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Die humanitare Intervention tm
Konstitutionalisierungsprozef§ der
Volkerrechtsordnung

( Das Vilkerrecht ist, will es seine normative Kraft und seinen universellen Gel-
tungsanspruch nicht grundlegend in Frage stellen, in Eymangelung zentraler, von
der Interessenpolitik der Staaten unabbangiger Einyichtungen und Durchset-
zungsinstrumentarien auf inbalthche Klarheit angewiesen. Dey Unabgeschios-
senheit des Volkerrechts korrespondiert eine Entwicklungsoffenbeit fiir weitere
Prinzipien und »Werte«, was in der Konsequenz zu einer weitreichenden Rela-
tivierung des universellen Gewaltverbots fithven kann. Es ist die Aufgabe des
vilkervechtlichen und politischen Diskurses, den aktuellen Wandlungsprozeft
kritisch und gleichzeitig konstruktiv 2u hinterfragen, damit anch das »konstitu~
tionalisierie« (postmoderne) Vélkerrecht zwischen den Forderungen der Rechts-
sicherheit und der materialen Gerechtigkeit nichts von seiner normativen Kraft

einbiifit.

Die Red.

I Einleitung

Es ereignert sich héchse selten, daff das Vélkerrecht — bzw. ein Rechcsproblem des
Volkerreches — Gegenstand 6ffentlicher Diskussion ist. Im Frithjahr und Sommer des
leczeen Jahres haben wir eine solche Diskussion erlebt — und sie ist noch keineswegs
abgeschlossen. Exlaubc das Volkerrecht eine sog. humanicire Intervention, d. h. ein
Einschreiten dritrer Sraaten mit militirischer Gewalt, wenn — wie seinerzeir im
Kosovo' - ein Staat den grundlegenden Menschenrechtsstandard gegeniiber seinen
eigenen Staatsangehorigen verleczt, es méglicherweise sogar zu Handlungen mic
Vélkermordcharakter komme? Zweck dieses Beitrags ist nicht, die facettenreiche
Diskussion in shrer ganzen Breite noch einmal aufzubereiten. Es soll vielmehr der
Versuch unternommen werden, das mit der shumanitiren Intervention« verbundene
Rechtsproblem jn einen grofBeren Bezugsrahmen zu stellen: in den Bezugsrahmen der
»Konstitutionalisierung« der Vélkerrechtsordnung.

Die »humanitire Intervention« [}t sich jedoch nur mit Zuflerster Miihe »juristisch
isoliert« betrachten; daran kranken nicht wenige der aktuellen Anniherungen an
dieses Thema. Es weist die unterschiedlichsten Implikationen auf: Man kann es unter
volkerrechdlichen, politischen, moralischen oder philosophischen, sogar unter theo-

1 Damit ist keineswegs gesagt, daB der milivirische NATO-Einsatz in Jugoslawsen ausschlie@lich humanitir
begrindet wary vgl. dazu Loquai, Der Kosovo-Konflikt — Wege in cinen vermcidbaren Knieg (2000);
kritisch zur (fehlenden) Strategie der NATO Giersch, Konfliktregulierung ohne Konzept und Konsens,
FAZ v. 23.3. 2009, S.15. - Zu den historischen und politischen Hintergriinden des Kosovo-Konflikes vgl.
Marko (Hrsg.), Gordischer Knoten Kosovo/a: Durchschlagen oder entwirren? (1999); M. Rub, Kosovo -
Ursachen und Folgen cines Krieges in Europa (1999); T W. Rib, KJ 3999, 163 ([.; Gumpel, Politische
Swdien, Sonderheft 4/1999, 7 ff.; aullerdem Noel Malcolm, Kosovo — A Shon History (3999).
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logischen Aspekten uncersuchen’. Fesce Grenzzichungen im je eigenen methodischen
Zugriff verschwimmen oftmals, teilweise werden sie ignoriert’. Ein mglicher Wider-
spruch zwischen ethischen und vélkerrechtlichen Anforderungen wird nur sclten
zum Ausdruck gebracht'. Auch ist vor der Gefahr der moralischen Stigmarisierung
der Befiirworter wie auch Gegner cines »Rechts auf humanitire Intervention« zu
warnen; die moralische und wissenschaftliche Redlichkeir der Diskutanten muf}
insoweit iiber jeden Zweifel erhaben sein. Wer ein solches Recht im Ergebnis (mit
wohl erwogenen Griinden) ablehnt, stelit damit die Effeketvitit des vé)kerrechtlichen
Schutzes der Menschenrechte niche generell auf eine niedrige Stufe. Zu wenig betont
wird oftmals, dal die Vélkerrechtsgemeinschaft wie auch die Einzelstaaten tiber
vielfiluge Mdéglichkeiten des politischen und wireschaftlichen Drucks verfigen,
um massiven Menschenrechtsverlerzungen bereits im Vorfeld entgegen zu wirken,
Hier sind es mitunter maogelnde politische Sensibilitit oder falsch verstandene
Riucksichinahme, die ¢in frihzeitiges (nichtmilitirisches) Eingreifen verhindern.
Mit anderen Worten: Wer dem prospektiven Titer nicht bereits beim Ziindeln ver-
sucht, Einhalc zu gebieten, der muf sich spiter nicht wundern, wenn das ganze Haus
in Flammen steht und ein Einsatz der Feuerwehr nicht mehr zu umgehen ist.
Andererscits kann es fiir das Schutzbediirfnis der geschundenen Bevolkerung keinen
Unterschied machen, dafl die Staatengemeinschaft zu lange abgewartet und dem
innerstaatlichen Treiben zugesehen hat. Dic Verengung des volkerrechtlichen und
politischen Blickwinkels auf dic gewaltsame Intervention verstellt jedoch nur allzu
hiufig die Sicht auf das mit frithen »friedlichen« Mitteln Machbare.

Dafl der internationale Schutz der Menschenrechte eines der hochsten Giiter des
Vélkerrechts am Anfang des neuen Jahrtausends ist und effektiver Durchsetzungs-
mechanismen bedarf, wird von niemandem ernsthafc bestritcen. Die Frage ist »ledig-
lich«, ob zu diesen Durchserzungsmechanismen auch der Einsatz militirischer Ge-
walt durch einzelne Staaten gehért. Sie zu beantworten bedaef nicht nur einer
Bestandsaufnahme iiberlieferter und gegenwirtiger Vélkerrechtsnormen, sondern
nicht minder der Einbezichung aktueller volkerrechdicher Entwicklungstendenzen.
Die voJkerrechtliche Betrachtung kann sich deshalb nicht darauf beschrinken, das
Thema gleichsam isoliert als Einzelproblem der internationalen Rechtsordnung im
(angeblichen) Spannungsfeld von stzatlicher Souverinitit, Gewaltverbot und Men-
schenrechisschutz zu erértern. Es ist vielmehr eingebunden in die gréferen Zusam-
menhinge einer Umbruchphase des Vélkerrechts, die man schlagwortarug als Ver-
such zur »Konstituuonalisierung~ des Vélkerreches bezeichnen kann. Vor diesem
Hintergrund ist der NATO-Einsatz zur Wiederherstellung der Menschenrechte im
Kosovo allein Anlaf zu dieser Untersuchung; er kann und soll nicht ihr Gegenstand
sein,

1 Zur “Mora! der humanttiren Intervention~ 7, B. Schilling, AVR 3¢ (1997), 430 (332 ([, 4501L, 455 (L);
Rocllecke, FAZ v. 25.6.1999, S. 43.

