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A. Einleitung

I.  Aspekte der Diskussion um den Kosovo- und den Irak-Krieg

Wenige volkerrechtliche Fragen haben in den vergangenen Jahren so viel Beach-
tung und Aufmerksambkeit erfahren wie die Frage der RechtméaBigkeit der NATO-
Luftangriffe auf die damalige Bundesrepublik Jugoslawien' im Kosovo-Krieg
1999 und des Krieges im Irak 2003. Dabei blieb es nicht bei einer rein volker-
rechtlichen Debatte. Beide Kriege beschaftigten nicht nur Volkerrechtler, Histo-
riker, Politikwissenschaftler” oder Philosophen®, sondern die ganze Gesellschaft.

' Zu Beginn der 90er Jahre bestand zunéchst Uneinigkeit dariiber, ob die ehemalige Sozialisti-
sche Foderative Republik Jugoslawien (SFRJ) einem Dismembrations- oder einem Sezessions-
prozess unterlag, ob sie sich also ohne Zuriickbleiben eines Rumpfstaates durch das Ausein-
andergehen der Teilrepubliken ins Nichts aufloste oder ob das Ablosen einzelner Teilrepubli-
ken einen Rumpfstaat zuriickliel (vgl. WELLER, International Affairs 75 [1999], S. 211 [214]).
Die EG ging wohl von einem Dismembrationsprozess aus, denn sie hat alle fritheren Teilrepub-
liken aufgefordert, sich um die Anerkennung durch die EG-Mitgliedstaaten zu bemiihen (vgl.
den ,,Gemeinsame[n] Standpunkt im Hinblick auf die Anerkennung jugoslawischer Republi-
ken“ vom 16.12.1991, abgedr. in: EA 47 (1992), S. D 121). ,,Dahinter stand die Idee, den Kon-
flikt zu internationalisieren, um das Vorgehen der Jugoslawischen Volksarmee als zwischen-
staatliche Aggression zu brandmarken® (GIERSCH, S. 142). Die VN dagegen vertraten zunichst
das Prinzip der staatlichen Kontinuitdt Jugoslawiens. So ist in den Praambeln der SR Res. 713
(1991) vom 25.9.1991 und 721 (1991) vom 27.11.1991 noch von der Regierung Jugoslawiens
die Rede. Bereits in PA 10 seiner Resolution 757 (1992) vom 30.5.1992 bemerkte der Sicher-
heitsrat jedoch, dass der Anspruch der ,,Bundesrepublik Jugoslawien (Serbien und Monteneg-
ro)*, die Mitgliedschaft der SFRJ in den VN automatisch fortzusetzen, nicht allgemein akzep-
tiert worden sei. Der letzteren Auffassung schloss sich der Sicherheitsrat in Nr. 1 seiner Reso-
lution 777 (1992) vom 19.9.1992 an und empfahl der Generalversammlung, zu entscheiden,
dass die BRJ sich neu um die UN-Mitgliedschaft bewerben solle. Durch die Resolution 55/12
vom 1.11.2000 der UN-Generalversammlung wurde die BRJ neu in die VN aufgenommen. Der
erwihnte Streit war also zugunsten der Dismembrationsthese entschieden worden. Am 4.2.2003
schlieflich entstand aus der Bundesrepublik Jugoslawien, ma3geblich auf Betreiben der Euro-
péischen Union, die ,,Staatliche Gemeinschaft Serbien und Montenegro® (vgl. WEIDENFELD/
BRusIs, S. 329 [329]).

2 Vgl. etwa KONIG/SICKING in KONIG/SICKING, S. 7 ff., die in ihrer Einleitung konstatieren,
der Irak-Krieg sei ,,zum Katalysator einer breiten Diskussion iiber die européische Emeuerung
und européische Identitdt geworden® (a.a.0., S. 7). Spéter fahren sie fort: ,,Wie kein Ereignis
zuvor konfrontiert der Irak-Krieg die Européer (...) mit der Tatsache, dass sich européische
Politik nicht darin erschopfen kann, den Austausch von Giitern, Personen, Kapital und Dienst-
leistungen zu organisieren, und dass sich Wirtschaftsmacht nicht automatisch in (welt-) politi-
sche Macht iibersetzt* (a.a.O., S. 10 f.). HACKE, APuZ B 24-25/2003, S. 8 (13) spricht die
auflenpolitische Spaltung Europas durch den Irak-Krieg an und stellt der atlantisch-kontinu-
ierlichen Perspektive eine neu-karolingische gegeniiber: Beide Perspektiven prallten fast kom-
promisslos aufeinander, sodass der Wunsch, die Irakkrise als Katalysator fiir Fortschritte in der
EU zu verstehen, als illusorisch erscheine. Vgl. etwa auch MUNKLERS Analysen ,,Was ist neu
an den neuen Kriegen? (in KONIG/SICKING, S. 101 ff.) und, bereits 2002 erschienen und um-
fangreicher zum selben Thema, ,,Die neuen Kriege*.
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Man denke nur an die unzihligen Protestveranstaltungen, Demonstrationen und
Friedensaufrufe der unterschiedlichsten Gruppen.

Auch die Rechtsprechung war auf verschiedenen Gebieten mit Fillen befasst,
die Beziige zum Kosovo- und zum Irak-Krieg aufwiesen, in Deutschland etwa im
Bereich des Staatshaftungsrechts oder des Wehrdisziplinarrechts.

Was den wehrdisziplinarischen Bereich angeht, hat sich ein Major der Bundes-
wehr im Rahmen des Irak-Kriegs vor dem 2. Wehrdienstsenat des Bundesver-
waltungsgerichts erfolgreich auf sein Grundrecht der Gewissensfreiheit aus Art. 4
Abs. 1 GG berufen®. Er hatte sich im April 2003, also zur Zeit des Irak-Krieges,
geweigert, den Befehl seines Vorgesetzten auszufiihren, an der weiteren Entwick-
lung eines militarischen Software-Programms mitzuwirken’. Abgesehen von den
aufgeworfenen grundrechtsdogmatischen Fragen® und dem Umstand, dass das
Bundesverwaltungsgericht sich ausfiihrlich mit der volkerrechtlichen Rechtma-
Bigkeit des Irak-Krieges beschiftigte’, beleuchtet das letztere Verfahren insbe-

3 Vgl. etwa HABERMAS, Die Zeit vom 29.4.1999, S. 1.

4 Vgl. das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21.6.2005, Rs. 2 WD 12.04 = NJW
2006, S. 77 ff.; EuGRZ 2005, S. 636 ff.; BVerwG DVBI. 2005, S. 1455 ff. (in Ausziigen).
Wihrend das Truppendienstgericht Nord den Soldaten durch sein Urteil vom 9.2.2004, Rs.
N 1 VL 24/03, des Dienstvergehens der Befehlsverweigerung filir schuldig befunden und ihn
zum Hauptmann degradiert hatte, sprach das Bundesverwaltungsgericht ihn frei.

3 Zur Begriindung hatte er angefiihrt, er konne es mit seinem Gewissen nicht vereinbaren, Be-
fehle zu befolgen, die geeignet seien, Kriegshandlungen im Irak zu unterstiitzen. Dabei mach-
te er geltend, sein Vorgesetzter habe vor Befehlserteilung ihm gegeniiber ausdriicklich nicht
ausschliefien konnen, dass mit der Arbeit an dem Projekt eine Beteiligung der Bundeswehr an
dem von ihm als volkerrechtswidrig angesehenen Krieg gegen den Irak unterstiitzt werde (vgl.
Pressemitteilung Nr. 38/2005 des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.6. 2005).

6 Vgl. dazu etwa DEISEROTH, jurisPR-BVerwG 4/2006 Anm. 1; BATTIS, DVBI. 2005, S. 1462
(1463); KOTZUR, JZ 2006, S. 25 (26 ff.), LADIGES, NJW 2006, S. 956 ff., DROEGE/FISCHER-
LESCANO, NVwZ 2006, S. 171 (172 1.).

