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Strafrecht und Krieg: strafbare Beteiligung der Bundésregierung
am Irak-Krieg?*

Albin Eser hat den Blick von den rein dogmatischen Problemen des Straf- und Strat-
prozessrechts immer wieder auf die aktuellen kriminalpolitischen Fragestellungen
unserer Zeit gerichtet. Als Dircktor des Max-Planck-Insticuts fiir auslindisches und
internationales Strafrecht hat er sich zunehmend ,,menschenrechtlichen* Themen
gewidmet, sei es, dass er sich vehement fiir eine menschengerechte Strafjustiz,! die Ver-
folgung schwerer Menschenrechtsverletzungen® oder den neuen internationalen Scraf-
gerichtshof (IStGH)? eingesetzt oder dass er zahlreiche Projekte zur Situation der
Menschenrechte und der Strafjustiz in Lateinamerika nach Kriften gefordert hat.* Eser
hat aber auch praktisch in diesen Bereichen gewirke, so als Mitinitiator eines Alterna-
tiventwurfs einer IStGH-Satzung® oder als Mitverfasser der , Freiburg Deklaration zur
Stellung der Staatsanwaltschaft eines stindigen Internationalen Strafgerichtshofs"®
Der vorliufige Hohepunkt dieser Aktivititen war ohne Zweifel Esers Wahl zum ad-
litem-Richter’ an den UN-Jugoslawiengerichtshof, bei der er schon im ersten Wahl-

“ Ich danke Herrn Dipl.jur. Dennis Miller (Céttingcn/Hannovcr) fuir wertvolle Hilfe.

! Vgl. ,Menschengerechte Strafjustiz im Zeitalter von Europiisierung und Globalisierung®, FS Waltos,
2002, 8.169; u. a. spanisch in: Universidad Nacional de Educacion a Distancia (Hrsg). Modernas Tendencias
en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, 2001, S. 15.

? Vgl. ctwa . Harmonisierte Universalitit nationaler Strafgewalt: ein Desiderat internationaler Komple-
mentaritit bei Verfolgung von Volkerrechtsverbrechen® FS Trechsel, 2002, S. 219,

3 Vgl. etwa  Auf dem Weg zu einem Internationalen Strafgerichtshof® FS Spinellis, 2001, S. 339.

* Der Verf. konnte dank Esers ratkriftiger Unterstiitzung zwischen 1992 und 2003 vier Forschungsprojek-
te am Max-Planck-Institur abschlieflen, vgl. Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechusverletzungen, 1997,
Ambos/Maier/ Woischnik (Hrsg.), Las reformas procesales penales cn América Latina, 2000; Ambos/Gimez Colo-
mer/Vogler (Hrsg.). La policia en los Estados de Derecho Latinoamericanos, 2003; .4imbos/Malarino (Hrsg). La
persecucidn penal de erimenes internacionales en América Latina y Espaiia, 2003.

3 Association Internationale de Droit Pénal (AIDP)/International Institute of Higher Studies in Criminal
Sciences (ISISC)/Max Planck Institute for Forcign and Incernacional Criminal Law (MPI), Draft Staturc for
an International Criminal Court — Alternative to the ILC Draft (Siracusa-Draft). prepared by a Commitiee
of Experts, SiracusafFreiburg i.Br., July 1995 (, Siracusa Draft I*): dics., 1994 ILC Draft Statute for an Inter-
national Criminal Court with suggested modifications (updated Siracusa-Draft), prepared by a Comumittee
of Experts, Siracusa/Freiburg i.Br./Chicago, 15 March 1996 (, Siracusa Draft 1I*). Dazu auch Ambos, Der All-
gemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2004, S. 476, 483 (V.

“ Vgl. Arhour: EseriAmbos/Sanders (cds), The Prosccutor of a Permanent Internacional Criminal Coure.
2000, 5,667 €F. (in Englisch, Franzosisch, Spanisch und Deussch).

7 Ad-litem-Richeer werden auf vier Jahre gewihlt und dann vom Prisidenten des ICTY nach Bedart in
bestimmieen Verfahren mic den gleichen Befugnissen wie die stindigen Richter eingesetze (vgl. Art. 13 rerund
quater ICT Y-Statut. www.un.orgficty).
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gang dic notwendige Zustimmung durch die UN-Generalversammlung erhielt ®
Auch dic mit dem Irak-Krieg zusammenhingenden rechtlichen Fragen waren und
sind dem Jubilar ein Herzensanlicgen, so dass sich der Verfasser dieser Zeilen seines be-
sonderen Interesses an dem folgenden Beitrag gewiss sein kann. So sei also dieser Bei-
trag Albin Eser mit den besten Wiinschen zugeeignet!

Einfiihrung

Der Generalbundesanwalt (GBA) beim Bundesgerichtshof hat am 21. Marz 2003 den
Anfangsverdacht einer Tat der Bundesregierung wegen Beteiligung am Irak-Krieg ge-
miB § 80 StGB? verneint." Konkret ging es um die Gewihrung von Nutzungs-, Uber-
flug- und Transportrechten an die USA und die Beteiligung deutscher Soldaten an
AWACS-Fliigen der NATO iiber der Tiirkei. § 80 ist mit diesem Beschluss aus dem
Schattendasein blof3 symbolischen Strafrechts!" herausgetreten und darfte sich auch in
Zukunft — angesichts des wachsenden militdrischen Engagements Deutschlands im
Rahmen internationaler Konflikte — nicht nur literarischer Beliebtheit erfreuen. Als
erster hat Kreff eine umfassende und innovative volker- und nationalstrafrechtliche Un-
tersuchung vorgelegt,'? mit der vor allem die zum Verstindnis des § 80 grundlegenden
volkerstrafrechtlichen Fragen nahezu erschdpfend behandelt wurden. An dieser Stelle soll
es deshalb vorwiegend um die durch § 80 aufgeworfenen Fragen der Beteiligungslehre
gehen, und zwar insbesondere im Hinblick auf die durch die Bundesrepublik geleis-
teten UnterstiitzungsmaBBnahmen, wobei freilich die volkerstrafrechtliche Verwurze-
lung des § 80 eine volkerstrafrechtliche Grundlegung unentbehrlich macht. Dabet ist
zuniichst zwischen einer Beteiligung im Makro- und Mikrobercich zu unterscheiden

(unten 1) und anhand dieser Dichotomie die vélkerrechtliche und innerstaatliche Straf-
barkeit wegen der genannten UnterstiitzungsmaBnahmen zu priifen (II. und IIL).

L Beteiligung im Makro- und Mikrobereich

Um der ,,Doppelnatur der Aggression als sowohl zwischenstaatliches als auch indivi-

dualrechtliches Phinomen*® ausreichend Rechnung tragen zu kénnen, bietet es sich

8 Eser erhielt in der Wahl am 12, Juni 2001 schon in der ersten Abstimmungsrunde 129 von 171 giiltigen
Stimmen. Seine Amtszeit liuft bis 11. Juni 2005. Bis dato (1. 7. 04) konnte cr jedoch noch in keinem Verfah-
ren titig werden.

¢ Paragrafen ohne Gesctzesangabe sind solche des StGB.

W Pressemittcilung vom 21. Mirz 2003; samt vollstindiger Begriindung abgedruckt n JZ 2003, Y08
mit Anm. Krefl.

" LK-Lanfhiitte, 11. Aufl., § 80 Vor Rn. 1; Schénke/Schréder-Stree/Sternberg-Lieben, 26. Aufl., §80 Rn- 3
— NK-Paeffgen § 80 Rn. 2 m. w. N. weist auf die geringe praktische Bedeutung der Vorschrift hin. ]

12 ZStW 115 (2003), 294. Dic Anm. in JZ 2003, 911 stellt im Wesentlichen cine Kurzfassung der Aus.fuh'
rungen in ZStW 115 (2003), 294, 334ff. dar, so dass hier grundsitzlich nur der zuletzt genanntc Beitrag
zitiert wird.
¥ Hummrich, Der volkerrechtliche Straftatbestand der Aggression, 2001, 5. 149.
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an, zwischen zwei Ebenen der Betciligung zu differenzieren: Einerseits kann im Rah-
men der hier sog. Beteiligung im Makrobereich cin Staar Beteiligter eines Angriffskrieges
sein, d. h. entweder — gleichsam als Tater — einen cigeien Angriffskrieg flihren oder —
gleichsam als Teilnehmer ~ zu cinem fremden Angriftskrieg Hilfe leisten bzw. anstiften.
Wir kénnen insoweit auch von der Ebene der staarlichen Betciligung sprechen. Ob der
Begriff der Beteiligung nur die .akrive" Beteiligung als Angreifer (,Taterstaat”) und
nicht auch die ,passive” als Angegriffener (,,Opferstaat™) einschlieBt, kann an dieser
Stelle noch offen bleiben (vgl.u. III. 1). Andererseits kénnen im Rahmen der hier sog.
Bereiligung im Mikrobereich die Angehdrigen eines Krieg fithrenden bzw. einen fremden
Krieg unterstiitzenden Staates Titer oder Teilnehmer des_jcweil.igen Delikts sein, wo-
bei zunichst unerheblich ist, ob dabei schon das Vorbereiten oder erst das Auslsen des
Angriffskriegs bestraft wird. [nsoweit kdnnen wir auch von der Ebene individueller Be-
teiligung sprechen.

Insgesamt sind also — bei Annahme ,aktiver” Beteiligung — vier individualstraf-
rechtlich relevante Konstellationen denkbar:

— individuelle T4terschaft im ,Taterscaat®,

— individuelle Teilnahme im ,Taterstaac

— individuelle Taterschaft im ,,Gehilfenstaat* und
~ individuelle Teilnahme im ,,Gehilfenstaat”

Erkennt man dberdies die Moglichkeit ,,passiver” Beteiligung an, ist zwar grund-
sitzlich auch die Situation einer (individuellen) Beteiligung im ,Opferstaat” denkbar,
doch kime eine Strafbarkeit nur bei (individueller) Beteiligung am Angriffskrieg des
Titer- oder Gehilfenstaates — vom Boden des Opferstaates aus — in Betracht. Bei-
spielhaft: Wird die Bundesrepublik von einem Staat angegriffen, so komme eine
individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit wegen Beteiligung an einem Angriffs-
krieg nur fiir diejenigen in Betrache, die auf Seiten dieses Taterstaates handeln. Die-
jenigen, die auf Seiten der Bundesrepublik als Beteiligte des Opferstaates titig wer-
den, nehmen nur das abgeleitete Selbstverteidigungsrecht gemi Art. 51 UN-Satzung
wahr. Beteiligungsrechtlich ergeben sich also bei dieser Konstellation keine neuen
Probleme, schon deshalb bedarf also- die passive Beteiligung keiner gesonderten Be-

trachtung."