3 Vgl. K.1psen, Die Friedens-Warte 74 (1999), 19 (20), der dic Bemerkung cines bekannten Vétkerrechders,
der Kosovo-Einsatz sei eine »liflliche Siinde«, wie folgt kommentiert: vTeleologische Auslegung wird
durch theologische Metapher ergianzte.

4 S.aber Blumenwitz, Politische Studien, Sonderheft 4/1999, 19 (32): »Die Volkerrechisordnung ist wic kein
anderes Rechusgebiet auf cthische Fundierung angewiesen, da hinter seinen Normen kein staatlicher
Zwangsapparat stcht. Unmoralisches Volkerrechr verlare wic jedes ungerechie Recht seinen cigentlichen
Geltungsgrund. Eine genauere Analyse des Kosovo-Kondlikis ergibt allerdings, daB8 sich Maral und Macht
gegen das universelle Gewaltanwendungsverbot verbiindeten. Im Verbund von Macht und Moral laufen
ethische Prinzipien Gefahr, von der Machtpolitik manipuliert und in den Dienst der Propaganda gestellt zo
werden.« Vgl. auch Cassese, EJIL 1999, 23 (25).
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I1. Die bumanitire Intervention - Internasionale Durchsetzungsbedin-
gungen und volkerrechtlicher Rabmen

1. Verinderung der internationalen Rabhmenbedingungen des Violkerrechts

Wenn wir heute iiber die humanitire Intervention sprechen, dann geschieht dies vor
dem Hintergrund einer grundlegenden weltpolitischen Zisur: dem Ende des Kalten
Krieges Ende der 8oer Jahre, der seine »heiffen« Phasen in sog. Stellvertreterkriegen
auslebre, der aber auch in entscheidenden Situationen zur gegenseitigen Neutralisie-
rung der damaligen Weltmiachte USA und Sowjetunion im Sicherheitsrat der Ver-
einten Nationen fibrie, zu Agonie und Handlungsunfihigkeit der Vélkergemein-
schaft. Es ist schon fast in Vergessenheit geraten, daf der damalige US-Prisident
George Bush 1991 — nach dem crsimaligen edolgreichen Zusammenwirken der
Mitglieder des Sicherheitsrates bei den Beschliissen liber kollektive Sicherheitsmaf-
nahmen zur Befreiung Kuwaits — von der Chance einer neuen Weltordnung sprach.f
Hervorragendes Kennzeichen dieser neuen Welcordnung ist — bei aller Konkretisie-
rungsschwiche im einzelnen - die Befurwortung interventionistischer Mafinahmen.
»Zur Sicherung bzw. Verwirklichung bestimmter Wert-, d. h. Gerechugkeitsvorstel-
lungen sollen die Staaten berechrigt scin, notfalls auch mic miliririschen Mitceln
einzugreifen. Der betroffene Staat soll sich demgegeniiber nicht auf das Verbot des
Eingriffs in innere Angelegenheiten berufen kdnnen.«® Angesprochen ist damit in
erster Linie das Interventionsinstrumentarium des Sicherheitsrates nach dem
VII. Kapicel der UN-Charta’. Im Zentrum dieser Gerechuigkeitsvorstellungen stehen
die Menschenrechte, wie sic in der Vélkerrechtsordnung mir erga omnes-Wirkung
verankert sind. Doch lassen sich die Menschenrechte mit den unterschiedfichsten
Instrumentarien schiszen. Ein Einschreiten mic militrischen Micreln ist dabei sicher-
lich die schirfste Mafinahme am Ende der Skala. Ihre besondere Relevanz erhalten
solche Uberlegungen durch ethnische und nationale Konflikee, die heute welrweic
aufbrechen und selbst von milicarisch michugen Staaten, wie Ruffland, kaum wir-
kungsvoll zu verhindern, geschweige denn zu befrieden sind.

2. Die vilkerrechtliche Entwicklung zum universellen Gewaltverbot und
beim Schutz der Menschenrechte

Das moderne Volkerrecht, wie es uns heute begegnet, ist mafigeblich geprigt von
zwei Enctwicklungslinien, dic im Kontext der humanitiren Intervention nach ver-
breireter Auffassung in ein Spannungsverhilenis geraten: zum etnen die Entwicklung
hin zu einem universell geltenden Verbot jeglicher Gewaltanwendung in den zwi-
schenstaatlichen Bezichungen, zum anderen der seic Ende der 4oer Jahre zusehends in
den Mittelpunke kodifikatorischer Bemiihungen tretende Schutz der Menschen-
rechte, deren »Jaternationalisierung« oder ~ um es mit einem akcuellen Begriff zu
versehen - »Globalisierung.

s Rede vor dem Kongre® am 6.3.1991; EA 1991, D 218 (f; vgl. auch das Plidoycr des (ransosischen
Staatsprasidenten Mitterand (Ansprache vom 3.3.1991) fur cin zu verwirklichendes neues Volkerrechu:
EA 1991, D 216ff.

6 Randelzhofer, TS fiir Lerche (1993). §1.

7 Vgl. dazu Schilling, AVR 33 (199¢), 67 1.
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a) Das universelle Gewaltverbot

Die humanitire Intervention ist kein Phinomen des ausgehenden 20.Jahrhunderts.
Schon die Klassiker des Vélkerrechts diskutierten die humanitire Intervention —und
zwar, wie nicht anders zu erwarten, aulerst kontrovers.® Friedrich von Gentz? vraf vor
annihernd 200 J2hren die Feststellung, es sei eine schwierige Aufgabe, den Punke, wo
die Befugnis eines Staates, den anderen Staat in seinen »einheimischen Unternch-
mungene zu beschrinken, anfingt und aufhort, durch allgemeine Regeln zu bestim-
men. Aber diese Schwierigkeit sei allen Fragen gemein, die nach den Grundsitzen
eines norwendig unvollkommenen Volkerrechts entschieden werden miificen. Zu
dieser mangelhaften Ausbildung sei das Vélkerrecht durch seine Natur verdammy;
ohne eine oberste, allgemein gebietende Gesetzgebung sei keine feste Grenzbescim-
mung der Rechee denkbar.

