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Zivile Gerichtsbarkeit und

Volkerstrafgesetzbuch
Justiz und Gesetz im Dienst der

Kriegsfiihrungsfahigkeit der Bundeswehr

von Michael Haid

Am Ubrigen ist die Militirjustiz in allen Fillen von Ubel: nicht
nur, weil sie vom Militir kommt, sondern weil sie sich als Justiz
gibt, was sie niemals sein kann.“ (Kurt Tucholsky)

Nach der Herstellung der Einsatzfihigkeit der Bundeswehr
miisse nun die zivile Justiz in Deutschland, der auch die Bun-
deswehrangehérigen unterworfen sind, nach der Auffassung
des Parlamentarischen Geschiftsfithrers der FDP-Bundestags-
fraktion, Jérg van Essen, ,im Ausland einsatzfihig gemacht™!
werden. Das Vorhaben einer ,einsatzfihigen Justiz* korrespon-
diert eng mit der Anderung des anzuwendenden Rechts bei
Straftaten, die deutschen Soldaten im Auslandseinsatz vorge-
worfen werden. Aus Anlass des Luftangriffs nahe Kundus vom 4.
September 2009 findet voraussichtlich nicht mehr das nationale
Strafrecht Anwendung, sondern es wird das am 30. Juni 2002
in Kraft getretene Volkerstrafgesetzbuch herangezogen. Dieses
riumt der Kriegsfithrungsfihigkeit der Bundeswehr einen weit
grofleren Spielraum hinsichtlich der in der Aufstandsbekimp-
fung getoteten Zivilisten (die sog. zivilen Begleitschiden) ein.
Den Konsequenzen dieser beiden Entwicklungen widmet sich
dieser Beitrag.

Die Sonderstaatsanwaltschaft

In der Vergangenheit kam in den Auslandseinsitzen der Bun-
deswehr die Tétung von an Kampthandlungen unbeteiligten
Zivilpersonen immer wieder vor. Nach Warnschiissen erschoss
am 21. Januar 1994 ein deutscher Wachtposten einen von zwei
Somalis, die im Begriff waren, in das Depot des Bundeswehrla-
gers bei Belet Huen einzudringen. Der Somali war der erste durch
Bundeswehrsoldaten getétete Zivilist in einem Auslandseinsatz.
Seit die Bundeswehr im Ausland interveniert, wurden 140 Fille
strafrechtlich relevanten Verhaltens gezihlt, allein 20 davon im
Jahr 2009. Zu Anklagen oder gar Verurteilungen kam es bisher
in keinem Fall.? Die zustindige Staatsanwaltschaft in Deutsch-
land stellte nach Vorermittlungen das Verfahren jeweils ein, da
sie davon iiberzeugt war, dass die Soldaten sich in einem tatsich-
lichen oder angenommenen Selbstschutz verteidigten oder ihren
Irrtum nicht vermeiden konnten.

Trotzdem fordern die Militirs fiir ihr Tun Rechts- und Hand-
lungssicherheit. Insbesondere durch die Verschirfung des
Kriegseinsatzes in Afghanistan verrichtet die Bundeswehr dort
zunehmend militirisch ,tiglich Drecksarbeit“.? Diese soll des-
halb nicht mehr zeitlich langwierigen, den einzelnen Soldaten
wie die Bundeswehr insgesamt psychisch stark belastenden
staatsanwaltlichen Untersuchungen ausgesetzt sein, die zudem
immer stirker die Gefahr eines unsicheren bzw. negativen Aus-
gangs in sich bergen.

Infolgedessen iibernahm die neue Bundesregierung die bereits
lang erhobene Forderung der Bundeswehrfiithrung und ihr nahe
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stehender Politiker nach einem ,neu
zu definierenden Rechtsstatus fiir
unsere Soldatinnen und Soldaten im
Kampfeinsatz.“* Schon linger werden
die Kosten fiir die strafrechtliche
Verteidigung bei allen Bundesbe-
diensteten {ibernommen, die wegen
einer dienstlichen Titigkeit im Aus-
land einer Straftat gegen das Leben
oder die korperliche Unversehrtheit
beschuldigt oder verdichtigt werden.’
Das Vorhaben der Bundesregierung
geht aber weit dariiber hinaus.