7 Vgl. S. 72-80, Abschnitt 4.1.4.1.1 des Urteils (S. o., Fn. 4) = NJW 2006, S. 77 (93 ff.);
EuGRZ 2005, S. 636 (661 ff.). Auch wenn es fiir die Frage der Gewissensentscheidung des
Soldaten, der solchermaflen komplizierte juristische Erwagungen sicher nicht selbst angestellt
hat, wohl auch ausreichend gewesen wire, darauf hinzuweisen, dass die Rechtmafigkeit des
Angriffs auf den Irak sowohl in der volkerrechtlichen Literatur als auch in der Offentlichkeit
hochst umstritten war, und dies mit einigen Zitaten zu belegen — ist der Kritik KOTZURS,
a.a.0., S. 28 f. und LADIGES’, a.a.0., S. 956, das Bundesverwaltungsgericht hatte sich daher
besser nicht zur VolkerrechtsméBigkeit des Irak-Kriegs geduBert, nicht zuzustimmen, denn
auch iiber den gewihlten Weg konnte das Bundesverwaltungsgericht zeigen, dass der Soldat
sich nicht leichtfertig auf die Vélkerrechtswidrigkeit des Irak-Kriegs berief. Warum sollte sich
das Gericht auf die Zweifel anderer berufen miissen, wenn es diese Zweifel selbst teilte? Der
Vorwurf KOTZURS, das Gericht beriicksichtige manche Rechtfertigungsgriinde fiir den Krieg
nicht hinreichend, die immerhin von ernsthaften Volkerrechtlern vorgetragen wiirden, wird
nicht hinreichend belegt, denn keiner der bei KOTZUR (a.a.0., ebd.) zitierten Volkerrechtler
geht von der VolkerrechtsmaBigkeit des Angriffs auf den Irak 2003 aus, bzw. erwégt ernsthaft
Rechtfertigungsgriinde fuir diesen: STREINZ, J6R 52 (2004), S. 219 (221) stellt fest, es habe nur
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sondere den Aspekt der nicht vorhandenen deutschen Neutralitét in diesem Krieg.
Die Fakten sprachen hier eine andere Sprache als die wahlkampfwirksamen Be-
teuerungen des damaligen Bundeskanzlers Schroder, Deutschland werde sich un-
ter seiner Fithrung am Irak-Krieg nicht beteiligen®. So hat die deutsche Bundesre-
gierung den USA und dem Vereinigten Konigreich im Irak-Krieg Uberflugrech-
te tiber deutsches Hoheitsgebiet gewahrt, ihnen die Nutzung ihrer Einrichtungen
in Deutschland erlaubt und diese Einrichtungen geschiitzt’. Allein dies stellt be-
reits eine Angriffshandlung i.S.d. Art. 3 lit. f) der Aggressionsdefinition der UN-
Generalversammlung dar'’. Bereits damit ist auch Deutschland fiir den Irak-Krieg
verantwortlich und vélkerrechtlich haftbar''. AuBerdem hat die Bundesregierung
dem Einsatz deutscher Soldaten in AWACS-Flugzeugen und deutscher Patriot-
Luftabwehrraketen zur Uberwachung des tiirkischen Luftraums sowie des deut-
schen ABC-Abwehr-Kontingents in Kuwait auch wiahrend des Irak-Kriegs zuge-

eine einzige Stimme gegeben, die insoweit einen Bruch des Volkerrechts strikt verneinte, ndm-
lich GLENNON (in Focus 13/ 2003, S. 43) der in HarvJLPP 25-2 (2002), S. 539 ff. angesichts
seit 1945 permanent abweichender Staatenpraxis von einer desuetudo (vgl. dazu u., C.1.3., S.
130 ff.) des Gewaltverbots spreche; HERDEGEN erwéhnt ohne Zitat unter § 34 Rn. 4 (S. 230)
Stimmen aus der US-amerikanischen Politikwissenschaft, die nach dem Irak-Krieg 2003 das
Ende des Gewaltverbots proklamierten, lehnt diese jedoch ab; KOKOTT schliefllich erwahnt in
ihrem Beitrag in Za6RV 64 (2004), S. 517 ff. weder das Gewaltverbot noch den Irak-Krieg.
AuBerdem widerspricht der Vorwurf KOTZURS seiner eigenen Kritik, denn wenn es nur darum
geht, die Moglichkeit, es habe sich nicht um eine ernsthafte Gewissensentscheidung gehan-
delt, auszuschlieflen, reicht es doch aus, Griinde zu erwégen, die ernsthaft gegen die Rechtma-
Bigkeit des Krieges sprechen.

8 Vgl. etwa FAZ vom 6.8.2002, S. 1, vom 19.8.2002, S. 4, vom 5.9.2002, S. 1. Selbst im Falle
eines Mandats des UN-Sicherheitsrats sollte Deutschland sich nicht beteiligen, vgl. FAZ vom
6.9.2002, S. 2.

? Vgl. S. 80 des Urteils (S. o., Fn. 4) = EuGRZ 2005, S. 636 (663). Diese ,,passive Unterstiit-
zung® eines moglichen US-amerikanischen Angriffs auf den Irak war von der Bundesregie-
rung am 22.11.2002 angekiindigt worden (vgl. FAZ vom 23.11.2002, S. 1). Vgl. dazu auch
BOTHE, AVR 41 (2003), S. 255 (266 ft.).

19 Die an die GV Res. 3314 (XXIX) v. 14.12.1974 angehéngte Aggressionsdefinition (iibers.
auch abgedr. im Sartorius II unter der Nr. 5) enthilt in ihrem Art. 3 einen Katalog der ohne
Riicksicht auf eine Kriegserkldrung als Angriffshandlungen zu verstehenden Mafinahmen.
Art. 3 lit. (f) nennt insoweit die Handlung eines Staates, ,,die in seiner Duldung besteht, dass
sein Hoheitsgebiet, das er einem anderen Staat zur Verfligung gestellt hat, von diesem ande-
ren Staat dazu benutzt wird, eine Angriffshandlung gegen einen dritten Staat zu begehen®.

t Angeblich bestehende Verpflichtungen aus dem NATO-Vertrag oder dem Aufenthaltsver-
trag, dem NATO-Truppenstatut oder dem Zusatzabkommen zum Truppenstatut kénnen dem
im Falle eines VerstoBes gegen die UN-Charta wegen Art. 103 UN-Charta nicht entgegenge-
halten werden. Abgesehen davon bestehen entsprechende Verpflichtungen nicht (vgl. Wis-
SENSCHAFTLICHE DIENSTE DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES in AMBOS/ARNOLD, S. 122 ff.). Al-
lerdings folgt die Logik von Militarbiindnissen nicht immer rechtlichen Erwédgungen.
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stimmt'?. Auch diese MaBnahmen, die im Fall der Tiirkei der Kategorie der Un-
terstiitzung eines NATO-Partners in einem provozierten (also unechten) Biind-
nisfall zuzurechnen sind, sind mit der angeblichen Nichtbeteiligung Deutsch-
lands am Irak-Krieg nicht vereinbar.

Im Bereich des Staatshaftungsrechts fiihrte die Beteiligung der Bundesrepublik
Deutschland am Kosovo-Krieg zu einer amtshaftungsrechtlichen Schadensersatz-
klage ziviler Opfer gegen Deutschland. 35 Einwohner der serbischen Ortschaft
Varvarin, in deren unmittelbarer Ndhe am 30. Mai 1999 eine Briicke bombar-
diert worden war, verklagten die Bundesrepublik Deutschland im Jahr 2002 vor
dem Landgericht Bonn". Zwar wurde die Berufung gegen das klageabweisende
Urteil des Landgerichts Bonn'* vom Oberlandesgericht Kéln zuriickgewiesen'.
Die Revision der Kliger blieb erfolglos'. Die Zuriickweisung erfolgte auf der
Basis des Erfordernisses der konkreten Zurechnung im deutschen Amtshaftungs-
recht. Hinsichtlich der behaupteten Beteiligung Deutschlands an der Zerstorung
der Briicke durch Aufklirungsleistungen und die Gew#hrung von Begleit- und
Luftraumschutz'” hielt das Gericht eine weitere Aufklédrung fiir iiberfliissig, denn
»selbst (...) wenn die Luftraumschutzmafinahmen auch die die Briicke zersto-
renden Flugzeuge bei deren (mdglichem) Flug liber den Kosovo betrafen (...)“,
sei weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich, dass eine schuldhafte Hilfeleis-
tung zu einer vorwerfbaren Handlung vorgelegen habe. Die Vorwerfbarkeit kon-
ne sich daraus ergeben, ,,dass die konkreten Umsténde des Angriffs vélkerrechts-
widrig oder gar kriegsverbrecherisch waren“. Jedoch spreche nichts ,,dafiir, dass
der Beklagten bzw. den fiir sie handelnden Stellen und Personen vor oder zum
Zeitpunkt des Angriffs dessen Umstidnde bekannt oder fahrléssig unbekannt® ge-
wesen seien'®, Dennoch stellte das OLG Koln in dieser Entscheidung die Mog-
lichkeit des Bestehens eines Amtshaftungsanspruchs i.S.d. § 839 BGB auch fiir

12 Vgl. etwa FAZ vom 25.3.2003, S. 6, und FAZ vom 27.3.2003, S. 1. Aus letzterer Meldung
geht hervor, dass das im Rahmen der Anti-Terror-Operation ,,Enduring Freedom* in Kuwait
stationierte ABC-Abwehr-Kontingent im Februar 2003 sogar noch verstarkt wurde.

