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Mit Urteil vom 21. Juni 2005 äußerte das Bundesverwaltungsgericht gravierende Bedenken gegen die völkerrechtliche Rechtmäßigkeit des Irak-Krieges. Die Vorbereitung eines Angriffskrieges ist in Deutschland nach § 80 StGB strafbar. Im Jahr 2002 trat das deutsche Völkerstrafgesetzbuch (VStGB) in Kraft, nach dem ein Katalog von Kriegsverbrechen und anderen Straftaten gegen das Völkerrecht unter Strafe gestellt ist. Spätestens Anfang 2009 wird George W. Bush aus seinem Amt als Präsident der USA ausscheiden, was mit einer Verringerung seiner Immunität verbunden ist. Diese Umstände werfen die Rechtsfrage auf, ob der für den Irak-Krieg verantwortliche US-Präsident George W. Bush nach Ablauf seiner Amtszeit im Falle einer Einreise nach Deutschland strafrechtlich belangt wird. 
A. Völkerrechtswidrigkeit des Irak-Krieges

Die meisten Völkerrechtler im deutschsprachigen Raum sind der Ansicht, dass der Irak-Krieg völkerrechtswidrig war.
 Die von den USA und einem Teil der US-amerikanischen Völkerrechts-Literatur vorgetragenen Argumente zur Rechtfertigung des Krieges vermochten die Mehrheit der deutschen Völkerrechtler nicht zu überzeugen.
Auch die deutsche Rechtsprechung stuft den Irak-Krieg als völkerrechtlich bedenklich ein.
 Das Bundesverwaltungsgericht hatte im Jahr 2005 folgenden Fall zu entscheiden: Ein Offizier verweigerte im Jahr 2003 aus Gewissensgründen die Mitarbeit an der Entwicklung eines militärischen Software-Programms, nachdem sein Vorgesetzter nicht ausschließen konnte, dass hierdurch der Irak-Krieg unterstützt werden könnte. Wegen Befehlsverweigerung wurde der Offizier degradiert, wogegen er mit Erfolg Klage erhob. Das Bundesverwaltungsgericht befasste sich in seiner Entscheidung ausführlich mit der völkerrechtlichen Rechtmäßigkeit des Irak-Krieges. Es begründete seine Bedenken u.a. wie folgt: 

„Grundsätzlich ist nach Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta ‚jede’ Androhung und Anwendung militärischer Gewalt gegen einen anderen Staat völkerrechtswidrig… Militärische Gewalt darf gegen den Willen des davon betroffenen Staates unter der Geltung der UN-Charta – ausnahmsweise – angewandt werden, nämlich nur wenn ein völkerrechtlicher Rechtfertigungsgrund dies im Einzelfall erlaubt. Die UN-Charta sieht lediglich zwei solcher Rechtfertigungsgründe vor. Zum einen kann der UN-Sicherheitsrat nach gemäß Art. 39 UN-Charta erfolgter förmlicher Feststellung einer ‚Aggression’, eines ‚Friedensbruches’ oder zumindest einer ‚Friedensgefährdung’ die Anwendung militärischer Maßnahmen beschließen und entweder diese in eigener Verantwortung durchführen (Art. 42, 43 UN-Charta) oder aber hierzu andere Staaten (Art. 48 UN-Charta) oder ein ‚regionales System’ (Art. 53 UN-Charta) ermächtigen. Die Anwendung militärischer Gewalt ist ferner auch dann erlaubt, wenn ein Staat allein oder im Zusammenwirken mit seinen Verbündeten das Selbstverteidigungsrecht nach Maßgabe des Art. 51 UN-Charta wahrzunehmen berechtigt ist…