I1. Volkerstrafrechtliche Grundlagen

1. Zur Strafbarkeit des ,, Angriffskricgs“

Uberlcgungcn zur Beteiligung am Angriffskrieg setzen zunichst Klarheit iiber den
Bezugsgegenstand der Beteiligung. scil. den Begrift des Angriffskricgs bzw. der synonym
verwendeten Aggression voraus. Dass es sich dabei um einen vélkerstrafrechtlichen Be-

¥ Zur strafainwendungsrechtlichen Problematik bei Handeln vom Ausland aus (§35 Nr.1) vgl. Kref,
ZScW 115 (2003), 294, 3431,

—
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gritf handelt,” sollte gerade in Deutschland keiner besonderen Begriindung bediirfen,
wenngleich es doch immerhin cinigé grundlegende Ausfiihrungen volkerstrafreche-
licher Art notwendig macht.

Ist die volkerrechtliche Strafbarkeit des Angriffskricgs im Grundsatz seit Niirnberg
unbestritten'® und durch Art. 5 Abs. 1 (d) [SCGH-Statut' bekriftigt worden, so besteht
iiber die genauen Konturen eines Straftatbestands der Aggression keine Einigkeit. Die
aufgrund Art.5 Abs. 2 IStGH-Statut tatige Arbeitsgruppe der IStGH-Vorbercitungs-
kommission (Preparatory Commission — PrepCom) bzw. nun der Staatenversammlung
(Assembly of State Parties — ASP) hat bislang zwar zahlreiche Vorschlige crarbeitet, aber
noch keine konsenstihige Definition vorgelegt.™ Entsprechend der volkerstrafrecht-
lich wichtigen Unterscheidung zwischen volkerrechtlichem Verbot und vélkerrecht-
licher Strafbarkeit ist beim Angriffskrieg zwischen volkerrechtswidrigen Angriffshand-
lungen (acts of aggression) und volkerstafrechtlichem Angriffskrieg (war of aggression) bzw.
Angriffsverbrechen {(crime of aggression) zu unterscheiden. Dabei bedeuten die vélker-
rechtswidrigen Angriffshandlungen, wie sie sich im Anhang zur berithmten Reso-
lution 3314 (XXIX) der UN-Generalversammlung finden," nicht in jedem Fall das
Vorliegen eines strafbaren Angriffskriegs bzw. -verbrechens.?® Das ergibt sich schon
daraus, dass Art. 5 (2) der Resolution 3314 den ,,war of aggression gesondert als , crime

5 Vgl. Hummrich, aaO. Fn. 13, S.86ff.; Krefl, ZStW 115 (2003), 294, 307 ff.; LK-Laurhiitte, 11. Aufl., § 80
Rn. 2. Vgl. auch GBA JZ 2003, 908, 909f. a. A. insoweit Miiller, Dic Ponalisicrung des Angriffskrieges im
GG und StGB der Bundesrepublik Deutschland, Diss. Heidelberg 1970, S. 641, 83ft.. insbes. 89, der den
Begriff des Angriffskricges allein aus Art. 26 Abs. 1 GG bestimmt.

1 Vgl. Werle, Volkerstrafrecht, 2003, Rn. 1150fF. (1154, 1156); Casscse, International Criminal Law, 2003,
S. 113 (unter Bezugnahme auf das Urteil des IGH im Nicaragua-Fall); Krefi, ZStW 115 {2003}, 294, 295f¥.:
Miller-Schicke, Leiden Journal of International Law. (LJIL) 14 (2001), 409, 4141.. 428; G, in: Cassese/Gaeta;
Jones (cds), The Rome Surute of the ICC, vol. 1, 2002, 427, 431; Griffiths. International Criminal Law
Review (Int.Cr. L.Rev) 2 (2002), 301, 303 ff.; dagegen widerspriche die Stellungnahme der U. S. Delegation
beim PrepCom in AJIL 95 (2001), 400 der Auffassung, dass dic Resol. 3314 Ausdruck von Vilkergewohn-
heitsrechr war oder ist: krit. dazu Cassese. 230, Noch weiter gehend streitet Rouneberg. er Tathestand des
Verbrechens gegen den Fricden, Diss. Wiirzburg 1998, S. 202, ab, dass ¢s iiberhaupt cine volkergewohnheits-
rechtliche Scrafbarkeit der Aggression gebe. Schuster, Criminal Law Forum (C.L.F) 14 (2003), 1, 30f,, pli-
diert fiir die Streichung der Aggression aus dem Rom-Statut.

7 Roémisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs (1ISeGH) vom 17. Juli 1998, BGBL 2000 11 1394.

¥ Zum Stand der Verhandlungen und der Vorschlige der ,Working Group on the Crime of Aggression”
vgl. das ,Discussion paper proposed by the Coordinator®, in: Report der PrepCom v. 24, Juli 2002 (Adden-
dum. Parc. {I. Proposals for a provision on the crime of aggression, UN-Doc. PCNICC/2002/2/{Add.2)
sowie www. un.org/law/icc/documents/aggression faggressiondocs.htm; auch abgedrucke bei Clark, LJIL 13
{2002), 859, 887 ff. Vgl. auch htep://www.icc-cpi.int/library/basicdocuments{ICCASP2_EN.pdf. S.9, 234
Zur volkerrechtlichen Diskussion und Entwicklung vgl. auch Bndia, Dic Definition der Aggression, 1980;
Ronneberg, 3aQ. Fn. 16; Hummrich, 2aO. Fn. 13. Zu den laufenden Verhandlungen instrukuy Clark, 2a0; Wesr-
dickenberg/Fixson, in: Frowein/Scharioth/Winkelmann/Wolfrum (Hrsg), Verhandcln fir den Frieden, 2003,
S. 483fF.; Schuster, C.L.F. 14 (2003), 1 f£.; Politi/Nesi (cds), The ICC and the crime of aggression, 2004

" 14. Dezember 1974, U. N. GAOR,, 29th scssion, supplement 31, S. 142f; dt. Fassung z. B. bei AK-Son-
wen § 80 R 17.

2 Vgl. Briha, aaO. Fn. 18, S.127f.; Hunmrich, aaQ. Fn.13, S.87f.; Triffrerer/Zimmermann, Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999, Art. 5 Ron. 19; Westdickenberg / Fixsou, 220
En.18, 483. 485F., 490; Wierle, 2a0. Fn.16, Ru.1164; Miiller-Schicke, LJIL 14 (2001), 409, 3173 Griffiths.
Int.Cr. L.Rev. 2 (2002), 301, 362.
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against international peacc” definiert,” womit ein Unterschied zu (bloBen) Angriffs-
handlungen, die nur zu deliktsvélkerrechtlicher Verantwortung filhren, markiert wer-
den sollte. Vlkerrechtliche Strafbarkeit setzt demnach eine Qualifikation der Angriffs-
handlung voraus. So verlangt dic genannte [StGH-Arbeitsgruppe eine Angriftshand-
lung, die ,by its character, graviry and scale, constitutes a flagrans violation of the
Charter of the United Nations!*?? Dem folgt dié wohl tiberwiegende Ansicht in der Li-

teratur, wenn dort die Uberschrcitung einer gewissen Gewaltschwelle (,threshold®),

sei es durch cine flagrante bzw. cindeutige Verletzung des vélkerrechtlichen Gewalt-

verbots,?® cin bestimmtes Ausmall und eine bestimmte Intensitat der Gewaltakte™

oder mehr als nur ,.de minimis® Gewaltanwendung™* verlangt wird. Versucht man die

darin liegende objektive Restringierung des Tatbesrandes zu konkretisieren, so geht es

darum, die die erforderliche Gewaltschwelle erreichenden oder sogar iiberschreiten-

den Angriffshandlungen von darunter liegenden, bl‘oB_feindschgen Handlungen abzugren-

zen. Abstrakte Kriterien werden hier schwer zu finden sein, aber man kann immerhin

sagen, dass Handlungen vorbereitender Art (etwa Zusammenziehen der Truppen an

der Grenze, Aufriistung) oder nur von geringer Intensitit (etwa kleinere Grenz-
scharmiitzel, gelegentliche Ubergriffe auf fremdes Hoheitsgebier zur Verfolgung von

Aufstindischen) keinen strafbaren Angriffskrieg darstellen.* Die Strafbarkeit von Vor-
bereitungshandlungen ist im Ubrigen auch vélkergewohnheitstechtlich nicht anerkanne,

Jjedenfalls wenn es nicht einmal zu einem Versuch eines Angriffskriegs kommt.?’ Die
von der IStGH-Arbeitsgruppe vorgeschlagene Stratbarkeit wegen Beteiligung an der
~Planung® (planning) und ,Vorbereitung" (preparation) einer (qualifizierten) An-
griffshandlung?® setzt damit voraus, dass die Aggression mindestens ins Versuchssta-
dium gelangt ist. :

Eine weitere objektive Restringterung des Tatbestands ergibt sich, wenn man die
Aggression als ,.srare crime® im klassischen Sinne versteht, also einen internationalen
bewaffneten Konflikt verlangt, bei demn ein Staat einen anderen angreift.® Damic
wiirden innerstaatliche Aggressionshandlungen. etwa gegen bestimmte ethnische
Gruppen, ebenso aus dem Tatbestand herausfallen wie Aggressionshandlungen niche-
staatlicher Akteure. Wird man diese Tatbestandsbegrenzung aus vdlkergewohnheits-
rechtlicher Sicht wohl kaum bestreiten kdnnen, so ist es eine andere Frage, ob sie sach-
gerecht ist. Das kann hier nicht vertieft werden.

* Zu diesem Begriff auch Miiller-Schicke, LJIL 14 (2001). 409, 418£.: krit. Clark, LJIL 15 (2002), 839,
878, der ihn fiir ein ,.unhelpful concept” hilr.

2 Discussion paper, 32a0. Fn.18, Nr. 1 (Herv. d. Verf).

B Kreft, ZSIW 113 (2003), 294, 299, 3021F. (306); Clark. LJIL 15 (2002). 859, 8761.; Hummrich, 2aQ.
Fu. 13, S.217£.Vgl. auch GBA JZ 2003, 908, 91i: ,.cvidente Verletzung des Gewaltverbors®

*# Hrle, 2a0. Fn. 16, Rn. 1162,

* Griffiths, Int.Cr. L.Rev. 2 (2002), 301, 319, 366, 372: .use of force which is more than de minimis ..~

* Ahnlich Merde, 2aQ. Fn.16, Rn. 1156, 1164; Cassese. 2a0. Fn.l6. S.114 Griffiths, Int.Cr. L. Rev. 2
(2002), 301, 319¢.