Verteidigungsminister Karl-Theodor zu Guttenberg (CSU)
und Auflenminister Guido Westerwelle (FDP) haben in ihren
Reden vor dem Deutschen Bundestag am 19. November 2009
bzw. am 10. Februar 2010 - in Abkehr von der Auffassung der
bisherigen Bundesregierungen - den Krieg in Afghanistan iiber-
einstimmend als ,,nicht internationalen bewaffneten Konflikt im
Sinne des humanitiren Vélkerrechts“ bezeichnet. Rechtlich ist
diese Bewertung der Bundesminister ohne Bedeutung, da aus-
schliefflich die Feststellung durch die Bundesanwaltschaft, die in
einer Presseerklirung von Mitte Mirz 2010 dieselbe Einschit-
zung teilt, ausschlaggebend ist. Politisch ist sie durchaus folgen-
reich. Denn diese Neubewertung miisse, so die Schlussfolgerung
der beiden Politiker, Konsequenzen fiir die Handlungsbefugnisse
der Soldaten, fiir die Befehlsgebung und fiir die Beurteilung des
Verhaltens von Soldaten in strafrechtlicher Hinsicht haben.

Deshalb soll laut Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP
seine zentrale Zustindigkeit der Justiz fiir die Verfolgung von
Straftaten von Soldaten, die diesen in Ausiibung ihres Dienstes
im Ausland vorgeworfen werden®” geschaffen werden. Wie diese
Zustindigkeit genau ausgestaltet werden soll, ist noch nicht
endgiiltig geklirt. Es besteht aber die Absicht, durch die Kon-
zentration von ortlichen Zustindigkeiten eine zentral zustin-
dige Staatsanwaltschaft, die eine Spezialisierung innerhalb der
allgemeinen Strafgerichtsbarkeit erméglichen soll, zu errichten.®
Das wiirde dazu fithren, dass aufgrund des Sitzes des Einsatzfiih-
rungskommandos in Geltow regelmiflig die Staatsanwaltschaft
des Landgerichts in Potsdam zustindig wire (§ 143 I GVG).
Diese zentrale Zustindigkeit soll die schon bestehende Zustin-
digkeit der Bundesanwaltschaft in Karlsruhe fiir Delikte nach
dem Volkerstrafgesetzbuch erginzen (§ 120 I Nr. 8 GVG 1. V.
m. § 142a I GVG).

Dieses Vorhaben ist, um Missverstindnissen vorzubeugen,
kein Plan zur Einrichtung einer eigenen Wehrgerichtsbarkeit fiir
Soldaten im Auslandseinsatz. Diese Moglichkeit existiert zwar
in Artikel 96 II GG, soll aber nicht umgesetzt werden. Danach
kénnten Wehrstrafgerichte als Bundesgerichte eingerichtet
werden, welche die Strafgerichtsbarkeit nur im Verteidigungs-
falle sowie iiber Angehorige der Streitkrifte, die in das Ausland
entsandt oder an Bord von Kriegsschiffen eingeschifft sind,
ausiiben kénnten. Von einer eigenen Militirgerichtsbarkeit gar
wurde nach der Neuaufstellung der Bundeswehr 1956 aufgrund
der historischen Erfahrungen mit dem Reichsmilitirgericht des
Kaiserreichs ab 1871 und der NS-Militdrjustiz von 1935 bis
1945 abgesehen. Ein Militirgericht ist ein Gericht, das aus Mili-
tirrichtern besteht und die Strafgerichtsbarkeit iiber Militdran-
gehorige ausiibt. Eine solche Méglichkeit wird auch nicht durch
Artikel 96 IT GG erofInet. Deshalb gilt weiterhin der Grundsatz,
dass Bundeswehrangehérige, auch bei militdrischen Straftaten,
der zivilen (ordentlichen) Gerichtsbarkeit unterstehen. Dennoch
wird die erklirte Intention, mit der Sonderstaatsanwaltschaft die
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Voraussetzungen fiir eine schnelle und vor allem reibungslose
Behandlung von Strafbarkeitsvorwiirfen zu etablieren, voraus-
sichdlich vollstindig erreicht, da damit das Milicir ,,der Gefahr
einen Riegel vorschieben [kann], dass militdrisches Unrecht, das
man ohnehin lieber unter den Teppich gekehrt sehen méchre,
juristisch aufgeklirt wird.“ Denn der nach der Rechts- und
Handlungssicherheit verlangenden Generalitit und Regierung
geht es ,letzdlich und unmissverstindlich um die Ausstellung
eines Freibriefs fiir kiinftige Bombardierungen.®