B Sie verlangten eine ,,angemessene Geldentschiddigung® fiir erlittenes Leid und den Tod na-
her Angehériger. Zwar waren an dem Luftangriff vom 30.5.1999, der zehn Tote und 17 Ver-
letzte gefordert hatte, keine deutschen Flugzeuge beteiligt gewesen, jedoch stiitzten die Kla-
gervertreter den geltend gemachten Anspruch auf die im NATO-Rat am 8.10.2002 erteilte Zu-
stimmung Deutschlands zu den NATO-Luftangriffen und den spiter gefassten Einsatzbe-
schluss des Deutschen Bundestages (vgl. FAZ vom 16.10.2003, S. 4).

1 Vgl. das Urteil des Landgerichts Bonn vom 10.12.2003 (Rs. 1 O 361/02).

133, das Urteil des OLG Koln vom 28.7.2005 (Rs. 7 U 8/04), S. 1 = NJW 2005, 2860 (2863).
' Vgl. das Urteil des BGH vom 2.11.2006 (Rs. III ZR 190/05), S. 2.

' Dass deutsche F lugzeuge im Rahmen der NATO-Aktionen im Kosovo-Krieg generell Auf-
kldarung geleistet und Luftraumschutz gewiéhrt hatten, war in dem Verfahren jedoch unstreitig
(vgl. Erwgr. 109 d. g. Urt. d. OLG).

'S, das Urteil des OLG Kéln vom 28.7.2005 (Rs. 7 U 8/04) = NJW 2005, 2860 (2863 £.).



1. Aspekte der Diskussion um den Kosovo- und den Irak-Krieg 5

den Fall bewaffneter Auseinandersetzungen jedenfalls insoweit fest, ,,als der Staat
dabei in volkerrechtswidriger Weise die primérrechtlichen Anspriiche des Einzel-
nen auf Einhaltung des humanitiren Vélkerrechts verletzt“'®. Diese Rechtspre-
chung war im Fall Distomo*’ sowohl vom Bundesgerichtshof*' als auch vom Bun-

19'S. OLG Ksln NJW 2005, S. 2860 (2863). Das OLG Koln verwies dabei (a.2.0., S. 2860
[2861]) auch auf die gefestigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, das in NJW
1996, S. 2717 (2719) und in NJW 2004, S. 3257 (3258) festgestellt hatte, dass es eine allge-
meine Regel des Vlkerrechts, wonach Anspriiche aus innerstaatlichem Recht, die auf Kriegs-
ereignissen beruhen, nicht individuell durchsetzbar sind, sondern nur auf zwischenstaatlicher
Ebene geltend gemacht werden konnen, nicht gibt. In der letztgenannten Entscheidung mach-
te das BVerfG jedoch die Einschrdnkung, dass sich aus ,,dem fehlenden Ausschlussverhéltnis
(...) aber keine Regel oder Vermutung dahin gehend ableiten [l4sst], dass ein das Volkerrecht
verletzender Staat den verletzten Personen auf Grund des eigenen nationalen Rechts Ansprii-
che zu gewihren hat. Maf3geblich ist vielmehr die konkrete Ausgestaltung der innerstaatlichen
Rechtsordnung (a.a.0., ebd.).
2 Hier ging es um ein durch die SS im Zweiten Weltkrieg veriibtes Massaker. Die Eltern der
griechischen Kldger waren am 10.6.1944 im Zuge einer an den Einwohnern der griechischen
Ortschaft Distomo veriibten ,,Vergeltungsaktion® von Angehérigen einer in die deutschen Be-
satzungstruppen eingegliederten SS-Einheit erschossen worden, nachdem es zuvor zu einer be-
waffneten Auseinandersetzung mit Partisanen gekommen war. Insgesamt hatten die Soldaten
zwischen 200 und 300 der an den Partisanenké@mpfen nicht beteiligten ca. 1.800 Dorfbewoh-
ner getotet. Unter den Opfern befanden sich vor allem alte Menschen, Frauen, Kinder und
Séuglinge. Das Dorf wurde niedergebrannt. Im September 1995 hatten die Beschwerdefiihrer
Klage erhoben und beantragt festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet
sei, den materiellen Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den Einsatz der SS-Einheit am 10.06.
1944 in Distomo entstanden sei. Die Klage blieb in allen Instanzen ohne Erfolg. Demgegen-
iiber hatte in einem in Griechenland gefiihrten Parallelverfahren, an dem u.a. die Beschwerde-
fithrer beteiligt waren, das zustédndige Landgericht Levadeia im Oktober 1997 entschieden, dass
die wegen desselben Sachverhalts geltend gemachten Schadensersatzanspriiche begriindet sei-
en. Vgl. BVerfG EuGRZ 2006, S. 105 [105] = DOV 2006, S. 516 (516), hier kiirzere Darst.
Insoweit stimmt die in der Presse aufgestellte Behauptung, die Rechtsprechung des OLG
K&ln im Fall Varvarin sei durch die Distomo-Entscheidung des BGH wieder in Frage gestellt
worden (so HaBl. v. 6.3.2006, S. 4), nicht: Der BGH hatte das gegen die Schadensersatzkla-
gen von Nachkommen der Opfer ergangene Versédumnisurteil aufrechterhalten, weil er die Re-
vision fiir nicht begriindet hielt (vgl. d. Urteil des BGH v. 26.6.2003, Rs. III ZR 245/98 S. 4).
Dies jedoch nicht deshalb, weil er etwa die Mdglichkeit eines Amtshaftungsanspruchs im Fall
von bewaffneten Auseinandersetzungen generell ablehnte. Vielmehr hatte er a.a.O., auf S. 22,
ausdriicklich auf die o. (in Fn. 19) zitierte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Be-
zug genommen. Fiir die Zeit des Zweiten Weltkriegs ging er jedoch davon aus,
»dass nach dem damaligen Verstdndnis des Kriegsgeschehens im allgemeinen, des anerkannten (...)
vélkerrechtlichen Haftungssystems fiir Verst6e gegen die Regeln des Krieges und der tiberkom-
menen Regelung des Art. 131 WRV, wonach die Verantwortlichkeit des Staates fiir die Amtspflicht-
verletzungen seiner Beamten nur ,grundsitzlich‘ gegeben war, eine Einstandspflicht des Staates
nach innerstaatlichem Amtshaftungsrecht gegeniiber durch Kriegshandlungen geschidigten Auslan-
dern nicht gegeben war“ (BGH a.a.O., S. 25 ff.).
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desverfassungsgericht bestitigt worden”; auch im Fall Varvarin bestitigte der
BGH die Ablehnung des Amtshaftungsanspruchs iiber die Frage der Zurechnung®.
Das Bundesverfassungsgericht stellte in seinem Nichtannahmebeschluss fest, der
BGH habe mit Bezug auf den haftungsbegriindenden Tatbestand im Wesentlichen
darauf abgestellt, dass ein Anspruch gemé8 § 839 BGB i.V.m. Art. 131 WRV vom
spezifischen volkerrechtlichen Haftungsregime zwischen den Staaten, das im Zeit-
punkt des Geschehens gegolten habe, iiberlagert worden sei. Das Gericht fihrt
fort:

,.Es kann dahinstehen, ob eine solche Uberlagerung der Notwendigkeit gerecht wird, die
Einhaltung der Regeln des humanitiren Kriegsvlkerrechts auch in nationalen Rechtsord-
nungen durch parallele Sanktionsméglichkeiten zu sichern (...). Denn im Ergebnis gelangt
im vorliegenden Fall, wie der BGH zu Recht festgestellt hat, der Haftungsausschluss in § 7
RBHG a.F. zur Anwendung“u.

Damit erkannte es in Bestitigung der Varvarin-Rechtsprechung des OLG Koln,
auf die es an dieser Stelle auch verwies, indirekt an, dass durch volkerrechtswidri-
ge Kriegshandlungen geschédigte Einzelpersonen einen amtshaftungsrechtlichen
Schadensersatzanspruch haben kénnen®. Der BGH lieB die Frage, ob ein solcher
Amtshaftungsanspruch méglich sei, im Varvarin-Urteil offen?.