¥ Cassese, 22O, Fn. 16, S, 114; Krefh, ZStW 115 (2003). 294, 298.

* Discussion paper, 220, Fu. 18, Nr. 1.
' Miitler-Schicke, LJLL 14 (2001), 409, 420.
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Schwieriger und umstrittencr ist die Frage, ob der Tatbestand einer weiteren Re-
stringierung im Hinblick auf einen bestimmten Taterfolg oder eine bestimmte Zielset-
zung der Titer bedarf. Die [StGH-Arbeitsgruppe schligt insowcit vor, dass die An-
griffshandlung die Besctzung oder Annexion des angegriffenen Sraates zum Ziel oder
Erfolg haben miisse.™ Damit werden zum einen objecktive und subjektive Vorausset-
zungen der Strafbarkeit — cinerseits Erfolg, andererseits Ziel — vermengt. Zum an-
deren wird auf das traditionelle, auf Niirnberg und Tokyo beruhende Verstindnis des
Angriffskricgs als Okkupations- oder Annexionskrieg rekurricre.”! In der Literatur
wird dieser Vorschlag im Sinne eines ,,tiberschieBenden” und ,,aggressiven Gesameeat-
Ziels“aufgegriffen.® Es ist jedoch hochst fraglich, ob die Beschrinkung auf Besetzung
und Annexion als Hauptziele eines Angriffskrieges sachgerecht ist oder damit nicht
vielmehr strafwiirdige Fille von der Strafbarkeit ausgenommen werden. Auch vertriagt
sich eine solche ,,Subjektivierung* des Tatbestands nicht ohne Weiteres mit der ganz
iberwiegenden Ansicht, dass eine ,,Absicht im technischen Sinne™ nicht erforderlich,
sondern allgemeiner Vorsatz ausreichend sei.’? Wir kommen auf beide Fragen zuriick
(unten 4.).

Die beschriebene volkerstrafrechtliche Rechtslage mache verfassungsrechtliche Be-
denken im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot verstindlich. Die fortschreitende Kon-
kretisierung des Tatbestands zeigt aber auch, dass die Beurteilung des Begriffs ,,An-
griffskrieg” als verfassungswidrig®® — nicht zuletzt auch angesichts der generellen
Relativierung des Erfordernisses der Bestimmtheit hin zu einer Bestimmbarkeit ~
zu weit geht. Zutreffend wird dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit denn auch von
der iiwM unter Beschrinkung der Strafbarkeit auf eindeutige Falle widersprochen.
All dies dndert freilich nichts daran, dass die Crux eines jeden Straftatbestandes zum
Angriffskrieg die fehlende volkerstrafrechtliche Definition des Begritfes selbst ist. Die

3¢ Discussion paper, aaO. Fn.18. Nr. 1. options 1 und 2: ..... object or result of establishing a military

occupation of, ur annexing. the wrritory of another Stawe or part thercot™

N Krcff, ZSTW 115 (2003), 294, 303; Werde. 22O, Fn. 16, Rn. 1139

2 Kref, ZStW 115 (2003), 294, 3041, (306 £); Werle, 220. Fn. 16, Rn. 1159 f.

3 Werde, 2a0Q. Fn.16. Rn.1170. Vgl. auch Clark, LJIL 15 (2002), 859, 874; Griffiths, Int.Cr. L.Rev. 2
(2002), 301, 369f.; Casscse, 2a0. Fn. 16, S.115€; Kreff, ZStW 115 (2003), 294, 312; Miiller-Schicke, LJIL 1
(2001}, 409, 420f.; a. A. Humrich, 2aQ. Fn. 13, S_218f.

H So NK-Paeffgen § 80 Rn. 13; frither schon Schroeder, JZ 1969, 41, 47, der mit der Resolution 3314 scinc
Ansicht aber geindert hat, vgl. Maniach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT, Tb. 2, § 90 Rn. 2. Nach Steinhar-
sen, Der Straftatbestand des Friedensverrars (§ 80 StGB) und die Erfordernisse des Bestimmtheitsgrundsat-
zes (Are. 103 Abs. 2 GG), Diss. Kéln 1969, S. 1241, 129, befindet sich dic Norm ,an der untersten Grenze
dessen.., was verfassungsrechtlich gerade noch vertretbar ist Krit. auch Miiller, 2aQ, Fu. 5, S.85fF. (89). der
die Frage aber letztlich offen lisst, weil er den Begriff verfassungscechtlich bestimmen will. Otfen lassend
auch Hummrich, 2aQ. Fn. 13, S.89, der im Ubrigen in der Resol. 3314 keine grofB3e Hilfe sicht (S.87ff). Krcf,
ZStW 115 (2003), 294, 313 will die Frage durch ,,verfassungsrichterliche Dezision™ kliren lassen.

% vgl. Roxin, AT 1, 3. Aufl. 1997, §5 Rn.67£f; zur Rspr. des Europ. Gerichtshots fiir Menschenrechte
im Zusammenhang mit Art. 7 EMRK vgl. insoweit Ambos, KritV 2003, 31, 391

% Schénke)Schréder-Stree/Stemberg-Licben, 26. Aufl., § 80 Rn.4; AK-Sounen § 80 Rn. 18; Lackner/Kiihl.
24. Aufl., §80 Rn.2; LK-Laufhiitte. 11. Aufl,, § 80 Rn.2; SK-Rudolphi, 6. Aufl., §80 Rn.3; Werle, 2aO.
Fn. 16, Rn. 1180. Fiir dic Besummtheit zumindest des |, Begriffskerns” Kiug, in: Baumarm. MiBlingt dic Straf-
rechtsreform?, 1969, S.165.
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nationalstrafrecheliche Kodifikation wird so zum Blanketttatbestand, der zudem wvélker-
stiafrechtsakzessorisch’ ist, also von der Dynamik der vdlkerstrafrechtlichen Entwick-

lung abhingt.

2. Beteiligung im ,, Mikrobereich”

Im Mikrobereich individueller Beteiligung ist heute anerkannt, dass es sich beim An-
griffskrieg um ein Fiihrungsverbrechen handelt,™ dass also dieses Delikt nur durch die
politi'schen oder militarischen Fuhktionseliten, die Mitglieder des engeren Fithrungs-
zirkels begangen werden kann. Dabei kommt es darauf an, dass der Titer in einer Stel-
lung ist, in der er tatsachlich (,effectively“) in der Lage ist, ,to exercise control over or
to direct the political or military action of a State .. “¥ Es kommt also nicht auf seine
formale Stellung als Regierungsmitglied an, woraus wiederum folgt, dass grundsitz-
lich auch die wirtschaftlichen Funktionseliten Titer sein kdnnen #¢

Eine andere und bislang ungeklirte Frage, nimlich ob sich aus der Beschrinkung
des Tirterkreises ein ,,umfassender Sonderdeliktscharakter‘®' des Angriffskriegs ergibt und
daraus ein Vorrang des Besonderen Teils und die Unanwendbarkeit der allgemeinen
Teilnahmevorschrift des Art.25 Abs.3 IStGH-Statut folgt,*? so dass Beteiligte der
mittleren oder unteren Ebene als Extranei nicht strafbar sind, und zwar in letzter Kon-
sequenz nicht einmal als Gehilfen eines Angriffskriegs,® ist schon in Niirnberg und
Tokio kontrovers diskutiert worden.*

Der Internationale Militdrgerichtshof (IMG) von Niirnberg hielt die ,,Mitarbeit*am Hit-
lerschen Plan des Angriffskrieges bei Kenntnis seiner Ziele fiir strafbar.* Er hat dabei

*" Die Bezeichnung von NK-Paeffgen § 80 Rn. 12 als ,UN-Resolutions-akzessorischer Begrift™ ist etwas
ungenau, gehr es doch um die Definitionshoheit des UN-Sicherheitsrats. Solang dicser aber irgendeinen tat-
bestandsrelevanten Einfluss ausiibt, ctwa im Hinblick auf dic Zurechnung ciner Aggressionshandlung zu
einem bestimmuren Staat (vgl. Art. 23 (2) des Draft Statute der International Law Commission [ILC] for an
International Criminal Court [ICC], Report of the ILC on the work of its forty-sixth session, S.43ff) oder
im Hinblick auf die Festeilung einer Aggressionshandlung (Discussion Paper, 2a0. Fn. 18, Nr.5), wird man
in der Tat auch von einem Sicherheitsrats-akzessorischen Begriff sprechen miissen. Vgl. auch Humimrich, 320.
Fn.13. S.222+F; Miller-Schieke, LJIL 14 (2001), 409, 421fF.; Clark, LJIL 15 (2002), 859, 869(t.; Hirle, 2a0.
Fn.16. Rn. 1177 £; Griffiths, Inc.Cr. L.Rev. 2 (2002), 301, 310 ff; Gaja, 2a0. Fn. 16,427, 432 ft.

3 Westdickenberg Fixson, 2aQ. Fn. 18, 483, 503 ff.m. w. N.; Kref, ZStW 115 (2003), 294, 334; Werle, 2a0.
Fn. 16, Rn.1165; Mudler-Schieke, LJIL 14 (2001), 409, 419€; Clark, LJIL 15 (2002), 859, 873; Schuster, C.L.F. 14
(2003),1, 21; friiher schon Dahm, Volkerrecht, Bd. 3, 1961, S. 306,

* Vgl. Discussion paper, aaQ. Fa. 18, Nr. 1.

“* So iiberzeugend Clark, LJIL 15 (2002}, 859, 873f. mit Fn. 51.

Y Kref, ZS1W 115 (2003), 294, 336.