Für einen Krieg gegen den Irak konnten sich die Regierungen der USA und des UK entgegen der von ihnen bei Beginn der Kampfhandlungen in förmlichen diplomatischen Noten an den UN-Sicherheitsrat zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffassung(en) auf keine sie ermächtigende Resolution(en) des UN-Sicherheitsrates nach Art. 39 und 42 UN-Charta stützen…[wird ausführlich erläutert]…
Für die im Frühjahr 2003 begonnenen militärischen Kampfhandlungen gegen den Irak konnten sich die Regierungen der USA und ihrer Verbündeten auch nicht auf Art. 51 UN-Charta berufen… Von den Regierungen einzelner Staaten ist wiederholt unter Berufung auf Art. 51 UN-Charta oder Völkergewohnheitsrecht auch eine so genannte ‚präventive Selbstverteidigung’ in Anspruch genommen worden... Auch von denjenigen, die eine erweiternde Interpretation des Art. 51 UN-Charta befürworten, wird die Anwendung militärischer Gewalt nach der so genannten Webster-Formel vom 24. April 1841 (zurückgehend auf den damaligen US-Außenminister Daniel Webster) allenfalls in einer Gefahrenlage für zulässig gehalten…, die ‚gegenwärtig und überwältigend’ ist und ‚keine Wahl der Mittel und keinen Augenblick zur Überlegung lässt’ (‚instant, overwhelmig, leaving no choice of means and no moment for deliberation’…). Die Herausbildung einer übereinstimmenden völkerrechtlichen Staatenpraxis und einer gemeinsamen Rechtsüberzeugung (‚opinio iuris’) über das Bestehen eines noch darüber hinausgehenden ‚präventiven Selbstverteidigungsrechts’ und damit von entsprechendem Völkergewohnheitsrecht lässt sich dagegen nicht feststellen. Eine solche Gefahrenlage (‚instant, overwhelming, leaving no choice of means and no moment for deliberation’) lag selbst nach dem Vorbringen der Regierungen der USA und des UK im Frühjahr 2003 nicht vor…

Dementsprechend hat auch der Generalsekretär der Vereinten Nationen, Kofi Annan, die von den USA und ihren Verbündeten im Frühjahr 2003 ausgeführte militärische Invasion des Irak als ‚illegalen Akt’ bezeichnet…“
.
B. Straftatbestand der Vorbereitung eines Angriffskrieges

Die Vorbereitung eines Angriffskrieges ist in Deutschland in § 80 StGB unter Strafe gestellt. Der relevante Straftatbestand lautet: „Wer einen Angriffskrieg (Art. 26 Abs. 1 des Grundgesetzes), an dem die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sein soll, vorbereitet und dadurch die Gefahr eines Krieges für die Bundesrepublik Deutschland herbeiführt, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren bestraft.“ Täter kann auch ein Ausländer sein; der Tatort kann auch im Ausland liegen.
 

Dieser Straftatbestand beruht auf verfassungsrechtlichen Vorgaben. Die relevante Verfassungsnorm in Art. 26 Abs. 1 des Grundgesetzes lautet: „Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Völker zu stören, insbesondere die Führung eines Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig. Sie sind unter Strafe zu stellen.“ Nach nahezu einhelliger Auffassung wurde dieser Verfassungsauftrag nicht vollständig umgesetzt. Auch die höchste deutsche Anklagebehörde – der Generalbundesanwalt am Bundesgerichtshof – vertritt die Ansicht, dass der Straftatbestand enger gefasst ist als der Verfassungsauftrag.
 Aufgrund des ebenfalls in der Verfassung verankerten Grundsatzes „keine Strafe ohne Gesetz“ (nulla poena sine lege)
 kann ein Täter gleichwohl lediglich auf der Basis des bestehenden Straftatbestandes verurteilt werden, also nicht aufgrund des darüber hinausgehenden Verfassungsauftrags.
 

§ 80 StGB erfasst nach seinem Wortlaut lediglich Vorbereitungshandlungen. Dies hat die bemerkenswerte Folge, dass zwar Vorbereitungshandlungen für einen Angriffskrieg strafbar sind, nicht aber die Durchführung des Angriffskrieges selbst. Eine erweiternde Auslegung von § 80 StGB würde gegen das Analogieverbot im Strafrecht verstoßen und ist daher unzulässig.
 Die Fraktion DIE LINKE hat im Deutschen Bundestag einen Gesetzentwurf
 zur Schließung dieser Gesetzeslücke eingebracht. Ob der Deutsche Bundestag eine entsprechende Gesetzesänderung beschließt, ist noch offen. 

