger.ch/wie-ueberlebenden-steine-in-den-weg-gelegt-
werden-213995548909 (Abruf 6.7.2024); ICC, Prosecutor v.
Ntaganda, Case Information Sheet; ICC, Prosecutor v. Ongwen,
Case Information Sheet.

32 ABoUELDAHAB/AMBOS (FN 15), 20.

IV. Strafrechtliche Qualifikation

A. Betroffenes Rechtsgut

Volkerrechtliche Verbrechen besitzen eine kollektiv-
individuelle Ausrichtung.** Die kollektiven Rechtsgiiter
sind die internationale Sicherheit und der internationale
Frieden.** Die individuellen Rechtsgiiter haben sich bei
den Sexualdelikten im Verlaufe der Zeit gewandelt. Se-
xualdelikte wurden historisch als Straftaten gegen die
Ehre des Opfers verstanden. Der RStGH sah die Wiirde
als betroffenes Rechtsgut an. Seit der Rechtsprechung des
JStGH wird vertreten, dass primér die sexuelle Integritét
und Selbstbestimmung des Opfers betroffen ist. Zudem
werden sekundér Ehre, Wiirde, physische und psychische
Integritit tangiert.>> Die Auffassungen betreffend die ge-
schiitzten Rechtsgiiter sind je nach Kultur und Entwick-
lungsstand unterschiedlich. So wird in gewissen Kultur-
kreisen auch die Ehre der ménnlichen Partner der Opfer
als schiitzenswert empfunden, was aus westlicher Sicht
befremdlich erscheint. Die geschiitzten Rechtsgiiter sind
bei der Auslegung der Sexualdelikte von Bedeutung.*

B. Volkerstrafrechtlicher
Verbrechensbegriff

Im Unterschied zum dreigliedrigen Verbrechensbegriff
(Tatbestandsmaéssigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld), der
namentlich in der Schweiz Anwendung findet,*” beruht die
volkerstrafrechtliche Dogmatik auf einem zweigliedrigen
Verbrechensbegriff. Die zwei Glieder sind einerseits der
Tatbestand (engl. offence), bestehend aus objektiver und
subjektiver Seite, und andererseits die Straffreistellungs-
griinde (engl. defences). Die objektive Seite setzt jeg-
liche Tatbestandselemente des sog. Rahmenverbrechens
(engl. chapeau-crime) sowie der Einzeltat (engl. act)
voraus®® und gliedert sich in Verhalten des Téters so-
wie Folgen des Verhaltens (inklusive Kausalitit zwi-
schen Verhalten und Folgen unter Beriicksichtigung der
Begleitumstidnde).*® Die subjektive Seite erfordert Wis-
sen und Willen des Téters, wobei Eventualvorsatz nicht

3 Kar AMmBos, Internationales Strafrecht: Strafanwendungsrecht, Vol-
kerstrafrecht, Europdisches Strafrecht, Rechtshilfe, 5. A., Miinchen
2018, 102 f.

3 S/Res/1820 (2008), Para. 1.

3 AwmBos (FN 15), 287 ff.; Scuwarz (FN 11), 174 f.

3% AmBos (FN 15), 288.

37 ANDREAS DONATSCH/GUNHILD GODENZI/BRIGITTE TAG, Strafrecht I,
Verbrechenslehre, 10. A., Ziirich 2022, 84.

3 AmBos (FN 33), 165; WerLE/JEsSBERGER (FN 4), N 508.

3 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 524 ff.
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ausreicht,* und richtet sich nach Art. 30 IStGH-Statut, so-
fern die Verbrechenstatbestidnde selbst keine spezifischen
Regelungen aufstellen.*!

C. Tatbestand der sexualisierten Gewalt
im Volkerstrafrecht

1. Grundlagen

Gemadss Art.5 Abs. 1 IStGH-Statut erstreckt sich die
Gerichtsbarkeit des Internationalen Strafgerichtshofs
auf das Verbrechen des Volkermords, Menschlichkeits-
verbrechen, Kriegsverbrechen und das Verbrechen der
Aggression. Diese Liste der Rahmenverbrechen ist ab-
schliessend. Sexualdelikte wie Vergewaltigung, sexuelle
Sklaverei usw. sind keine eigenstindigen volkerrechtli-
chen Straftaten, sondern Begehungsformen im Sinne von
Einzeltaten der vier Rahmenverbrechen. Mithin sind sie
als Volkerstraftaten nur strafbar, wenn zusétzlich zu ihren
Tatbestandselementen diejenigen eines der vier Rahmen-
verbrechen vorliegen. Die Voraussetzungen der Rahmen-
verbrechen grenzen die volkerrechtlichen Tatbestidnde der
sexualisierten Gewalt von den nicht volkerrechtlichen
Delikten der innerstaatlichen Rechtsordnungen ab.** Der
Zusammenhang der Tatbegehung und der Vorsatz bestim-
men, ob die sexualisierte Gewalt als Genozid, Mensch-
lichkeitsverbrechen oder als Kriegsverbrechen begriffen
wird. Sexualisierte Gewalt als Aggression ist demgegen-
iiber aufgrund der materiellen Konzeption dieser Delikts-
form nicht denkbar und dementsprechend sind auch keine
diesbeziiglichen Einzeltaten vorgesehen.*

Von der Bewertung als Volkerstraftat hingt einerseits die
Jurisdiktion gestiitzt auf das Universalititsprinzip (vgl. 1.)
und andererseits die Unverjdhrbarkeit ab (vgl. V.A.).

2. Sexualisierte Gewalt als Genozid

Das Genozidverbot als Teil des ius cogens* schiitzt die
physische Existenz und den sozialen Bestand einer Gruppe
und die Menschenwiirde der Opfer.** Objektiv wird voraus-
gesetzt, dass eine Einzeltat unter den chapeau-crimes von
Art. 6 (a—¢) IStGH-Statut gegen mindestens ein Mitglied

40 ICC, Prosecutor v. Bemba, Decision pursuant to Article 61 (7)(a)
and (b) of the Statute, ICC-01/05-01/08-424, 15.6.2009, N 360 ff.;
AwmBos (FN 33), 208; WERLE/JEsSBERGER (FN 4), N 547.

41 Scuwarz (FN 11), 132.

4 ALEXANDRA ApAMs, Der Tatbestand der Vergewaltigung im Volker-
strafrecht, Berlin 2013, 49 ff.; Siborexko (FN 3), 17.

4 KaMMERMANN (FN 11), 263; RusseLL-BRowN (FN 23), 360; ScHWARZ
(FN 11), 132.

4 Awmgos (FN 33), 241.

4 AwmBos (FN 33), 242; WERLE/JEsSBERGER (FN 4), N 865.

einer geschiitzten Gruppe verwirklicht wird.* Eine Gruppe
ist eine aufgrund nationaler, ethnischer, rassischer oder reli-
gioser Merkmale dauerhaft verbundene Personenmehrheit,
die sich von der {ibrigen Bevolkerung abgrenzen lasst.*’

Die unselbststindige Ausgestaltung der Sexualdelikte
im Rahmen der chapeau-crimes impliziert, dass nicht pri-
mir das Opfer geschiitzt ist, sondern die Gruppe, der es
angehort. Unter Beriicksichtigung des internationalen As-
pekts von volkerrechtlichen Verbrechen erscheint die zu-
sdtzliche Anforderung der Voraussetzungen des Rahmens
angezeigt, da sie der Abgrenzung zu den «gemeinen» in-
nerstaatlichen Sexualdelikten dient. Ein nachgewiesener
Einzelzusammenhang zwischen Einzeltat und Rahmen-
verbrechen ist indes gemadss Praxis gerade nicht erforder-
lich.*® Subjektiv bedarf es Vorsatzes beziiglich der Einzel-
tat (Art. 30 IStGH-Statut) und der Absicht, eine nationale,
ethnische, rassische oder religiose Gruppe ganz oder zu
einem bedeutenden Teil durch die Einzeltat zu vernich-
ten.* Ein diesbeziiglich gewichtiges Indiz stellt etwa der
Umstand dar, dass die betreffende Staatsfithrung eine Ver-
nichtungsstrategie gegeniiber der Gruppe verfolgt.*® Im
Folgenden wird auf die verschiedenen Tathandlungsvari-
anten der sexualisierten Gewalt eingegangen.

a.  Bei Verursachung schwerer korperlicher
oder seelischer Schiden

Tatbestandlich ist sexualisierte Gewalt, welche die phy-
sische oder psychische Integritdt auf gravierende Weise
schidigt. Unter einem schweren korperlichen Schaden
wird eine schwere Gesundheitsschiddigung, Entstellungen
oder die schwere Verletzung innerer oder dusserer Orga-
ne bzw. Sinne verstanden. Der schwere seelische Schaden
ist mit dem korperlichen Schaden gleichrangig®! und setzt
voraus, dass «die Fihigkeit einer Person, ein normales
konstruktives Leben zu fiihren, langanhaltend beeintréch-
tigt ist».>> Der verursachte Schaden muss objektiv geeig-

46 AmBos (FN 33), 245; WERLE/JEssBERGER (FN 4), N 892; Elements
of Crime, ICC/ASP/1/3,9.9.2002, Article 6 (a), Ziff. 1.

47 AwmBos (FN 33), 243; WerLE/JEsSBERGER (FN 4), N 873.

% ICC, Prosecutor v. Bashir, ICC-02/05-01/09-3, Pre-TC Judgment,
4.3.2009, N 117; AmBos (FN 33), 249; WERLE/JESSBERGER (FN 4),
N 866, 910; zum erforderlichen Gesamtzusammenhang s. mutatis
mutandis unten [V.C.3.a.

4 AwmBos (FN 33), 243; WerLE/JessBeRGER (FN 4), N 867, 919 ff.;
WiLLiaM ScHABAS, in: Kai Ambos (Hrsg.), Rome Statute of the In-
ternational Criminal Court, Article-by-Article Commentary, 4. A.,
Miinchen 2022 (zit. Verfasser, Ambos Rome Statute Commentary),
Art. 6 ICC-Statut N 7, 15.

30 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 910.

31 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 895 ff.

2 ICTY, Prosecutor v. Kristi¢, IT-98-33-T, TC Judgment, 2.8.2001,
N 513: «that results in a grave and long-term disadvantage to a
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net sein, zur volligen oder zumindest teilweisen Zersto-
rung der Gruppe beizutragen.>

Die mit Vergewaltigungen einhergehenden physischen
bzw. psychischen Folgen werden in der Praxis im Ergeb-
nis als Verursachung von schweren korperlichen oder see-
lischen Schiaden subsumiert.®* Es fragt sich, ob jede Tat-
handlung, die die Voraussetzungen der Vergewaltigung
erfillt, zalis qualis einen schweren Schaden darstellt.
Diese Frage wird in beweisrechtlicher Hinsicht insoweit
bejaht, als seelische Schéden als gleichwertig gelten, so-
dass nicht zwingend korperliche Schiden nachgewiesen
werden miissen.” Richtigerweise ist von der Vermutung
auszugehen, dass eine Vergewaltigung als dusserst ernied-
rigende Handlung lebenslang im Gedéchtnis des Opfers
haften bleibt, sodass zumindest ein schwerer seelischer
Schaden hervorgerufen wird. Mithin ist der Auffassung
zu folgen, dass jede Vergewaltigung einen schweren
Schaden beinhaltet.>

Schwierigkeiten bietet bei im Kontext von Volker-
straftaten begangenen Vergewaltigungen der Nachweis
der Zerstorungsabsicht des Rahmenverbrechens. Sie liegt
jedenfalls vor, wenn eine Vergewaltigung im Rahmen
einer systematischen bzw. methodischen Vergewalti-
gungskampagne erfolgt, wie es der Fall bei sog. Verge-
waltigungslagern ist.”’