Somit ist aus Sicht der Bundeswehrfithrung eine eigene Mili-
tirgerichtsbarkeit auch gar nicht notwendig, da deren Zweck in
der Zeit des Kaiserreichs und des Nationalsozialismus in ihrer
bestrafenden und disziplinierenden Wirkung (bspw. bei Deser-
tionen) zu sehen ist. Das hier vorgesehene Verfahren dient eher
dem Schutz und der Absicherung der oben erwihnten ,tigli-
chen Drecksarbeit.“

Zudem bestehen hinsichtlich der Errichtung der geplanten
Sonderstaatsanwaltschaft verfassungsrechtliche Bedenken, da
eine solche Regelung gegen die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern verstofien kénnte. !

Der Bock wird zum Gartner gemacht

Aufschlussreich ist, wie die Ermittlungspraxis dieser fiir Kriege
seinsatzfihigen Justiz“ nach den Vorstellungen des Vorsitzen-
den des Bundeswehrverbands, Ulrich Kirsch, aussehen soll. Er
versteht darunter die voriibergehende Unterstellung der sich im
Einsatzland befindlichen Bundeswehrjuristen unter das Dach
des Bundesjustizministeriums und der Feldjiger unter das Dach
des Bundesinnenministeriums. Eine grundsitzliche Zustindig-
keit sieht der Bundeswehrverband weiterhin bei der Bundesan-
waltschaft mit Hauptsitz in Karlsruhe."

Vorausgesetzt, dieser Vorschlag wiirde tatsichlich umge-
setzt werden, wiirde dies einen sehr geringen eigenstindigen
Ermittlungsspielraum fiir die Staatsanwaltschaft bedeuten.
Die Uberlegung eines, zugegebenermaflen hiufig schwierigen,
Rechtshilfeverfahrens wie auch der Einsatz von eigenen staats-
anwaltschaftlichen Hilfsbeamten wird zumindest nirgends
erwihnt. Folglich bleibt die Staatsanwaltschaft fiir Untersu-
chungen vor Ort auf die Rechtsberater und die Feldjiger der
Bundeswehr angewiesen, was iibrigens seit 1994 gingige Praxis
ist. Bisher durfte sie diesen keinerlei Weisungen erteilen, da sie
nicht zu den Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft zihlen und
weiterhin dem Verteidigungsministerium unterstellt sind, was

sich allerdings nach Kirschs Vorstellung voriibergehend dndern
wiirde. Anhaltspunkte, dass dieses Verfahren zu bundeswehr-
freundlichen Ergebnissen fithren konnte, gebe es laut Verteidi-
gungsministerium nicht.'?

In der Konsequenz ermitteln Bundeswehrangehérige gegen
Bundeswehrangehorige in Bundeswehrangelegenheiten. Ein
unabhingiges und rechtsstaatlich einwandfreies Verfahren kann
so keinesfalls als gesichert gelten. Oder auf den Punkt gebracht:
Der Bock wird zum Girtner gemacht.

Der Prazedenzfall des Luftangriffs nahe Kundus vom
4. September 2009

Die Bedeutung des Kundus-Luftangriffs im Zusammen-
hang mit der geplanten Sonderstaatsanwaltschaft wie mit der
erstmaligen Anwendung des Vélkerstrafgesetzbuchs kann als
nicht folgenreich genug eingeschitzt werden und muss auch
im gesellschaftlichen Kontext gesehen werden. Die Motivation
dieses Angriffs beruhte nicht auf Griinden eines angenommenen
Selbstschutzes der betroffenen Soldaten. Die Anforderung der
US-Kampfllugzeuge geschah im Rahmen einer Operation zur
gezielten Tétung Aufstindischer durch die Task Force 47 bzw.
des zur Hilfte aus ihr bestehenden Kommandos Spezialkrifte
(KSK). Neben einigen der Aufstindischen wurde billigend
die Tétung der anwesenden lokalen Zivilbevélkerung in Kauf
genommen. Insgesamt kamen 142 Menschen in dieser Nacht
ums Leben. Darunter waren auch Kinder.