Wie das Tatbestandsmerkmal des Angriffskrieges in § 80 StGB zu verstehen ist, ist umstritten.
 Die Auslegungsschwierigkeiten gehen darauf zurück, dass es auf der Ebene des Völkerrechts keinen Konsens über eine Definition eines „Aggressionstatbestandes“ gibt. Die völkerrechtlichen Unklarheiten schlagen auf den Straftatbestand durch. In der rechtswissenschaftlichen Literatur werden zum Teil enge, zum Teil weite Definitionen für den Begriff des Angriffskrieges vorgeschlagen. Angriffskriege sind jedenfalls solche, die auf eine Annexion oder Unterwerfung eines anderen Staates abzielen; humanitäre Interventionen und Militäreinsätze zur Rettung eigener Staatsangehöriger fallen nach verbreiteter Ansicht nicht unter den Begriff des Angriffskrieges.
 Ob es sich bei dem Irak-Krieg um einen Angriffskrieg im Sinne von § 80 StGB handelt, ist im Ergebnis für die Frage der Strafbarkeit von George W. Bush nicht entscheidend, weil der Straftatbestand aus anderen Gründen nicht eingreift. 
§ 80 StGB setzt als weiteres Tatbestandsmerkmal voraus, dass es sich um einen Krieg handelt, an dem nach den Vorstellungen des Täters die Bundesrepublik Deutschland unter Einsatz ihrer Streitkräfte als Krieg führende Macht beteiligt sein soll.
 Im Zusammenhang mit dem Irak-Krieg war die Frage zu klären, ob die Gewährung von Überflug-, Transport- und Bewegungsrechten durch Deutschland an die USA zum Zwecke des Angriffs auf den Irak dieses Tatbestandsmerkmal erfüllt. Dies ist jedoch selbst dann nicht der Fall, wenn die fremden Streitkräfte völkerrechtswidrig handeln.
 Nachdem sich Deutschland stets gegen den Irak-Krieg ausgesprochen hatte und in Kriegshandlungen nicht verwickelt war, ist der Tatbestand von § 80 StGB mangels deutscher Beteiligung im Ergebnis nicht einschlägig. Daher wurde gegen deutsche Politiker wie den damaligen Bundeskanzler Schröder keine Anklage wegen der Gewährung von Überflug- Transport- und Bewegungsrechten zwecks Angriffs auf den Irak erhoben.

In einer Entschließung
 aus dem Jahr 2003 führte der Generalbundesanwalt zur näheren Begründung aus: 
„§ 80 StGB erfasst nur die Vorbereitung eines Angriffskrieges, an dem die Bundesrepublik Deutschland beteiligt sein soll. Die Strafvorschrift schützt den Völkerfrieden nicht umfassend, sondern nur in dem begrenzten Bereich, in dem Deutschland selbst in eine Konfliktsituation geraten kann…, mithin den Frieden zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den übrigen Staaten… Der Tatbestand setzt voraus, dass die Bundesrepublik Deutschland als Krieg führende staatliche Macht unter Einsatz ihrer Streitkräfte oder in vergleichbar massiver Weise beteiligt sein soll... Nach dem erklärten und wiederholt geäußerten Willen der Bundesregierung und des Bundeskanzlers, sich an einem militärischen Schlag gegen den Irak nicht zu beteiligen, soll sich die deutsche Unterstützung für die Vereinigten Staaten von Amerika in der Gewährung von Überflug-, Bewegungs- und Transportrechten erschöpfen…. § 80 StGB setzt ferner als tatbestandsmäßigen Unrechtserfolg voraus, dass der Täter durch die Kriegsvorbereitung die Gefahr eines Krieges für die Bundesrepublik Deutschland herbeiführt. Der Ausbruch eines solchen Krieges muss auf Grund der tatsächlichen Umstände nahe liegen, das heißt er muss wahrscheinlich sein… die Möglichkeit eines Krieges zwischen fremden Staaten reicht nicht aus... Diese Voraussetzungen liegen hier ersichtlich sämtlich nicht vor. Die Wahrscheinlichkeit eines Krieges zwischen der Bundesrepublik Deutschland und einem anderen Staat besteht nicht. Die Gefahr eines Krieges zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika und dem Irak wäre nicht geeignet, den Tatbestand zu erfüllen; sie wäre auch nicht auf ein Verhalten zurückzuführen, das einem Mitglied der Bundesregierung zugerechnet werden könnte.“

Aus demselben Grund – nämlich mangels deutscher Beteiligung am Irak-Krieg – kann auch George W. Bush in Deutschland nicht wegen Vorbereitung eines Angriffskrieges nach § 80 StGB verfolgt werden. 