** So Discussion paper, aaO. Fn. 18, Nr. 3; zust. Clark, LJIL 15 (2002), 859, 884.

** Kreff, ZStW 115 (2003), 294, 336f; in der Konsequenz auch Westdickenberg/Fixson, 2aO. Fn. 18, 483,
505: offen lassend Logel, ZStW 114 (2002), 403, 424; dhnlich fir dic Unanwendbarkcit von Art. 25 IStGH-
Statur und eine ausschlieBlich titerschaftliche Begehung Hummrich, 2a0. Fn. 13, S.214; fiir cine Strafbarkeit
mit kriminalpolitischer Begriindung Tiffterer, in Hankel/Stuby (Hrsg), Strafgerichte gegen Menschheitsver-
brechen, 1995, S.169. 2311,

" Vgl. die Nachweise bei Ambos, AT, 220. Fn. 5, $.92, 136 1.
“ IMG, Der Niirnberger Prozef} gegen dic Hauptkricgsverbrecher, 1947, Band |, S.189 (2521).
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den moglichen Titerkreis nicht a limine auf die angeklagten Hauptkriegsverbrecher be-
grenzt, sondern allgemein von ,Staatsminnern. militirischen Fithrern, Diplomacen
und Geschiftsleuten” gesprochen.*® Eine Beschrinkung der Strafbarkeir auf die unmit-
telbare (NS-)Fiihrungsebene lisst sich also aus dem Urteil im Hauptkriegsverbrecher-
prozess nicht ableiten, zumal man Zweifel anmelden kann. ob die ,,Hauptkriegsverbre-
cher*selbst alle zu dieser Fiihrungsebene gehorten.?” In den zwolf Niirnberger Nachfol-
geverfahren ging es zwar in der Regel um wichtige Personen der NS-Diktatur, doch
gehérten diese keineswegs alle dem engeren Fiihrungszirkel Hitlers an (man denke
etwa an die im Juristenprozess angeklagten Beameen des Reichsjusnzministeriums). Im
Ubrigen wurden die Voraussetzungen einer Strafbarkeit wegen eines Angriffskrieges
als aktive und titige Beteiligung, Teilnahme, Férderung usw. sehr weit gefasst. ™

Der internationale Militargerichtshof fiir den Fernen Osten (Tokio-Tribunal) hat eine Ver-
urteilung wegen einer Verschwdrung (,conspiracy”) zur Durchfiihrung eines Angriffs-
kriegs von der (objektiven) Moglichkeit der Beteiligung an der Planung und der (sub-
jektiven) Kenntnis von den Angriffsplinen abhingig gemacht.*® Es hat dabei zwar auf
die Position und Funktion des Angeklagten abgestellt, eine Fiihrungsposition jedoch
cher zu der Begriindung einer aktiven Verhinderungspflicht aufgrund einer Garanten-
stellung als zu einer a-limine-Beschrinkung des Taterkreises benutzt, zumal das ,,policy-
level“ nicht deutlich von der mittleren Beamtenebene abgegrenzt wurde. Obiter wurde
sogar die Frage einer Strafbarkeit einfacher Soldaten wegen Beieiligung am Angnffs-
krieg kontrovers diskutiert. Wahrend Gerichtsprisident 11ebb fiir die Strafbarkeit aller
Beteiligten — ,,no matter how high or low the rank or status” — plidierte, sprach sich
Richter Raling dezidiert dagegen aus.® ’

Eine genaue Analyse der volkerstrafrechtlichen Prizedenzfille trigt damit nicl
ohne Weiteres den vor allem von Krefi* gezogenen Schluss auf eine Straflosigkeit der
Beteihigren, die nicht der Fiihrungsebene angehézen. Sie lasst vielmehr den gegenteili-
gen Schiuss zu, dass namlich auch weitere Personien einen volkerstratrechedich relevan-
ten Tatbeitrag zu einem Angriffskrieg leisten konnen. Genau genommen gehr die
tiberkommene volkerstrafrechtliche Charakeerisierung des Angrittskriegs als Flih-
rungsverbrechen — damals wie heute ~ auf die Problematik einer Teilnahmehaftung
i.S.d. Differenzierungsmodells iiberhaupt nicht ein, weil sie auf der titerzentrierten
Beteiligungslehre des Einheitstitermodells beruht.>® Daran hat sich mit der Anerken-
nung der funktionellen Einheitstaterschaft in Art. 25 [StGH-Statut™ nichts geindert,
weil diese Vorschrift auf den Aggressionstatbestand gar keine Anwendung finden soll.

* Ebd., S.252.
¥ Vgl. zu Rolle und Funktion der Angeklagten im NS-Svstem ebd.. S. 314 (f.
# Nachweise bei Ambos, AT, 220, Fn. 5, S.92; eine Liste der Verfahren findet sich cbd.. . 878.
# Vgl. zum Folgenden Ambos, AT, 220. Fn.5, S. 137f.
3 Sondervotum in: Roling/Riiter (Hrsg), Tokyo Judgment Band I, 1977, S. 469 (475).
3! Sondervotum in: Raling/Riiter (Hrsg), Tokyo Judgment Band 1l, 1977, S.1041 (1117): ,No soldicr who
merely executed government policy should be regarded as a criminal, as guilty ot the crime againse peace”
2 Q. Fn.43.
33 Ambos, AT, aaO. Fn. 5, S. 362 und passim.
3 Vgl. Ambos, AT, aaO. Fn. 5, S. 543 1.
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Doch ist der Vorschlag der [StGH-Arbeitsgruppe gerade in diesem Punke wider-
spriichlich: Einerseits wird der Charakter des Angriffskriegs als Fiihrungsverbrechen
betont und damit auf den Fuhrungstater abgestellt, nimlich denjenigen, der das Ver-
brechen.des Angriffskriegs ,,begeht® (,,commits®). Andererseits ,,begeht” aber jeder den
Tatbestand, der sich aktiv an der Planung, Vorbereitung usw. ,beteiligi',” es wird also
jeder Tatbeitrag erfasst.® Warum sollten also insoweir — innerhalb des Fithrungszirkels
— nicht dic allgemeinen Regeln der Teilnahmehaftung am Sonderdelikt Anwendung
finden? Wir kommen im Rahmen von § 80 darauf zuriick (1I1. 2.).

3. Beteiligung im ,, Makrobereich*

Im Makrobereich, also der staatlichen Beteiligung, muss zwischen Konfliktsvdikerreche,
Deliktsvolkerrecht und Vélkerstrafreche unterschieden werden.

lma Konfliktsvilkerrecht (humanitiren Volkerrecht i.e. S.) ist ein Staat dann Kriegsbe-
teiligter, wenn er Partei in einem internationalen bewaffneten Konflike ist.>® Die straf-
rechtliche Beteiligungslehre ist dabei grundsitzlich ohne Belang, weil es um den Staat
als kollektiven Akteur geht. Uberlegungen zu Art und Grad der Beteiligung von Ein-
zelpersonen kénnen allenfalls bei der (konflikesv6lkerrechtlichen) Frage der Interna-
tionalisierung eines Konflikts durch die fremdstaatliche Kontrolle einer — eigentlich
innerstaatlichen — Konfliktpartei eine Rolle spielen.®

Das Deliktsvolkerrecht kann demgegenitber fiir strafrechtliche Beteiligungsiragen
fruchtbar gemacht werden. Dort kann nun nimlich — mit Art.16 des Entwurfs der
UN-Vélkerrechtskommission (International Law Commission — ILC) vom Novem-
ber 2001%° sowie dem gleich lautenden Art. 16 der Resolution 36/83 der UN-General-
versammlung zur Staatenverantwortlichkeit® — das Verbot der Beihilfe zum vilker-
rechtlichen Delikt als anerkannt gelten.%2 Nach den genannten Vorschriften ist ein
Staat wegen Beihilfe zu oder Unterstiitzung einer vélkerrechtswidrigen Handlung
verantwortlich, wenn er in Kenntnis der Umstinde dieser Tat Hilfe leistet und die Tat
auch volkerrechtswidrig wire, wenn sie der Gehilfenstaat selbst begangen hicte. Ein

% Discussion paper, aa0. Fn.18, Nr. 1: ,participates actively in the planning, preparation, inisiation or
cxecution of an act of aggression .. *

i Zutreffend Clark, LJIL 15 (2002), 859, 875.

% Dicse Frage scheint nach dem Intersessional® der Arbeitsgruppe v. 21.-23.6,2004 in Princcron
(USA) wieder offen zu sein, denn dort wurde die Anwendung von Art. 25 auf dic Aggression nun doch fiir
méglich gehalten (diese Information verdanke ich Claus Kreff).

3 Ipsen/ Ipsen, Volkerreche, 4. Aufl, 1999, § 64 Ra. 1; Vitzthum/Bothe, Volkerrecht, 2. Aufl. 2001, S. 6421t

% Vgl. insoweit zum Nicaragua-Fall des IGH und Tadic-Fall des Jugoslawien Gerichtshofs Ambos. Zur
Bestrafung von Verbrechen im internationalen, nicht-internationalen und internen Konflikt, in: Hasse/Miil-
ler/Schneider (Hrsg), Humanitiires Volkerreche, 2001, S. 325 (332ff) m.w. N.

“ ILC, Report on the Work of its Fifty-Third Session (2001), Official Records of the General Assembly.
Fifty-Sixth Session, Supplement No. 10 (A/56/10), ch. IV. E. 1.; dazu Pellet, in: Vohrah ct al. {¢d.), Man’s Inhu-
manity to Man. FS Cassesc, 2003, S.655. Fiir eine frithere Fassung Yearbook !LC 1978. vol. I1. 2., Y8 £f.

* U.N. Dokument AfRES/56/83, 12.12.2001; in der Fassung des deutschen Ubersetzungsdienses bei
den VN zu finden unter www.un.org/Deptsfgerman/gv-56/band1/56 bd- 6.pdf, S. 5301f.

“Y Verdross/Simma, Universelles Volkerreche, 3. Aufl, 1984, S.866Gf; Ipsen/ipsen, 2aQ. Fn. 58, §40 Rn. 1,
4% Vitzthuun/Schrider, 12Q. Fn. 38, S. 501,
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Verbot der Aunstiftung zu einer volkerrechtswidrigen Handlung findet sich im Delikts-
volkerrecht jedoch niche,* so dass man — in kontinentaleuropiischer Terminologie —
{(nur) von cinem beschrinkten Teilnahmeverbot sprechen kann.