Andere sexualisierte Gewalthandlungen fallen, sofern
ein analoger Schweregrad erreicht wird wie bei Verge-
waltigungen, ebenfalls unter die Tathandlung der Verur-

person’s ability to lead a normal and constructive lifey; SCHWARZ
(FN 11), 143; UN-Doc. A/AC.249/1997/L.5, 12.3.1997, Fn 4:
«more than the minor or temporary impairment of mental facili-
tiesy.

3 Schwarz (FN 11), 143.

3% ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 731; ICTR, Prosecutor v. Seromba, ICTR-01-66-A, AC Judg-
ment, 12.3.2008, N 46; Elements of Crime, ICC/ASP/1/3,9.9.2002,
Article 6 (b), Fn 3: «This conduct may include, but is not necessar-
ily restricted to, acts of torture, rape, sexual violence or inhumane
or degrading treatmenty; UN Doc. PCNICC/1999/L.5/Rev.1/
Add.2,22.12.1999, 5: «The term (serious bodily or mental harmy in
article 6 (b) may include, but is necessarily restricted to, acts of
torture, rape, sexual violence or inhumane or degrading treatment.
1t is recognized that rape and sexual violence may constitute geno-
cide in the same way as any other act, provided that the criteria of
the crime of genocide are met.»

3 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 731 ff.; Apawms (FN 42), 177.

% Bejahend: 1CC, Prosecutor v. Bashir, 1CC-02/05-01/09, 12.7.2010,
N 26 f.; Apawms (FN 42), 267; Scuwarz (FN 11), 147. Verneinend:
ICTY, Prosecutor v. Kristi¢, 1T-98-33-T, TC Judgment, 2.8.2001,
N 510 ff; vgl. auch Elements of crime, angefiihrt in FN 54.

37 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 731; Scawarz (FN 11), 145.

sachung schwerer korperlicher oder seelischer Schiden.*®
In der Praxis gab es bislang noch keine Verurteilungen
wegen inkriminierter Verhaltensweisen, die nicht in Form
von Vergewaltigungen, sondern durch andere sexuelle
Handlungen begangen wurden.*

b. Bei Auferlegung von zerstorerischen
Lebensbedingungen

Tatbestandlich ist das Auferlegen von Lebensbedingun-
gen durch sexualisierte Gewalt fiir die Gruppe, die der-
gestalt sind, dass sie ihre korperliche Zerstorung — ganz
oder teilweise — herbeizufiihren vermdgen. Zerstorerische
Lebensbedingungen sind Umstidnde, die nicht unmittelbar
toten, sondern auf Dauer objektiv geeignet sind, die kor-
perliche (nicht bloss soziale) Vernichtung von Gruppen-
mitgliedern zu verursachen. Es geniigt, wenn ein Grup-
penteil konkret der Gefahr einer teilweisen Zerstorung
ausgesetzt wird. Subjektiv muss der Téater die Lebensbe-
dingungen zur Vernichtung der Gruppe einsetzen.®
Vergewaltigungen koénnen zerstorerische Lebensbe-
dingungen erzeugen,®' sofern sie systematisch, wiederholt
oder kumulativ mit anderen Massnahmen erfolgen. Diese
Kriterien konnen auch auf andere Sexualdelikte angewen-
det werden und sind insbesondere bei sexuellen Dauerde-
likten (sexuelle Sklaverei und Zwangsprostitution) erfiillt.5

c.  Bei Verhdngung von geburtenverhindernden
Massnahmen

Tatbestandlich ist sexuelle Gewalt, welche darauf abzielt,
Geburten zu unterbinden. Derartige repressive oder pri-
ventive Verhaltensweisen sind physisch oder psychisch
wirkende Massnahmen mit Zwangscharakter, die objek-
tiv geeignet sind, Geburten innerhalb der Gruppe zu ver-
hindern und dadurch den biologischen Fortbestand der
Gruppe zu gefahrden. Physische Massnahmen sollen die
Fortpflanzungsféhigkeit der Gruppe zerstdren, wéhrend
psychische Massnahmen darauf hinwirken, dass sich Op-
fer gegentiiber der Idee der Fortpflanzung verschliessen.®

8 Scuwarz (FN 11), 151; vgl. auch Elements of crime, angefiihrt in
FN 54.

% Scuwarz (FN 11), 148 ff.

¢ AmBos (FN 33), 247; Scuwarz (FN 11), 152 f.; WERLE/JESSBERGER
(FN 4), N 898 ff.

1 ICTR, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-T, TC
Judgment, 21.5.1999, N 116; ICTY, Prosecutor v. Milomir Stakic,
1T-94-24-T, TC Judgment, 31.7.2003, N 536 f.

¢ Bejahend (h.L.): vgl. zB. Scuwarz (FN 11), 152; WERLE/JESSBER-
GER (FN 4), N 900, zuriickhaltender (da keine Nennung von sexua-
lisierter Gewalt): Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Ar-
ticle 6 (c), Fn 4.

¢ ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 508; AmBos (FN 33), 247; Scawarz (FN 11), 155 f.; WERLE/JEss-
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Vergewaltigungen fallen unter Geburtenverhinderungs-
massnahmen, wenn die Frau durch diese unfruchtbar
wird, es wegen Traumata bzw. Stigmatisierung ablehnt,
sich fortzupflanzen, oder wenn die Vergewaltigung die
ethnische Zusammensetzung der Gruppe verdndern soll.
Letzteres ist der Fall, wenn das durch einen «Feind» er-
zeugte Kind zur Gruppe des Feindes anstelle der Gruppe
der Mutter gezihlt wird.** Geburtenverhindernde Mass-
nahmen konnen auch durch andere Arten sexualisierter
Gewalt (insbesondere Zwangssterilisation, Genitalver-
stimmelung, erzwungene Schwangerschaftsabbriiche,
Zwangsheirat) begangen werden.®

d. Konkurrenz

Sexualisierte Gewalt als Verursachung von schweren kor-
perlichen oder seelischen Schaden geht den anderen zwei
Tathandlungsvarianten vor, da sie als Erfolgsdelikt deren
Unrechtsgehalt umfasst; infolgedessen sind bislang durch
die Ad-hoc-Gerichte bzw. durch den IStGH lediglich Ver-
urteilungen wegen Genozid als chapeau-crime in Verbin-
dung mit sexualisierten acts in Form von Vergewaltigun-
gen erfolgt.®

3. Sexualisierte Gewalt als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit

a. Rahmenverbrechen

Unter Menschlichkeitsverbrechen werden — im Unter-
schied zum Genozid, bei dem die Verbrechen sich gegen
eine bestimmte Gruppe richten — Massenverbrechen ge-
gen die menschenrechtlichen Individualinteressen (Le-
ben, Gesundheit, Freiheit, Menschenwiirde) der Zivilbe-
volkerung begriffen; dabei ist keine Zerstorungsabsicht
erforderlich.®” Menschlichkeitsverbrechen sind auch zu
Friedenszeiten strafbar.®® Objektiv erforderlich ist, dass
mindestens eine Einzeltat aus Art. 7 (1) IStGH-Statut
erfillt wird. Sie muss im Rahmen eines ausgedehnten
(Raum/Opferzahl) oder systematischen (Organisations-
mass/Planmaéssigkeit) Angriffs gegen die Zivilbevolke-
rung begangen werden. Ein Angriff liegt bei mehrfacher
Begehung der Einzeltaten — im Sinne eines geplanten,

BERGER (FN 4), N 902.

% ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 507; ICTY, Prosecutor v. Karadzic and Mladic, IT-95-5-R61/1T-
95-18-R61, 11.7.1996, N 94; Wirkungsart anschaulich erkldrt am
Beispiel des Bosnienkriegs: RusseLL-Brown (FN 23), 355.

% Scuwarz (FN 11), 158 f.

% Scuwarz (FN 11), 162 f.

7 AmBos (FN 33), 263; Siborenko (FN 3), 18; WERLE/JESSBERGER
(FN 4),N 958 f., N971.

% AmBos (FN 33), 266; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 964 f., N 974.

organisierten, gefiihrten Modus Operandi — zur Unter-
stiitzung der Politik eines Staates bzw. einer Organisation
vor.® Eine Zivilbevolkerung umfasst jede geschlossene,
unterscheidbare Personenmehrheit, die durch gemeinsa-
me Merkmale verbunden ist, welche sie zum priméren
Ziel des Angriffs machen. Es handelt sich um ein Kollek-
tivverbrechen und nicht um isolierte Taten gegen einzelne
Personen.” Zwischen Einzeltat und Rahmenverbrechen
wird ein funktionaler Gesamtzusammenhang vorausge-
setzt.”! Diesbeziiglich relevante Anhaltspunkte sind u.a.
Umsténde, Ziele, Art und Folgen der Einzeltat.” Téter
sind neben Angehdrigen des Staates bzw. der Organisa-
tion auch Personen, die die Politik des Staates bzw. der
Organisation unterstiitzen.”” Subjektiv wird Vorsatz
(Art. 30 IStGH-Statut) beziiglich der Einzeltat und des
Gesamtzusammenhangs vorausgesetzt.”* Es wiirde den
vorliegenden Rahmen sprengen, den erforderlichen Zu-
sammenhang im Allgemeinen und den Konnex zu den
Einzeltaten detailliert zu skizzieren, weswegen der Fokus
auf Einzeltaten in Form von sexualisierter Gewalt gelegt
wird.

b. Einzeltaten

Sofern nicht gesondert erwahnt, wird Vorsatz i.S.v. Art. 30
IStGH-Statut beziiglich aller Elemente des objektiven
Tatbestandes vorausgesetzt.

I. Vergewaltigung

Der Begriff «Vergewaltigung» wurde durch die élteren
Fille Akayesu, Furundzija und Kunarac — auf deren Pra-
judizien sich der IStGH auch heute noch regelmaéssig be-
zieht — geprigt. Die Vergewaltigung wurde im Rahmen
von volkerstrafrechtlichem case law erstmals im Fall
Akayesu durch den RStGH als «invasiver Geschlechtsakt,
begangen unter Zwangsumstidndeny, definiert.”” Unter in-
vasivem Geschlechtsakt wird eine «physische Invasion
sexueller Natur» verstanden, womit nichtinvasive Hand-
lungen nicht unter die Vergewaltigung, sondern allenfalls
unter den Auffangtatbestand «andere Formen sexueller

®  Ahnlich Amos (FN 33), 268 ff.; WERLE/JEsSBERGER (FN 4), N 982 ff.
in Anlehnung an die Legaldefinition aus Art. 7 (2)(a) IStGH-Statut.

7 AmBos (FN 33), 271 f.; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 973 ff.

71 Restriktiver: Hans VEsT, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.),
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. A., Ziirich/
St. Gallen 2021, Art. 264a N 9: Begehungszusammenhang.

2 AmBos (FN 33),274.

73 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1003.

7 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 970.