Auch Italien war mit einer Schadensersatzklage wegen der Bombardierung der
Belgrader Radio- und Fernsehstation am 23. April 1999 konfrontiert, bei der etli-
che Zivilisten getotet bzw. schwer verletzt wurden”. Auch hier verlangten die
Hinterbliebenen Schadensersatz, da die Radio- und Fernsehstation nicht als legi-
times Ziel im Sinne des Ersten Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen®
angesehen werden kénnten. Zwar waren italienische Flugzeuge nicht an dem An-
griff beteiligt, jedoch hatte das italienische Militdr zur Auswahl der Ziele beige-
tragen und die Flugzeuge waren von italienischem Boden aus gestartet. Auch die-
ser Klage war kein Erfolg beschieden, allerdings aufgrund einer wesentlich kon-
servativeren Begriindung als im o.g. deutschen Fall: Der italienische Kassations-
hof hat die Klageabweisung unter Riickgriff auf die sog. Regierungsakttheorie
mit dem Argument bestitigt, es habe sich bei der Bombardierung um politische
Akte gehandelt, die der ordentlichen Gerichtsbarkeit oder der Verwaltungsge-
richtsbarkeit von vornherein entzogen seien. In der italienischen Literatur wurde

2 Vgl. BVerfG, Rs. 2 BvR 1476/03 vom 15.2.2006 = BVerfG EuGRZ 2006, 105 ff. = DOV
2006, S. 516 ff.

3 Vgl. das Urteil des BGH vom 2.11.2006, Rs. III ZR 190/05, Erwgr. 22 ff.

24 BVerfG EuGRZ 2006, 105 (106 .) = DOV 2006, S. 516 (517 £.).

25 ygl. HaBl. vom 6.3.2006, S. 4.

26 ygl. Erwgr. 20 und 22 d. g. Urt. d. BGH.

27 Es handelte sich um dasselbe Bombardement, das auch der Sache Bankovi¢ zugrunde lag
(S. dazu u., Fn. 13 unter E. und zugehdriger Text).

8 Vgl. dazu unten, unter A.IIL.2.b), S. 15 ff.



1. Aspekte der Diskussion um den Kosovo- und den Irak-Krieg 7

u.a. die Undifferenziertheit dieser Entscheidung kritisiert: So diirfe der Hinweis,
es habe sich um Kriegshandlungen gehandelt, nicht zu einem Freisprechen von
der Einhaltung des einschlédgigen Kriegsrechts fiihren. Die Mittel der Kriegsfiih-
rung miissten legal bleiben®.

Auch im Vereinigten Konigreich kam es zu mehreren interessanten Gerichtsver-
fahren®®: So wurde im Rahmen eines Strafverfahrens gegen einige Friedensakti-
visten das House of Lords befasst. Die Aktivisten hatten wéhrend des Irak-Kriegs
versucht, das Auftanken von Kampfjets und das Verladen bewaffneter Fahrzeu-
ge auf Schiffe zu verhindern. Zu ihrer Verteidigung beriefen sich die Aktivisten
darauf, sie seien gerechtfertigt gewesen, da sie nur versucht hitten, ein gréBeres
Verbrechen, namlich das der Aggression, zu verhindern®'. Das House of Lords
wies diese Argumentation einstimmig zuriick’”, da das Verbrechen der Aggres-
sion kein Verbrechen i.S.d. nationalen, britischen Rechts sei. Erfolgreicher wa-
ren dagegen fiinf Friedensaktivisten, die wegen Sachbeschiddigung an einem Flug-
zeug der US-Luftwaffe angeklagt waren. Sie wurden freigesprochen, nachdem sie
zu ihrer Verteidigung vorgebracht hatten, entschuldigt zu sein, da sie handelten,
um Leben oder Eigentum im Irak zu schiitzen®.

29 ygl. RonziTTl, RDI 85 (2002), S. 682 (684 f.).

30 Zum Strafverfahren gegen Katharine Gun, s. u., Fn. 456 ff. unter B. und zugehoriger Text.
3 Vgl. The Guardian vom 20.2.2006 (Zu finden unter <http://www.guardian.co.uk/antiwar/
story/0,,1713575, 00.html> [2.5.2006]).

32 Vgl. <http://www.guardian.co.uk/antiwar/story/0,,1742735,00.htmI> (13.11.2006).

33 Vgl. <http://www.guardian.co.uk/antiwar/story/0,,1864319,00.htmI> (13.11.2006).
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II. Einfiihrung in Gegenstand und Gang der Untersuchung

Auch die Auseinandersetzungen in der volkerrechtlichen Forschung und Lehre
waren in den letzten Jahren stark durch die Diskussion iiber den Kosovo-Krieg
im Jahr 1999 und den Irak-Krieg im Jahr 2003 geprégt. Ein erheblicher Teil des
Diskurses drehte sich um die Frage der RechtméaBigkeit der Gewaltanwendung
durch die NATO-Staaten im Kosovo-Krieg und durch die von den USA ange-
fithrte Koalition im Irak-Krieg. Diskutiert wurde u.a., ob der Weltsicherheitsrat
die Anwendung militdrischer Gewalt jeweils ex ante oder zumindest ex post auto-
risiert hatte. Von erheblicher Bedeutung war insbesondere die Frage, ob die ge-
nannten Konflikte zu einer Ausweitung der Ausnahmen des universellen Gewalt-
verbots beigetragen haben®. Die vorliegende Arbeit wird die Frage des Vorlie-
gens eines wie auch immer zu begriindenden Sicherheitsratsmandats in Bezug
auf beide Konflikte untersuchen. Gepriift werden dazu sowohl vor als auch nach
dem jeweiligen Krieg erlassene Resolutionen des Sicherheitsrats. Essentielle Be-
deutung haben fiir diese Untersuchung die fiir die Auslegung von Sicherheitsrats-
resolutionen® geltenden Regeln sowie die Regeln, nach denen sich die Delega-
tion von Sicherheitsratsbefugnissen aus dem VII. Kapitel der UN-Charta richtet.
Neben der Frage einer Rechtfertigung der Gewaltanwendung iiber ein Sicherheits-
ratsmandat beschéftigt sich die Arbeit auch mit der Frage der Rechtfertigung der
beiden Kriege {iber ein Recht auf humanitire Intervention und iiber das kollekti-
ve Selbstverteidigungsrecht aus Art. 51 UN-Charta. Im Ubrigen werden die im
Zusammenhang mit dem Kosovo- und dem Irak-Krieg zu beobachtenden Rechts-
behauptungen daraufhin untersucht werden, ob sie durch konkretisierende Praxis
des UN-Sicherheitsrats innerhalb des Rahmens der UN-Charta® oder durch die
Bildung von Volkergewohnheitsrecht’’ zu einer Veranderung der Konturen des
Gewaltverbots gefilhrt haben oder zumindest beitragen konnten. Besondere Be-
deutung im Zusammenhang mit der Frage des Vorliegens einer Autorisation der
Gewaltanwendung durch den Sicherheitsrat kommt dem Phidnomen des ,,Unilate-
ral enforcement of the collective will“** zu®. Insoweit in der Diskussion um den

35 zum Gewaltverbot u., unter C.III., S. 186 ff.

3 Etliche der in dieser Arbeit zitierten Sicherheitsratsresolutionen sind abgedruckt bei WEL-
LEns'®, S, 3 ff. 1.U. finden sich alle Sicherheitsratsresolutionen und die Erklirungen des Si-
cherheitsratspriasidenten seit 1994 auf der Internetseite des Sicherheitsrats <http://www.un.org/
Docs/sc/> (6.9.2006), abzurufen durch Beriihren der Links ,,Resolutions* und ,,Presidency*.
36S. dazu u., Fn. 281 f. unter C. und zugehoriger Text.

*7's. dazu u., unter C.1, S. 129 ff.

38 Bei diesem Phénomen geht es darum, dass in bestimmten Situationen, in denen der Sicher-
heitsrat sich nicht auf eine Autorisation des Einsatzes militarischer Gewalt einigen konnte, ein-
zelne Staaten iiber eine einseitige Auslegung zuvor ergangener Sicherheitsratsresolutionen auf
argumentativem Weg das Vorliegen eines impliziten Sicherheitsratsmandats konstruieren.
Vgl. dazu auch KriscH, MPIYbUNL 3 (1999), S. 59 (86 und 89 ft.), und BLUMENWITZ/BREU-
ER, S. 222 ff.; vgl. auch CORTEN/DUBUISSON, RGDIP 104 (2000), S. 873 (876).
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Kosovo-Krieg von der Rechtswidrigkeit der Gewaltanwendung ausgegangen wur-
de, behauptete man zum Teil, die illegale Milit4raktion sei zumindest moralisch
legitim gewesen. Da auch solche Legitimitétsiiberlegungen zu einer Schwichung
der Autoritit des Gewaltverbots beitragen und sich damit faktisch auf dessen Ef-
fektivitit auswirken konnen, wird auch diese These der moralischen Entschuldi-
gung der NATO-Luftangriffe zu untersuchen sein.