Straftaten nach dem Völkerstrafgesetzbuch

Am 30. Juni 2002 trat in Deutschland das Völkerstrafgesetzbuch in Kraft. Es orientiert sich am Statut des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH), ist jedoch innerstaatliches deutsches Recht. Auch sind die Vorschriften beider Regelwerke nicht in allen Punkten deckungsgleich. Die Tatbestände im Völkerstrafgesetzbuch sind u.a. wegen des Bestimmtheitsgebots teilweise enger gefasst als diejenigen des Statuts. Teilweise geht der Anwendungsbereich des Völkerstrafgesetzbuchs aber auch über den des IStGH-Statuts hinaus. Nach dem Völkerstrafgesetzbuch sind Straftaten gegen das Völkerrecht, insbesondere Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen, untersagt. Die Strafbarkeit für die im Völkerstrafgesetzbuch geregelten Verbrechenstatbestände ist unabhängig von Nationalität des Täters und Tatort.
 Ein militärischer Befehlshaber oder ziviler Vorgesetzter, der es unterlässt, seine Untergebenen daran zu hindern, entsprechende Taten zu begehen, wird wie ein Täter bestraft.
 In Betracht kommt auch eine mittelbare Täterschaft,
 etwa wenn Dritte (z.B. Untergebene) gleichsam als Werkzeug des Täters eingesetzt werden. 

Keine Straftat nach dem Völkerstrafgesetzbuch ist die Vorbereitung oder Durchführung eines Angriffskrieges. Ein solcher Tatbestand wurde vom Gesetzgeber bewusst ausgeklammert, weil er den völkerrechtlichen Diskussionen um den Tatbestand des Verbrechens der Aggression im IStGH-Statut nicht vorgreifen wollte. Ein entsprechender Straftatbestand ist zwar in Art. 5 Abs. 1 Buchstabe d des IStGH-Statuts enthalten; der IStGH darf seine Strafgerichtsbarkeit jedoch erst ausüben, wenn eine zusätzliche Bestimmung angenommen worden ist, die das Verbrechen definiert und die Bedingungen für die Ausübung der Gerichtsbarkeit im Hinblick auf dieses Verbrechen festlegt.
 Trotz der Bedenken der deutschen Völkerrechtler und der Rechtsprechung gegen den Irak-Krieg kann George W. Bush also im Ergebnis in Deutschland nicht wegen der Entscheidung über das „Ob“ des Irak-Krieges (ius ad bellum) strafrechtlich belangt werden. 

In Betracht kommt allenfalls eine Strafbarkeit wegen des „Wie“ der Kriegführung (ius in bello). Soweit beispielsweise während des Irak-Krieges Kriegsverbrechen begangen worden sein sollten, für die George W. Bush mitverantwortlich ist, könnte eine Strafbarkeit nach deutschem Recht gegeben sein. In diesem Zusammenhang sind folgende Straftatbestände besonders hervorzuheben: 

§ 8 Abs. 1 Ziff. 3 VStGB besagt: „Wer im Zusammenhang mit einem internationalen oder nichtinternationalen Konflikt… eine nach dem humanitären Völkerrecht zu schützende Person grausam oder unmenschlich behandelt, indem er ihr erhebliche körperliche oder seelische Schäden oder Leiden zufügt, insbesondere sie foltert… wird… mit Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren… bestraft.“ Nach dem humanitären Völkerrecht zu schützende Personen können unter anderem Kriegsgefangene und Zivilpersonen sein. Die Vorschrift geht auf Art. 8 Abs. 2 des IStGH-Statuts zurück. Ein Verstoß gegen § 8 Abs. 1 Ziff. 3 VStGB wird von vielen in den Vorfällen im Abu Ghraib-Gefängnis gesehen.
 In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob bestimmte von den USA praktizierte Verfahren wie etwa das sog. Waterboarding unter diese Vorschrift subsumiert werden können. 

Mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren wird bestraft, wer Kriegsgefangene oder Zivilpersonen und bestimmte andere Personen „rechtswidrig gefangen hält oder ihre Heimschaffung ungerechtfertigt verzögert.“
 Eine rechtswidrige Gefangennahme liegt – teilweise über das IStGH-Statut hinausgehend – auch dann vor, wenn der Grund für die Gefangennahme fortgefallen ist und keine Freilassung erfolgt.
 Ebenfalls mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren wird bestraft, „wer gegen eine nach dem humanitären Völkerrecht zu schützende Person eine erhebliche Strafe, insbesondere… eine Freiheitsstrafe verhängt oder vollstreckt, ohne dass diese Person in einem unparteiischen ordentlichen Gerichtsverfahren, das die völkerrechtlich erforderlichen Rechtsgarantien bietet, abgeurteilt worden ist“. Diese Vorschriften gehen ebenfalls auf Art. 8 Abs. 2 IStGH-Statut zurück. In diesem Zusammenhang könnte beispielsweise der Frage nachgegangen werden, ob das Festhalten bestimmter Personen in Guantanamo Bay/Kuba unter eine der genannten Vorschriften subsumiert werden kann. 

Ob die genannten Vorschriften im Fall des Irak-Krieges einschlägig sind, wurde bislang weder von Staatsanwaltschaft noch Rechtsprechung materiellrechtlich geprüft. Bei der Auslegung der genannten Tatbestände ist zu berücksichtigen, dass der deutsche Gesetzgeber mit den Regelungen im VStGB zu den Kriegsverbrechen – soweit sie über das IStGH-Statut hinausgehen – nicht über das gesicherte Völkergewohnheitsrecht hinausgehen wollte.
 Der Anwendungsbereich der deutschen Strafvorschriften ist insoweit durch das Völkerrecht begrenzt. Bei der Auslegung ist ferner zu berücksichtigen, dass als Kriegsverbrechen nur schwerste Verbrechen anzusehen sind, die die internationale Gemeinschaft als Ganzes berühren.
 
Zu einer Anklage vor dem IStGH wegen der Vorkommnisse im Irak kam es trotz verschiedener Anzeigen nicht. Dies wurde vom Ankläger nicht nur mit der teilweise fehlenden Zuständigkeit begründet. Soweit seine Zuständigkeit gegeben war, wurde dies u.a. auch damit begründet, dass der für eine Verfolgung erforderliche Schweregrad der Taten nicht erreicht sei.
 

Festzuhalten bleibt: Soweit ein Verbrechen gegen die Menschlichkeit oder ein Kriegsverbrechen im Sinne des deutschen VStGB begangen wurde, ist eine Strafbarkeit nach deutschem Recht gegeben, unabhängig vom Tatort und von der Nationalität des Täters. Die Strafvorschriften gelten für jedermann, also auch für Staatsoberhäupter ausländischer Staaten. 
Immunität von George W. Bush nach Ablauf seiner Amtszeit

Staatsoberhäupter genießen während ihrer Amtszeit absolute Immunität und sind vor ausländischer Gerichtsbarkeit geschützt.
 Dieser Schutz der Staatsoberhäupter ist Bestandteil der allgemeinen Staatenimmunität. Er ist als allgemeines Prinzip des Völkerrechts gemäß Art. 25 des Grundgesetzes Bestandteil des Bundesrechts und von den deutschen Gerichten zu berücksichtigen. In § 20 Gerichtsverfassungsgesetz ist zusätzlich klargestellt, dass sich die deutsche Gerichtsbarkeit nicht auf Repräsentanten anderer Staaten und nicht auf Personen erstreckt, die nach den allgemeinen Regeln des Völkerrechts von ihr befreit sind. Im Verhältnis zwischen Deutschland und den USA werden diese Grundsätze durch das NATO-Truppenstatut ergänzt. 
In der völkerrechtlichen Literatur umstritten ist die Frage, ob die Immunität im Falle von Verstößen gegen das völkerrechtliche zwingende Recht (ius cogens) durchbrochen ist, so dass Staatsoberhäupter z.B. wegen schwerer Menschenrechtsverletzungen von anderen Staaten nach Ablauf oder vielleicht auch bereits während ihrer Amtszeit strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden können. 

Auch die Gerichte verschiedener Staaten hatten sich mit diesem Problem zu befassen. So erkannte das englische House of Lords im Fall Pinochet im Jahr 1999 die Immunität des – ehemaligen – Staatschefs unter Verweis auf die gegen ihn gerichteten Folter-Vorwürfe ab.
 