Bis in das 20.Jahrhundert hinein war das »Recht zum Krieg«, das liberum ius ad
bellum, allgemein anerkannt. Es waren insoweit allenfalls formale Anforderungen zu
berdicksichrigen, z. B. das Erfordernis einer formlichen Kriegserklirung (vgl. Arc. 1
des 111. Haager Abkommens tiber den Beginn der Feindseligkeiten v. 18. 10. 1907)".
Materielle Bindungen enthielt das ius in bello, das Recht im Krieg, durch das aus
Griinden der Humanitac die Kriegshandlungen auf das militaicisch Norwendige
beschrinke wurden'. Erst nach Ende des Ersten Weltkriegs wurden im Rahmen
des 1919 gegriindeten Vdlkerbundes konkrete Schritte zu einem zumindest paniellen
Knegsverbotr unternommen. Zwar cnthielc auch die V3lkerbundsatzung (VBS) kein
generelles Kriegsverbot, doch sah sie bestimmee Verfahrens- und Verhaltensregeln
vor, die zu beachten sich die Mitgliedstaaten verpflichteten. Das Kricgsvechiitungs-
recht der Vélkerbundsatzung bestand aus drei Bereichen, nimlich Abriistung,
Schiedsgerichtsbarkeit und kollekeiver Sicherheit. Die grundlegende Nevorientie-
rung des mit dem Vélkerbund einsetzenden Ubergangs vom klassischen zum moder-
nen Vélkerrecht™ findet jhren Ausdruck in Art. 1t Abs. 1 VBS:

»Ausdricklich wird hiermit festgestellt, daf jeder Krieg und jede Bedrohung mit Krieg, mag
davon unmirtelbar ein Bundesmirglied betroffen werden oder nicht, cine Angelegenheit des
ganzen Bundes ist, und daf dieser die zum wirksamen Schutz des Volkerfriedens gecigneten
Maflnahmen zu ergreifen hat. Tritt ein solcher Fall cin, so beruft der Generalsekretir unver-
ziglich auf Antrag irgendcines Bundesmitglieds den Rat.«

Mit diesem neuen Satz des Vélkerrechts, so hat Otto Kimminich' zutreffend fest-
gestellr, »war der Grundpfeiler des klassischen Vélkerrechts, nimlich die Souverini-
tit und das avs jhr flieflende Reche der souverinen Staaten zum Krieg (ius ad bellum)

8 Vgl. dic Nachweise bei Pauer, Die humanitire Intervention (1983), $. 2 {{,; Uberblick auch bei Blumen-

witz, FS fir Trusen (1994), 453 f. Zur [dec des gerechten Krieges vgl. Kunz, AJIL 45 (1951). s28 ([ v. Elbe,

AJIL 33 (1939), 665 {f.; Nussbaum, Michigan Law Review 42 (1943/44), 453 ff.; 2uletzt Kastner, [ A 1999,

705 {f.; [psen, in: ders., Volkerrecht, 4. Aufl. (1995), § 2 Rn. 30 ff.

Friedrich v. Gentz, Uber den Ursprung und Charakter des Krieges gegen dic Franzésische Revoluzion

(1801 ) abgedruckt in JuS 1993, 1055.

10 Danach waren die Signatarstaaten verpflichtet, keine Feindseligkeiten sohne ¢ine vorausgehende unzwei-
deutige Benachrichtigung, die encweder dic Form einer mit Grinden versehenen Kriegserklarung oder die
cines Ultimatums mit bedingter Kriegserklirung haben mufl«, zu beginnen (RGBI. 1930, S.82). Eine
Kriegserklirung war allerdings bereits vor Beginn des Zweiten Weltkricgs in der Praxis cher dic Aus-
nahme. Das Erfordernis diirfie als Vélkerrechtsnorm heute obsolet sein. Ein maierielles Erfordernis
enthielt die sog. Drago-Porter-Konvention v. 18.10.1997 (RGBL. 1910, S.49), dic ¢ine Fintreibung
vertraglich begriindeter Schulden durch kricgensche MaBnahmen fur den Fall untersagte, dafl der Schuld-
nerstaat sich auf cinc schiedsgerichiliche Erledigung cinlic; vgl. Fischer in: 1psen, Volkerreche, 4. Aufl.

(1999). § 59 Rn. 2.

11 Uberblick bei Ipsen, in: ders., Vélkerrecht, 4. Aufl. (1999), § 2 Ra. g2 ff.
12 S. dazu Kimminich, Einfiibrung in das Vélkerrechy, 5. Aufl. (1993), S. 8211,
1y Kimminich, Einfihrung in das Valkerrechy, 5. Aufl. (1991). S. 85.

-]
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zum Einsturz gebracht worden«. Entsprechend dem (nie verwirklichten) Anspruch
des Vilkerbundes als universaler Staatengemeinschaft solice von nun an iiberall auf
der Wele der Krieg nicht mehr nur von der Entscheidung der Staaten abhingen,
sondern zum Verantwortungsbereich der Volkergemeinschafr gehéren. In Verbin-
dung mit weiteren Vorschriften (vgl. nur Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 4, Act. 15 Abs. 6
VBS) war die Gesamtkonzeption der Vélkerbundsatzung auf die Festlegung cines
partiellen Kriegsverbots gerichtet'*. Die volkerrechtliche Breitenwirkung dieser Nor-
men blieb allerdings begrenzt, Anspruch und Wirklichkeit klafften wie so hiufig
auseinander: Das lag zum cinen daran, dafl die groflen Michte entweder gar nicht
(USA) oder nur zcitweise dem Vélkerbund angehérten (z. B. Deutschland, Sowjet-
union, Japan). Zuvdem war der Vélkerbund wegen seiner schwerfilligen Organisa-
tons- und Verfahrensstrukturen's gerade in Krisenzeiten regelmifig zur Ineffizienz
verdammt.

Mehr Breitenwirkung war, nach der »Zwischenstation« des Locarno-Paktes v. 1925,
dem Briand-Kellog-Pake iber die Achrung des Krieges v. 27. 8. 1928" (auch: Pakt von
Paris) beschieden. Seine grundlegende Bedeutung resultiert zunichse daravs, daf thm
bis 1935 fasc alle Staacen der Welt beitraten. In Art. I erklirten die Vertragspartner,
»daf} sie den Krieg als Mirtel fiir die Losung internationaler Steeitfille verurteilen und
auf 1hn als Werkzeug nationaler Politik in thren gegenseitigen Bezichungen verzich-
ten«. In Art. 1l verpflichteten sie sich, da die Regelung und Entscheidung aller
Streitigkeiten oder Konflikte »niemals anders als durch friedliche Mittel angestrebt
werden soll«. Sanktionen fiir den Fall einer Zuwiderhandlung sah dec Vertrag aller-
dings nicht vor; in der Priambe] war nur bestmmt, »dal jede Signatarmach, die in
Zukunft danach strebr, ihre nationalea Interessen dadurch zu {6rdern, dafl sie zom
Kriege schreitet, dadurch der Vortcile, die dicser Vertrag gewahrt, verlustig erklirt
werden sollte«. Etliche Fragen nach der vélkerrechtlichen Wirkung des Pakees von
Paris blieben im Dunkeln'. AuBerdem war seine Umgchung ebenso wie bei der
gleichfalls auf den Rechtsbegriff »Krieg« abstellenden Volkerbundsatzung ver-
gleichsweise einfach méglich, indem man kriegerische Handlungen schlicht als ge-
waltsame Repressalie bezeichnete. Unabhingig von diesen Defizicen war jedoch
allgemein anerkannt, dafl der Verteidigungskrieg durch den Pakt nicht ausgeschlossen
sein sollte’. Als Wegweiser fiir die zukiinfuige Entwicklung wird man ihn trotz aller
Mangel als »einen moralischen Qualititssprung sui generis«* zu verstehen haben.
Es war dieser Qualititssprung, an den dann 1945, nach der zweiten Katastrophe eines
Weltkrieges innerbalb weniger Jahrzehnte, die Griinder der Vereinten Nationen
anknipfen konnten. Angesichts der allen gemeinsamen Erfahrung zeigten sie sich
bereits im ersten Sarz der Praambel der UN-Charta »fest entschlossen, kiinftige
Geschlechter vor der Geiflel des Krieges zu bewahren, die zweimal zu unseren
Lebzeiten unsagbares Leid iiber die Menschheit gebracht hat«'. Gleichzeitig be-