Der eigentlichen Untersuchung auf der Basis des Kosovo- und des Irak-Kriegs
sind unter Gliederungspunkt B. zunéchst eine Darstellung des zugrunde liegen-
den Sachverhalts sowie unter Gliederungspunkt C. eine Erarbeitung allgemeiner
vélkerrechtlicher Grundlagen vorangestellt, die fiir die Beantwortung der aufge-
worfenen Fragen wesentlich sind. Neben dem tatséchlichen Geschehen um den
Kosovo- und den Irak-Krieg geht es dabei um die jeweils erlassenen Resolutio-
nen des Sicherheitsrats sowie um die Rechtspositionen der handelnden Staaten,
aber auch derer von Drittstaaten. Das Kapitel C. zu den allgemeinen Grundlagen
befasst sich mit vélkergewohnheitsrechtlichen Normen, mit Fragen der Ausle-
gung von Sicherheitsratsresolutionen, mit dem universellen Gewaltverbot sowie
mit Fragen der Delegation von Befugnissen des Sicherheitsrats aus dem VII. Ka-
pitel der UN-Charta.

Unter Gliederungspunkt D. wird sodann die Frage untersucht, ob Rechtfertigungs-
griinde fiir die Anwendung militdrischer Gewalt im Kosovo- und im Irak-Krieg
vorlagen. In diesem Zusammenhang erfolgt gleichzeitig die Priifung einer He-
rausbildung etwaiger neuer vélkergewohnheitsrechtlicher Normen und des Vor-
liegens einer etwaigen konkretisierenden Praxis des Sicherheitsrats. Gliederungs-
punkt E. ist der Untersuchung der Frage einer moralischen Entschuldigung oder
Legitimierung der NATO-Luftangriffe im Kosovo-Krieg gewidmet. Gliederungs-
punkt F. schlieBlich fasst in Form einer Synthese die Konsequenzen der Fille Ko-
sovo und Irak fiir die volkergewohnheitsrechtliche Entwicklung der Ausnahmen
des Gewaltverbots zusammen. In diesem Rahmen erfolgt auch eine Auseinander-
setzung mit der jiingeren Diskussion um eine Verdnderung der Volkerrechtsord-
nung und damit auch der Regeln innerhalb des kollektiven Sicherheitssystems
bzw. der Konturen des Gewaltverbots durch hegemonistisches Verhalten westli-
cher Staaten. AbschlieBende Uberlegungen finden sich im Schluss unter Gliede-
rungspunkt G.

'S, dazu u., unter D.I.2.a)cc), S. 268 ff.
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II1I. Ebenen der Untersuchung

Bei der Untersuchung der RechtmiaBigkeit der Anwendung militérischer Gewalt
sind mehrere Ebenen voneinander zu unterscheiden und getrennt zu betrachten.
So ist auf die Trennung der rechtlichen von der politischen Ebene zu achten.
Ebenso ist zwischen den beiden Ebenen des ius ad bellum und des ius in bello
zu differenzieren.

1. Die rechtliche und die politische Ebene

Wenn es darum geht, fiir den konkreten Fall herauszuarbeiten, ob die Anwendung
militdrischer Gewalt rechtméafig war oder nicht, ist zwischen der rechtlichen und
der politischen Ebene zu differenzieren. Dies verlangt der angemessene Umgang
mit dem politischen Charakter des Vélkerrechts. Dieser sollte in der Auseinan-
dersetzung mit volkerrechtlichen Fragen nicht libersehen werden, um ein vor-
schang:lles Leugnen des Rechtscharakters des Volkerrechts tiberhaupt zu vermei-
den™.

Da wird etwa der Vorwurf erhoben, Staaten entschieden zum Teil nach Kosten-
Nutzengesichtspunkten, ob sie Vdlkerrecht einhalten oder nicht. Wohlgemerkt
beachten Staaten das Volkerrecht in der weit iiberwiegenden Zahl der Félle und
wiirden sich wahrscheinlich auch ohne die Existenz der Volkerrechtsordnung
ebenso verhalten. Dieser und #hnliche Einwénde®' hinsichtlich der Einhaltung
der Volkerrechtsordnung dndern aber nichts daran, dass Volkerrecht bindendes,
zwingendes Recht ist, das Staaten im AufBenverhéltnis verpflichtet. Vélkerrecht
ist nicht das Verfassungsrecht, sondern das Zivilrecht der Staaten. Auch wenn
sich das Voélkerrecht von letzterem vor allem insoweit unterscheidet, dass es ein
Recht ohne Zwangsordnung® ist, ist die Autoritit der Vélkerrechtsordnung von
allen Staaten anerkannt®. Das zeigt sich auch darin, dass VerstoBe gegen das
Volkerrecht seitens der Staaten nur ungern eingestanden werden.

Um nun die oben angesproche Differenzierung vornehmen zu kdnnen, muss man
sich die zwischen der rechtlichen und der politischen Ebene bestehenden Bezie-
hungen verdeutlichen. Dass, um den oben erwahnten Einwénden entgegen zu tre-
ten, die Politik nicht generell tiber das Recht verfiigen kann, ergibt sich auf inter-
nationaler Ebene ebenso wie innerstaatlich aus der Abhéngigkeit der Politik vom
Recht, welches ihr Instrument ist. Es ist das Instrument, das Sicherheit, Ordnung,
Stabilitét, Freiheit, Gerechtigkeit und Wohlstand sichern soll. Freilich hat Politik
auch die Aufgabe, Recht zu gestalten. Aber schon im eigenen Interesse kann sich
auch die Politik nicht beliebig iiber das Recht hinwegsetzen. Auch im innerstaat-
lichen Recht stehen die Interessen des Einzelnen dieser von der Politik als Recht

*0' S0 BERBER, Volkerrecht I, § 3 IV. (S. 24).

*! Der beschriebene Einwand und weitere Einwénde gegen die Relevanz und den verbindlichen
Charakter volkerrechtlicher Normen sind dargestellt bei HENKIN, S. 88 f.; vgl. auch HART, S.
294 ff.

2 Vgl. BERBER, Vélkerrecht I, § 3 I (S. 19 f£.).
# Vgl HENKIN, S. 89; D’AMATO'®, S. 1 ff.; KUNIG in BETZ/BRUNE, S. 47 (48 £)).
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gesetzten Ordnung zum Teil entgegen. Auch Einzelpersonen entscheiden, wenn
sie auch in den meisten Fillen das Recht beachten, in manchen Fillen nach Kos-
ten-Nutzengesichtspunkten {iber die Einhaltung von Regeln und Normen; sie wie-
gen den persdnlichen wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen Nutzen eines
Rechtsbruchs auf gegen eventuelle negative Konsequenzen eines Zivil-, Verwal-
tungs- oder Strafverfahrens. Trotzdem wiirde deswegen niemand dem innerstaat-
lichen Recht seine bindende Wirkung* oder den Rechtscharakter®’ absprechen
wollen.

Die angestellten Erwdgungen machen klar, dass nicht jede Erkldrung, die von
staatlicher Seite abgegeben wird, rechtlichen Charakter haben kann. Viele sol-
cher Erkldrungen sind rein politischer Natur. Sie drehen sich mdoglicherweise
hauptséchlich um die oben erwihnten Kosten-Nutzenaspekte und besitzen daher
zum Teil nur geringe Aussagekraft hinsichtlich der jeweiligen rechtlichen Posi-
tion. Dies hat der IGH in seiner Nicaragua-Entscheidung klargestellt, als er seine
Priifung der militérischen und paramilitérischen Aktivitidten der USA in Nicara-
gua ausschlieBlich auf der Grundlage deren rechtlicher Argumentation vollzog,
nicht aber aufgrund politischer Erkldrungen, die das Vorgehen der USA recht-
fertigen sollten*®. Der Grund fiir diese Differenzierung liegt darin, dass einem
Staat nicht eine Rechtsauffassung zugeschrieben werden soll, die er nicht selbst
vorgetragen hat'’. Entscheidend fiir das Verstindnis der Nicaragua-Entschei-
dung ist, dass die USA ihre Verfahrensbeteiligung beendet hatten, nachdem der
IGH ihren Einwand seiner Unzusténdigkeit, {iber die Klage Nicaraguas zu ent-
scheiden, verworfen hatte®®. Im Rahmen seiner Erdrterung des Art. 53 Abs. 2
IGH-Statut* hatte der IGH eine Passage seines Urteils im islindischen Fische-

* Vgl. HENKIN, S. 90 ff.