Gezielte Totungen sind weder mit dem Wortlaut des am 26.
Februar 2010 neu verabschiedeten ISAF-Mandats noch nach
Aussage des Mitglieds im Verteidigungsausschuss des Bundesta-
ges, Hans-Peter Bartels (SPD), mit ,,dem Geist der Bundestags-
mandate (...) vereinbar.“”* Mit dem Kundus-Luftangriff hat die
Bundeswehr nach der Meinung von Hans J. GieSmann, Direk-
tor des Berghof Conflict Research in Berlin, und Armin Wagner,
Military Fellow am Institut fiir Friedensforschung und Sicher-
heitspolitik der Universitit Hamburg, einen ,zweiten Rubikon®
tiberschritten, hin zu , Kampfeinsitzen mit all ihren Konsequen-
zen.“'* Demzufolge werde nach Ulrich Kirsch das Jahr 2009 als
»Schicksalsjahr in die Geschichte der Bundeswehr eingehen,
da es einen ,,Wendepunkt“? in der deutschen Sicherheits- und
Auflenpolitik markiere. Darunter ist in Afghanistan die Verschir-
fung der Aufstandsbekimpfung (,Counter-Insurgency®) durch
die Anderung der sog. Taschenkarte (,Rules of Engagement®)
vom Juni 2009, also die erhebliche Lockerung des Einsatzes von
militirischer Gewalt, zu verstehen. Wohl auch, wie der Prize-
denzfall des Kundus-Luftangriffs zeigt, unter Inkaufnahme von
sog. zivilen Begleitschiden, was nur durchfiihrbar ist, wenn die
rechtlichen Voraussetzungen hierfiir bestehen.

Diese Entwicklung geschieht vor dem Hintergrund, dass
die Offentlichkeit Kampfeinsitze der Bundeswehr mit einer
glasklaren Mehrheit ablehnt.!® Insbesondere hinsichtlich des
Afghanistanmandats sprechen sich laut einer Meinungsumfrage
der ARD vom Januar 2010 71% fiir einen schnellstméglichen
Abzug der Bundeswehr aus und sogar 83% der Befragten sind
strikt gegen die Aufstockung des dortigen Kontingents um wei-
tere 850 Soldaten,” wie es der Bundestag nach der jiingsten
Afghanistankonferenz am 26. Februar 2010 unter Ignorierung
der éffentlichen Meinung beschloss.

Die offentliche Ablehnung wird von Militirbefiirwortern
deutlich als Achillesferse dieser militarisierten Auflen- und
Sicherheitspolitik erkannt, da ,die Bekimpfung von Aufstinden
(...) in der Regel nicht milicirisch, sondern politisch verloren
werden, wenn die Unterstiitzung zur Fortfithrung der Opera-
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tion in den Heimatlindern und bei der Bevolkerung im Ein-
satzland schwindet. Dies ist aus politischer Sicht sicherlich der
strategische Schwachpunkt der deutschen Beteiligung an der
ISAF-Operation.“*® So lautete die Einschitzung von Vertretern
der die Bundesregierung beratenden Stiftung Wissenschaft und
Politik (SWP).

Diese Diskrepanz von 6ffentlicher Meinung und politischer
Praxis, die getrost als interfraktioneller Kriegskonsens bezeich-
net werden kann, benennt der scheidende Wehrbeauftragte des
Deutschen Bundestages, Reinhold Robbe (SPD), als ,,schizo-
phrene Situation®, da der Bundestag ,.in der Regel den Manda-
ten mit breiter Mehrheit zugestimmt [hat]. (...) Zugleich zeigen
alle Umfragen, dass der iiberwiegende Teil der Bevlkerung die
Mandate nicht miterige.“?

