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Grenzenlos.
Ein deutscher Prozess gegen US-Verantwortliche fiir Abu Ghraib?

Prof. em. Dr. Michael Bothe & Dr. Andreas Fischer-Lescano, LL.M.

Zwei Schritte vorwarts, mindestens einen zurtick. Das ist die beriihmte Echternacher Springprozession. So steht es
mit dem Versuch, in Deutschland hochgestellte amerikanische Militérsund zivile Amtstrager strafrechtlich zu verfol -
gen, die, wenn denn der Verdacht zutrifft, eine Mitverantwortung fir den Folter-Skandal von Abu Ghraib im Irak tra-
gen.

Der erste Schritt vorwarts: Am 30. Juni 2002 trat in Deutschland das V dlkerstrafgesetzbuch in kraft, ein Gesetz, das
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit als Straftatbestande formuliert. Es sieht auch die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von Befehlshabern vor, die solche Taten ihrer Untergebenen nicht verhindern.

Ein wichtiger Schritt vorwarts, den der deutsche Gesetzgeber datat - wenn auch mit gewisser Verspéatung. Das Ge-
setz hétte schon 1954 erlassen werden mi ssen, al's die Bundesrepublik den Genfer Abkommen von 1949 zum Schutz
der Opfer bewaffneter Konflikte beitrat. Diese schreiben vor, dass jeder Vertragsstaat schwere Verletzungen der A b-
kommen strafrechtlich ahnden muss, wenn er eines Téaters habhaft wird, woimmer die Tat vertbt wurde. Immerhin: die
lange "Bedenkzeit"hat dem Gesetz geniitzt. Es bildet in musterglltiger Klarheit die volkerrechtlichen Normen im deut-
schen Strafrecht ab, eine hervorragende juristische Leistung, fur die die Autoren des Gesetzes zurecht weltweite Aner-
kennung gefunden haben.

Dazu tat der Gesetzgeber ein Weiteres: Fur Straftaten nach dem V6l kerstrafrecht gilt, anders als sonst bei Aus-
landstaten, weitgehend das so genannte L egalitatsprinzip. Die Staatsanwaltschaft muss grundsétzlich ermitteln, wenn
"zureichende tatséchliche Anhaltspunkte” fir eine Straftat vorliegen.

Der néchste Schritt vorwarts: Eine angesehene amerikani sche Juristen-Organisation, das Center for Constitutional
Rights, sowie einige Folteropfer erstatteten im November 2004 beim Generalbundesanwalt Strafanzeige gegen US-
Verteidigungsminister Rumsfeld sowie weitere hochrangige Militérs und zivile Amtstréger. Sie hétten als Befehl shaber
in vielféatiger Weise Ursachen fir die Misshandlungen im Geféngnis von Abu Ghraib gesetzt und daf ir eine strafrecht-
liche Verantwortung zu tragen.

Damit war eine Debatte, die auch in den Vereinigten Staaten hitzig gefihrt wurde, nach Deutschland getragen. Mit
Blick auf die moderne Entwicklung des V dlkerstrafrechts und des strafrechtlichen Schutzes der M enschenrechte war
dasfolgerichtig. Im modernen V6lkerrecht hat sich, auch Uber die Ansétze der Genfer Abkommen von 1949 hinaus, das
Prinzip durchgesetzt, dass Uberall auf der Welt verfolgt und bestraft werden kann, wer einer Verletzung dieser grundle-
genden Normen der internationalen Ordnung schuldig ist- der Grundsatz der "universal jurisdiction"”.

In ruhigen Wassern

Rumsfeld nahm die Anzeige so ernst, dass er seine Teilnahme an der Sicherheitskonferenz in Miinchen erst zusag-
te, nachdem der Generalbundesanwalt am 10. Februar 2005 die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens abgel ehnt hatte.
Ein Schritt zurtick in der Springprozession. Doch das Opfer einer Straftat hat grundsétzlich einen Rechtsbehelf, wenn
die Staatsanwaltschaft die Erhebung der 6ffentlichen Klage ablehnt - das so genannte Klageerzwingungsverfahren, fir
dasin diesem Fall das Oberlandesgericht Stuttgart zustandig ist. Dort dimpelt der Antrag seither in den ruhigen Wes-
sern der deutschen Justiz vor sich hin, ohne dass diese zu der brisanten Rechtsfrage bisher irgendetwas gesagt hétte.

Der hohe Anspruch des neuen V dlkerstraf gesetzbuchs - wo ist er geblieben? Oder ist er doch nur Illusion? Bei den
einschlagigen Rechtsfragen vermengen sich Vélkerrecht und deutsches Prozessrecht ziemlich unibersichtlich: Sind die
deutschen Strafgerichte nach V 6lkerrecht und nach deutschem Recht tiberhaupt zur Bestrafung der angezeigten ameri-
kanischen Personen zusténdig? Und selbst wenn, gibt es besondere Griinde, etwa eine personliche Immunitét der ange-
zeigten Personen, die der Strafverfolgung in Deutschland entgegenstehen? Schliefdlich: Muss das Gericht den Opfern
Rechtsschutz gewéhren?