4 Vgl. D’AMATO'®%, S. 2 ff., der darauf hinweist, dass auch im innerstaatlichen Recht fak-
tisch nicht durchsetzbares Recht existiert. So wiirden Gerichtsentscheidungen, die sich gegen
den Staat richten, nur umgesetzt werden, weil der Staat dies wolle, so im Offentlichen Recht —
ein Begriff, den D’ AMATO als Jurist aus einem Common law-System freilich nicht verwendet
— und im Strafrecht. Verfassungs- wie auch Vélkerrecht seien letztlich ,,positive Moral* im
Sinne AUSTINS, S. 123 ff., insb. S. 127. Auch werde das vollstreckbare Privatrecht von den
Einzelnen nicht etwa deswegen iiberwiegend eingehalten, weil ein Uberwachungsstaat im Sin-
ne Orwells mit Gewalt dazu zwinge (vgl. D’AMATO'"%, S. 3 £.). Vgl. dazu auch KUNIG, a.a.0.
(Fn. 43), ebd.

46 ygl. Krisiors, EJIL 15 (2004), S. 233 (236).

4 Vel. ICJ, Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. Uni-
ted States of America), Merits, Entsch. v. 27.6.1986, ICJ Rep., S. 14 (109), Abschn. 207; vgl.
KRITSIOTIS, a.a.0., S. 238.

8 Vgl. WENGLER, NJW 1986, S. 2994 (2994).

49 Art. 53 Abs. 2 IGH-Statut sieht vor, dass der IGH im Fall der Saumnis einer Partei (vgl. da-
zu Art. 53 Abs. 1) vor Erlass eines Urteils nicht nur seine Zustédndigkeit priifen miisse, sondern
auch, ob die Antrdge (der erschienenen Partei) tatséichlich und rechtlich begriindet sind. Die
manchen nationalen Verfahrensordnungen eigene Idee, der Sdumige sei wegen einer Obliegen-
heits- oder gar einer Pflichtverletzung zu sanktionieren, darf auf das Verfahrensrecht vor dem
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reistreit zitiert™, in der er festgestellt hatte, er habe im Fall der Saumnis einer
Partei von Amts wegen alle volkerrechtlichen Regeln auf den zu entscheidenden
Fall anzuwenden, die fiir die Beilegung der Streitigkeit einschldgig sein konn-
ten; keiner der Parteien obliege es, insoweit irgendetwas auszufiihren®'. Ange-
sichts der Nichtbeteiligung der USA im Verfahren zur Begriindetheit sah sich der
IGH daher zur Priifung veranlasst, ob das Vélkergewohnheitsrecht neben dem kol-
lektiven Selbstverteidigungsrecht weitere Regeln enthalte, die GegenmalBnahmen
gegen das nicht in einem bewaffneten Angriff bestehende Verhalten Nicaraguas
rechtfertigen konnten®”. Er fiihrte dazu aus:

»[FJor a new customary rule to be formed, not only must the acts concerned ‘amount to a
settled practice’, but they must be accompanied by the opinio iuris sive necessitatis. (...)
The Court has no jurisdiction to rule upon the conformity with international law (...) of con-
duct of the Parties unconnected with the dispute. Nor has it authority to ascribe to States le-
gal views which they do not themselves advance. The significance for the Court of cases of
State conduct prima facie inconsistent with the principle of non-intervention lies in the natu-
re of the ground offered as justification. Reliance by a State on a novel right or an unprece-
dented exception to the principle might, if shared in principle by other States, tend towards
a justification of customary international law. In fact however, the Court finds that States
have not justified their conduct by reference to a new right of intervention or a new excep-
tion to the principle of its prohibition. The United States authorities have (...) clearly stated
their grounds for intervening in the affairs of a foreign State for reasons connected with, for
example, the domestic policies of that country, its ideology, the level of its armaments, or
the direction of its foreign policy. But these were statements of international policy, and not
an assertion of rules of existing international law.

(...) [T]he United States has not claimed, that its intervention which it justified in this way
on the political level, was also justified on the legal level, alleging the exercise of a new right
of intervention regarded by the United States as existing in such circumstances. (...) [It] has,
on the legal plane, justified its intervention expressly and solely by reference to the ‘classic’
rules involved, namely, collective self-defence against an armed attack®.

Der entscheidende Aspekt der Differenzierung zwischen der rechtlichen und der
politischen Ebene in der Nicaragua-Entscheidung ist also nicht etwa darin zu se-
hen, dass der IGH nicht ,,die Verteidigung fiir die Verteidigung“ verfassen oder
korrigieren wollte®, sondern vielmehr darin, dass der IGH mit ,,Rechtsauffas-
sung” vor allem die fuir die Bildung neuer volkergewohnheitsrechtlicher Normen
konstitutive opinio iuris sive necessitatis” meinte. Folglich ist auch ein volker-

IGH nicht iibertragen werden (vgl. VON MANGOLDT, FS Mosler, S. 503 [522]; ZIMMERMANN/
TOMUSCHAT/OELLERS-FRAHM//VON MANGOLDT/ZIMMERMANN., ICJ Statute, Article 53 Rn.
56 ff.).

%0 Vgl. ICJ Rep. 1986 (s. Fn. 47), S. 14 (24 £), Abschn. 29.

o Vgl. ICJ Rep. 1974, Fisheries Jurisdiction Case (Federal Republic of Germany v. Iceland),
Merits, S. 3 (9), Abschn. 17 und S. 175 (181), Abschn. 18.

52ygl. ICJ Rep. 1986 (s. Fn. 47), S. 14 (106 [Abschn. 201]).

3s.1cs Rep. 1986 (s. Fn. 47), S. 14 (108 £.), Abschn. 207 f.; Hervh. iibern., Unterstr. eingef.
3% So aber KRITSIOTIS, a.2.0. (in Fn. 46), S. 233 (240).

%3S, dazu ausfiihrlich u., unter C.12.b), S. 134 ff.
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rechtlicher Fall im Sinne von iura novit curia durchaus unter Beriicksichtigung
aller bereits existierenden und einschlédgigen Rechtsnormen zu priifen, egal, ob
die Parteien sich nun darauf berufen haben oder nicht. Nicht erlaubt ist es dage-
gen, womdglich erfolgte AuBerungen einer Partei auf rein politischer Ebene, in
denen diese Partei Verhaltensweisen fiir sich beansprucht, die mit geltendem
Recht nicht zu vereinbaren sind, als Kundgabe einer opinio iuris sive necessita-
tis zu interpretieren, also einer Auffassung, dass die vom bisherigen Recht ab-
weichende Ubung i.S.d. Art. 38 lit. b) IGH-Statut eine neue vélkergewohnheits-
rechtliche Norm zum Ausdruck bringe. Es darf also keiner Partei eine opinio iu-
ris sive necessitatis in den Mund gelegt werden, die sie nicht selbst geduflert hat.
Daher kann in Fillen, in denen sich Staaten zu bestimmten Vorgehensweisen nur
wenig geduflert haben, deren voélkerrechtlich zu iiberpriifende Rechtsposition
zwar auch anhand deren politischer Erkldrungen ermittelt werden®. Allerdings
hat man dabei Vorsicht walten zu lassen, da, wie gezeigt, nicht jede politische
Erkldrung eine rechtliche Uberzeugung zum Ausdruck bringt. Unproblematisch
sind die Fille, in denen solche Erkldrungen ausdriicklich Bezug nehmen auf be-
stimmte Rechtsgrundlagen. In diesen Fillen handelt es sich nicht nur um eine po-
litische Erkldrung, sondern gleichzeitig um Ausfiihrungen zur Rechtslage. Diese
kommentieren nur die Rechtslage, konnen also an der vélkerrechtlichen Beurtei-
lung des jeweiligen Sachverhalts nichts dndern. Sobald eine politische Erklérung
jedoch Aussagen enthdlt, die, wiirde man sie als Rechtsbehauptung verstehen,
auflerhalb der bestehenden vélkerrechtlichen Ordnung stiinde, ist genauer zu un-
tersuchen, ob diese Erklirung Ausfluss einer rechtlichen Uberzeugung ist, d.h.
ob sich hinter solchen Aussagen tatséchlich eine opinio iuris sive necessitatis
verbirgt. Dies ist jedenfalls dann auszuschliefen, wenn es in Bezug auf den glei-
chen Vorgang auch offizielle Stellungnahmen gibt, die Rechtsausfiihrungen ent-
halten, welchen keine Rechtsbehauptung in Bezug auf die Existenz eines entspre-
chenden neuen Rechts entnommen werden kann. Im Zweifelsfall sind weitere
Vorginge und Erklirungen aus der Praxis des betreffenden Staates zu untersu-
chen.