Auch der Internationale Gerichtshof (IGH) hatte sich mit diesem Problem zu befassen. Er erkannte im Jahr 2002 dem – amtierenden – Außenminister des Kongo eine umfassende Immunität zu.
 Der IGH zeigte in diesem Zusammenhang in einem obiter dictum vier Ausnahmen von der Immunität auf: 

· First, such persons enjoy no criminal immunity under international law in their own countries, and may thus be tried by those countries’ courts in accordance with the relevant rules of domestic law.
· Secondly, they will cease to enjoy immunity from foreign jurisdiction if the State which they represent or have represented decides to waive that immunity.
· Thirdly, after a person ceases to hold the office of Minister for Foreign Affairs, he or she will no longer enjoy all of the immunities accorded by international law in other States. Provided that it has jurisdiction under international law, a court of one State may try a former Minister for Foreign Affairs of another State in respect of acts committed prior or subsequent to his or her period of office, as well as in respect of acts committed during that period of office in a private capacity.
· Fourthly, an incumbent or former Minister for Foreign Affairs may be subject to criminal proceedings before certain international criminal courts, where they have jurisdiction.
Diese Grundsätze gelten sinngemäß auch für Staatsoberhäupter. Das Urteil wird vielfach so verstanden, dass der IGH einer Durchbrechung der Immunität auch eines ehemaligen Staatsoberhauptes im Falle im Amt begangener schwerer Menschenrechtsverletzungen für ein Verfahren vor dem Gericht eines anderen Staates eine Absage erteilt. Allerdings gibt es auch Stimmen in der Literatur, die das obiter dictum des IGH als eine Verunklarung der Rechtslage ansehen und weiterhin die Ansicht vertreten, die Immunität ehemaliger Staatsoberhäupter könne auch im Falle von Amtshandlungen durchbrochen werden.
 Andernfalls werde die Verfolgbarkeit von Straftaten gegen das Völkerrecht zu sehr eingeschränkt. 
Entscheidungen des IGH haben keine formale Bindungswirkung für die deutschen Gerichte
, wohl aber eine „normative Leitfunktion“
 und persuasive authority. Wenn sich die deutschen Gerichte der persuasive authority des IGH auch im Hinblick auf sein obiter dictum anschließen, ist eine strafrechtliche Verfolgung von George W. Bush vor deutschen Gerichten wegen etwaiger Kriegsverbrechen im Irak ausgeschlossen. Anders wäre es nur, wenn die USA die Immunität von George W. Bush aufheben. Die Staatsanwaltschaft beruft sich bei der Begründung der Nichtaufnahme von Ermittlungen derzeit nicht auf das Immunitätsargument.
 

E. Absehen von Verfolgung 

Für den Fall, dass sich die deutschen Gerichte nicht der Auffassung des IGH, sondern derjenigen des House of Lords anschließen sollten, stellt sich die Frage, ob aus anderen Gründen von einer Verfolgung abgesehen werden kann. 

Unzulässig wäre es, aus außenpolitischen Gründen von einer Strafverfolgung abzusehen. Zwar kennt die Strafprozessordnung (StPO) eine Vorschrift, nach der von der Verfolgung bestimmter Straftaten abgesehen werden kann, wenn eine Verfolgung die Gefahr eines schweren Nachteils für die Bundesrepublik Deutschland herbeiführen würde (§ 153 d StPO). Die Vorschrift gilt jedoch nur für bestimmte Straftaten, die in Gesetzesverweisen einzeln aufgelistet sind. Straftaten nach dem VStGB gehören nicht dazu. Grund ist, dass die Legitimität des Völkerstrafgesetzbuchs beeinträchtigt würde, wenn aus außenpolitischen Gründen von einer Verfolgung abgesehen werden könnte. Es wäre kaum vermittelbar, wenn beispielsweise gegen Politiker befreundeter Staaten wie der USA von vornherein von der Einleitung eines Verfahrens abgesehen würde, während zugleich gegen Politiker z.B. aus dem Sudan ermittelt würde. 
Da der Anwendungsbereich des Völkerstrafgesetzbuchs wegen des darin verwirklichten Weltrechtsprinzips im internationalen Vergleich sehr weit ist, schränkte der Gesetzgeber die Strafverfolgung auf der Ebene des Verfahrensrechts ein. Ohne eine solche Einschränkung bestünde die Gefahr des sog. Forum-Shoppings, bei dem Menschenrechtsorganisationen aus der ganzen Welt in Deutschland Strafanzeigen erstatten könnten, selbst wenn ein Vorfall keinerlei Bezug zu Deutschland aufweist. Der Gesetzgeber hat in § 153 f StPO eine spezielle Vorschrift in die deutsche Strafprozessordnung aufgenommen, nach der die Staatsanwaltschaft aus Opportunitätsgründen in bestimmten Fällen von der Strafverfolgung absehen kann. Ziel der Vorschrift ist es, eine Überlastung der deutschen Ermittlungsressourcen zu vermeiden.
 Es gibt danach zwei Möglichkeiten, von der Verfolgung von Straftaten nach dem Völkerstrafgesetzbuch abzusehen, wenn der Täter Ausländer ist und die Tat im Ausland begangen wurde, nämlich: 
1) Die Staatsanwaltschaft kann von der Verfolgung absehen, wenn sich der Beschuldigte nicht im Inland aufhält und ein solcher Aufenthalt nicht zu erwarten ist (§ 153 f Abs. 1 und § 153 f Abs. 2 Satz 1 StPO). 