5 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 686; vgl. dazu Apams (FN 42), 312; AskiN (FN 3), 318; ScHwARZ
(FN 11), 175.
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Gewalt» zu fassen sind.” Der Begriff «Zwangsumstinde»
bezeichnet das Vorliegen einer Zwangssituation, sodass
eine physische Notigungshandlung des Taters”” oder eine
explizite «Nichtzustimmung» des Opfers fiir die Tatbe-
standsmaéssigkeit nicht erforderlich ist.”®

Im Fall Furundzija fehlte es an den Tatbestandsmerk-
malen der Invasion und der Zwangsumstinde, infolge-
dessen legte der JStGH dem Entscheid einen neuen Ver-
gewaltigungsbegriff zu Grunde.” Der Begriff «sexuelle
Penetration» wurde extensiv ausgelegt, indem neben vagi-
nalem und analem nunmehr auch orales Eindringen er-
fasst wurde, obwohl der Mund traditionell nicht als sexu-
elle Koérperdffnung galt. Eine extensive Auslegung setzte
sich auch hinsichtlich der Korperteile und Gegensténde
durch, mit denen Opfer vergewaltigt wurden, d.h., als Pe-
netrationsmittel kommen nicht nur Penisse in Betracht.
Entscheidend ist, ob bei Gesamtwiirdigung der Umstén-
de ecine Penetration sexueller Natur vorliegt.®® Zwang
wurde als alternatives Vorliegen von Zwangsumstinden
(situationsbezogenem Zwang) oder einer willensbeugen-
den Handlung durch den Téter in Form von Gewalt oder
Androhung von Gewalt (titerbezogenem Zwang) ver-
standen.?! Im Fall Kunarac fihrte der JStGH die fehlende
Zustimmung des Opfers neu als Tatbestandselement ein.®
Eine die Tatbestandsmaéssigkeit authebende Zustimmung
muss auf freiem Willen des Opfers basieren, d.h. nicht auf
Irrtum, Uberraschung oder geistigem bzw. kérperlichem
Unvermogen, und es darf anldsslich der Zustimmung kei-
ne Zwangssituation vorliegen; eine solche fiihrt vielmehr
zur Vermutung der «Nichtzustimmungy.* In bewaffneten
Konflikten, im Rahmen eines Menschlichkeitsverbre-

6 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 686: «Sexual violence [i.S.v. sexueller Gewalt] is not limited to
physical invasion of the human body and may include acts which
do not involve penetration or even physical contacty; vgl. dazu
Scuwarz (FN 11), 177.

77 ICTR, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-94-4-T, TC Judgment, 2.9.1998,
N 688: «[...] coercive circumstances need not be evidenced by a
show of physical forcey; vgl. dazu Scawarz (FN 11), 178.

8 Maria ErikssoN, Defining Rape, Emerging Obligations for States
under International Law, Orebro 2010, 417.

? 1ICTY, Prosecutor v. Furundzija, ICTY-IT-95-17/1-T, TC Judg-
ment, 10.12.1998, N 176 f., 185; Apawms (FN 42), 313; PowpERLY/
Haves, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7 ICC-
Statut N 83; Scawarz (FN 11), 179 ff.

8 ICTY, Prosecutor v. Furundzija, ICTY-IT-95-17/1-T, TC Judg-
ment, 10.12.1998, N 185; Apams (FN 42), 313; Scuwarz (FN 11),
182 f.

81 ICTY, Prosecutor v. Furundzija, ICTY-IT-95-17/1-T, TC Judg-
ment, 10.12.1998, N 185; Scuwarz (FN 11), 184.

82 Apams (FN 42), 315 f.; PowperLy/HavEs, Ambos Rome Statute
Commentary (FN 49), Art. 7 ICC-Statut N 84; Siborenko (FN 3), 22.

8 ICTY, Prosecutor v. Kunarac et al., 1T-96-23-T & IT-96-23/1-T, TC
Judgment, 22.2.2001, N 460; Scawarz (EN 11), 185 ff.

chens oder bei Gefangenhalten des Opfers wird Nichtvor-
liegen eines Einverstédndnisses vermutet.?* Ein wirksames
Einverstindnis schliesst den Tatbestand indes grundsitz-
lich aus.

Weiter definierte der JStGH den subjektiven Tatbestand
erstmals. Vorausgesetzt wird, dass der Téter die Invasion
will und weiss, dass sie gegen den Willen des Opfers oder
in einer Zwangssituation geschieht.®

Zusammenfassend enthélt nach stindiger Rechtspre-
chung des IStGH der objektive Tatbestand der Verge-
waltigung folgende Elemente: sexuelle Invasion und das
Vorliegen einer Zwangssituation bzw. einer Notigungs-
handlung.®

Das erste Element setzt eine physische Invasion, die
zur Penetration fiihrt, voraus. Tatbestandsmissig ist jede
Invasion des Téters in den Korper des weiblichen oder
ménnlichen Opfers durch ein Sexualorgan, aber auch die
Penetration der Geschlechtsoffnung oder des Anus des
Opfers mit einem Gegenstand oder einem anderen Kor-
perteil, wobei eine leichte Intensitét geniigt. Somit fallen,
wie bereits im Furundzija-Fall entschieden, vaginale und
anale Penetration durch jegliche Mittel und orale Penetra-
tion — nur, aber immerhin — durch den Penis unter den
Vergewaltigungstatbestand.®” Die vom Téter erzwungene
Invasion in eine Korperdffnung des Taters ist demgegen-
iber nach dieser Praxis nur mit einem Sexualorgan mog-
lich, was insbesondere bei Betrachtung der Fallkonstella-
tion «Zunge Opfer in Anus Téter» — die demgemass keine
Vergewaltigung in diesem Sinne darstellt — fragwiirdig
erscheint.®

Das zweite Element der Zwangssituation muss alter-
nativ durch folgende Mittel gegen Opfer oder eine Dritt-
person erzeugt werden: die Anwendung von Gewalt, die
Androhung von Gewalt oder Zwang, das Ausnutzen von
Zwangsumstinden oder die Begehung an einer zustim-
mungsunfihigen Person.® Die ersten drei Varianten sind
Notigungsmittel, wihrend die zuletzt genannte Variante

84 ANDRE EicHHOFFER, VOlkerstrafrecht, Osnabriick 2007, 78; WERLE/
JESSBERGER (FN 4), N 1071.

85 ICTY, Prosecutor v. Kunarac et al., 1T-96-23-T & 1T-96-23/1-T, TC
Judgment, 22.2.2001, N 457, 458, 460.

8  Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-1,
Ziff. 1, 2; Apawms (FN 42), 328; AmBos (EN 15), 290.

87 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-1,
Ziff. 1; Apams (FN 42), 329; Scuwarz (FN 11), 201; erstmalige
ausdriickliche Anerkennung der oralen Vergewaltigung durch den
IStGH: ICC, Prosecutor v. Bemba, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, ICC-01/05-01/08-3343,21.3.2016, N 101.

8 Scuwarz (FN 11), 203, 412: fiir Opfer gleichwertig wie Vergewalti-
gung durch «Penis in Mund».

8 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-1,
Ziff. 2.
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eine Missbrauchskonstellation darstellt.”” Unter Gewalt-
anwendung wird die nicht unerhebliche, aber nicht zwin-
gend unwiderstehliche korperliche Kraftentfaltung des
Taters mit korperlicher Zwangseinwirkung auf das Opfer
kurz vor bzw. wéhrend der Invasion verstanden.”' Die An-
drohung von Gewalt bzw. Zwang setzt eine ausdriickliche
oder konkludente Ankiindigung von Gewalt im Sinne der
oben skizzierten Definition oder von Zwang als rein psy-
chisch wirkendes Mittel voraus.”” Eine Ausnutzung von
Zwangsumstianden erfordert, dass das Opfer oder eine
Drittperson Gewalt fiirchtet, eine Notsituation besteht,
das Opfer inhaftiert oder psychischem Druck ausgesetzt
ist oder Machtmissbrauch vorliegt.”* Die Zustimmungs-
unfdhigkeit einer Person im Sinne der letzten Tatvariante
kann sich altersbedingt, durch Konsum von Drogen, Be-
taubungsmitteln oder Alkohol oder durch geistige oder
physische Beeintridchtigung manifestieren. Die Frage, ab
welchem Alter eine Person zustimmungsfihig ist, wurde
nicht beantwortet. Unter 14-Jéhrige werden als zustim-
mungsunfihig in Bezug auf sexuellen Verkehr betrach-
tet.”* Der IStGH verzichtet gédnzlich auf das Element der
«Nichtzustimmungy, welches im Fall Kunarac einge-
fithrt wurde.”® Zwischen dem Zwangsmittel und der In-
vasion muss eine Kausalitét vorliegen.”® Der subjektive
Tatbestand richtet sich grundsitzlich nach Art. 30 IStGH-
Statut. Im Bemba-Fall wurde der Wille hinsichtlich der
Invasion und Kenntnis, dass diese durch Zwang erfolgt,
vorausgesetzt.”’

ii. Sexuelle Sklaverei

Das Verbot sexueller Sklaverei gehort zum volkerrechtli-
chen ius cogens und entfaltet infolgedessen Erga-omnes-
Wirkung.”® Bis anhin wurde in den Féllen Katanga, Ngud-
jolo und Ntaganda sexuelle Sklaverei angeklagt. In den
ersten zwei Fallen erfolgten Freispriiche, wiahrend im Fall
Ntaganda erstmalig ein Schuldspruch resultierte.”” Die

% Apawms (FN 42), 331; Scuwarz (FN 11), 213.

o1 Schwarz (FN 11),217 f.

%2 Scuwarz (FN 11), 219 f.

% Apawms (FN 42), 331.

% Apawms (FN 42), 331; Scuwarz (FN 11), 214.

% ICC, Prosecutor v. Bemba, Judgment pursuant to Article 74 of Sta-
tute, ICC-01/05-01/08-3343, 21.3.2016, N 105; PowDERLY/HAYES,
Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7 ICC-Statut N 91.

% Apawms (FN 42), 335; Scuwarz, 224.

97 1CC, Prosecutor v. Bemba, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, ICC-01/05-01/08-3343, 21.3.2016, N 110 ff.; ScHwAaRrz
(FN 11), 227 f.

% Scuwarz (FN 11), 231.