%6 So WODARZ, S. 82, wobei sich dies jedoch nicht aus Art. 38 Abs. 1 lit. b) IGH-Statut er-
gibt, der nur den Begriff des Vilkergewohnheitsrechts umschreibt. Die Frage, ob eine bestimm-
te consuetudo, die sich aus jeglichem staatlichen Handeln ergeben und folglich auch in der
Abgabe politischer Erkldrungen bestehen kann (vgl. JENNINGS/WATTS, Vol. I/1, § 10, S. 26),
als Grundlage der Bildung einer vélkergewohnheitsrechtlichen Norm in Betracht kommt, hat
mit der Abgabe einer Erklarung zur rechtlichen Grundlage staatlichen Handelns im zwischen-
staatlichen Bereich grds. nichts zu tun, denn eine solche Erkldrung muss sich nicht auf die
Kundgabe einer Auffassung iiber vilkergewohnheitsrechtliche Normen. Vielmehr kann sie sich
etwa auch mit Volkervertragsrecht und mit allgemeinen Rechtsgrundsitzen i.S.d. Art. 38 lit.
a) und b) [GH-Statut auseinandersetzen.
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2. Die Ebenen des ius ad bellum und des ius in bello

a) Das ius ad bellum

Auf der Ebene des ius ad bellum geht es um die Frage, ob der Einsatz militéri-
scher Gewalt an sich rechtméBig ist, es geht um das ,,Recht zum Krieg®, sozusa-
gen um die RechtméBigkeit des ,,Ob* der militérischen Gewaltanwendung. Wich-
tig ist in diesem Zusammenhang die Frage der Perspektive: Das Bestehen oder
Nichtbestehen des ius ad bellum beurteilt sich aus der Sicht ex ante. Der Erfolg
oder Misserfolg einer militdrischen Aktion darf keinen Einfluss auf die Beurtei-
lung der RechtmaBigkeit des Einsatzes militirischer Gewalt haben®’. Die Recht-
maéfigkeit einer solchen Aktion muss im Voraus anhand immer der gleichen Pa-
rameter gepriift werden. Allerdings wire es zu stark vereinfacht, zu behaupten,
die Beurteilung des ius ad bellum beschiftige sich ausschliellich mit der abstrak-
ten Frage des ,,Ob“ und ziehe nicht auch Aspekte des ,,Wie“ fiir die Priifung he-
ran. Es kann hier durchaus Uberschneidungen mit Fragen des ,, Wie“ geben. Sol-
che Uberschneidungen entstehen insbesondere deshalb, weil das ius ad bellum
nur in engen Grenzen besteht, d.h. strengen Bedingungen unterworfen ist, die sich
auch auf die Art und Weise der Ausfiihrung der Waffenhandlungen beziehen kén-
nen. Zu diesen Voraussetzungen gehort nach heutigem Volkerrecht die Einhal-
tung des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips, bei dessen Anwendung auch gewisse As-
pekte des ,,Wie® in die Beurteilung des ,,Ob*“ mit einflieBen kénnen.

Bei der Durchhaltung der ex ante-Perspektive bei der Priifung des ius ad bellum
ist zu beachten, dass in vielen Fillen auch Informationen verwendet werden miis-
sen, die erst nach der Anwendung militérischer Gewalt an die Offentlichkeit ge-
drungen sind, wenn dies hilft, die ex ante-Perspektive moglichst prézise zu re-
konstruieren. So dringen in vielen Féllen Informationen, die etwa den die Ent-
scheidungen treffenden Politikern durchaus bereits vor Beginn einer Waffen-
handlung vorlagen, erst im Verlauf einer milit4rischen Auseinandersetzung oder
gar erst danach an die Offentlichkeit.

Was die Terminologie betrifft, wird zwar die Auffassung vertreten, der Begriff
des ius ad bellum sei veraltet’®. Zwar trifft zu, dass die Lehre vom gerechten
Krieg® wohl nie positives Volkerrecht war®. Auch erfasst das universelle Ge-
waltanwendungsverbot des Art. 2 (4) UN-Charta, insofern weitergehend als die
Kriegsverbote etwa des Genfer Protokolls von 1924, des Locarno-Pakts vom

37 So auch TESON, MiJIL 1996, S. 323 (365): ,,[Flinal success is not a requirement of right ac-
tion“. A.A. erstaunlicherweise DERS., S. 404; vgl. aber auch FALK, AJIL 97 (2003), S. 590
(597); DELBRUCK, FW 74 (1999), S. 139 (154).

So kann die Bemerkung bei IPSEN/IPSEN, § 2, Rn. 39, verstanden werden, Generationen von
Volkerrechtswissenschaftlern hitten dem ,,ius ad bellum* nachgespiirt.
%9 Vgl. hierzu die Nachweise bei IPSEN/IPSEN, a.2.0., Rn. 39 ff.
89 Vgl. STRUPP/SCHLOCHAUER, Worterbuch Volkerrecht II, S. 355.
81 Abgedr. bei LE FUR/CHKLAVER, S. 841 ff.
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16. Oktober 1925% oder des Briand-Kellogg-Pakts vom 27 August 1928, nicht
nur Kriege im eigentlichen Sinne, sondern jede Art der Gewaltanwendung zwi-
schen Staaten. Die Anwendung von Gewalt in den zwischenstaatlichen Beziehun-
gen ist daher zwar grundsitzlich verboten bzw. nur in wenigen Ausnahmefillen
erlaubt®, so dass es seltsam klingen mag, von einem ,,Recht zum Krieg" zu spre-
chen. Wenn aber geklért ist, dass Gewaltanwendung nur zuléssig ist als ,,Gewalt
gegen Gewalt“, Krieg nur als ,,Krieg gegen den Krieg“®, kann nichts gegen die
Verwendung des Begriffs des ius ad bellum zur Bezeichnung der Frage nach der
vélkerrechtlichen RechtmiBigkeit eines Krieges sprechen®.

b) Das ius in bello

Auf der Ebene des fiir die Zwecke dieser Arbeit nicht interessierenden®” und da-
her nur zur Abgrenzung und Verdeutlichung kurz erwéhnten ius in bello hinge-
gen wird die Einhaltung der Regeln des Kriegsvélkerrechts beim Einsatz milit4-
rischer Gewalt gepriift. Dabei ist die Formel ,,Kriegsvolkerrecht ist humanitéres
Volkerrecht” zu einfach, denn Kriegsvolkerrecht besteht, abgesehen von der Fra-
ge des ius ad bellum, gleichermafen aus Regeln, nach denen die Menschen sich
gegenseitig zerstoren diirfen, wie auch aus Regeln humanitérer Art®. Letztere
dienen der Einddmmung der negativen Auswirkungen des Krieges auf seine Op-

62 Der Locarno-Pakt (RGBI. 1926 11, S. 583 ff., abgedr. auch bei BERBER, Dokumentensamm-
lung I, S. 1662 ff.) enthielt ein ganzes Biindel von Vertragen. Abgesehen von mehreren bila-
teralen Schiedsabkommen (fiir Deutschland je mit Belgien, Frankreich, Polen und der Tsche-
choslowakei) enthielt der Vertrag von Locarno, der zwischen Deutschland, Belgien, Frank-
reich, dem Vereinigten Kénigreich und Italien abgeschlossen worden war, neben Art. 1, in der
sich die Parteien die Aufrechterhaltung des territorialen Status quo zwischen Deutschland, Bel-
gien und Frankreich auf der Grundlage des Versailler Vertrags (RGBI. 1919 II, S. 687) gegen-
seitig garantierten, ein regionales Kriegsverbot zwischen Deutschland, Belgien und Frankreich
gvgl. Art. 2).

3 Im ,»Vertrag {iber die Achtung des Krieges* (so d. amtliche Bezeichnung, vgl. d. Bekanntma-
chung v. 1.8. 1929, RGBI. 192911, S. 97; abgedr. im Sartorius II unter der Nummer 47 und bei
BERBER, Dokumentensammlung II, S. 1662 ff.) erklérten die Vertragsparteien, dass ,,sie den
Krieg als Mittel fiir die Losung internationaler Streitfille verurteilen und auf ihn als Werkzeug
(...) in ihren gegenseitigen Beziehungen verzichten* (Art. I). Art. II sieht d. friedliche Streit-
beilegung zwischen d. Parteien vor. Vgl. z. Briand-Kellogg-Pakt GorniG'*, S. 63 ff.