2) Die Staatsanwaltschaft kann aus Gründen der Subsidiarität von der Verfolgung absehen. Die relevante Norm lautet: „Dasselbe gilt, wenn sich ein wegen einer im Ausland begangenen Tat beschuldigter Ausländer im Inland aufhält, aber [die Tat nicht gegen einen Deutschen begangen wurde und die Tat vor einem internationalen Gerichtshof oder durch einen Staat, auf dessen Gebiet die Tat begangen wurde, dessen Angehöriger der Tat verdächtig ist oder dessen Angehöriger durch die Tat verletzt wurde, verfolgt wird] und die Überstellung an einen internationalen Gerichtshof oder die Auslieferung an den verfolgenden Staat zulässig und beabsichtigt ist.“
 

Die Staatsanwaltschaft kann bei Vorlage der genannten Voraussetzungen zudem jederzeit eine Klage vor Gericht auch ohne Zustimmung des Gerichts wieder zurücknehmen.
 Für die Entscheidung über die Verfolgung ist der Generalbundesanwalt zuständig.
 Er äußerte sich in zwei Entscheidungen in den Jahren 2005 und 2007 anlässlich von Strafanzeigen gegen Rumsfeld und andere ausführlich zu den Voraussetzungen eines Absehens von der Verfolgung nach § 153 f StPO. 

Im Jahr 2005 sah der Generalbundesanwalt von der Aufnahme von Ermittlungen im Zusammenhang mit den Vorfällen im Abu Ghraib-Gefängnis gegen Rumsfeld und andere ab.
 Er stützte sich dabei auf beide Möglichkeiten, von der Verfolgung abzusehen. Die Staatsanwaltschaft und ihr folgend die Rechtsprechung
 legten den Anwendungsbereich der Vorschrift weit aus. Die Rechtsprechung nimmt an, dass ein Absehen von der Verfolgung auch dann zulässig ist, wenn der Täter einem unmittelbaren Zugriff des verfolgenden Staates unterliegt und damit ein Auslieferungsverfahren nicht erforderlich ist.
 Für einen Verzicht auf die Verfolgung lässt es die Rechtsprechung in diesem Fall genügen, dass „zu dem Gesamtkomplex Ermittlungen geführt werden.“
 Diese weite Auslegung der gesetzlich vorgesehenen Möglichkeiten, von der Verfolgung abzusehen, stieß in der Fachliteratur z.T. auf Kritik.
 Nach der Rechtsprechung ist das Ermessen der Staatsanwaltschaft zudem gerichtlich nicht überprüfbar; überprüfbar ist lediglich, ob die Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind, bei deren Vorliegen die Staatsanwaltschaft ihr Ermessen ausüben darf. Vor diesem Hintergrund durfte die Staatsanwaltschaft von der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens absehen, weil zu dem Gesamtkomplex von Abu Ghraib Ermittlungsverfahren in den USA durchgeführt wurden und die Beschuldigten auch ohne Auslieferung dem unmittelbaren Zugriff der USA unterlagen. 

Im Jahr 2007 sah der Generalbundesanwalt erneut von der Aufnahme eines Ermittlungsverfahrens gegen Rumsfeld im Zusammenhang mit den Vorfällen im Abu Ghraib-Gefängnis und in Guantanamo Bay/Kuba ab.
 Diesmal stützte er sich ausschließlich auf die erste Variante von § 153 f StPO, da kein Inlandsbezug gegeben war. Zur Begründung für seine Ermessensentscheidung gab er u.a. an, dass durch deutsche Strafverfolgungsbehörden kein nennenswerter Aufklärungserfolg herbeigeführt werden könne. 