% 1CC, Prosecutor v. Katanga, Case Information Sheet; ICC, Pro-
secutor v. Ngudjolo, Case Information Sheet; ICC, Prosecutor v.
Ntaganda, Case Information Sheet; Scuwarz (FN 11), 231 f.

sexuelle Sklaverei tangiert neben den iiblichen Rechts-
giitern auch die personliche Bestimmungs- und Verfii-
gungsfreiheit.'” Dies folgt aus dem engen Bezug zur Ver-
sklavung, zu welcher die sexuelle Sklaverei wegen ihres
grosseren Unrechtsgehalts eine lex specialis darstellt. Im
Vergleich mit der Vergewaltigung wird das Rechtsgut der
Freiheit bei sexueller Sklaverei auf intensivere Weise ver-
letzt, da es sich um ein Dauerdelikt handelt.!”! Im Unter-
schied zur Zwangsprostitution wird nicht vorausgesetzt,
dass der Téter einen Vorteil bzw. eine Gegenleistung er-
wartet bzw. bekommt, und die Freiheitsberaubung durch
die sexuelle Sklaverei ist als intensiverer Eingriff in die
Freiheit zu werten.!*

Der objektive Tatbestand der sexuellen Sklaverei setzt
folgende Elemente voraus: Anmassung einer eigentiimer-
dhnlichen Stellung am Opfer, die zu einem Autonomie-
verlust oder einer dhnlich wirkenden Freiheitsberaubung
des Opfers fiihrt, und die Vornahme von sexuellen Hand-
lungen am Opfer durch den Téter oder Einlassen des Op-
fers auf solche.'®

Das erste Element erfordert, dass der Téter eine eigen-
timerdhnliche Verfiigungsgewalt iiber das Opfer hat, so-
dass das Opfer seine Autonomie, liber die eigene sexuelle
Aktivitit zu entscheiden, an den Téter verloren hat'* und
er es wie Eigentum behandeln kann.!® Indizien einer sol-
chen Qualitét der Tater-Opfer-Beziechung sind «Erwerby»
durch Kauf, Verkauf, Leihe, Tausch und dhnliche Formen,
durch die dem Opfer die Freiheit zugunsten des Taters auf
dhnliche Weise entzogen wird.!* Bei solchen Verhéltnis-
sen ist anzunehmen, dass das Opfer realistischerweise ob-
jektiv keine andere Wahl hat, als beim Téter zu bleiben.'”’
Gemidss Rechtsprechung indizieren folgende Umsténde
Verfiigungsgewalt: Gefangenschaft, Internierung, Flucht-
verhinderung, Einschrinkungen der Bewegungsfreiheit,
wirtschaftliche Beherrschung, Anwendung von Zwangs-
mitteln oder Vorliegen einer Zwangslage, Ausiibung von
psychologischem Druck oder Verwundbarkeit des Op-
fers.108

10 Scuwarz (FN 11), 233.

100 AmBos (FN 15), 292.

12 Scuwarz (FN 11), 234 f.

13 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-2,
Ziff. 1, 2.

14 PowpEerLY/HAYES, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7
ICC-Statut N 95.

15 Apawms (FN 42), 247.

196 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3,9.9.2002, Article 7 (1) (g)-2, Ziff. 1.

17 1CC, Prosecutor v. Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the

Statute, ICC-01/04-01/07-3436-tENG, 7.3.2014, N 976 f.; ScHWARZ

(FN 11), 241.

ICC, Prosecutor v. Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the

Statute, ICC-01/04-01/07-3436-tENG, 7.3.2014, N 976.
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Das zweite Element setzt sexuelle Handlungen voraus.
Fiir den noch undefinierten Begriff der tatbestandsmaéssi-
gen sexuellen Handlungen kann auf die Erlduterungen
zum Auffangtatbestand «andere Formen sexueller Ge-
walt» verwiesen werden (unten I'V.C.3.b.vi.). Die «Nicht-
zustimmung» des Opfers bildet nicht Voraussetzung.'*

Der subjektive Tatbestand richtet sich nach Art. 30
IStGH-Statut und setzt geméss der Konkretisierung im
Katanga-Fall Willen hinsichtlich der Veranlassung zu
sexuellen Handlungen und Kenntnis beziiglich der Aus-
iibung der eigentiimerdhnlichen Stellung voraus.''° Bei-
spiele fiir Erscheinungsformen sexueller Sklaverei sind
sog. rape camps oder Zwangsehen,!!!

iii. — Zwangsprostitution

Zwangsprostitution stellt aufgrund des bei sexueller Skla-
verei zusitzlichen Elements der angemassten Eigentlimer-
stellung einen Auffangtatbestand zu letzterer Einzeltat
dar.'? Da die Zwangsprostitution hdufig mit Freiheitsent-
zug einhergeht und ein solcher die Begriindung der Eigen-
tiimerstellung indiziert, diirfte in der Realitit indes regel-
méssig bereits der Tatbestand der sexuellen Sklaverei
vorliegen.!® Dies trifft insbesondere fiir den Begehungszu-
sammenhang mit einem bewaftneten Konflikt zu. Somit ist
der praktische Anwendungsbereich der Zwangsprostitution
gering.""* Eine Abgrenzung von anderen Tatbesténden er-
folgt tiber das Tatbestandselement der Vorteilserwartung.''

Der objektive Tatbestand der Zwangsprostitution setzt
folgende Elemente voraus: Der Téter notigt eine oder
mehrere Personen dazu, an sexuellen Handlungen teilzu-
nehmen, und der Téter oder ein Dritter erwartet bzw. er-
hélt einen Vorteil.''

Das erste Element setzt voraus, dass der Téter eine oder
mehrere Personen durch ein Zwangsmittel (vgl. oben beim
Tatbestand der Vergewaltigung, IV.C.3.b.i.) dazu bringt,
an sexuellen Handlungen teilzunehmen.!'” Die «Nichtzu-
stimmungy des Opfers bildet auch hier kein Tatbestands-

19 ICTY, Prosecutor v. Kunarac et al., 1T-96-23 & 1T-96-23/1-A, AC
Judgment, 12.6.2002, N 120.

"0 ICC, Prosecutor v. Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the
Statute, I[CC-01/04-01/07-3436-tENG, 7.3.2014, N 981.

" WerLE/JEssBERGER (FN 4), N 1073 f.

12 AmBos (FN 15), 293; Scuwarz (FN 11), 247.

113 PowpEerLY/HAYES, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7
ICC-Statut N 105.

114 UN-Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/13, Para. 31, 22.6.1998; Amsos (FN 33),
283; Scuwarz (FN 11), 247.

15 Scuwarz (FN 11), 248.

16 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-3,
Ziff. 1, 2.

7 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-3,
Ziff. 1 (vel. Article 7 [1] [g]-1, Ziff. 1).

element."® Fiir den Begriff der sexuellen Handlungen
kann auf die Erlduterungen zum Auffangtatbestand «an-
dere Formen sexueller Gewalt» (vgl. IV.C.3.b.vi.) verwie-
sen werden. Das zweite Element erfordert, dass der Téter
oder eine andere Person im Austausch oder in Verbindung
mit der sexuellen Handlung einen beliebigen Vorteil er-
hélt bzw. erwartet.!”” Die Erwartung ist aus Téter- bzw.
Drittperspektive zu beurteilen.'? Vorteilsadressat kann
nicht das Opfer selber sein.'*! Der Vorteil kann materieller
oder immaterieller Natur sein. Es kann sich neben Geld-,
Sach- und Dienstleistungen auch um Vorteile wie die
Steigerung der Truppenmoral oder den Unterhaltungswert
handeln. Zu beachten ist, dass die sexuelle Handlung fiir
sich allein gesehen kein Vorteil ist.!?> Das Erlangen des
Vorteils ohne Anwendung von Zwangsmitteln erfiillt den
Tatbestand nicht, womit der «Freier» bzw. «Kunde» i.d.R.
straflos bleibt.!?® Bis dato existiert keine Verurteilung des
IStGH wegen Zwangsprostitution.'**

iv.  Erzwungene Schwangerschaft

Bei der erzwungenen Schwangerschaft handelt es sich
um ein geschlechtsspezifisches Delikt, da naturgemaiss
nur eine Frau im biologischen Sinn Opfer sein kann. Der
Tatbestand soll nationale Schwangerschaftsabbruchs-
regelungen nicht tangieren,'” d.h., er vermittelt kein
Recht auf Abtreibung.'” Bislang existiert mit dem Fall
Ongwen lediglich eine rechtskraftige Verurteilung durch
den IStGH.'?’

Der objektive Tatbestand der erzwungenen Schwan-
gerschaft setzt folgende Elemente voraus: Vorliegen einer
erzwungenen Schwangerschaft und das rechtswidrige Ge-
fangenhalten einer zwangsweise geschwéngerten Frau.!'?

Das erste Element setzt voraus, dass eine Frau zwangs-
weise durch den Téter oder einen Dritten'” mittels Ver-

"8 Scuwarz (FN 11), 250.

19 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-3,
Ziff. 2.

120 AmBos (FN 15), 293; Scuwarz (FN 11), 250.

21 Scuwarz (FN 11), 251.

122 Scuwarz (FN 11), 252 f.; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1075 f.

123 BUurkHARDT (FN 17), 168; Schwarz (FN 11), 249.

124 PowpErLY/HAYES, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7
ICC-Statut N 80.

125 'WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1077.

126 KrisTEN Boon, Rape and forced Pregnancy under the ICC Statute:
Human Dignity, Autonomy, and Consent, Columbia Human Rights
Law Review 2001, 625 ff., 666; Scawarz (FN 11), 263.

127 'ICC, Prosecutor v. Ongwen, Case Information Sheet.

128 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-4,
Ziff. 1; Scawarz (FN 11), 260 f.

12 'ICC, Prosecutor v. Ongwen, 1CC-02/04-01/15, Pre-TC Decision,
23.3.2016, N 99: «[...] does not depend on the perpetrator’s in-
volvement in the woman's conceptiony.
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gewaltigung oder kiinstlicher Befruchtung geschwingert
wurde.!*® Dabei ist unerheblich, ob die Schwingerung
vor oder wihrend der Gefangenhaltung erfolgt.””! Die
Zeugung muss durch die Zwangsmittel (vgl. oben beim
Tatbestand der Vergewaltigung, 1V.C.3.b.i.) eingetreten
sein.'* Hinsichtlich eines Einverstindnisses zur Schwan-
gerschaft wird mutatis mutandis auf die Ausfiihrungen bei
der Vergewaltigung verwiesen.

Das zweite Element erfordert eine beliebige physische
Freiheitsberaubung an der Frau zum Zweck der Aufrecht-
erhaltung der Schwangerschaft oder des Gebérens.'** Die
Tathandlung besteht nicht im Schwingern selbst, sondern
im rechtswidrigen Gefangenhalten.'** Rechtswidrigkeit
liegt vor, wenn das Gefangenhalten im Widerspruch zum
Volkerrecht steht.'?

Der subjektive Tatbestand richtet sich nach Art. 30
IStGH-Statut und setzt Kenntnis von der zwangsweisen
Schwingerung und Willen hinsichtlich des Gefangen-
haltens voraus.'*® Zusétzlich muss der Téter mit Absicht
handeln, das Opfer gefangen zu halten, um entweder die
Zusammensetzung einer ethnischen Bevolkerung zu be-
einflussen oder eine sonstige schwerwiegende Verletzung
des internationalen Rechts zu begehen.'”” Das Vorliegen
ersterer Alternative setzt den Nachweis des Genozidtat-
bestandes voraus (vgl. TV.C.2.)."*¥ Die angesprochenen
schwerwiegenden Verletzungen umfassen Genozid, Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und
das erzwungene Verschwindenlassen.'®

V. Zwangssterilisation

Der objektive Tatbestand der Zwangssterilisation setzt
voraus, dass der Téter die biologische Fortpflanzungs-
fahigkeit eines zum Tatzeitpunkt noch fortpflanzungsfahi-
gen'* Opfers dauerhaft beseitigt.'*! Unter Dauerhaftigkeit

130 Scuwarz (FN 11), 259.

131 Amsos (FN 15), 294.

132 AmBos (FN 15), 294; Scuwarz (FN 11), 260 f.

133 Scuwarz (FN 11), 261 f.

134 "ICC, Prosecutor v. Ongwen, 1CC-02/04-01/15, Pre-TC Decision,
23.3.2016, N 99: «[...] the relevant conduct [...] is the unlawful
confinement [...]».

135 AmBos (FN 15), 294.

136 ICC, Prosecutor v. Ongwen, 1CC-02/04-01/15, Pre-TC Decision,
23.3.2016, N 99.

37 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-4,
Zift. 1; ICC, Prosecutor v. Ongwen, ICC-02/04-01/15, Pre-TC De-
cision, 23.3.2016, N 99.