Lisst sich nun dieses Ergebnis auf das Volkerstrafrecht {ibertragen? Kann man also
nicht nur von einem (delikts)volkerrechtlichen Beihilfeverbot, sondern auch von der
volkerrechtlichen Strafbarkeit der Beihilfe zum Angriffskrieg ausgehen? Aus der vol-
kerstrafrechtlichen Rspr. in Niirnberg und Tokio lisst sich insoweit nichts ableiten,
weil nicht die Kriegsfilhrung einer Staatenkoalition mit abstufbaren Tatbeitrigen zur
Aburteilung stand. Dies war nun genau die Situation im Falle des [rak-Krieges, wo eine
Koalition ,,williger" Staaten den eigentlichen Krieg — gleichsam titerschaftlich — ge-
fithrt hat und eine groB3¢ Zahl anderer Staaten unterschiedliche Unterstiitzungshand-
lungen — gleichsam als Gehilfen — geleistet hat. Schon aus dieser Konstellation erhellt
sich, dass die Strafbarkeit der ,,Gehilfenstaaten — oder genauer: der dort verantwort-
lichen Fithrungspersonen — nicht an dem Sonderdeliktscharakter des Verbrechens des
Angriffskriegs scheitern kann, wird doch damit nicht die Straflosigkeit dieser Fiih-
rungspersonen, sondern — allenfalls! — der in der Hierarchie darunter anzusiedelnden
Beteiligten bezweckt. Anders ausgedriickt: Der Strafzweck des Verbrechens des An-
griffskriegs — Bestrafung der verantwortlichen Fithrer — verlangt geradezu nach einer
Strafbarkeit des Fiihrungspersonals auch des Gehilfenstaates.®*

Diese Strafbarkeit setzt dreierlet voraus:

— das Vorliegen einer strafbaren Haupttat in Form eines Angriffskriegs des Taterstaa-

tes/der Taterstaaten;
— die deliktsvolkerrechtliche Unterstiitzungshandlung des Gehilfenstaates (i.S.v.
Art. 16 ILC-Entwurf);

~ die der (politischen) Fithrung zurechenbare Veranlassung der Unterstittzungshand-

lung.

4. Volkerstrafrechtliches Fazit: strafbare Beihilfe der Bundesrepublik Deutschland?

Die volkerrechtliche Strafbarkeit der Gewihrung von Nutzungs-, Transport- und
Uberflugrechten an die USA zur Fithrung des Krieges gegen den Irak hingt nach den
obigen Ausfiihrungen entscheidend von der Qualifikation dieses Krieges ab. Wahrend
im Hinblick auf seine Volkerrechtswidrigkeit weitgehend Einigkeit besteht, so ist da-
mit noch nicht die Frage der vélkerrechtlichen Strafbarkeit beantwortet. Immerhin
stellt sich heute nicht mehr, wie noch in Niirnberg, das Problem des Riick wirkungs-
verbots,% denn die Strafbarkeit eines Angriffskriegs ist, wic oben dargetan,” im

63 Kommentar [LC, 322a0. Fn. 59, ch. IV. E. 2., S.154. Dabei scheint dic ILC dic Ansnﬁung/Au[smchclunS
(incitement) als weniger gewichtig anzuschen als die Beihilfe (aid or assistance).

“ 1. E. tbenso Krefs, ZStW 115 (2003). 294, 336.

¢ Eingchend Kreff, ZStW 115 (2003), 294, 313 ff. (331); vgl. auch dic Nachweisc in Ambos/Arnold (Hrsg)
Der trak-Krieg und das Recht, 2003.
“ Vgl insoweit Ambos, AT, 2aQ. Fn. 5. S. 111f.
% Oben 1. bei Fn. 16.
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Grundsatz anerkannt. Die Konturenlosigkett des existierenden vdlkergewohnheits-
rechtlichen Straftatbestandes und seine bisher noch fehlende vélkervertragliche Kodi-
fizierung machen eine Priifung der Strafbarkeit aber schwer, wenn nicht gar unmog-
lich. Die Volkerrechtswidrigkeit des Gewalteinsatzes der Irak-Kriegskoalition kann
zwar ein Indiz fiir ein volkerstrafrechtlich relevantes Verhalten darstellen, sie ersetzt
aber nicht den Nachweis einer Qualifikation der Angriffshandlung im o.g. Sinnc der
Uberschreitung einer gewissen Gewaltschuelle.® Eine eindentige bzw. flagrante Verlet-
zung des Gewaltverbots und damit einen Angriffskrieg wird man jedenfalls verneinen
miissen, wenn man mit Kref eine volkerrechtliche Rechtfertigung des Gewalteinsatzes
der Kriegskoalition fur ..nicht schlechterdings unvertretbar hile.® Die Schwiche dieser An-
sicht liegt aber ganz oftenkundig in der ihr zugrunde liegenden Primisse einer volker-
rechtlichen Rechtfertigung des Gewalteinsatzes der Kriegskoalition, die Kref selbst
fiir ;schlecht vertretbar® hilt™ und die der Gberwiegenden Ansicht in der Volker-
rechtslehre widerspricht.” Es bleibe dann nur noch der Unterschied zwischen der Vol-
kerrechtswidrigkeit des Gewalteinsatzes, die auch Kreff im Ergebnis vertritt,”? und der
Eindeutigkeit bzw. Flagranz dieser Vélkerrechtswidrigkeit, die den Gewalteinsatz erst
zum vilkerrechtlichen Verbrechen des Angriffskrieges macht. Ist aber diese fast schon
rabulistisch anmutende Differenz noch rational begriindbar und praktisch nachvoll-
ziehbar? Bietet sie also einem Gericht wie dem IStGH einen verlisslichen und an-
wendbaren MaBstab zur Abgrenzung von bloB vélkerrechtswidrigem und vélker-
strafrechtlich relevantem. Gewalteinsatz? Oder leistet sie nicht vielmehr denjenigen
Vorschub, die die Entscheidung der Kernfrage des Verbrechens des Angriffskriegs, scil.
die Feststellung qualifizierter Angriffshandlungen, dem UN-Sicherheitsrat iiberlassen
und damit rein politisch entscheiden wollen?

Gegeniiber diesem Versuch, einen objektiven Abgrenzungsmalistab zu entwickeln,

hat die beschriebene Subjektivierung des Tatbestandes im Sinne einer spezifischen vol-.

kerrechtswidrigen oder aggressiven Zielsetzung” immerhin den Vorteil, ein ~ jeden-
falls prima facic — eindeutigeres Abgrenzungskriterium zu liefern. Versteht man diese
Zielsetzung mit Werle im Sinne einer Besetzung, Annexion oder Unterwerfung des
angegriffenen Staates, so wird man dies der Kriegskoalition, jedenfalls als Haupt- und
Endziel des Gewalteinsatzes, kaum vorwerfen kénnen.™ Bei genauerer Betrachtung
sind gegen diese Ansicht jedoch zahlreiche Einwinde zu erheben. Zunichst sieht sie
sich mit dem praktisch-prozessualen Problem konfrontiert, wie das Ziel eines bestimmten

“ Vgl. oben 1. bei Fn. 20T,

™ Krefs, JZ 2003, 911, 916; cingehend ders., ZStW 115 (2003), 326, 328(., 331, wonach die Rechtsansiche
der Kriegskoalition nicht .unvertretbar® ist; auch Simma, SZ.v. 1./2.2.03, S. 11 (= Ambos/Arnold, 220. Fn.64,
S.396), vertritt die Ansicht. dass die Resolution 1441 ..mehrdeutig® und ,.ein Produkt juristischer Kunst, ¢cin
typischer Formelkompromiss® sei.

™ Kref, JZ 2003, 911, 916. :

7 Vgl. schon die Nachweise oben bei Fn. 64,

™ Krefl, ZStW 115 (2003), 331.

™ Oben 1, bei Fn. 30fT.

* So Werle, 220. Fu. 16, Rn.1161. Auch Kref, ZStW 115 (2003), 331{f. hilt dic erforderliche spezifische
v8lkerrechtswidrige Ziclsetzung fiir nicht gegeben.

m.
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Gewalteinsatzes zu bestimmen ist. Will man sich hier nur auf dic AuBerungen der Fiihi-
rung des Krieg fihrenden Staates verlassen,” so sicht man sich leicht dem Vorwyrf der
Naividit-und Blaudugigkeit im Hinblick auf die ,,wahren” Zicle des Gewalteinsatzes
ausgesetzt. Diese wahren Ziele - in concreto ctwa der Vorwurf des Regimewechsels
und der Ausbeutung der irakischen Olressourcen — lassen sich aber meist ebenso we-
nig verlisslich belegen.” Weiter stellt sich die Frage, wie man das Erfordernis einer be-
stimmten ,aggressiven” Zielsetzung konkret ausfiillen soll. Schon oben wurde darauf
hingewiesen,” dass die Beschrinkung auf die traditioncllen Zicle von Angriffskric-
gen, scil. Okkupation und Annexion, neuen Formen der Aggression moglicherweise
nicht ausreichend Rechnung tragt. Kref selbst auBerst insoweit berechtigte Zweifel,
wenn er es fir vorzugswiirdig hilt, das zusitzliche Unrecht .in der (avisierten) Verlet-
zung der (jeweils eng verstandenen) territorialen Integritit oder politischen Unabhin-
gigkeit des Zielstaates zu sehen 7 SchlieB3lich stellen sich zahlreiche intrikate Problem
im Zusammenhang mit der hinter einer solchen Ansicht stehenden Absichtskonzeption.
Wenn Werle eine ,, Absicht im technischen Sinne” nicht verlangen will,”™ so stellt sich
sogleich die Frage, wic er das von ihm befiirwortete Erfordernis einer aggressiven
Zielsetzung denn anders verstanden wissen will. Handelt es sich dabei etwa nicht um
ein iber den Vorsatz hinausgehendes subjektives Tatbestandsmerkmal, das den An-
griffskrieg zu einem dem Genozid entsprechenden Absichts- bzw. Zieldelike macht?%
Ordner man nun das Erfordernis in die allgemeine Absichesdogmatik e¢in, so ist zu-~
gleich zwischen Zwischen-, Neben- und Endzielen des tatbestandlichen Verhaltens zu
unterscheiden. Bekanntlich liegt Absicht nicht nur im Hinblick auf die End- oder
Hauptziele des tatbestandlichen Verhaltens, sondern auch im Hinblick auf Zwischen-
oder Nebenziele vor, wenn diese bewusst herbeigefuhrt wurden und sich als er-
wiinschte (Zwischen-)Erfolge im Hinblick auf das Endziel darstellen® So wird man

also zwar vertreten konnen, dass die Unterwerfung oder Besetzung des lrak niche als
das End- oder Haupizict der

Kricgskoalition angeschen werden kann, andererseits
aber auch kaum bestreiten kéunen, dass sie sich als notwendiges Zwischenziel und
Duarchgangsstadium fm Hiublick auf das Endziel der Abristung und Demokratisierung
darstellt, insoweit.also ,,absichtlich® begangen worden ist.¥

3 8o wohl Werle, 2a0. Fa. 16, Rn. 1159.