14 Vgl. Kimminich, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 5. Aufl. (1993). S.88 1.

15 Uberblick zu Organisation uad Verfahren des Volkerbundes bei Barandon, Stichwon: Volkerbund, in:
Strupp/Schlochauer (Hrsg.), Wortcrbuch des Volkerrechts, Bd. 11, 2, Aufl. (1962),S. §97 (601 f.); H. We-
ber, in: Wolfrum, Handbuch Vereinte Nationen (1991). S. 1015 {f.

16 Vgl. Fischer, in: Ipsen, Volkerrechy, 4. Aufl. (1999), § 59 Rn.é.

17 RGBL 1929 |1, S. 97; abgedruckr auch bei Randelzhofer, V3lkerrechtliche Venrige, 8. Aufl. (1999), Nr. 29
(5. 487(.). Gescheitern war im Vorfeld das sog. Genfer Protokell; vgl. den Entwurf im AJIL 19 (1925).
Suppl. o {f; dazu Fischer, in: Ipsen, Voltkerrecht, 4. Aufl. (1999), § §9 Rn. 5, Randelzhofer, in: Simma, The
Charter of the United Natons - A Commentary (1993), Art. 2 (5) Ro.s.

18 Ausfuhrlich xur Beurteslung des Pakies in der zeitgendssischen Volkerrechushieratur Buchhest, Der
Briand-Kellog-Pakt von 1928 — Machwpolitik oder Friedensstreben? (1998), S. 35711,

19 Fischer, in: [psen, Vélkerrecht, 4. Aufl. (1999), § 9 Rn.7.

10 Hildebrand, Das vergangene Reich — Deutsche Aufienpoliuk von Bismarck bis Hider (1995), S. 496

21 Blumenwitz, Politische Studien, Sonderhelt 4/1999, 19 (23), sicht in dieser Cormulierung einc »Bevor-
zugung der Sicherheit gegenitber der Gerechtigkeit bei der Frage der Gewaltanwendungs. Zur volker-
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kriftigten sie »unseren Glauben an die Grundrechte des Menschen, an Wiirde und
Wert der menschlichen Personlichkeit«, womit in aller Prignanz wie (fur uns mehrals
so Jahre spirter) Selbstverstindlichkeit die beiden wesentlichen Pleiler der modernen
Vélkerrechtsordnung beschrieben waren. Im Unterschied zur Saczung des Vélker-
bundes enthilt die UN-Charta ein umfassendes Konflikeverhutungs- und Friedens-
sicherungssystem, das vor allem in den Kapiteln V1 und VII seinen Niederschlag
gefunden hat. Grundlegend und fiir das inhalcliche Verstindnis der einzelnen Rege-
lungen priagend sind die im [. Kapitel aufgefilhrien »Ziele und Grundsirze«. Hier
findet sich auch die Volkerrechtsnorm, die als Ausgangspunkr jeder Beschiftigung
mit dem Phinomen der humaniciren Intervendon zu beachtenjst. In Art. 2 Nr. 4 UN-
Charta heiflt es:

»Alle Mirglieder unterlassen in ihren internationalen Bezichungen jede gegen dic territoriale
Unversehrtheit oder die politische Unabhingigkeit cines Staates gerichtete oder sonst mit den
Ziclen der Vereinten Nationen unvereinbare Androhung oder Anwendung von Gewalt.«

Es ist schon auf den ersten Blick offensichtlich, daf diese Fassung ein wesentliches
Defizit fritherer Volkerrechtstexte vermeiden sollce. Es ist nicht mehr vom »Krieg«
die Rede, sondern es ist die »Gewalt«, die verboten ist. Jegliche Gefahr des Miftver-
stindnisses oder der Feldinterpreration sollte dadurch gebannt werden®. Allerdings
enthilt der Wortlaut auch insgesamt drei Klauseln, durch die cben diese Gefahr
sozusagen durch die Hintertiir wieder in die Vorschrifc hinein getragen worden jst.

b) Die »Internationalisierung« der Menschenrechte

Die zweite Entwicklungslinie nimmt ihren Anfang ebenfalls mit der Griindung der
Vereinten Nationen. Grund- und menschenrechtliche Gewahrleistungen waren bis
dabin vor allem eine Errungenschafr des innerstaachichen Reches, zumal des Verfas-
sungsrechts. Von den amerikanischen Bills of Rights (1776/77) Gber die franzosische
Erklirung der Menschen- und Birgerrechte (1789) und deren Verankerung in den
modernen Verfassungsurkunden bildete sich der moderne Verfassungsstaat westli-
cher Pragung schrittweise bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts aus™. Aus der Sichtdes
Valkerrechts gehdrten die grund- und menschenrechtlichen Gewihrleistungen -
abgeschen vom sog. fremdenrechtichen Mindestscandard - zu den inneren Angele-
genheiten der Staaten. Zumal das Verhalten der Staaten gegeniiber ihren eigenen
Staatsangehdrigen war grundsitzlich nicht Gegenstand internationaler Verantwor-
tung. Seine Breitenwirkung entfaltete das Konzept des modernen Verfassungsstaates
besonders nach dem Zusammenbruch des Warschauer Paktes und der ihn tragenden
Ideclogie, 2ls die bisherigen Ostblock-Staaten sich, wenn auch hiufig unter erheb-
lichen Schwierigkeiten aufgrund der maroden wirtschaftlichen Rahmenbedingungen,
in die Phalanx der westlichen Verfassungsstaaten und deren Wertverstandnis ein-
reihten’. Der Begriff des modernen Verfassungsstaates umschreibr ein idealtypisches

rechtlichen Einordnung der Praambel der UN-Chana als verbindliches Programm des Friedens als
Rechisordnung vgl. Hobe (Hrsg.), Die Praambel der UN-Charta im Lichte der aktuellen Volkerrechts-
emwicklung (1997).
22 Vgl. aber Dochring, FS fiic Bucrgenthal (1996), 549 (s51), der unter Auerachtlassung der entsiehungs-
geschichtlichen Hintergriinde Art. 2 N 4 UN-Charta im Sinne ciner »in gewisser Weise auf den Angriffs-
krieg begrenzten Intention der Charta« verstehen will.
Ubersicht bei Maurer, JZ 1999, 689 {f.; F1. Flofmann, Die Entdeckung der Menschenrechie (1999): ders.,
JuS 1988, 841 ff; ders., NJW 1989, 3177 ff.
24 lsensee, JZ 1995, 421 (428 £.), betont allerdings zutreffend, dafl in der globalen Perspekiive Verfassungs-
staaten im modernen Verstandnis immer noch die Minderheit bilden.
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Bild*, dessen Kennzeichen vor allem in der Garande von Grund- und Menschen-
rechren und in dec Gewihrleistung rechesstaarlicher Strukturen zu finden sind, der
sich daneben aber u. a. auch der Sozialstaatlichkeit verpflichtet weifl.