Aufgrund der bisherigen Erfahrungen darf davon ausgegangen werden, dass die Staatsanwaltschaft nach etwaigen Anzeigen gegen George W. Bush wegen möglicher Kriegsverbrechen im Irak gemäß § 153 f StPO – gegebenenfalls in weiter Auslegung des Gesetzeswortlauts – von einem Verfahren absehen wird. Hält George W. Bush sich nicht in Deutschland auf und ist ein solcher Aufenthalt nicht zu erwarten, werden die Verfahren nach § 153 f Abs. 1 oder § 153 f Abs. 2 Satz 1 StPO eingestellt, andernfalls nach § 153 f Abs. 2 Satz 2 StPO. Im Ergebnis zeigt damit die Warnung fiat iustitia et pereat mundus dem Weltrechtsprinzip des Völkerstrafgesetzbuchs Grenzen auf.

Anders wäre es wohl nur, wenn die USA gegenüber Deutschland die Bitte äußern würden, eine gerichtliche Klärung der Vorwürfe gegen George W. Bush herbeizuführen. In Verbindung mit einem seitens der USA erklärten Immunitätsverzicht könnten die deutschen Strafverfolgungsbehörden prüfen, ob ein Anfangsverdacht gegen George W. Bush besteht. 

G. Ergebnis 

George W. Bush braucht auch nach Ablauf seiner Amtszeit als US-Präsident nicht zu befürchten, verhaftet zu werden, wenn er nach Deutschland einreist. Er hat sich nach deutschem Strafrecht nicht wegen der Entscheidung über das „Ob“ des Irak-Krieges strafbar gemacht. Der Straftatbestand der Vorbereitung eines Angriffskrieges (§ 80 StGB) ist nicht einschlägig. Zwar äußerte die deutsche Rechtsprechung Bedenken gegen die völkerrechtliche Rechtmäßigkeit des Irak-Krieges. Jedoch ist die Tatbestandsvoraussetzung einer Beteiligung Deutschlands nicht gegeben. Das deutsche Völkerstrafgesetzbuch enthält keinen zusätzlichen Straftatbestand des Angriffskrieges oder der Aggression. Der Gesetzgeber hat hiervon bewusst abgesehen, weil er den Diskussionen über einen solchen Straftatbestand im Statut des IStGH nicht vorgreifen wollte. 
In Betracht kommt von vornherein allenfalls eine Strafbarkeit wegen des „Wie“ des Irak-Krieges. Falls George W. Bush im Zusammenhang mit dem Irak-Krieg für etwaige Kriegsverbrechen – beispielsweise Folter von Kriegsgefangenen oder Zivilpersonen – verantwortlich sein sollte, kommt eine Strafbarkeit unter den Voraussetzungen des deutschen Völkerstrafgesetzbuchs in Betracht. Ob dies der Fall ist, wurde bislang weder von der Staatsanwaltschaft noch der Rechtsprechung materiellrechtlich geprüft. 

Einer Verfolgung von George W. Bush stehen in Deutschland auch nach Ablauf seiner Amtszeit zwei Verfahrenhindernisse entgegen. Zum einen ist eine Verfolgung wegen seines Immunitätsschutzes nicht möglich, der nach einem obiter dictum des IGH für Taten im Amt auch nach Ablauf seiner Amtszeit in der Weise fortbesteht, dass eine Strafverfolgung durch ausländische Gerichte nicht möglich ist. Nach den bisherigen Erfahrungen ist zudem davon auszugehen, dass die Staatsanwaltschaft gemäß § 153 f StPO von einer Verfolgung absehen wird. Die Ermessensentscheidung der Staatsanwaltschaft ist dabei nicht in vollem Umfang gerichtlich überprüfbar. 
Die Staatsanwaltschaft und darauf folgend die Gerichte würden wohl allenfalls dann eine materiellrechtliche Prüfung der Vorwürfe vornehmen, wenn die USA den Immunitätsschutz von George W. Bush aufheben und sich zudem positiv zu einem Gerichtsverfahren in Deutschland äußern würden. Beides steht nicht zu erwarten. 
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