* Vgl. insoweit auch Krefl, ZStW 115 (2003), 331, der vom ,.erklirten Ziel* der Kricgskoalition. scil.
den Irak abzuriisten. ausgeht, wobei selbst insoweit fraglich ist, auf weldie Ecklirungen van wem abgestellt
wird. Immerhin hat ja Holfowitz, der stellvertretende Verteidigungsminister der U.S.A., nach Kricgsende
im Interview mit , Vanity Fair (9. Mai 2003) erklist: ,The truth is that for reasons that have a lot co da with
the U.S. government burcaucracy we setcled on the one issue that everyone could agree on which was
wespons of mass destruction as the core reason't

" Obenl. bei Fn. 33.

™ Kref, ZStW 115 (20103), 294, 307,

™ Were, 2aQ. Fn. 16, Rn. 1170.

™ Vgl. insoweit fir dic hochdogmatische Diskussion zum Genozid: Gil Gil. Derecho penal interuacional.

1999, S_ 178 £f. (179), 23166 (258(F); dies.. ZSEW 112 (2000), 394f. sowic Ambos. AT, 2aO. Fn. 3. S. 7891L.
m.w. N.

¥ Vgl. Roxin, 2aQ. Fn.35, § 12 Rn. 7{f. (10f.).
"> Ansatzweise so auch Kref, ZSeW 115 (2003), 294, 332f.
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Aus all dem folgt, dass das Vorliegen eines Angriffskriegs jedenfalls weder mit un-
anfechtbarér Begrindung verneint noch bejaht werden kann. Der GBA ist der Beant-
wortung dieser Frage durch die teleologische und konfliktsvélkerrechtliche Restrin-
gierung des § 80 aus dem Weg gegangen. Er meinte auf diese Weise die Frage, ob in
den Unterstiitzungshandlungen Deutschlands eine Angriffshandlung i.S. v. Art. 3 ()
der Resolution 3314%* zu sehen ist, ebenso offen lassen zu kénnen wic die Frage der
volkerrechtlichen Zulissigkeit der Gewaltanwendung der Kriegskoalition®* Fiir dic
hier zu beantwortende Frage einer volkerstrafrechtlichen Beihilfe der Bundesrepublik
zu einem Angriffskrieg ist die Beantwortung der Frage aber unentbehrlich. Verneint
man das Vorliegen eines Angriffskrieges, wiirde eine Beihilfe der Bundesrepublik man-
gels vélkerstrafrechtlicher Haupttat ausscheiden. Bejaht man sein Vorliegen, ist die vol-
kerstrafrechtliche Relevanz der Unterstiitzungshandlungen der Bundesrepublik- als
Beihilfe zu diesem fremden Angriffskrieg unschwer zu begriinden: Einerseits stellt
die Gewihrung von Uberflugrechten u.A. eine delikisvolkerrechtliche anerkannte
Behilfehandlung dar,* andererseits hat mit der Bundestegierung die Staatsfiihrung die

Unterstiitzungshandlungen zurechenbar veranlasst.

II1. Vorbereitung eines Angriffskriegs i. S.v. § 80

1. Makrobereich: Beteiligung Deutschlands an einem Angriffskrieg

Die ganz herrschende Ansicht versteht die ,, Beteiligung® der Bundesrepublik Deutsch-
land an einem Angriftskrieg nicht nur im aktiven, sondern auch im passiven Sinne,
schlieBt also den Fall eines Angriffs auf die Bundesrepublik Deutschland ein.™ Sie be-
ruft sich dabei vor allem auf den Willen des Gesetzgebers, sprechen die Gesetzesmate-
rialien doch von einem ~Angriffskrieg, in dem die Bundesrepublik Deutschland ange-
griffen sein soll, als auch ..., in dem sie Angreifer sein soll .. “¥ Ferner wird der
Schutzzweck des § 80 angefiihrt: Dieser schiitze eben auch den internationalen Frie-
den, welcher unabhingig davon bedroht werde, ob sich der Angriff gegen Deutsch-

3 Art. 3 (f) erfasst die Zurverfiigungstellung des nationalen Hoheitsgebiets zur Begehung von Angriffs-
handlungen.

* GBA jZ 2003, 908, 910f.

" So auch der ILC Kommentar, 2a0. Fn. 59, ch. IV. E. 2., S. 157 £, inter alia, bezugnehmend auf die deut-
sche Unterstitzung des US-Intervention im Libanon; friher schon Kommentar zu Art. 27 des ILC-Ent-
wurfs zur Staatenverantwortlichkeit, 220. Fn. 59, $.102, Nr.13.

% LK-Laufhiiree, 11. Aufl., §80 Rn.3: AK-Sonnen § 80 Rn. 12, 22; Trindle/Fischer. 52. Aufl., §80 Rn. 4
Lackner/Kiihi, 24. Aufl., §80 Rn. 2, Schonke/Schrdder-Stree/Sternberg-Licben, 26. Autl., §80 Rn. 2 [anders
noch Stree in der Vorauflage), NK-Paeffgen § 80 Rn. 18; Steinhausen, aaO. Fn. 34, S. 89 ff.; Miiller, 220. Fu. 15,
S.92¢€.; Werle, 3a0. Fn.16, Rn. 1180 (aber widerspriichlich Fn. 118 a. E); offen gelassen von MiiKo-Classen
§80Rn.29. 1. A. Schroeder, |Z 1967, 41, 37, Maurach/Schroeder/Maiwald, 2aO. Fn. 34. § 901 Rn. 6.

" Zitat aus BT-Drucksache V2860, S. 2. So auch Widf, Maassen, Giide, Protokolle des Sonderausschusses
fiir die Strafrechtsreform, 5. Wiahiperiode, 100. Sitzung, S.1987; a. A. aber Arndr cbd. Zu den Widerspriichen
bei den Beratungen Krefl, ZSeW 115 (2003), 204, 345,
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land richte oder von Deutschland ausgehe.™ Ob die h. A. zutreffend ist. kann hier da-
hinstehen.® In unserem Zusammenhang ist ¢s allein von Bedeutung, dass damit einem
konfliktvélkerrechtlichen Verstindnis im oben dargelegten Sinne (1. 3.) das Wort geredet
wird. Denn danach kommt es allein auf die Stellung des beteiligten Staates als Kon-
flikepartei an, unabhingig davon. ob er Angreifer oder Angegritfener ist. Konflike-
volkerrechtlich argumentiert auch der GBA, wenn er tatbestandlich voraussetzt, ,,dass
die Bundesrepublik Deutschland als Krieg fithrende staatliche Macht unter Einsatz ihrer
Streitkrifte oder in wvergleichbar massiver Weise beteiligt sein soll“®" Dic konflikt-
volkerrechtliche Sichtweise hat freilich die weitere Konsequenz, dass bloB3e Unterstiit-
zungshandlungen zugunsten einer Konflikepartei — wie die Deutschlands im Irak-
Krieg — in der Regel nicht als .Beteiligung” i.S. v. § 80 erfassbar sind.”' Konflikt-
volkerrechtlich ist namlich zwischen einer Mit-Kriegsfithrung (,,cobelligerency®)
und einer bloBen Hilfeleistung zugunsten einer kriegsfithrenden Partei zu unterschei-
den. Wihrend jene einen Staat selbst zu einer kriegsfihrenden Partei macht, wird mit
dieser die konfliktsvolkerrechtlich relevante Schwelle der Beteiligung nicht tber-
schritten.”?

Diese Konsequenz mag zwar aus Sicht der politischen Entscheidungstrager und
des GBA gewollt sein, weil damit § 80 ohne Klarung der Frage des Vorliegens eines
Angriffskriegs®® und der Folgefragen zur individuellen Beteiligung® abgelehnt wer-
den kann; sie ist aber aus mehreren Griinden unbefriedigend. Strafrechissysiematisch wird
damit eine konfliktvolkerrechtiiche Sonderstrafrechtsdogmatk fiir § 80 geschaffen,
die die allgemeinen Beteiligungsregeln aufler Kraft setzt. Entgegen dem Bereiligungs-
begriff des § 28 Il wird die Beteiligung bei § 80 auf den oder die Titer, d. h. die Titer-
staaten, die zugleich Konfliktparteien sind. beschrinkt und die der Fihrungsspitze an-
gehdrenden Unterstiitzer eines Angriffskriegs in Gehilfestaaten aus der strafrechtlichen
Verantwortung entlassen. I'olkerrcchts— und kriminalpolitisch bedenklich ist. dass nach
dieser Ansicht zwar die Vorbereitung eines Krieges gegen die Bundesrepubhk unter

Strafe steht, nicht aber die deutsche Teilnahme an einem fremden Angriftskrieg, eine

¥ Vel. Steinhausen, aaO. Fn. 34. S.90f.

8 Schroeder, JZ 1967, 41, 47 hac schon frith darauf hingewiesen, dass die in dem Begriff . Angriffskricg”
liegende Bewertung bzw. Tendenz es ausschlieBe, das Opfer als Beteiligten zu betrachten, weshalb §80 nur
einen (aktiven) Angriff der Bundesrepublik Deutschland erfassen kénne (zust. Schonke/Schréder-Strec,
25. Aufl. 1997, § 80 Rn. 2; Kref, ZStW 115 (2003), 294. 338, 348). Fiir die h. A. spricht aber immerhin, dass
cine Beschrinkung auf den aktiven Angrittskrieg klarer formuliert werden kann, vgl. nur Bawmann ef al.,
Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT. Politisches Strafrecht, 1968, S.5: , Friedensverrat: Wer cs
unternimmt, Streitkrifte der BR Deutschland zu einem Angriffskrieg oder zu einem bewaftneren Uberfall
auf ein Gebiet auflerhalb der BR einzusetzen. oder wer cinen solchen Einsatz vorbereitet, wird wegen Fric-
densverrats . . . bestraft” (bei AK-Sonnen § 80 Rn. 5).

“ GBA JZ 2003, 908, 911 (Herv. d. Vert).

"' 1. E. ebenso Steinhausen, aaQ. Fn. 34, S.89; Kref, ZStW 115 (2003), 294, 337f.; wohl auch Miiller, 2aQ).
Fn.15,S.93a. E.

Y2 Vgl. Steinhausen, 2a0. Fn. 34, S. 89, der insoweit von ..wohlwollender* bzw. ,,diskriminiqrendcr" Neu-
tralitiic spricht; auch Kreff, ZSeW 115 (2003). 294, 338.