%S, dazu u., unter C.ITL.2., S. 188 fF.

65 Vis contra vim, bzw. bellum contra bellum.

5 Im Ubrigen verwenden etliche Autoren diese Terminologie nach wie vor. Vgl. nur KRES,
NIW 1999, S. 3077 (3078); BLECKMANN, Rn. 1118; FISCHER/KOCK, Rn. 910 ff.; HERDEGEN,
§72 Rn. 13; DOEHRING, § 11, I. und II. (Rn. 566 ff.).

Vgl. aber zu Fragen der Einhaltung des ius in bello im Kosovo-Krieg d. u., in Fn. 466 unter
D. GENANNTEN, bzw. im Irak-Krieg etwa HEINTSCHEL VON HEINEGG, AVR 41 (2003), S.
272 ff.

88 Vgl. DAVID, S. 37 £.; BERBER, Volkerrecht I, § 6, dort S. 23 f.
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fer, insbesondere die Zivilisten und Kriegsgefangenen®. Dabei darf die Frage des
ius ad bellum die Frage des ius in bello niemals pradeterminieren oder gar anti-
zipieren. Es gilt insoweit nach wie vor der schon zu Hugo Grotius’ Zeiten zum
festen Bestand des Volkerrechts zdhlende nicht diskriminierende Kriegsbegriff,
der u.a. die Anwendung des Kriegsrechts flir alle Kriegfiihrenden vorschreibt,
unabhéngig davon, ob die jeweilige Anwendung militdrischer Gewalt legal oder
illegal ist”.

Ohne diesen Grundsatz wiirde sich nahezu jede Kriegfiihrende Partei bereits vor-
ab selbst von der Einhaltung der Regeln des humanitéren Vélkerrechts freistel-
len, etwa unter Hinweis darauf, man kidmpfe im Gegensatz zur Gegenseite flir
die ,,gerechte Sache* bzw. die Aggression sei von der anderen Seite ausgegan-
gen. Angesichts der traurigen Tatsache, dass das erste Opfer des Krieges stets
die Wabhrheit ist, dass dieses erste Opfer jedoch regelméBig bereits den Kriegs-
beginn nicht mehr erlebt’' und dass in der Regel jede Seite das ius ad bellum ex-
klusiv fiir sich beansprucht, dient die strikte Trennung der Ebenen des ius ad bel-
lum und des ius in bello — von der dogmatischen Seite einmal ganz abgesehen —
einer weitest moglichen Gewihrleistung humanitérer Standards bei bewaffneten
Auseinandersetzungen sowohl zwischen Staaten als auch innerhalb eines Staa-
tes’”. Der nicht diskriminierende Kriegsbegriff wird leider zum Teil bis heute zu-
weilen in Frage gestellt”’. So waren zum fiinfzigsten Jahrestag der Bombardie-

6 Vgl. das III. Genfer Abkommen iiber die Behandlung der Kriegsgefangenen v. 12.8.1949,
das IV. Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten v. 12.8.1949 so-
wie deren Zusatzprotokolle I und II v. 8.6.1977 iiber den Schutz der Opfer internationaler bzw.
nicht internationaler bewaffneter Konflikte, abgedr. auch im Sartorius II jeweils unter den
Nummern 53, 54 und 54a.

70 Vgl. GREWE, S. 256; STRUPP/SCHLOCHAUER//KUNZ, Worterbuch Volkerrecht II, S. 355;
DINSTEIN, HarvILPP 27 (2003-04), S. 877 (880 ft.); Buzzi, S. 128 f.

! Hiram Johnson (US-amerikanischer Politiker, 1866-1945) prégte den Ausspruch: ,,Das Ers-
te, was im Krieg auf der Strecke bleibt, ist die Wahrheit*, vgl. HARENBERG/BEIER, S. 675. Auch
wenn klar ist, was damit gemeint ist, ist dieser Satz zumindest unprézise, denn in den meisten
Féllen erlebt die Wahrheit schon den Beginn der Kampthandlungen nicht mehr, da ohne sie ein
Krieg leichter auszulosen ist. Gerade im Zeitalter der sog. ,,Mediendemokratie®, in dem eine
kritische Offentlichkeit erst einmal von der ,Notwendigkeit* eines Krieges iiberzeugt sein will,
gilt dies mehr denn je (vgl. dazu auch u., zu Fn. 1 f. unter B. gehériger Text).

’2 Im Fall innerstaatlicher bewaffneter Konflikte gilt in den von dessen Art. 1 erfassten Fillen
der vergleichsweise eingeschrinkte Regelkanon des GA ZP II (abgedr. im Sartorius II unter
der Nr. 54b).

& DINSTEIN, S. 156, sieht die Ursache fiir das neuerliche Infragestellen des nicht diskriminie-
renden Kriegsbegriffs in den modernen Kriegs-, bzw. Gewaltverboten: Solange Krieg erlaub-
tes Mittel der Politik gewesen sei, habe niemand das Prinzip der Gleichheit beider Kriegspar-
teien hinsichtlich der Anwendung des ius in bello in Frage gestellt. Erst durch die Achtung
und Kriminalisierung des Angriffskriegs sei vorgeschlagen worden, das ius in bello nicht zu
Gunsten der Truppen des Angreifers anzuwenden. Im Erg. kommt DINSTEIN aber zum glei-
chen Resultat wie dem hier vertretenen: Das Zulassen einer diskriminierenden Anwendung
des ius in bello wiirde zum vollsténdigen Zusammenbruch des Konzepts des ius in bello fiih-
ren (vgl. D. G., S. 157; vgl. auch DENS., HarvJLPP 27 [2003-04], S. 877 [881 f.]).
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rung Dresdens von britischer Seite Stimmen zu vernehmen, welche die Verlet-
zung des Kriegsvolkerrechts durch die britischen Luftangriffe auf Dresden mit
dem Argument negierten, der Kampf gegen Hitlerdeutschland sei eine gerechte
Sache gewesen’*. Zu denken ist auch an die Behandlung der Kriegsgefangenen
aus Afghanistan im Lager von Guantanamo. Diese verstoBt gegen das GA III
iber die Behandlung der Kriegsgefangenen und gegen die dem GA ZP I zum
Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte zugrunde liegenden vol-
kergewohnheitsrechtlichen” Normen’®. Solche Ansitze sind geféhrlich und miis-
sen zuriickgewiesen werden”’, fiihren sie doch zuriick bis ins tiefste Mittelalter,
weit hinter HUGO GROTIUS (1583-1645), der, sich auf Cicero™ berufend, in sei-
nem 1625 erschienenen Werk ,,De iure belli ac pacis“ geschrieben hatte:

»Sed nec in bello iusto admittendum est quod dicitur: Omnia dat qui iusta negat. Melius Ci-

cero: Sunt quaedam officia etiam adversus eos servanda a quibus injuriam acceperis: Est

enim ulciscendi et puniendi modus.*”

™ Vgl. FASZ vom 31.10.2004.

7> Auch die USA haben anerkannt, dass die meisten im GA ZP I enthaltenen Regeln Bestand-
teil des V6lkergewohnheitsrechts sind, so dass sie trotz fehlender Ratifikation des GA ZP I an
diese gebunden sind (vgl. BOTHE, ARIEL 8 [2006], S. 17 [18]). Relevante Normen des GA
ZP 1 sind die Art. 43 ff. tiber die Einordnung einer Person als Kombattant (vgl. WIECZOREK,
S. 30).

7 Vgl. DENS., a.a.0., S. 18 f.; ZEMANEK, ARIEL 8 (2006), S. 3 (7 f.). Paradox ist, dass man zu-
néchst mit dem Krieg gegen den Terrorismus einen Krieg erklért, den es eigentlich gar nicht
gibt, da Kriege nur zwischen Staaten stattfinden konnen, dass man dann aber den Gefangenen,
potentiellen Terroristen und damit denjenigen, die man durch seine Kriegserkldrung zum le-
galen Kombattanten gemacht hat, die ihnen zustehenden Rechte verweigert. Abgesehen davon
wurden die in Afghanistan gefangen genommenen Personen im Rahmen eines internationalen
bewaffneten Konflikts gefangen genommen, so dass sie dem fiir Kriegsgefangene mafgebli-
chen humanitiren Recht unterfallen. Vgl. zu diesen Fragen etwa WIECZOREK, S. 162 ff.

77 S0 auch GRAF VITZTHUM/BOTHE, Abschn. 8, Rn. 27.

8 De Officiis, 1 (11, 34).

7 Lib. III, Cap. XI, Abs. 1.