138 Scuwarz (FN 11), 264.

139 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-4,
Ziff. 1; Amsos (FN 15), 294.

140 Scuwarz (FN 11), 268.

14" Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-5,
Ziff. 1, Fn 19.

ist nicht ewige Irreversibilitit zu verstehen, sondern die
Beseitigung fiir eine unbestimmte Dauer, unabhéngig da-
von, ob die Fortpflanzungsfihigkeit durch eine Operation
wiederhergestellt werden konnte.'** Die Fortpflanzungs-
unfdhigkeit kann durch medizinische Operationen zum
Zweck der Verhiitung, als Konsequenz sexueller Gewalt
oder durch Entfernen bzw. Verstimmeln von Korpertei-
len zum Zweck der Beseitigung der «Beischlafsfiahigkeit»
eintreten.'® Eine Sterilisation erhlt ihren Zwangscharak-
ter und somit die Tatbestandsmissigkeit lediglich, wenn
der Eingriff medizinisch nicht geboten war und keine
wirksame Zustimmung vorliegt.'** Hinsichtlich der Um-
stinde, die eine wirksame Zustimmung ausschliessen,
wird auf die Ausfithrungen zur Vergewaltigung verwiesen
(vgl. IV.C.3.b.i.). Bis dato erfolgte noch keine Verurtei-
lung des IStGH wegen Zwangssterilisation.'*

vi.  Andere Formen sexueller Gewalt
vergleichbarer Schwere

Diese als Generalklausel formulierte Variante fungiert als
Auffangtatbestand.'* Der objektive Tatbestand setzt fol-
gende Elemente voraus: Der Tater nimmt am Opfer sexu-
elle Handlungen von erheblichem Schweregrad vor oder
zwingt es zur Vornahme oder Duldung solcher Handlun-
gen und setzt dafiir Zwangsmittel ein.'¥’

Das erste Element erfordert das Vorliegen einer sexu-
ellen Handlung, die den erforderlichen Schweregrad im
Sinne des Ausmasses an Unrecht — gemessen an tatbezo-
genen Umsténden — erreicht.'* Eine allgemein anerkann-
te Definition des Begriffs «sexuelle Handlungen» existiert
nicht.'"* Es handelt sich dabei um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, den es wertend zu konkretisieren gilt.'®

Eine sexuelle Handlung liegt vor, wenn in objektiver
Hinsicht ein Sexualbezug gegeben ist, mithin die Tat-
handlung ihrem dusseren Erscheinungsbild nach das Ge-
schlechtliche zum Gegenstand hat, d.h. Geschlechtsteile

142 AmBos (FN 33), 283; BurkHARDT (FN 17), 170; Scuwarz (FN 11),
269 f.

143 Scuwarz (FN 11), 270 f.

144 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-5,
Ziff. 2, Fn 20; ANNE-MARIE DE BROUWER, Supranational Criminal
Prosecution of Sexual Violence, The ICC and the Practice of the
ICTY and the ICTR, Antwerpen 2005, 172 f.

145 PowpEerLY/HAYES, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7
ICC-Statut N 80.

146 'WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1080.

47 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-6,
Ziff. 1, 2.

148 Scuwarz (FN 11), 289.

149 ABOUELDAHAB/AMBOS (FN 15), 20 f.; DEsa/ManpaL (FN 17), 251.

150 Vgl. dazu im Allgemeinen STEFAN HEIMGARTNER, Weiche Pornogra-
phie im Internet, AJP 2005, 1482 ff., 1484.
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einbezieht, oder eine Handlung unter den konkreten Um-
stinden entgegen ihrer Bestimmung sexualisiert wird."!
Dem Begriff «sexualisierte Gewalt» sind sexuelle Hand-
lungen inhdrent, was i.d.R. physischen Kontakt voraus-
setzt.">? Eventuelle sexuelle Motive —im Sinne der Befrie-
digung sexueller Triebe — des Taters und die eventuelle
Empfindung des Opfers, dass die Handlung sexualbezo-
gen ist, konnen als Indizien herangezogen werden.

Der erforderliche Schweregrad muss dem der anderen
Sexualdelikte des IStGH-Statuts entsprechen. Ein solcher
Vergleich stdsst in der Praxis auf Schwierigkeiten, da kein
einheitlicher Vergleichsmassstab vorliegt. Im Sinne einer
negativen Definition kann immerhin festgehalten werden,
dass weder der Schweregrad einer Invasion (vgl. dazu
IV.C.3.b.i.) erreicht werden muss noch physische Gewalt
erforderlich ist.' Anwendbare Kriterien sind namentlich
die demiitigende und erniedrigende Natur der inkrimi-
nierten Handlung, die Schwere der Rechtsgutbeeintrich-
tigung oder die individuellen und kollektiven Tatauswir-
kungen.'>*

Das zweite Element erfordert die Anwendung eines
der Zwangsmittel der Vergewaltigung durch den Tater
(vgl. TV.C.3.b.i.)." Die «Nichtzustimmung» bildet wie-
derum keine Tatbestandsvoraussetzung.!*® Inkriminierte
Handlungen, die einen dhnlichen Eingriff in die sexuelle
Integritét beinhalten wie die anderen Tatbestandsvarian-
ten und demgemadss unter den Auffangtatbestand fallen,
sind namentlich die Verstimmelung von priméren oder
sekundidren Sexualorganen, wie etwa den weiblichen
Briisten.!”” Dasselbe gilt fiir erzwungene, (nicht invasive)
Befriedigungshandlungen (vgl. dazu V.B.2. mit weiteren
Hinweisen).

4. Sexualisierte Gewalt als Kriegsverbrechen
a. Rahmenverbrechen

Ein Kriegsverbrechen ist der unmittelbar nach Volker-
recht strafbare Verstoss gegen eine volkervertragliche

151 UN-Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/13, 22.6.1998, N 21 f.; Ubersetzung
der Definition, Erlduterung: Scawarz (FN 11), 281 ff.; ALTuNIAN
(FN 7), 891.

152 Kar AmBos, Treatise on International Criminal Law, Vol. 2, The
Crimes and Sentencing, Oxford 2013, 103; a.A. DE BROUWER
(FN 144), 147.

153 Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, 3; KAMMER-
MANN (FN 11), 250; Scawarz (FN 11), 301 ff.

134 Scuwarz (FN 11), 307 ff.

155 Elements of Crime, ICC/ASP/1/3, 9.9.2002, Article 7 (1) (g)-6,
Ziff. 1.

156 Scuwarz (FN 11), 279.

157 PowperLy/HAYES, Ambos Rome Statute Commentary (FN 49), Art. 7
ICC-Statut N 117.

oder volkergewohnheitsrechtliche Regel des humanitéren
Volkerrechts.!*® Das Verbot von Kriegsverbrechen soll die
Menschenwiirde, das Leben und die korperliche Unver-
sehrtheit schiitzen.' Objektiv ist bei einem Kriegsverbre-
chen ein bewaffneter Konflikt erforderlich. Ein bewaftne-
ter Konflikt wird von internationalen Gerichten wie folgt
definiert: «[...] whenever there is a resort to armed force
between States or protracted armed violence between
governmental authorities and organized armed groups
or between such groups within a Statey.'® Demnach wird
bewaffnete Gewalt zwischen zwei verschiedenen Ak-
teuren vorausgesetzt.'®! Die Anwendbarkeit bestimmter
Regeln richtet sich nach der Unterscheidung zwischen
internationalem und nicht internationalem bewaftneten
Konflikt.'®> Zwischen der Einzeltat und dem bewaffneten
Konflikt muss ein funktionaler Zusammenhang vorliegen.
Dieser muss eng bzw. offensichtlich sein, d.h., das Vorlie-
gen des bewaffneten Konflikts muss bedeutend gewesen
sein flir die Moglichkeit des Téters, die Einzeltat zu be-
gehen, oder fiir die Art und Weise der Tatbegehung oder
den Zweck der Tat.'®3 Téter eines Kriegsverbrechens kann
jede beliebige Person sein, wahrend das Opfer einer ge-
schiitzten Gruppe im Sinne des humanitdren Volkerrechts
angehoren muss.'* Bei Sexualdelikten gehort jedes Opfer
zur Schutzgruppe.'®® Die Sexualdelikte sind als schwere
Verstosse gegen die Genfer Konventionen eigenstindige
Kriegsverbrechen i.S.v. Art. 8 (2)(a) und nicht bloss «an-
dere schwere Verstosse» i.S.v. Art. 8 (2)(b).'%¢ Subjektiv
werden Vorsatz (Art. 30 IStGH-Statut) beziiglich der
Einzeltat und die Kenntnis des Téters vom bewaffneten
Konflikt vorausgesetzt.'” Es wird in vorliegendem Rah-

158 AmBos (FN 33), 289; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1135, 1166.

159 WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1179.

10 Beispielhaft: ICTY, Prosecutor v. Tadié, 1T-94-1, AC Judgement,
2.10.1995, N 70; ICC, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-
01/13, TC Judgement, 21.3.2016, N 128; ICC, Prosecutor v. Katan-
ga, ICC-01/04-01/07, TC Judgement, 7.3.2014, N 1173.

el Amos (FN 33), 291.

192 AskiN (FN 3), 290; WERLE/JEsSBERGER (FN 4), N 1188.

163 Beispielhaft: ICTY, Prosecutor v. Tadié, 1T-94-1, AC Judgement,
2.10.1995, N 70; ICC, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-
01/13, TC Judgement, 21.3.2016, N 142 f.; ICC, Prosecutor v. Ka-
tanga, ICC-01/04-01/07, TC Judgement, 7.3.2014, N 1176; AMBOS
(FN 33), 296.

164 Scuwarz (FN 11), 169.

15 Der Wortlaut von Art. 8 (2)(e)(vi) spezifiziert im Gegensatz zu
anderen Einzeltaten von Kriegsverbrechen nicht, wer Opfer sein
kann; ICC, Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 1CC-01/04-02/06-1707,
4.1.2017, N 40 ff.; Scawarz (FN 11), 172.

166 Fatou BENsoupa, in: Emmanuel Decaux/Adama Dieng/Malick
Sow (Hrsg.), From Human Rights to International Criminal Law,
Leiden 2007, 401; RusseLL-Brown (FN 23), 358.