Das Volkerstrafgesetzbuch

Durch die Einordnung des Afghanistankriegs als ,,nicht inter-
nationaler bewaffneter Konflikt® ist fiir die strafrechtliche Beur-
teilung nicht mehr das Strafgesetzbuch (StGB), sondern das
Vélkerstrafgesetzbuch (VStGB) einschligig. Dies hat wesentli-
che Auswirkungen auf die Kriegsfithrungsfihigkeit der Bundes-
wehr, auch was die Inkaufnahme von sog. zivilen Begleitschiden
betrifft. Mit anderen Worten: kénnen Soldaten erwarten, im
Normalfall nicht strafrechtlich fiir ihre Handlungen belangt zu
werden, auch wenn sie dabei voraussichtlich Zivilisten tdten, so
erhoht sich ungemein die Wahrscheinlichkeit solcher Aktionen.
Der Géttinger Strafrechtsprofessor, Kai Ambos, bringt dies fol-
gendermaflen auf den Punkt: ,Die Annahme eines bewaflneten
Konflikes hat fiir das Militdr den Vorteil, dass es Dinge tun darf,
die im Frieden untersagt sind.“?® Der Kélner Vilkerrechtspro-
fessor Claus Kref konkretisiert dies: ,Wenn die Regeln des
bewaffneten Konflikes gelten, dann sind die Eingriffsbefugnisse
deutscher Soldaten zu Lasten feindlicher Kimpfer betrichtlicher
- sowohl in zeitlicher Hinsicht als auch in der Frage, was zivile
Begleitschiden angeht.“*!

Im Hinblick auf das nun anzuwendende Vélkerstrafgesetzbuch
bedeutet dies Folgendes: Bisher zog aller Wahrscheinlichkeit
nach der Vorwurf der Tétung von Zivilpersonen fiir den betref-
fenden Soldaten eine Ermittlung der Staatsanwaltschaft wegen
Totschlags (§ 212 I StGB) nach sich. Diese Norm sieht im
Falle einer Verurteilung eine Freiheitsstrafe von nicht unter fiinf
Jahren vor. Die entscheidende Voraussetzung zur Bejahung der
Strafbarkeit wegen Totschlags ist, dass die Tétung nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) mit dem hier
ausreichenden Eventualvorsatz geschah. Dabei muss der Titer
die Tétung der Zivilpersonen fiir méglich halten und billigend
in Kauf genommen haben.?

Diese Definition beispielsweise auf den Fall des Luftschlags nahe
Kundus angewandt, wiirde demnach voraussichtlich zu einer
Verurteilung des Betreffenden fithren. Betrachtet man diesen
Fall im Licht des Voélkerstrafgesetzbuchs, konnte das Ergebnis
ginzlich anders aussehen. Der Wortlaut des wohl hier einschli-
gigen § 11 I Nr. 3 VStGB lautet: ,Wer in Zusammenhang mit
einem internationalen oder nichtinternationalen bewaffneten
Konflike (...) mit militirischen Mitteln einen Angriff durchfiihre
und dabei als sicher erwartet, dass der Angriff die Tétung oder
Vetletzung von Zivilpersonen (...) in einem Ausmafd verursa-
chen wird, das aufler Verhiltnis zu dem insgesamt erwarteten
konkreten und unmittelbaren militirischen Vorteil steht, (...)
wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren bestraft.“ Die
Voraussetzungen der Norm sehen hierbei hinsichtich der Vor-
satzform direkten Vorsatz vor, da die Tétung von Zivilpersonen
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als sicher erwartet werden muss. Zweitens wird zudem noch eine
Verhiltnismifigkeitspriffung gefordert. Im Ergebnis bestehen
also hohere Hiirden fiir eine Verurteilung nach dem Volkerstraf-
gesetzbuch als nach dem Strafgesetzbuch. Dies bestitigt auch
eine Pressemitteilung der Generalbundesanwaltschaft vom 6.
November 2009 beziiglich des Kundus-Luftschlags: ,Nach vor-
laufiger Bewertung der Erkenntnisse aus allgemein zuginglichen
Quellen ergeben sich bisher keine tatsichlichen Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen einer Straftat deutscher Soldaten nach dem
Vélkerstrafgesetzbuch.