93 Vgl. oben 11. 4. bei Fn. 83 ff.

* Dazu sogleich uncen 2.
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Verhaltensweise also, die jedenfalls aus Sicht der Angriffsopfer einen héheren Un-
rechtsgehalt aufweist als dic taterschattliche Vorbereitung eines Krieges gegen die Bun-
desrepublik. Vom Schutzzweck her gedacht ist schlieSlich zu bedenken, dass § 80 zu-
mindest auch dem Schutz des Volkerfriedens vor deutschen Angriffskriegen dienen
soll.” also ueben der legitimen cgoistischen auch eine altruistische Komponente be-

. sitze. Danach ist es aber kaum einsichrig, nur die titerschaftliche Vorbercitung, niche

aber dic Beihilfe zur Vorbereitung eines Angriffskricges unter Strafe zu stellen. Immer-
hin geht die liberwiegende verfassungsrechtliche Literatur davon aus, dass Art. 26 GG
die Beihilfe zu fremden Kriegen mit vélkerrecheswidrigen Zielen verbietet.”* Somit
liegt es, so zutreffend Kref, ,.innerhalb der Teleologie von §80 1. V. m. Art. 26 GG dar-
auf hinzuwirken, dass Deutschland keine Hand zur Unterstiitzung eines tremden An-
gritfskrieges reicht?” Aus all diesen Griinden ist der konfliktsvélkerrechtiche Beteili-
gungsbegriff durch einen delikesvalkerrechtiichen zu ersetzen. Denn das Deliktsvolker-
recht erkennt die Teilnahme in Form der Beihilfe — nicht aber in Form der Anstiftung!
— zu einer volkerrechtswidrigen Tat an (vgl. oben IL 3) und erfasst damit auch die Un-
terstiitzung eines fremden Angriffskriegs durch einen Gehilfenstaat.

2. Mikrobereich: individuelle Beteiligung an der Vorbereitung eines Angriffskrieges

Wenn man der gerade dargelegten Argumentation folgt und damit davon ausgeht,
dass im Makrobereich eine Beihilfe zu einem fremden Angriffskrieg méglich ist, stellt
sich tm Mikrobereich insoweit die Frage nach der individuellen Beteiligung im Gehil-
fenstaat. Es geht also um die beiden letzten der eingangs genannten (o. [.) vier indivi-
dualstrafrechtlichen Konstellationen:

— individuelle Titerschaft im ,,Gehilfenstaat* und

— individuelle Teilnahme im ,,Gehilfenstaat®

Dabei ist der Tatort ~ Titer- oder Gehilfenstaat — auf die Fragen individueller Beteili-

gung ohne Einfluss.

a) Individuelle Taterschaft im Gehilfenstaat

Volkerstrafrechtlich handelt es sich beim Angriffskrieg um ein Flihrungsverbrechen
(oben 1I. 2)). Der bundesdeutsche Gesetzgeber wollte diese Wertung nachvollziehen,
allerdings ohne den Titerkreis explizit auf Fithrungspersonen zu beschrinken.® Statt-
dessen erscheint § 80 auf den ersten Blick als Jedermannsdelikt (., wer"),%® dessen Tater-

" Giide, Amdt, Protokolle, aaO. Fn.86, S.1987; vgl. auch Klug, 2a0. Fn.36, S.167, Kreff, ZStW 1135
(20003), 294, 345ff. (348); GBA JZ 2003, 908, 911 (,,verhindern, dass von deutschem Boden aus jemals wic-
der cin Krieg ausgeldse wird"); fir miteclbaren Schuez des Valkerfriedens: NK-Pacffgen, §80 Rn. % Krefi,
aaQ,, 348,

™ Vgl. Dreier/Pernice, GG, Bd.2, Art.26 Rn.1% Dochring, Handbuch des Staaesreches, Bd.7. § 178
Rn.34 Maunz/Dirrig, GG, Are. 26 Rin. 29.

v Krefs, ZStW 115 (2003), 294, 339.

" Vgl. Giide, Amdt und Maassen, Protokolle, 220. Fn. 86, S. 1982, 1983F.

" Zur Problematik des Auslinders als Tater von § 80 s. Kreff, ZStW 115 (2003), 294, 3421F.
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kreis jedoch {iber das — insoweit doppelt restringierende — Erfordernis der kausalen
Herbeifihrung der Kriegsgefahr'™ eingeschrinke werden soll. Nach h. A. kommen
nur solche Personen als Titer in Betracht, dic aufgrund ihrer Machebefugnisse und
Schliisselstellung iiberhaupt in der Lage sind, eine Kricgsgefahr fiir die BRI herbei-
zuftithren."! In der Sache sind das dic schon in Nirnberg verfolgten und in § 85 DDR-
StGB genannten Personen ,,in verantwortlicher . staatlicher, politischer, milicirischer
oder wirtschaftlicher Funktion® Der Gesctzgeber hitte deshalb besser daran getan, den
Titerkreis auf diese Personen zu beschrinken und so § 80 zu einem echten Sonder-
delikt - statt nur Pseudo-Sonderdelikt — zu machen."?

Wie dem auch sei, klar ist, dass auBBerhalb der Fiihrung stchende Personen als ..Fiih-
rungs-Extranei” jedenfalls keine Titer des § 80 sein kénnen. Die Intranet selbst kon-
nen nattirlich auch mittiterschaftlich verbunden sein.'"?

b) Individuelle Teilnalnne im Gehilfenstaat

Ob eine individuelle Teilnahme an § 80 iiberhaupt méglich ist, ist umstritten. Der
Streit griindet in der eigentiimlichen Ausgestaltung der Vorschrift als Pseudo-Sonder-
delike. Auch insoweit ist also eine Konstruktion als echtes Sonderdelikt vorzugswiir-
dig. Wihrend nimlich bei diesem die allgemeinen Teilnahmevorschriften. insbeson-
dere die Akzessorietitslockerung des § 28, eingreifen, kann das bei § 80 mit gutem
Grund bezweifelt werden, weil die Zulassung einer Strafbarkeit von Extranei als Teil-
nehmer die intendierte Beschrinkung auf Intranei unterlaufen wiirde.!™* Die Gegenan-
sicht, die die Teilnahmevorschriften uneingeschrinkt anwenden will,' geh iiber die
spezifische Tatbestandsstruktur von § 80 hinweg. Einen Ausweg aus diesem Dilemma
hat Sonuen mit dem Vorschlag einer Differenzicrung zwischen Titerschatt und Teil-
nahme innerhalb der Intranei gewiesen.'"® Es bleibt damit bei einer Beschrinkung der
Strafbarkeir auf Fithrungspersonen, innerhalb dieser Gruppe wird aber nach Titerschaft
und Teilnahme abgeschichtet. Das ist von der Konstruktion her im Prinzip tberzeu-

" Neben der damit errerchiten Restriktion im Hinblick auf den Taterkreis fithre dieses Tatbestandsmerk-
mal per se zu ciner Restningierung, zumal dann wenn man es kenflikesvolkerrechtlich auslegs (vgl. Krefl JZ
2003, 911, 914).

101 NK-Paeffgen § 80 Ron. 24; LK-Laufhiitte, 11. Autl., § 80 Rn.9; SK-Rudolphi, 6. Aufl., § & Ra. 10; AK-
Sonnen § 80 Rn. 31: Mavurach/Schroeder/Maiwald, 2a0. Fn. 34, § 90 Rn. 8; Trondle/Fischer, 51. Autl., § 80 Rn.6;
indirekt wohl auch Schdnke/Schroder-Stree/Sternberg-Lieben, 26. Aufl., § 80 Rn.6 (,MaBnahmen von be-
sonderem Gewicht”). Gegen dic Einschrinkung auf staatliche Machttriger MiiKo-Classen § 80 Rn. 34. Vgl
auch Krefl, ZStW 115 (2003), 294, 3401

102 Krit. auch Schroeder, JZ 1969, 41, 47f,

93 Weshalb die Bedenken von Schweder, JZ 1969, 41, 48 nicht durchgreifen: Es muss sich ja immer um
Fithrungsmittater handeln!

4 So urspriinglich LK~Willms, 10. Aufl., § 80 Rn.9; zust. SK-Rudolphi, 6. Aufl., § 80 Rn. 1: NK-Pacffecn
§ 80 Rn. 26; K, ZStW 115 (2003), 294, 340€. - Das weitere Argument, dass einc Teilnahme bei Vorberei-
tungshandlungen nicht moglich: sei (LK-1illng, 10. Aufl., §§80 Rn.9, 83 Ran.11), Giberzeugt konstruktiv
uicht und wird auch bestriteen (vgl. nur Jescheck/ Heigend, Strafreche-AT, 5. Aufl. 1996, § 49 VI.3).

W5 LK-Laufhmte, 11 Aufl.. §80 Rn.9; Schonke/Schroder-Sirec/Sternberg-Licben, 26. Autl., §80 Rn. 6
MiiKo-Classen § 80 Rin. 34; Trondle/ Fischer, 51. Aufl., § 80 Rn. 6.

W6 AK-Sonnen § 80 Rn. 32, )
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gend. denn es existieren ja in der Tat innerhalb der Fihrungsgruppe unterschiedliche
Zustindigkeiten und Verantwortlichkeiten."” So komme etwa dem Bundeskanzler als
o < - Richilinienk . .. ‘ _
Regierungschef mit Richdinienkompetenz eine hhere Verantwortung als dem zu
stindigen Fachminister zu; dieser wiederum, etwa der Verteidigungs- und/oder Au-
Benminister. trigt eine grofere Verantwortung fur eine militdrische Entscheidung als

- - . . . . - - . - DS
der Verkehrs- oder Umweltminister. Weiter wird man im Hinblick auf die Personen (¥ T
differenzieren miissen, die zwar dem Kabinett formal niche angehdren, aber als Berater Li
oder Experten einen mafgeblichen Einfluss auf die Kabinettsentscheidung haben. o

Dieser Personenkreis reicht weit Gber das unmittelbare Umfeld des Kabinetts hinaus
und findet sich teilweise in spezialisierten staatlichen Behdrden, insbesondere Sicher-

V)T

heits- oder Geheimdiensten. Damit wird jedoch schon ein erstes praktisches Problem
cines differenzierenden Ansatzes nnerhalb der Intranei deutlich: Die konstrukeiv
durchaus denkbare Abschichtung nach verschiedenen Beteiligungsformen lisst sich

abstrake nicht immer trennscharf genug fassen, um sicher zwischen den verschiedenen
Beteiligungsformen abgrenzen zu kénnen. Die bekannten Probleme der Abgrenzung
zwischen Tidterschaft und Teilnahme (Beihilfe) werden potenziert. Dabei ist allerdings
zuzugeben, dass die sich hier manifestierende Abgrenrzungsunsicherheit nicht auf die Be-
teiligung innerhalb der Intranei beschrinke ist, sondern ein strukturelles Problem ei-
nes als Fiihrungsverbrechen konzipierten Tatbestandes ist, lasst sich doch kaum mit
letzter Sicherheit abstrake festlegen, wer zur Fiihrungsebene gehdrt und wer nicht.
Das Problem ist schon oben bei der Exegese der volkerstrafrechtlichen Quellen the-
matisiert worden (II. 2.).