Die Internationalisierung der Grund- und Menschenrechre nimme, wenn auch noch
Guerst vage, thren Anfang in der UN-Charta: Bereits die Priambel proklamiert den
»Glauben an die Grundrechte des Menschen, an Wiirde und Wert der menschlichen
Personlichkeis, an die Gleichberechtigung von Mann und Frau«. Art. 1 Nr.3 UN-
Charta nennt als Zicl der Vereinten Nationen, »die Achtung vor den Menschen-
rechten und Grundfreiheiten fisr alle ohne Unrerschied der Rasse, des Geschlechts,
der Sprache oder der Religion zu fordern und zu festigen«. Auch in weiteren Vor-
schriften finden sich Bezugnahmen auf die Mcnschenrechte und Grundfreiheiten
(vgl. Art.ss lit.c), Art.62 Abs. 2 UN-Charta), Unter der Agide der Vereinten Na-
ttonen wurden in der Folgezeit eine Reihe menschenrechtlicher Kodifikationen ab-
gefaflt. Grundlegend war insoweic die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte
(1948)*, die zwar lediglich als rechtlich unverbindliche Beschlufifassung der UN-
Generalversammlung gilt”?, die aber das in den folgenden Jahrzehnten konkretisierce
Menschenrechtsprogramm bereits im wesentlichen enthile®®, Tra selben Jahr wurde
dic Konvention uber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes (sog. Geno-
zid-Konvention) angenommen, die zu Beginn des Jahres 1957 in Kraft trat. Weitere
Meilensteine auf globaler Ebene waren die beiden UN-Menschenrechuspakte von
1966, nimlich der Inrernationale Pakt Gber biirgerliche und politsche Rechte sowie
der Incernationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulwurelle Rechee, die 1976
in Kraft traten und an dic heute nicht ganz 140 Staaten gebunden sind.*. Weitere
Abkommen zum Schutz der Menschenrechte kamen hinzu. Herausgebildet hat sich
auf diese Weise eine Internationale Grundrechtscharta (»International Bifl of
Rights«)*>. Mehr poch als auf der universellen Ebene findet der Menschenrechts-
schucz seine Verwirklichung, nicht zuletzt im Hinblick auf die internationale Ge-
wihrleistung des gerichtstdrmigen Rechtsschurzes, in regiopalen Abmachungen,
zumal der Europaischen Konvention zum Schutze der Menschenrcchee und Grund-
fretheiten (EMRK) von tgso¥’. Uber die Jahrzehnte ist auf diese Weise ein sich
zunehmend verdichtendes Netz des internatiopalen Menschenrechesschutzes ent-
scanden. Das V3lkerrecht »gibt den verfassungsstaatlichen Prinzipien eine mensch-
heitlich-planetarische Dimension.«**. Im Zuge dieser Encwicklung hat sich dic Frage
des Menschenrechtsschurzes immer starker aus dem Bereich der inneren Angelegen-
heiten der Staaten geldst und obliegt nunmehr (auch) der Verantwortung der Staa-
tengemeinschaft als Ganzes®.

25 Zum Verfassuagsleitbild des Verfassungsstaates vg). Isensce, Staat und Verlassung, in: ders./Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts 1 (1987), § 13 Rn. 121 £,

26 Ausfihrlich Bausback, BayVBI. 1999, 705 ff.; Haedrich, JA 1999, 251 (252 f[).

27 Graf Vizthum/Hailbronner, Vélkerrecht (1997), 3. Abschnitg, Rn. 205 m.w.N,; weitergehend Verdross/

Simma, Universelles Valkerrechy, 3. Aufl. (1984), § 123.4; Haedrich JA 1999, 251 (252 £) (Volkergewohn-

feitsrecht).

E. Klein, Keine innere Angelegenheit, FAZ v, 21.6. 3599, S. 1 52 »Dicse Erklirung war cin politisclies Fanal

und ein Legislativprogramm zugleiche,

29 Vgl. BGBL. 11, Fundstellennachweis B (Stand: 31.12.1998), S. 465 ft.

30 Tomuschay, EA 1994, 677 (682).

31 Ein Vergleich der EMRR mit anderen regionalen Menschenrechispakeen findet sich bei Wittinger, Jura
1999, g0 ff.

52 lsensee, JZ 1995, 421.

33 Vgl Bryde, BerDGV 33 (1994), 163 {[. m.w.N.; Graf Vitzthum/E. Klein, Vélkerrecht (1997), 4. Abschnitr,
Rn. 196. In jhrer Allgemeinheit unzotreffend dic Bemerkung von H. Weber, FAZ v. 9. 7. 1999, .8, dall
wpach gehtender und durch die Staatenpraxis bestavigier Auffassung die Menschenrechte za den vinneren
Angelegenheiten eincs Staatess (Souverinivit) gehéren«.
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I11. Das (vermeintliche) Spannungsverbiltnis zwischen uniwersellem
Gewaltverbot und Schutz der Menschenrechte — rechtstheoretisch
betrachtet

Im Schnitcpunkt der beiden vélkerrechdichen Entwicklungslinien wird gemeinhin
das Phinomen der humanitiren Intervention verortet. Es sei das »Grundproblems,
so hat Eckart Klein festgestellt, »dafl in dieser Kanstellation die beiden normativen
Hauptwerte des Valkerrechts kollidieren: Schutz der Menschenrechte und Abwe-
senheit militdrischer Gewalt. (... ) Die Losung ist im Kriftefeld Souverinivit-
Gewaltverbot-Menschenrechte zu suchen«. Bei nachhaltiger Verlerzung unveriu-
Berlicher Menschenrechte, insbesondere bei Uberschreitung der Schwelle zum Val-
kermord, so lautet ein gingiger Argumentationsansatz’$, komme es zu einern Span-
nungsverhiltnis zwischen dem Gewaltverbot und dem vélkerrechtlichen Schuez der
Menschenrechte, das im Rahmen einer Giterabwigung?® dahin zu losen sei, da8
ausnahmsweise auch eine beschrinkte, auf die Wiederherstellung eines menschen-
rechtlichen Grundstandards abzielende Anwendung militinscher Gewalt vélker-
rechtlich erlaubr sei.