167 'WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1223.
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men bloss auf die Einzeltaten in Form von sexualisierter
Gewalt eingegangen.

b. Einzeltaten

Es kann vollumfanglich auf die entsprechenden Einzel-
taten unter dem Kapital «Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit» (IV.C.3.b.) verwiesen werden. Dasselbe gilt
hinsichtlich der Definitionen von sexuellen Handlungen
(IV.C.3.b.vi.) und Zwangsmitteln (IV.C.3.b.vi. mit Ver-
weis auf IV.C.3.b.i.). Abweichend ist einzig der erfor-
derliche Schweregrad der Tat. Die fragliche Tathandlung
muss «ebenfalls eine schwere Verletzung der Genfer Ab-
kommeny» oder «einen schweren Verstoss gegen den ge-
meinsamen Art. 3 der vier Genfer Abkommen» darstellen.
Diese Formulierung ist insoweit irrefithrend, als gerade
keine Erfassung der Tathandlung im Genfer Abkommen
zu priifen ist, sondern lediglich die Schwere der Handlung
vergleichbar sein muss. '

V. Umsetzung

A. Umsetzungsmechanismus

Die Verfolgung von Volkerstraftaten erfolgt geméss dem
Komplementaritétsprinzip primdr durch nationale Straf-
gerichte und verlagert sich tiber das Weltrechtsprinzip und
wegen der begrenzten Verfolgungskapazitit des IStGH
auch zunehmend auf sie.'® Um eine umfassende, zufrie-
denstellende Verfolgung sexualisierter Gewalt im Volker-
strafrecht sicherzustellen, miissen die nationalen Gerichte
dem Schutzstandard der IStGH-Praxis gerecht werden.
Dies gelingt in erster Linie durch eine erfolgreiche Um-
setzung des IStGH-Statuts im nationalen Recht, zumal
diese Umsetzung die Beurteilungsbasis der nationalen
Gerichte darstellt. Der Vergleich nationaler Regelungen
zu sexualisierter Gewalt als Volkerrechtsverbrechen des
IStGH-Statuts zeigt, dass die Regelungsreichweite ge-
nerell dhnlich ist.!”® Staaten, die tiber keinen volkerstraf-
rechtlichen Spezialtatbestand verfiigen, konnen resp.

18 WEeRLE/JEssBERGER (FN 4), N 1288.

19 Botschaft vom 23. April 2008 iiber die Anderung von Bundes-
gesetzen zur Umsetzung des Romer Statuts des Internationalen
Strafgerichtshofs, BB1 2008 3863 ff. (zit. Botschaft Romer Statut),
3870; ABoUELDAHAB/AMBOS (FN 15), 22; Kraus Rackwirz, Das Zu-
sammenspiel von nationaler und internationaler Strafverfolgung
aus Sicht des Internationalen Strafgerichtshofs, in: Christoph Saf-
ferling/Stefan Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, Praxis des
Volkerstrafrechts, Berlin/Heidelberg 2014, 269 ff., 270.

Hewmur Kreicker, Nationale Strafverfolgung voélkerrechtlicher
Verbrechen, Freiburg i. Br. 2006, 92 f.
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miissen — vorausgesetzt sie verfiigen nach ihrem inne-
ren Recht liber eine Jurisdiktion fiir betreffende (i.d.R.)
Auslandtaten — auf die «gemeinrechtlichen» Tatbestinde
ausweichen.!”! Dabei ist anzumerken, dass die Strafrah-
men fir Volkerstraftaten im Vergleich zu allgemeinen
Straftaten meist erheblich hoher sind bzw. eine Min-
deststrafe vorsehen oder gegen oben iiber einen offenen
Strafrahmen verfiigen.'”? Uberdies sehen die allgemeinen
Tatbestédnde im Unterschied zu den Volkerstraftaten i.d.R.
Verjahrungsfristen vor. Im Folgenden ist spezifisch die
Umsetzung des IStGH-Statuts beziiglich sexualisierter
Gewalt durch die Schweiz unter die Lupe zu nehmen. Die
daraus resultierende Analyse stellt — aus internationaler
Optik — ein Beispiel fiir die Umsetzung des IStGH-Statuts
dar und soll aufzeigen, welche Problemstellungen sich bei
der Umsetzung ergeben konnen.

B. Nationale Umsetzung
1. Volkermord (Art. 264 StGB)

Der Genozidtatbestand nach Art. 6 IStGH-Statut wurde
in der Schweiz mit der Statuierung von Art. 264 StGB re-
zipiert. Der Hauptunterschied ist, dass die abschliessen-
de Liste!” der vier geschiitzten Gruppen (Nationalitét,
Ethnie, Rasse, Religion) im StGB durch die soziale und
politische Zugehorigkeit komplementiert wurde.!”* Un-
terschiede, welche die Verfolgung sexualisierter Gewalt
betreffen, sind nicht ersichtlich.

2. Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB)

Bis zur jlingst (per 1. Juli 2024) in Kraft getretenen No-
velle des Sexualstrafrechts bestand eine begriffliche und
materielle Diskrepanz in der schweizerischen Umsetzung
dahingehend, dass das StGB die Vergewaltigung nur an

T Hans VEST/CHRISTIAN SAGER, Die Bundesritliche Botschaft zur
Umsetzung der Vorgaben des IStGH-Statuts, Eine kritische Bestan-
desaufnahme, AJP 2009, 423 ff., 423.

172 Beispielhaft fiir Vergewaltigung die Rechtslage in der Schweiz:
qualifizierte Vergewaltigung Art. 190 Abs.2 StGB 1-10 Jahre
Freiheitsstrafe/Vergewaltigung als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB nicht unter 5 Jahren Freiheits-
strafe.

3 ICTY, Prosecutor v. Krsti¢, 1T-98-33-T, TC Judgment, 2.8.2001,
N 554; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 873.

174 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3918 f.; ELISABETH BAUMGARTNER,
Die Verfolgung von Vélkerstraftaten in der Schweiz, in: Christoph
Safferling/Stefan Kirsch (Hrsg.), Volkerstrafrechtspolitik, Praxis
des Volkerstrafrechts, Berlin/Heidelberg 2014, 399 ff., 415; VEest/
Sacer (FN 171), AJP 2009, 430.
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Frauen zuliess.!” Hintergrund fiir diese Regelung war,
dass auch die «gemeinrechtliche» Legaldefinition der
Vergewaltigung gemiss aArt. 190 StGB nur Vaginalver-
kehr (erzwungener Beischlaf [Penetration durch méinn-
liches Glied]) umfasste. Daran angelehnt beschrinkte
die volkerstrafrechtliche Bestimmung von aArt. 264a
Abs. 1 lit. g StGB den Kreis der Vergewaltigungsopfer
auf Personen «weiblichen Geschlechts». Wie dargestellt
(IV.C.3.b.1.) ist das IStGH-Statut beziiglich der Verge-
waltigung geschlechtsneutral formuliert. Gemass Lehre
und Rechtsprechung zum IStGH-Statut sind — wie oben
aufgezeigt (IV.C.3.b.i.) — (homosexuelle) anale wie auch
invasive orale Eingriffe als Vergewaltigungen anerkannt,
wobei grundsédtzlich auch anale und vaginale Penetratio-
nen durch andere Korperteile (als Geschlechtsteile) und
Gegenstidnde vom Tatbestand erfasst sind.

Die Botschaft zu den altrechtlichen'” schweizeri-
schen Volkerstraftatbestdnden liess zwar offen, was ge-
nau unter Vergewaltigung als Menschlichkeitsverbrechen
fiel,'” doch im Sinne einer volkerrechtskonformen Aus-
legung war vom einschldgigen Umsetzungstatbestand
von aArt. 264a Abs. 1 lit. g StGB nicht nur erzwungener
Vaginalverkehr erfasst,'” wie es ansonsten nach dem alt-
rechtlichen allgemeinen Vergewaltigungstatbestand im
Sinne von aArt. 190 StGB gemass der Legaldefinition der
Fall war. Zusammenfassend existierten zwei unterschied-
liche Vergewaltigungsbegriffe im StGB,'” wobei auch
der «schweizerische» volkerstrafrechtliche Begriff nicht
kongruent war mit jenem des IStGH-Statuts. Freilich po-
nalisierte aArt. 264a Abs. 1 lit. g StGB auch das Nétigen
einer Person zur Duldung sexueller Handlungen von ver-
gleichbarer Schwere, sodass sich in fine keine Strafbar-
keitsliicke auftat. Nichtsdestotrotz bedarf es keiner weit-
schweifigen Erlduterung, dass diese Rechtszersplitterung
weit entfernt vom Ideal einer einheitlichen resp. kompa-
tiblen Rechtsordnung war.

Im Zuge der Revision des Sexualstrafrechts wurde
auch Art.264a Abs. 1 lit. g StGB in dem Sinne modi-

175 SEVANE GARIBIAN, in: Alain Macaluso/Laurent Moreillon/Nicolas
Queloz (Hrsg.), Commentaire romand, Code pénal II, Basel 2017,
Art.264a N48; (kritisch) BSK StGB II-WEHRENBERG/EHLERT,
Art. 264a N 62, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprédchtiger
(Hrsg.), Strafrecht II, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2019 (zit.
BSK StGB II-Verfasser).

176 In der vom 1.1.2011 bis 30.6.2024 geltenden Fassung, AS 2010
4963.

177" Botschaft Romer Statut (FN 169), 3927 f.

8 In fine BSK StGB II-WEeHRENBERG/EHLERT (FN 175), Art.264a
N 62; PascaL Rong, in: Damian K. Graf (Hrsg.), StGB, Annotier-
ter Kommentar, Bern 2020, Art. 264a N 10; GariBian (FN 175),
Art. 264a N 46 f.

179 Vegl. Vest/Sacer (FN 171), AJP 2009, 434.

fiziert, dass nunmehr auf die Neufassung der Vergewal-
tigung gemdss Art. 190 Abs. 2 und 3 StGB resp. der se-
xuellen Notigung nach Art. 189 Abs. 2 und 3 StGB «von
vergleichbarer Schwere» als relevante Einzeltaten ver-
wiesen wird. Hinzu kommt die Generalklausel des Miss-
brauchs «zu einer sexuellen Handlung von vergleichbarer
Schwerey. Ferner werden die Tathandlungen des Notigens
zur Prostitution, des zwangsweisen Sterilisierens und des
Gefangenhaltens nach Schwingerung zur ethnischen «Se-
gregation» als im Zusammenhang mit Verbrechen gegen
die Menschlichkeit begangene Einzeltaten ponalisiert.

Die revidierte Bestimmung von Art. 264a Abs. 1 lit. g
StGB stellt mithin unter dem Aspekt des Bestimmtheits-
gebots einen Fortschritt dar, ist doch nunmehr aufgrund
des Verweises immerhin klar, dass vom selben Verge-
waltigungsbegriff gemiss Art. 190 Abs. 2 f. StGB auszu-
gehen ist. Unter welchen Umstdnden sexuelle Notigun-
gen gemdss Art. 189 Abs. 2 f. StGB von «vergleichbarer
Schwere» wie Vergewaltigungen sind, muss indes die
Rechtsprechung mittels freier Rechtsfindung intra legem
konkretisieren (vgl. dazu auch unten)."® Diese «Ver-
gleichsformel» erweist sich analog einer Abwagungsfor-
mel als wertausfiillungsbediirftig.