In der Bundeswehr wird der Umgang mit dem den Kundus-
Luftschlag anfordernden Oberst Klein als ein Symbol fiir den
Riickhalt der Politik fiir die Truppe insgesamt gesehen.? Bedau-
ernswerterweise wird voraussichtlich von der Generalstaats-
anwaltschaft dieser Riickhalt geliefert werden und damit eine
brutalere Aufstandsbekimpfung in Afghanistan mit hiufigen
sog. zivilen Begleitschiden erméglicht.

Anmerkungen

1 Jorgvan Essen: Soldaten brauchen Rechtssicherheit, in: http://www.
morgenpost.de, 07.12.2008.

2 Vgl. Ursula Welter, Rolf Clement, Christiane Wirtz: Aufklirung in
Raten. Eine Ereignischronologie des Luftangriffs von Kundus, in:
heep://www.dradio.de, 26.11.2009.

3 Jiirg Dedial: Dimmert es am Hindukusch?, in: http://www.nzz.ch,
30.12.2009.

4 Ulrich Kirsch: Wir erwarten viel von Regierung und Parlament,
in: Die Bundeswehr, 10/2009, http://www.bundeswehrverband.de,
01.10.2009.

5 Vgl. Jérg van Essen: Zivile Justiz einsatzfihig machen, S. 32-33, in:
Homeland Security, 2/2009, S. 33.

6 Vgl. Guido Westerwelle: Rede vor dem Deutschen Bundestag,
10.02.2010, in: http://www.auswaertiges-amt.de.

7 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP: Wachstum, Bil-
dung, Zusammenhalt. Berlin, 26. Oktober 2009, http://www.cdu.
de/doc/pdfc/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf, S.126.

8 Vgl. E Arndt/ S. Fischer: Gerichtsorganisation und Auslandseinsitze
der Bundeswehr, Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundes-
tages, Aktueller Begriff Nr. 102/09 (20. November 2009).

9 Helmut Kramer: Kriegsjustiz durch die Hintertiir, S. 5-8, in: Blitter
fiir deutsche und internationale Politik, 2/2010, S. 6

10 Vgl. E Arndt/ S. Fischer, ebd.

11 Vgl. Ulrich Kirsch: Interview ,,Eine Debatte, die im Parlament hitte
gefithrt werden miissen®, in: http://www.dradio.de, 13.02.2010.

12 Vgl. Christiane Wolters: Auslandseinsatz in der Gesetzesliicke, in:
heep://www.spiegel.de, 08.04.2004.

13 Henning Bartels, zitiert nach: Bombardement bei Kundus soll Tali-
ban gegolten haben, in: http://www.nzz.ch, 12.12.2009.

14 Gieflmann, Hans J./ Wagner, Armin: Auslandseinsitze der Bundes-
wehr, S. 3-9, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, 48/2009, S. 6.

15 Ulrich Kirsch: Rechtssicherheit statt endloser Debatte, in: Die Bun-
deswehr, 1/2010, http://www.bundeswehrverband.de, 1.1.2010.

16 Vgl. Giefiman, Hans J./ Wagner, Armin, ebd., S. 4, 7.

17 Vgl. ARD-DeutschlandTrend Januar 2010, in: htep://www.infra-
test-dimap.de, 05.02.2010.

18 Timo Noetzel/ Benjamin Schreer: Ende einer Illusion. Keine ,Frie-
densdividende®, nirgends: Die sicherheitspolitische Debatte macht
einen grofen Bogen um die Wirklichkeit, S. 96-101, in: Internatio-
nale Politik, Januar 2008, S. 99.

19 Reinhold Robbe: Interview, in:
30.01.2010.

20 Kai Ambos, in: htep://www.department-ambos.uni-goettingen.de/
index.php/News/interview-dpa.html, 06.11.2009.

21 Claus Kref3, in: U. Welter, R. Clement, C.Wirtz, ebd.

22 Vgl. Johannes Wessels/ Werner Beulke: Strafrecht. Allgemeiner Teil,
33. Auflage, Heidelberg 2003, Rn. 214 .

23 Vgl. Thomas Steinmann: Justiz in Zeiten des Krieges, in: heep://
www.ftd.de, 25.03.2010.

http://www.tagesspiegel.de,