Betde Normen — universelles Gewaltverbot und Schutz der Menschenrechte - lassen
sich aber durchaus in einer Weise interpretieren, die ein Spannungsverhiltnis aus-
schliefft. Denn das Gewaltverbot verbietet ein bestimmtes Mittel in der Gestaltung
der internationalen Bezichungen, wihrend der Schucz der Menschenrechce (abhingig
von der Ausgestaltung im Einzelfall) einen generellen Auftrag bzw. eine rechtlich
verbindliche Norm enthilg, ohne insoweit allerdings die Durchserzung durch Ge-
waltanwendung zu fordern. Christian Busse" hat insoweit durchaus iiberzeugend wie
folgt argumentiert:

»Insofern stehen sich zwei Normen mit ius cogens-Qualitil gegeniiber. Verkompliziert wired
dies noch dadurch, dafl der jus cogens-Charakrer der Menschenrechte zwar verbietet, dicse zn
verleizen, wohl aber nicht gestattet oder gar verpflichter, zu deren Rettung cinzuschreiten.
Damit kann es — wird letzteres angenommen — in dieser Hinsicht weder zu einer Verdringung

33 Klein, FAZ v. 21.6. 1999, S.1§; dhnlich Blume¢nwity, Politische Studicr, Sonderheft 4/1959, 19. Dic
Berufung auf die Souveranitdc ist fur sich genommen bercits problematiseh, sprcht doch Ari.2 Nrs
UN-Charta nur von der »souverinen Gleichbeit~ der Staaten; ablehnend schon Kelsen, Suchwort:

Souveranitat, in: Strupp (Hrsg.), Worterbuch des Volkerrechts 1l (1925), 534 (359): »Es wire hachste

Zeit, daf dieser Begriff, nachdem er durch Jahrhunderte cine mehr als fragwurdige Rallein der Geschichie

der Rechiswissenschaft gespielt hat, aus dem Worterbuch des Volkerrechts verschwindet.«.

Aus der akuuellen Literatur ctwa Blanke, AVR 36 (1998), 257 (264); Lange, EuGRZ 1999, 313 (315)i

Lauterbach, ZRP 1999, 276 (278), dic insoweit zu cinem Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund

kommt. Das Vorliegen cines (ibergesctzlichen) Notstands als allgemeiner Rechusgrundsatz des Vélker-

rechis (Art. 38 Abs. 1 Jit. ¢ [GH-Statur) fubrt K. Ipsen, FS fiir Dau (1999), 123 (1171.) an. Zur Spannungs-
lage bzw. einern Widerspruch zwischen dem Volkerrecht und dem (moralischen) Weligewissen vgl.

Schilling, AVR 35 (1997), 430 {450 f{.): »Der festgestelite Widerspruch ist kein innevrechtlicher Wider-

spruch, sondern ein Dilemma zwischen Recht und Moral, alsa zwischen zwei unterschiedlichen Norm-

ebenen« (451). Einen ~tendenziellen rechispohitischen Widerspruch« konstatiert Rumpf, Der imernatio-

nale Schutz der Menschenrechte und das Tnterventionsverbot (198¢), S. 11 1.

36 Vgl crwa Tomuschat, Dic Friedens-Warte 74 (1999), 33 (341.).

37 Busse, ZRP1999, 416 (419); im Evgebnis dhnlich H. Weber, FAZ v. 9.7. 1999, S. 8. Es erscheint allerdings
inkonsequent, wenn Busse anschlieend zwar nicht die Volkerrechisnormen des Gewaltverbotes und des
Menschenrechusschutzes einer Gitterabwigung zufiihr, dasselbe dann aber im Bereich der Zielnormen
unter Hinweis auf Art. 1 Nr. 4 UN-Charta tet mit dein Argument: sDadem Verbot des Angriffskriegs und
der Achtung der Menschenrechte jeweils eine hohe Wertigkeit zukommt, miissen beide Zicle in Einklang
miteinander gebracht werden«. Ahnlich K. 1psen, FS fiir Dau (199g). 103 (109 {£.). Dics verkennt, daf Ziele
und Werte »hinter« den einschligigen zwingenden Rechtsnormen stehen und nur insoweit 2ur Anwen-
dung (auch ym Wege der Abwigung) kommen, wic es zur Behebung von Interpretationsunsicherheiten
erforderlich ist. Angesichis der zuvor getroffenen eindeutigen Feststellung zom Zusammenspic! der
beiden Vélkerrcchtsnormen ist insoweit kein Raum mehr fir den Ruckgriff auf allgemeine Rechesprin-
zipien und Werte. Vgl. zudem Blanke, AVR 16 (1998), 257 (26¢), das universelle Gewaliverbot sei »im
Verhiltnis der Staaten untercinander schlechthin nichi abwigungsgeeignet, soll nicht das vélkerrechiliche
Axiom der souverinen Gleichheit der Stazten unterminient werden«.
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des Art.2 Nr. 4 UN-Charta durch shéherrangigerec Menschenrechte noch zu ciner Giiterab-
wigung zwischen zwei ius cogens-Normen kommen.«

Nihert man sich dem (vermeintlichen) Spannungsverhiltnis in den Begnffen und
Kategoricn der Rechistheorie, fragt man m.2.W. nach der Scrukrur der konfligieren-
den Rechisnormen, dann handelt es sich augenscheinlich um einen sog. Prinzipien-
konflike.

Dahiater steht die grundsirzliche Unterscheidung von Regeln und Prinzipien®®:
Prinzipien sind in diesem Verstindnis Normen, dic gebicten, dafl etwas in einem
relativ zu den rechtlichen und tacsichlichen Maglichkeiten méglichst hohen Mafle
realisiert wird. Sie sind Opcimicrungsgebote’?, die dadurch charakerisiert sind, daff
sic in unterschiedlichen Graden erfiillt werden kénnen und dafl das gebotene Mafl
ihrer Erfiillung nicht nur von den tacsichlichen, sondern auch von den rechtlichen
Méglichkeiten abhingt. Der Bereich der rechclichen Moglichketten wird durch
gegenliufige Prinzipien und Regeln bestimmt. Im Unterschied zu den Prinzipien
(Optimierungsgeboten) sind Regeln Normen, die stets entweder erfiille oder niche
erfille werden konnen. Wenn eine Regel gilt, dann ist es rechtlich geboten, genau das
zu tun, was sie verlange. Nach dieser Konzeption ist jede Norm enrweder eine Regel
oder ein Prinzip. Aus dicser grundlegenden normtheoretischen Unterscheidung er-
hellt bereits, dafl es sich, wenn zwei Normen in einem rechilichen Spannungsver-
hilenis stehen, offensichtlich um einen Prinzipienkonflikt handelt, der durch ver-
balenismifige Abwigung mit dem Ziel der Herstellung praktischer Konkordanz*® zu
[8sen ist.