Ein erwiinschter Nebeneffekt der Revision liegt zu-
dem in der Ausdehnung des Opferkreises auf Personen
jeglichen Geschlechts, sodass das schweizerische Vol-
kersexualstrafrecht diesbeziiglich mit den Vorgaben des
IStGH-Statuts kongruent ist. Eine andere — im Sinne der
Harmonisierung — ebenfalls begriissenswerte Nebenfolge
liegt darin, dass der Tatbestand von Art. 190 StGB sich
dem Vergewaltigungsbegriff des IStGH-Statuts insoweit
angendhert hat, als nunmehr auch «beischlafsihnliche
Handlungen» unter den Tatbestand der Vergewaltigung
fallen und solche nicht «bloss» als sexuelle Notigungen
gemiss Art. 189 StGB ponalisiert werden. Geméss dem
Willen des Gesetzgebers sind damit — analog der IStGH-
Praxis — grundsitzlich sdmtliche korperliche Penetratio-
nen von menschlichen Korperéffnungen mit Penis oder
anderen Korperteilen wie Fingern oder Zungen ebenso
erfasst wie durch Objekte."! Das erzwungene Eindrin-
gen mit dem Penis in den Mund des Opfers (Oralverkehr/
Fellatio) beinhaltet demgemass auch eine Vergewaltigung

180 Vgl. dazu STEFAN HEIMGARTNER, Auslegungs- und Rechtsfindungs-
methodik im Strafprozessrecht, AJP 2016, 3 ff., 4.

181 Vgl. CAMILLE PERRIER DEPEURSINGE/JUSTINE ARNAL, Révision du viol
en droit suisse, ZStrR 2024, 21 ff., 23 m.Hinw. auf den Bericht der
Rechtskommission des Stinderates, Strafrahmenharmonisierung
und Anpassung des Nebenstrafrechts an das neue Sanktionenrecht.
Vorlage 3: Bundesgesetz iiber eine Revision des Sexualstrafrechts,
BBI12022 687 (zit. Bericht der Rechtskommission des Sténderates),
41 [38]f.
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im Sinne von Art. 190 Abs.2 StGB.!'$? Dasselbe diirfte
auch bei diesbeziiglich erzwungenen, invasiven oralen
Befriedigungsvornahmen durch das Opfer gelten, selbst
wenn der Beschuldigte nicht die physische Herrschaft
iiber den sexuellen Akt innehat.'® Analog der Rechtspre-
chung der internationalen Strafgerichte (vgl. IV.C.3.b.i.)
diirfte sich — angesichts des Wortlauts «beischlafdhn-
lich» — wohl auch in der Schweiz als diesbeziigliche Aus-
nahme die Praxis herausbilden, dass erzwungenes ora-
les Eindringen, bei der die «Penetration» nicht mit dem
ménnlichen Geschlechtsteil erfolgt, nicht als Vergewalti-
gung, sondern weiterhin als sexuelle Notigung qualifiziert
wird (vgl. dazu sogleich unten).!®

Eine weitere — aufgrund der Praxis lediglich «kosmeti-
sche» — Korrektur mit der Verweisung auf die Neufassung
von Art. 189 Abs. 2 StGB liegt darin, dass nunmehr aus-
driicklich auch die erzwungene Vornahme von sexuellen
Handlungen vergleichbarer Schwere erfasst ist, was nach
der alten Fassung dem Wortlaut nach noch nicht der Fall
war, weil lediglich deren Duldung ausdriicklich erwahnt
wurde.'® Im Ergebnis diirfte die Neufassung inhaltlich
mit dem IStGH-Statut korrespondieren, welcher «jede
andere Form sexueller Gewalt von vergleichbarer Schwe-
re» wie Vergewaltigungen als inkriminiertes Verhalten
erfasst.

Bei durch Gewalt oder Drohung erzwungenen anderen
Befriedigungsaktivititen (etwa der erzwungenen Duldung
oder Vornahme von [nicht invasiven] oralen oder manuel-
len Stimulationen) liegt eine dhnlich intensive Verletzung
der sexuellen Integritdt wie bei Vergewaltigungen und
mithin eine qualifizierte sexuelle Notigung im Sinne von
Art. 264a Abs. 1 lit. g Var. 2 i.V.m. Art. 189 Abs. 2 StGB
vor, sodass betreffende Verhaltensweisen ggf. als volker-
strafrechtlich relevante sexualisierte Gewalt ponalisiert
werden.

82 FeLix BomMmER, Vergewaltigung und sexuelle Notigung — Neu-
erungen der Revision 2023, ZStrR 2024, 58 ff., 75; Mark PiETH/
Monika SIMMLER, Strafrecht Besonderer Teil, 3. A., Basel 2024,
103 m.Hinw. auf die Botschaft des Bundesrates vom 25. April 2018
zur Harmonisierung der Strafrahmen und zur Anpassung des Ne-
benstrafrechts an das gednderte Sanktionenrecht, BB12018 2827 ff.

183 Vgl. DEPEURSINGE/ARNAL (FN 181), 23 m.Hinw. auf den Bericht der
Rechtskommission des Standerates (FN 181), 41 [39], wonach die
Rollenverteilung (aktiv/passiv) unerheblich sei.

184 Vgl. implizit Bericht der Rechtskommission des Stinderates (FN 181),
41 [39], hinsichtlich Zungenkiisse.

185 VEesT/SAGER (FN 171), AJP 2009, 434; kritisch dazu BSK StGB II-
WEHRENBERG/EHLERT (FN 175), Art. 264a N 62. Nach extensiver
bundesgerichtlicher «Auslegung» beim analogen Tatbestand der
sexuellen Notigung waren indes erzwungene Vornahmen ebenfalls
tatbestandsmassig; vgl. BGE 127 IV 203.

E contrario sind — aufgrund des fehlenden Verweises
in Art.264a Abs. 1 lit. g StGB - vordergriindig die
nicht qualifizierten Formen der Vergewaltigung gemaiss
Art. 190 Abs. 1 StGB und der sexuellen Notigung gemaiss
Art. 189 Abs. 1 StGB vdlkerstrafrechtlich nicht tatbe-
standsmissig. Dies erscheint insoweit konsistent, als der
Gesetzgeber mit der Revision des Sexualstrafrechts nicht
beabsichtigt hat, auch die diesbeziiglichen voélkerstraf-
rechtlichen Normen in qualitativer Hinsicht extensiver zu
fassen.

Der besondere Kontext von anldsslich volkerstraf-
rechtlicher Angriffe begangenen Sexualdelikten sollte
indes nicht ausser Acht gelassen werden. Es fragt sich,
ob unter dem Eindruck der Ereignisse vorgenommene
invasive Sexualakte nicht — analog dem gemiss Art. 190
Abs. 1 Var. 3 StGB inkriminierten sog. Freezing (Ausniit-
zen eines Schockzustands)!® — als sexualisierte Gewalt
im volkerstrafrechtlichen Sinne erscheinen, auch wenn
sie ohne Gewalt oder Drohung geschahen. Im Falle einer
Bedrohungslage kann in solchen Konstellationen bei be-
sonderer Verletzlichkeit der Opfer gegebenenfalls ein
Missbrauch von vergleichbarer Schwere im Sinne der Ge-
neralklausel von Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB vorliegen.
Auch in subjektiver Hinsicht diirfte es Tétern u.U. be-
wusst sein, dass bei im Rahmen von Volkerstraftaten be-
gangenen Sexualdelikten die Bedrohungssituation Opfer
leicht in einen — von der allgemeinen Gewalt- resp. Be-
drohungssituation ausgeldsten — Schockzustand versetzen
zu vermag. Anders verhilt es sich allenfalls, wenn entlas-
tende Umstidnde, wie etwa Signale von Einwilligung, vor-
liegen. Gesetzestechnisch bemerkenswert ist, dass bei der
«Missbrauchsvariante» der Hinweis auf den allgemeinen,
mit der Marginalie «Missbrauch einer urteilsunfiahigen
oder zum Widerstand unféhigen Person» versehenen Tat-
bestand geméss Art. 191 StGB fehlt, was indiziert, dass
nicht nur ein vergleichbarer schwerer Missbrauch von
urteilsunfahigen oder zum Widerstand unfahigen Perso-
nen von dieser volkerstrafrechtlichen Generalklausel er-
fasst wird.

Fiir die Auslegung der Generalklausel «von vergleich-
barer Schwere» (vgl. dazu in methodischer Hinsicht
oben) verweist die Botschaft auf die Rechtsprechung der
internationalen Straftribunale.'®” Soweit ersichtlich exis-
tieren keine einschldgigen Prédjudizien, welche subtilere
Formen der Vergewaltigung analog Art. 190 Abs. 1 Var. 3
StGB ponalisieren. Wie ausgefiihrt (IV.C.3.b.i.) umfasst
der volkerstrafrechtliche Vergewaltigungsbegriff indes

186 PieTH/SMMLER (FN 182), 98 f.
187 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3929.
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auch unter «Zwangsumstinden» begangene Invasionen.
In fine wiirde bei vorliegender Lesart — trotz der fehlen-
den Verweisung von Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB auf die
Freezing-Tatbestandsvariante — die diesbeziigliche Er-
scheinungsform sexualisierter Gewalt im Kontext von
Volkerstrafrechtsfdllen u.U. erfasst. Mithin ist iiber die
Generalklausel eine diesbeziigliche Kohdrenz zwischen
dem internationalen und dem schweizerischen Volker-
strafrecht hergestellt.

Im Wortlaut von Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB zur er-
zwungenen Schwangerschaft besteht u.E. der Unter-
schied, dass das Gefangenhalten nach der Schwinge-
rung zu geschehen hat. Folgt man aber der Literatur zum
IStGH-Statut, ist bereits das Gefangenhalten wéhrend der
Schwingerung tatbestandsméssig (vgl. IV.C.3.b.iv.). Zu-
dem wird die vom IStGH alternativ zur Absicht, die eth-
nische Zusammensetzung zu beeinflussen, gestattete Ab-
sicht, eine schwere Verletzung des internationalen Rechts
zu begehen, im Wortlaut des StGB weggelassen, wéihrend
die Konkretisierung in Art. 7 (2)(f) IStGH-Statut beide
Varianten nennt. Es scheint sich im StGB um ein Ver-
sehen zu handeln, zumal die Umsetzungsbotschaft beide
Absichtsvarianten zuldsst.'®® Bemerkenswert ist weiter,
dass die Finzeltat der sexuellen Sklaverei unter den Se-
xualdelikten des Art. 264a Abs. 1 lit. g StGB keine Er-
wiahnung findet. Aus der Botschaft wird deutlich, dass die
sexuelle Sklaverei nicht etwa vergessen wurde, sondern
unter Art. 264a Abs. 1 lit. ¢ StGB bei der Versklavung un-
ter den Begriff «sexuelle Ausbeutung» gefasst wird.'® Im
Ergebnis resultieren daraus keine Probleme.

Die Wortlaute der Zwangssterilisation und der Noti-
gung zur Prostitution sind im IStGH-Statut und im StGB
deckungsgleich.'”® Die Botschaft will scheinbar das Ele-
ment des Erhaltens bzw. Erwartens eines Vorteils beim
Tatbestand der Notigung zu Prostitution (vgl. IV.C.3.b.iii.)
abschaffen.!”! Dies ergibt wegen der Bedeutung bei der
Abgrenzung zwischen den verschiedenen Sexualdelikten
indes keinen Sinn (vgl. IV.C.3.b.ii.).

188 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3929.

1% Botschaft Romer Statut (FN 169), 3929; BAUMGARTNER (FN 174),
419.

1 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3929 (Zwangssterilisation),
3928 (Notigung zur Prostitution).

1 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3928: «Die Umsetzung [...]
sicht jedoch davon ab, das Element des durch den Téter angestreb-
ten Vorteils als Tatbestandsmerkmal aufzunehmen.»

3. Kriegsverbrechen
(Art. 264e Abs. 1 lit. b StGB)

Die explizite Erfassung von Sexualdelikten in bewaff-
neten Konflikten erfolgt im IStGH-Statut in Art. 8 (2)(b)
(xxii) fiir internationale bzw. Art. 8 (2)(e)(vi) fiir nicht
internationale Konflikte und in Art. 264e Abs. 1 lit. b
StGB fiir beide Konfliktarten. Der Wortlaut von Art. 264e
Abs. 1 lit. b StGB stimmt mit jenem fiir Sexualdelikte als
Menschlichkeitsverbrechen nach Art.264a Abs. 1 lit. g
StGB tiberein, womit auf obige Ausfithrungen zu verwei-
sen ist. Schliesslich ist zu beachten, dass der Wortlaut des
StGB als Opfer eine vom humanitiren Volkerrecht ge-
schiitzte Gruppe nennt. Dies entspricht dem Verstidndnis
des IStGH-Statuts.