Ein weiteres Problem legr darin, dass § 80 mit dem Morbereiten cines Angriffskricges
cine Tathandlung zur Grundlage der Strafbarkeit mache, die von der bloflen Beihilfe
bis zur Titerschaft alles erfasst, was objektiv geeignet ist, einen Angriffskrieg herbei-
zufiihren."® Die teleologische Beschrinkung auf Handlungen von besonderem Ge-
wicht"? dndert nichts daran, dass eine so weit gefasste Tathéndlung denkbar ungeeig- ,
net ist, die differenzierten Wertungen der Beteiligungsdogmatik nachzuvollziehen. 1)
Anders ausgedriickt: Wenn die eigentliche Tathandlung des § 80 alle Beteiligungsfor- '
men in sich aufnimme, werden beteiligungsdogmatische Differenzierungen sinnlos,
weil jeder Beteiligte, unabhingig von seinem Tatbeitrag, immer (nur) Vorbereiter
cines Angriffskrieges sein kann.!® Wenn man es genau nimmt, orientiert sich die Aus-
gestaltung des § 80 an einem Einheitstitermodell, wabei freilich der Vorbereiter nur
qua tatbestandlicher Konstruktion Titer, in Wirklichkeit aber Teilnehmer ist, weil Vor-
bereitungshandlungen eben in der Regel nur eine Teilnahme- und keine Titerstrafbar-
keit begriinden. Die ,Titerschaft* des § 80 ist wesensmiBig Teilnahme, wesensmiBig
Taterschaft kann nur das — von § 80 gerade nicht erfasste! ~ Fithren eines Angriffs-

——

"7 Ahnlich INK-Pacffecr § 80 Rn, 26,

. LK-Lanfhiitre, 11. Aufl., §80 Ra. 4 NK-Pucfleen § 80 R, 14, Maurach/Schrocder/Maiweald, aaO. Fn. 34,
§90 Rn.7: <jede objekeive Férderung™ Auch Miiller, aaQ. Fn. 15, S.90; Hummrich, aaQ. Fn. 13, S. 208.

" LK-Lafhiitte, 11. Aufl.. §80 Rn. 4 NK-Pacflen §80 R, 14; Maurach/Schrocder/ Maiwald, 220, Fn. 34,
§90 0. 7 quch GBA JZ 2003, 908, 911,
"™ Ahnlich wohl Kreft, ZSeW 115 (2003), 294, 341
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kriegs sein. Insoweit kann man also sagen, dass § 80 ein Einheitsteilnehmermodell vor-
sicht. ‘
Abgeschen von diesen praktischen und dogmatischen Komplikationen weist der
Vorschlag Sonnens aber doch auf ein Problem des § 80 hin, das schon aus Gerechtig-
keitsgriinden einer Losung bedarf, scil. die hohe Strafdioliung tiir alle unter § 80 fatlen-
den Vorbereitungshandlungen. Die tatbestandliche Restriktion auf Handlungen von
besonderem Gewicht schafft hier nur unvollkommen Abhilfe. weniger weil sie unbe-
stimmt ist, als vielmehr, weil sie nur einen kleinen Teil von Vorbereitungshandlungen
aus dem Tatbestand nimmt und damit noch einen grofien Bereich unterschiedlichster
Vorbereitungshandlungen, die moglicherweise niche alle eine Mindeststrafe von 10
Jahren verdienen, in der Strafbarkeitszone lisst. Wenn hier der Tatrichter der Ansicht
ist, dass eine bestimmte Vorbereitungshandlung in ihrem Unrechisgehalt nur einer
Bethilfehandlung entspricht, so bietet sich eine rechtsfolgenorientierte, analoge An-
wendung von §27 I und damit eine Strafmilderung gemifl § 49 an. Dem entspre-
chenden Vorschlag von Kreff'''ist also zuzustiminen, doch sollte genau zwischen der
Makro- und der Mikroebene getrennt werden: Die Strafmilderung bezieht sich niche
auf die staatliche Beihilfe auf der Makroebene, sondern auf den Beihilfecharakter der
individuellen Vorbereitungshandlung auf der Mikroebene. Dic von Kreff"'? gezogene
Parallele zur Gewichtigkeit der Vorbereitungshandlung ist dabei einigermaBen ver-
wirrend, weil es gerade nicht um eine zu wenig gewichtige Handlung geht — sic
wiirde ja schon aus dem Tatbestand fallen! —, sondern um eine Vorbereitungshandlung
1. S. v. § 80, die aber nicht die Mindeststrafe von 10 Jahren recheferugt.

¢) Die subjektive Seite

Nach h. A. muss der Tater” 1. S.d. § 80 lediglich bedingt vorsitzlich im Hinblick auf
die Qualitit seiner Handlung als Vorbereitung eines Angriffskriegs und die dadurch
herbeigefiihrte Kriegsgefahr handeln."? Zwar lasst sich § 80 unter Bezugnahme auf dic

it Art. 24 GG enthaltene Fricdensstrungsabsichi™ oder die aut volkerserafrechtlicher

Ebene diskutierte besondere Zielsetzung des Angriffskricges™ 1o Absichusdelike in
P Form eines kupierten Erfolgsdelikes konseruieren, doch tiberzeugr diese Konstruktion
C strafrechtsdogmatisch niche. Denn wenn es sich bei § 80 tatsichlich um eine Vorberei-
tungshandlung im Hinblick auf den eigentlichen Angriffskrieg handelt, so sind dic
JTater” des § 80, wie schon oben gesagt, in Wahrheit Teilnehmer (Gehilfen) und als
solche miissen sie die besonderen Absichten der Haupttiter — Titer des eigentlichen
Angriffskriegs — nur kennen, nicht aber selbst besitzen. Es gilt insofern das Gleiche
wie bei der Zerstérungsabsicht des Genozid: Der Gehilfe muss sie nur kennen, also

wissen, dass er als Teil einer genozidalen Gesamttat agiert, nicht aber selbst dic ge-

1 Kref, ZSEW 115 (2003), 294, 341 £ 3
12 Ebd. mic Fn. 238.

B3 Vgl LK-Laufhiitte, 11, Aufl., §80 Run.8; NK-Pacfjgen § 80 Rn.23; AK-Sonnen §80 Rn. 2% schonke/ ‘T
Schroder-Strec/Sternberg-Lichen, 26. Aufl., § 80 Rn. 8; SK-Rudolphi, 6. Aufl., § 80 Rn. 5. 4

% Maunz/Diirig, GG, Art. 26 Ru. 15; Miiller, aaO. Fn. 15, S.95f.
"5 Vgl. schon oben 1. 1. mit Fn. 30 und 4. mit Fn. 72 f.
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schiitzte Gruppe zerstoren wollen.'™ Imy Ubrigen birgt eine Subjektivierung bei politi-
schen Tatbestinden wie der Aggression immer die Gefahr eines Gesinnungsstrafrechts
in sich.?” Endlich gelten hier auch die bei der vélkerstrafrechelichen Diskussion vorge-

brachten Einwiande."8

IV, Ergebnis

Bei der Gewidhrung von Unterstiitzungshandlungen zu einem fremden Angriffskrieg
durch die Bundesrepublik Deutschland — wie im Falle des Irak-Krieges — kommt eine o oo B
Strafbarkeit der Mitglieder der Bundesregierung in Betracht,'"” wenn durch die Un-
terstiitzungshandlungen die Gefahr cines Krieges fiir die Bundesrepublik herbei-
gefithrt wird und die Beteiligten insoweit vorsitzlich gehandelt haben. Dabei ist zuzu-
geben (und insoweit dem GBA zuzustimmen),'** dass das Tatbestandsmerkmal der
Herbeifihrung einer Kriegsgefahr in Fillen staatlicher Beihilfe nur ausnahmsweise zu-
bejahen sein diirtte. Gleichwohl-gilt dem Gruride nach: In einem solchen Fall handelt
die Bundesrepublik auf der Makrochene — bei zutreffender deliktsvolkerrechtlicher Be-
trachtung - als Gehilfenstaat. Die an den Unterstitzungsbeschliissen individuell Be-
teiligten kdnnen — auf der Mikroebene sowohl im Titer- als auch im Gehilfenstaat — als
Titer oder Teilnehmer handeln, wenn sie der politischen Fiihrungsebene zuzuordnen
sind. Die Tatbeitrige der Intranei konnen untereinander abgestuft werden, wihrend eine
Strafbarkeit der Extranei a limine ausscheidet. Leistet einer der Intranei einen behilfe-
dhnlichen Tatbeitrag, kommt eine Strafmilderuig gemif §§27 11, 49 in Betracht, so-
fern dieser Tatbeitrag {iberhaupt gewichtig genug ist, um als Vorbereitungshandlung

1. S. v. § 80 zu gelten.
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23). Ebenso Vesi, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, S. 243 (mit Fn. 33). 248, 265, 385
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Das Problem der praktischen Anwendbarkeit von § 80 liegt vor allem darin, dass
der Tatbestand volkerstrafreclsakzessorisch ist, weil die Strafbarkeit vom Vorliegen eines
(fremden) Angriffskricges abhingt, eines Begriffes also, der vélkerstrafrechtskonform
zu bestimmen ist (I1.1). Die Strafbarkeit der Fiihrer (Intranet) des Gehilfenstaates
scheidet also aus, wenn Gberhaupt kein volkerstrafrechtlicher Angriffskrieg vorliegt.
Dessen Existenz kaun mangels einer volkerrechtlich gesicherten Definition des An-
griffskriegs zum gegenwirtigen Zeitpunke nur hypothetisch beurteile werden (11. 4.).
Fiir die Zukunft bedeutet des freilich, dass die Beteiligung an vélkerrechtswidrigen
Kriegen sehr wohl zu einer Strafbarkeit wegen Vorbereitung eines Angritfskriegs

1.S. v. § 80 fithren kann.