Was heiflt das fir die humanitire Intervention? Dazu Dieter Blumenawitz*': »Prakti-
sche Konkordanz bedeutet, daf} Volksgruppenschutz und Gewaltverbot einander so
zuzuordnen sind, dafl jedes der genannten Prinzipien Wirklichkeit gewinnc. Es dart
niche in einer voeschoellen Giiterabwigung das eine Rechesgue auf Kosten des
anderen realisiert werden. Gewalwverbot und Menschen- bzw. Minderheitenschutz
miissen, z. B. auch im Excremfall der ethnischen Sauberung, Grenzen gezogen wer-
den, damit beide Rechtsgiliter zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen. Die
Grenzzichung mufl im konkreten Einzelfall verhiltnismafig sein: sie dart niche
weiter gchen, als es notwendig ist, um die Konkordanz beider Rechisgliter herzu-
stellen.« Um aber damit nicht das Feld fiir mehr oder weniger diffuse, nichr rarionale
Abwigungsvorgange zu 6fnen, fiigt Blumenwitz als deutliche MaRgabe hinzu: » Auf
der Grundlage der Charta der Vereinten Nationen, die die Verfassungsordnung der
gegenwirtigen Staatenwelt enthily, ist im Zweifelsfall immer zu Gunsten des Ge-
walctverbotes zu entscheiden. «

Eine solche eindeutige Maflgabe findet sich nicht bei allen Vertrecern der Abwi-
gungsthese. Ist aber das universelle Gewaltverbot in diesem Sinn »nur« ein Prinzip,
ein jm Einzelfall abwigungsbediirfuiger und abwigungsfihiger rechtlicher Aspekt,
dessen Erfullungsanspruch unter dem immanenten Vorbehalr erwaiger gegenlaufiger
Prinzipien steht? Die Frage so zu stellen, hciflt zwingend, sie zu verneinen. Denn
gegenliufige Prinzipien lassen sich in jeder Rechtsordnung finden, auch im Vélker-

38 Zum folgenden Alexy, Theoric der Grundrechie, 2. Aufl. (1994), S.751.; grundlegend berens ders..
Rechistheorie, Beiheft 1 (1979), 9 ff. = ders., Recht, Vernunfy, Diskurs (1995), S. 177 {f. Zur normtheo-
retischen Unterscheidung von Prinzipien (Optimicrungsgebote, Strukturprinzipien) und ihrer Eignung
zur Systembildung Schobener, Industriepolitik und Umweltschutz im Binnenmarkt—Zugleich ein Beitrag
zur Wirtschafwsverfassung des EG-Vertrages, § 6 (im Erscheinen).

39 Zu den volkerrechdich garantierten Menschenrechten als Optimierungsgeboten und Teil ciner konstita-
tiven Grundrechsthearie vgl. Kilin, BerDGV 33 (1994), 9 (36 {1.).

30 Zur praktischen Konkerdanz im Verfassungsrecht vgl. Hesse, Grundzige des Verfassungsrechs, 20. Aufl.
(1995), Rn. 72, 317 1f.

41 Blumenwity, Politische Studien, Sonderheft 4/1999, 19 (30).
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recht. Sie sind nicht abschlieend zu benennen. Das Gewaltverbot wiirde auf diese
Weise Gefahr lavfen, seine rechtliche Wirksamkeir in erheblichem Umfang einzu-
biflen. Das ist auch von jenen nicht gewollt, die sich fiir eine Lsung des (vermeint-
Lichen) Spannungsverhiltnisses mit den Menschenrechrsgewiahrleistungen zugunsten
der humanitiren Intervention im Einzelfall (als sltima ratio) aussprechen. Begreift
man das universelle Gewaltverbot hingegen als Regel, dann isc ein Konflikcverhilenis
zu den Menschenrechten nicht durch Abwigung I8sbar. Soweit die Menschearechte
definitive Gebote aufstellen, gebieten sie die unbedingte Beachtung durch die Staaten,
ohne allerdings Drittstaaten die Durchserzung im Wege der Anwendung militirischer
Gewalt zu erlauben oder dicse gar insoweit zu verpflichten. Soweit die Menschen-
rechte als Prinzipien im vorgenannten Verstindnis gelten®, sctze sich Gberdies die
Regel zwingend gegen das Prinzip durch. Erwas anderes gilt nur dann, wenn der
Tatbestand der Regel eine Ausnahmeklausel® enthilt, durch die das Prinzip die Regel
auBler Kraft serzt. Dies wird fiir das universelle Gewaltverbot avfgrund der sog.
Zweckklausel des Art. 2 Nr. 4 UN-Charta teilweise angenommen**. Spricht man dem
universellen Gewaltverbot einen Doppelcharakier®® zu, wonach es sowohl Regel als
auch Prinzip ist, dann ist es erforderlich, die Fille zu benennen, zumindest aber
Abgrenzungskriterien anzugeben, bei deren Vorliegen das Gewaltverbot als Regel
bzw. Prinzip Anwendung findet. Das ist bislang nicht gelungen; spezifische Kri-
terienkataloge, wie sie zur Eingrenzung, aber anch Legitimierung der humanitiren
Intervention allenthalben formulicrt werden*, konnen diese Aufgabe nur unzuling-
lich erfiillen, weil sie abhingig sind von der konkreten Fallgestaltung, dariiber hinaus
aber kaum verallgemeinerungsfihige Inhalte aufweisen?. Zudem fehlt thnen jegliche
normative Riickbindung an positive Volkerrechtsnormen, ses es des Gewohnbeits-,
sci es des Vertcagsrechts, so dafl jhnen allenfalls de lege ferenda Bedeutung zukommen
diicfee*’.

Die rechistheoretische Fragestellung soll bier nicht vertieft werden. Es diirfte sich
aber gezeigt haben, daf die (vor-)schnelle » Konstruktion« von Prinzipienkonflikten,
zumal auf der Ebene des Vélkerrechts, dessen Charakreristika u. a. in der Dezentra-
litdt¢ der Entscheidungstriger bei der Rechtsfindung und -durchsetzung*® und der
fehlenden obligatorischen Gerichtsbarkeit’® bestehen, keineswegs zur Erhshung der
Anwendungs- und Interpretationssicherheit vélkerrechtlicher Normen beirragt - im
Gegenteil. Der Verlust an vdlkerrechuicher Gewifheit 138 sich auch niche auf den
»Konflikt« des universellen Gewaltverbotes und des universellen Menschenrechrs-
schurzes beschrinken. Die Prinzipienoffenheit der Volkerrechtsordnung bedeutet

42 Vgl.nur Art. 2 Abs. 1 IPwskR: »Jeder Vertragsstaat verpflichtetsich, (... Y unter Ausschiopfirg aller semer
Maglichkeiten Maflnahmen zu wreffen, wm wach 1und nach mit allen geeigneten Mitteln (... ) dic volle
Verwirklichung der in diesem Pake anerkannien Rechie zu erreichen.~.

41 Vgl Alexy, Theoric der Grundrechee, 2. Aufl. (1994), S.88 1.

44 S. dazu Schobener, ZIP 2000, 293 (299 (1)

45 Zum Doppelcharakter von Grundrechishestimmungen und -normen vgl. Alexy, Theoric der Grund-
rechie, 2. Aufl. (1994), S. 122 {f.

46 Vgl. nur EntschlicBung des Europaischen Parlaments v. 20. 4. 1994 BR-Drs. 409/94. 5. 5 (Nx. 10): Lillich,
ZaoRV 3 (1993), §57 (562 L.); Lange, EuGRZ 1999, 313 (315 {.): Laubach, ZRP 1959, 276 (279): K. Ipsen,
FS fir Dau (1999), 103 (117 ff.); E. Klcin, FAZ v. 21.6.1999, S. 15. Friiher schon Pauer, Dic humanitire
Intervention (19%5). S. 197 ff.