4. Wirdigung der Schweizer Umsetzung
der Sexualdelikte des IStGH-Statuts

Die Umsetzung der Sexualdelikte des IStGH-Statuts ins
StGB ist — nicht zuletzt dank der Novelle des Sexualstraf-
rechts — nunmehr weitgehend gelungen. Durch die ge-
wiahlte Umsetzungsart der Verweise auf die einschligigen
schweizerischen Gesetzesbestimmungen und die Aus-
formulierung der Tatbestinde wird dem Bestimmtheits-
grundsatz Rechnung getragen und mithin das Legalitéts-
prinzip respektiert.!”> Wie bereits angetont (vgl. V.B.2.)
war im Lichte des Legalitétsprinzips eine von der allge-
meinen Legaldefinition abweichende Auslegung — wie
sie flir den volkerrechtlichen Vergewaltigungstatbestand
von den altrechtlichen Materialien vorgeschlagen worden
war'” — zumindest heikel. Hinzu kam, dass auch eine sol-
che Auslegung nicht mit der IStGH-Praxis kongruent war.
Dank der (extensiven) Neufassung des allgemeinen Ver-
gewaltigungsbegriffs diirfte nunmehr eine (ganzheitlich)
einheitliche Auslegung des Tatbestands der Vergewalti-
gung moglich sein.

Die Vision eines einheitlichen Volkerstrafrechts ge-
bietet Kompatibilitdt der Tatbestinde und Kohérenz bei
deren Anwendung. Dieser erstrebenswerten Idee lauft das
(bewusste oder unbewusste) Abdndern von etablierten
Elementen der Tatbestinde des IStGH-Statuts zuwider.
Insoweit bedauernswert ist das Weglassen des erwarteten
resp. erhaltenen Vorteils bei der Zwangsprostitution in der
schweizerischen Umsetzungsnorm. Abweichungen sind

192 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3890; VEsT/SAGER (FN 171), AJP
2009, 426.

193 Vgl. oben V.B.2.; Botschaft Romer Statut (FN 169), 3928: Im Rah-
men der Verbrechen gegen die Menschlichkeit werden die genann-
ten Tathandlungen ([a]Art. 189, 191 StGB) unter einem Tatbestand
vereint.



Sexualisierte Gewalt

im Volkerstrafrecht

AJP/PJA 9/2024

wohl auch auf die mangelnde Bestimmtheit des IStGH-
Statuts zuriickzufithren. Dessen stichwortartige Formulie-
rungen lassen viel Raum fiir eigene Interpretationen der
Tatbestdnde und bergen die Gefahr, dass relevante Ele-
mente verloren gehen.

C. Wiirdigung der Umsetzung
durch den IStGH

Das IStGH-Statut kodifiziert einen umfangreichen Kata-
log an Sexualdelikten, der durch die Rechtsprechung der
Ad-hoc-Gerichte mitentwickelt wurde. Eine Errungen-
schaft des Statuts — im Vergleich zu klassischen Normen
in nationalstaatlichen Strafrechtskodifikationen — stellt
die quasiintegrale Erfassung sdmtlicher Erscheinungs-
formen sexualisierter Gewalt dar. Dies wird durch die
Auffangklausel sichergestellt.”” Die offene Formulierung
des Auffangtatbestandes ermoglicht eine dynamische An-
passung der Rechtsprechung auch bei Auftreten neuer Er-
scheinungsformen sexualisierter Gewalt, ohne dass eine
Vertragsverdnderung unter Zustimmung der Mitgliedstaa-
ten notig ware.'”

Hervorzuheben ist auch, dass das Statut den makro-
kriminellen Kontext sexualisierter Gewalt in volkerstraf-
rechtlich relevanten Konstellationen in Betracht zieht.!*
Die besonderen Begehungsumstinde von Volkerrechts-
verbrechen kommen etwa dadurch zum Ausdruck, dass
Vergewaltigungen im Sinne des IStGH-Statuts auch
durch zwangsweisen oralen und analen Verkehr und mit
Gegenstinden begangen werden konnen. Letzteres ist
Ausfluss der empirischen Erkenntnis, dass Vergewalti-
gungen, insbesondere in bewaffneten Konflikten, haufig
durch Gegenstinde wie Gewehr- und Pistolenldufe in
Erscheinung treten. Hinzu kommt die — analog der mo-
dernen Sexualstrafrechtskodifikationen wie dem eben in
Kraft getretenen schweizerischen Sexualstrafrechtrecht —
geschlechtsneutrale Formulierungsart des IStGH-Statuts,
die den geschiitzten Opferkreis erweitert.'”” Ferner zeich-
net sich das Volkersexualstrafrecht durch Beweiserleich-
terungen fiir das Opfer aus, wie etwa die Vermutung einer
«Nichtzustimmungy in Zwangssituationen.'*®

Die Kodifizierung verschiedener Konkretisierungen
der Sexualdelikte in den Elements of Crime hilft grund-
sétzlich bei der Auslegung und schafft bis zu einem ge-
wissen Grad Rechtssicherheit, obwohl sie fir den IStGH

194 Ahnlich ABoueLDAHAB/AMBOS (FN 15), 25; Schwarz (FN 11), 415.
195 Arrunsan (FN 7), 880; Scuwarz (FN 11), 347.

19 Scuwarz (FN 11), 229.

197 Scuwarz (FN 11), 229; vgl. dazu IV.C.3.b.i.

198 Scuwarz (FN 11), 412; vgl. dazu IV.C.3.b.i.

und die Mitgliedstaaten unverbindlich sind.'”” Das bedeu-
tendste Defizit des Sexualstrafrechts des IStGH-Statuts
ist der Mangel an Bestimmtheit der Straftatbestdnde.
Dieses Problem wurde insbesondere bei der Analyse des
Auffangtatbestands offenkundig, zumal weder das Statut
selber noch die Elements of Crime den Begriff «sexuel-
le Handlungen» definieren. Dieser Mangel strahlt auf die
Tatbestéinde der sexuellen Sklaverei und der Zwangspro-
stitution aus, da ihre Tatbestandsvoraussetzungen den
Begriff «sexuelle Handlungen» ebenfalls enthalten. Das
Fehlen einer einheitlichen Definition birgt die Gefahr,
dass kulturell bedingte Differenzen tiber diesen zentralen
Begriff entstehen und der Schutz der sexuellen Integritt
dadurch relativiert wird.?®

Zu den dogmatischen Problemen treten praktische
Schwierigkeiten bei den Strafuntersuchungen hinzu: Die
Ermittlungen am Tatort beginnen in der Regel mit Zeit-
verzogerung.”®' Zudem gestaltet sich die Beweissiche-
rung schwierig wegen der Hemmschwelle der Opfer,
mangelnder Untersuchungseinrichtungen, der zeitlichen
Zerstorung ungesicherter Beweise und des Umstandes,
dass Opfer sexualisierter Gewalt nicht unbedingt von aus-
sen erkennbar sind.

Ferner haufen sich im Schrifttum Stimmen, die vor-
bringen, dass der IStGH den Sexualdelikten nicht hinrei-
chend Beachtung schenke.?” In der Tat erscheint diese
Kritik gerechtfertigt, da in der Chronologie des IStGH le-
diglich zwei Verurteilungen wegen sexualisierter Gewalt
zu verzeichnen sind, was u.a. auf die geringe Anzahl An-
klagen zuriickzufiihren ist. Eine Anderung im «Anklage-
verhalten» beziiglich sexualisierter Gewalt zeichnete sich
seit dem Wechsel der Chefankldgerin im Jahr 2012 und
dem Ongwen-Verfahren insoweit ab, als Sexualdelikte
wesentlich hiufiger von Beginn an zur Anklage gebracht
werden.”” Indes besteht weiterhin eine grosse Diskrepanz
zwischen dokumentierten Féllen und Anklagen.?*

199 Botschaft Romer Statut (FN 169), 3873.

200 Desa/ManpaL (FN 17), 254 ff.

201 ABoUELDAHAB/AMBOS (FN 15), 20.

202 Beispielhaft: ALtunian (FN 7), 884; ABouELDAHAB/AMBOS (FN 15),
20; AskiN (FN 3), 346; Louise CuappeLL, Conflicting Institutions
and the Search for Gender Justice at the International Crimi-
nal Court, Political Research Quarterly 2014, 183 ff., 193; Tanja
HitzeL-CassAGNES/FRANZISKA MARTINSEN, Ambivalenz eines ge-
schlechtergerechten Volkerstrafrechts, Kritische Justiz 2014, 26 ff.,
44; WERLE/JESSBERGER (FN 4), N 1064.

203 Scuwarz (FN 11), 409; WERLE/JEsSBERGER (FN 4), N 1064 f.

204 HirzEL-CASSAGNES/MARTINSEN (FN 202), 32.
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VI. Epilog

Den aufgezeigten Miangeln zum Trotz ist die aktuel-
le IStGH-Praxis als Errungenschaft fiir die Verfolgung
sexualisierter Gewalt im Vdlkerstrafrecht zu werten.
Unter dem IStGH-Statut wurde — unbekiimmert um die
kulturellen Differenzen zwischen den Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Ponalisierung und Charakterisierung se-
xualisierter Gewalt — eine umfassende Kodifikation von
Sexualdelikten etabliert. Die rechtskriftigen Verurteilun-
gen aufgrund verschiedener Sexualdelikte in den Fillen
Ongwen und Ntaganda zeigen, dass eine funktionierende
Grundordnung fiir die Verfolgung sexualisierter Gewalt
im Volkerstrafrecht vorliegt.

Dennoch sollte die konstante Fortentwicklung der Ver-
folgungspraxis durch Behebung von Méngeln in der Be-
stimmtheit der Sexualstraftatbestinde und Erhohung der
priorisierten Verfolgung im Kontext von Vdlkerstraftaten
begangener Sexualdelikte angestrebt werden. Besonders
die Etablierung einer einheitlichen Definition des Begriffs
«sexuelle Handlungen» durch die Rechtsprechung er-
scheint hinsichtlich der Auslegung des Auffangtatbestan-
des und der Tatbestéinde der sexuellen Sklaverei und der
Zwangsprostitution erstrebenswert.

Was die schweizerische Umsetzung des Volkersexual-
strafrechts im Sinne des IStGH-Statuts betrifft, kann diese
nunmehr — als erwiinschte Nebenwirkung der allgemei-
nen Sexualstrafrechtsrevision — insgesamt als gelungen
bezeichnet werden (vgl. zur Ausnahme bei der Zwangs-
prostitution V.B.4.). Insoweit kann immerhin die grosste
«Baustelle» als beendet erkldrt werden. In fine diirften
nunmehr die Vergewaltigungsbegriffe — unter Vorbehalt
einer abweichenden kiinftigen Praxis — korrespondie-
ren und andernfalls sollte die jeweilige Generalklausel
komplementir greifen. Insoweit ist zu konstatieren: Das
schweizerische (Volker-)Sexualstrafrecht und das «inter-
nationaley Vilkersexualstrafrecht sind (zumindest im Er-
gebnis) weitgehend kompatibel.