Der Generalbundesanwalt verneint die erste Frage und beruft sich auf den Grundsatz der Subsidiaritét. Der Staat
desTétersoder des Opfer sei priméar zur Strafverfolgung zusténdig, ein anderer Staat nur "subsidiar" (ersatzweise),



wenn die ersteren Staaten ihre Zustandigkeit nicht austiben wollen oder kdnnen. Dieser Grundsatz ist alerdings bislang
bei Kriegsverbrechen- und Folter im Rahmen eines bewaffneten Konflikt ist ein Kriegsverbrechen- im Volkerstraf-
recht nicht bekannt.

Die Subsidiaritéatsregel im Statut des International en Strafgerichtshofs, auf die sich der Generalbundesanwalt beruft,
betrifft einen anderen Fall, ndmlich das Verhaltnis zwischen diesem internationalen Gericht und nationalen Gerichten.
Die deutsche Straf prozessordnung enthélt auch eine Subsidiaritétsregel, aber die schliefdt die Zusténdigkeit gerade nicht
aus: Wenn ein anderer Staat die Tat verfolgt, hat die Staatsanwaltschaft nur ein Ermessen, von der Klage abzusehen.
Dasist rechtlich und praktisch etwas ganz anderes.

Anspruch der Opfer

Zudem hat es sich der Generalbundesanwalt bei der Frage, ob denn eine hinreichende Strafverfolgung in den Ver-
einigten Staaten gesichert sei (und deshalb in Deutschland von einer Strafverfolgung abgesehen werden kénnte), zu
einfach gemacht. Der spezifische Vorwurf ist strafbare Verletzung der Verantwortlichkeit von Befehlshabern, nicht die
Verletzung des Folterverbots durch Subalterne. Dass sich die amerikanische Justiz ernsthaft um die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit htherer Chargen gekiimmert hétte oder zu kimmern gedenkt, davon kann man nicht leichten Herzens
ausgehen, wie es der Generalbundesanwalt offenbar tut. Nein, die Subsidiaritatsregel reicht nicht, um die deutsche Zu-
standigkeit abzulehnen.

V 6lkerrechtlich gesehen muss der Staat, der in der Lage ist, schwere Verletzungen der Genfer Abkommen straf-
rechtlich zu verfolgen, dies auch tun- oder er muss an einen verfolgungswilligen Staat ausliefern. Streiten kann man nur
darliber, ob diese Pflicht auch gilt, wenn der Téater sich nicht auf dem Gebiet des betreffenden Staates befindet. Aber ein
Teil der angezeigten Personen befindet sich in Deutschland oder besucht Deutschland immer mal wieder. Verfolgt
Deutschland diese Personen nicht, verletzt es eine volkerrechtliche Pflicht.

Bleibt die Frage der Immunitét der angezeigten Personen. Der Internationale Gerichtshof hat in einem vergleichba-
ren Fall die Immunitét des kongol esischen Aul3enninisters, dem in Belgien Verbrechen gegen die Menschlichkeit vor-
geworfen wurden, bejaht, allerdings mit einer Begriindung, die sehr darauf zugeschnitten war, dass es sich um den Chef
des diplomatischen Dienstes handelte. Amtsimmunitét fir einen Verteidigungsminister ist jedenfalls keine Selbstver-
sténdlichkeit. Andere angezeigte Personen sind als Angehdrige der Nato-Streitkréfte in Deutschland stationiert und
genieffen a's solche nach dem Nato-Truppenstatut Immunitét fur Diensthandlungen. Aber kann das Nato-Truppenstatut
von seinen Vertragsparteien wirklich verlangen, fundamentale, universal geltende Pflichten zur Ahndung von Kriegs-
verbrechen zu verletzen?

Schliefdlich zum Rechtsschutz der Opfer. Das Klageerzwingungsverfahren ist verfassungsrechtlich abgesichert. Es
ist eine Verwirklichung der elementaren Pflicht des Staates, das Recht auf L eben und kérperliche Unversehrtheit zu
schiitzen, auch und gerade mit den Mitteln des Strafrechts. Dasist bei der Auslegung der einschl&gigen Vorschriften der
Strafprozessordnung zu berlicksichtigen. Zwar kann das Gericht im Klageerzwingungsverfahren nicht die Auslbung des
Ermessens der Staatsanwaltschaft nachpriifen, wenn diese von einer Strafverfolgung absieht. Wenn die Staatsanwalt-
schaft aber die rechtlichen Grenzen dieses Ermessens verkannt hat, woftr im vorliegenden Fall viel spricht, dann muss
das Gericht eingreifen. Die sich dabei stellenden volkerrechtlichen Fragen wird es dem Bundesverfassungsgericht zur
Entscheidung vorlegen missen.

Es gibt also noch viele Verfahrenshiirden, bis man bei der eigentlichen Frage ankommt, ob denn die angezeigten
Personen in strafrechtlich erheblicher Weise ihre Verantwortlichkeiten als VVorgesetzte verletzt haben. Dem Rechtsstaat
in Deutschland stiinde es gut an, wenn seine Justiz sich um diese Frage nicht durch eine leichtfertige Erhthung der
Verfahrenshiurden driicken wirden. Der néchste Schritt der Echternacher Springprozession beim deutschen Kampf fir
das V 6lkerrecht sollte wieder vorwérts gehen.
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