47 Dazu Isensec, JZ 1995, 421 (426).

48 Kimminich, AVR 33 (1995), 410 (44)/446); Bothe, IS fur Dau (1995), t (18): dhnlich Schilling, AVR 35
(1997), 430 (453); vgl. auch Delbriick, Die Friedens-Warte 74 (1999), 139 (149 {1.).

49 Dazu Delbnick (Hrsg.), The Future of International Law Enforcement — New Scenarios — New Law
(1993): ders. (Brsg ). Allocation of Law Enforcement Authority in the International System (1995)
(eweils mehrere Beitrige); Riedel, ARSD Beiheft 65 (1996), 151 (163 (L), Uerpmann, AVR 33 (1995),
107 {f. Die Staaten sind deshalb in der Regel »Richter in cigener Sache=: vgl. Blumenwitz, Politische
Studien, Sonderheft 471999, 19 (26).

50 Zu Rolle und Kompetenx. des IGH zuletzt Fleischhaver, Die Briedens-Warte 74 (1999), 113 {1
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gleichzeitig eine Entwicklungsoffenheir fir weitcre Prinzipien, wodurch die Gefahr 567
einer » Aufweichung« der Volkerrechtsordnung und eines Verlustes an normativer
Kraft heraufbeschworen wird.

IV. Wandel des Vilkerrechts durch » Konstitutionalisierung«?

Das Vélkerrechr ist kein statisches oder gar monolithisches Rechtsgebilde. Wie in
keiner anderen Rechtsordnung vollziehen sich die Wandlungen lange Zeit im Ver-
borgenen, werden nur punkuwell sichtbar, bevor sie sich irgendwann in ihrer ganzen
Tragweite offenbaren. Gerade die Diskassion um die humanitare [nzervention lege
den Blick offen fiir volkerrechtliche Entwicklungslinien, die sich zu einem Epochen-
wandel*' verdichten kdnnten. Zeichnen sich im Zusammenspiel von Menschenrechts-
schutz und gewaltsamer Intervention moglicherweise » Maximen einer neven Welt-
verfassung«** ab?

1. Die bumanitire Intervention im »Verfassungssystem« der Staaten-
gemeinschaft

Die humanitire Intervention steht, wenn auch nicht explizic, so doch im Hinblick auf
die volkerrechtlichen Rahmenbedingungen, in engem Zusammenhang mit einer
gerade in Deuvtschland zu verzeichnenden Debatte aber die »Konstitutionalisierung«
der Volkerrechrsordoung'®. Was damit gemeint ist, hat Jochen A. Frowein** pragnant
auf den Punkr gebrachu

» Wer konate bestreiten, daf die Entscheidung fiir ein umfassendes Gewaliverbot in Art. 2 Ziff. 4
der UN-Satzung und die Schaffung eines Durchsetzungssystems in Kapitel VII der Satzung der
Beginn einer Konstitutionalisierung des Staatensystems jst? Diese Feststellung mu getroffen
werden, auch wenn jedem klar ist, dafl es noch lange dauern wird, bis dicses System unange-
fochten funktionicrt. Das ist aber bekanntdich bei der Entsichung des modernen Verfassungs-
staates in vielen Fillen nicht anders gewesen. Ich halte es auch fiir véllig konsequent, (...) von
einem >Gewalimonopol« des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen zu sprechen. Nur der
Sicherheitsrat hat die Verfligung tiber GewaltmaBnahmen nach diesem Verfassungssystem,
wenn nichtdie besonders genannten und jewcils besonders zu priifenden Ausnahmetatbestinde,
insbesondere der Sclbstverteidigung, vorliegen. Es erscheint mir weiterhin nicht ernsthaft
besureitbar, daf die Durchsctzung von individuellen Menschenrechten auf der vélkerrechtlichen
Ebene ein Element der Konstivtutionalisierung dieser Rechtsordnung ist, Es wird cine Bezie-
hung des Individuums zur Vélkerrechtsordnung hergestellt. 1hm werden Rechee und zum Teil
auch Durchsetzungsmitel gewahrleistet.«

1 Vgl Kre, NJW 1999, 1077 {{., der zusammenfassend cinc »Verschiebung der Gewichie des Volkerrechis
7u Krieg und Burgerkrieg weg von ciner fast vollstindigen Fixterung auf den Staats- und hin zum
stirkeren Individualschutz« (3083) konstatiert. Von ciner »Umbruchphasc« des Valkergewohnhcisrechis
spricht Wilms, ZRP 1999, 237 (229).

Isensee, JZ 1995, 421, dessen Antwort allerdings negativ ausfill: »Kurzum, es ist voreilig, dic akuelien

Daten hochzurechnen zu ciner neven Weltverfassung« (423).

53 Vgl ncben denin der nachfolgenden Anmerkung genannten Nachweisen Frowein, Recueil des Cours 248
(1994). 34§ (335 (.);; Tomuschat, in: Vereinte Nationen (Hrsg.), International Law on the Eve of the
Twenty-first Century, Views from the Imternational Law Commission (1997), 37 ff.; Fassbender, Colum-
bia Journal of International Law 36 (1998), 529 {{; ders., UN Sccurity Council Reform and the Right to
Vero (1998), S. 1911,

54 Frowein, Die LU im Zerchen der Globalisierung: Enbindung und Status der EU im Verfassungssystem
der Staatengemeinschafy, in: Kloepfer/Pernice (Hrsg.), Entwicklungsperspektiven der Europaischen
Verfassung (1999), 117. Vgl auch ders., Die Konstitutionalisicrung des Volkerrechts, BerDGV 39
(2000). 42711,
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Bereits der Begriff »Konstitugonalisierung« macht deutlich, dafl es sich um einen
normativen Enrwicklungsproze handel, dessen Abschlufl, die Valkerrechtsord-
nung als »Verfassung« der Staatengemeinschaft in eincm spezifischen Sinn, noch
nicht absehbar ist. Das spezifisch Verfassungsrechtliche liege nicht darin, dafl die
Vélkerrechtsordnung, insbesonderce die UN-Charta, die rechtliche Grundordnung
der Staatengemeinschaft ist, sondern daf sie mittlerweile Elemente enchilc oder ihe
solche Elemente zugeschricben werden, dic kennzeichnend sind Jiir den modernen
Verfassungsstaaat. Die wesentlichen Eckpunkte (»Gewalimonopole, individuelle
Menschenrcchtsgewahrleistungen) werden in dem vorstehend wiedergegebencen Zicat
angesprochen; hinzu kommt der Rechtsgedanke der Normenhierarchie. Ob dieser
Befund mit dem Begriff »Konstitutionalisierung« zucreffend umschrieben isc oder
mdglicherweise nur Welcstaatsucopien und weitgehend inhalesleeren Begriffen wie
»Weltbiirgergesellschaft«’, »Weltinnenpolitik«** oder »Welrregierung<*” Vorschub
leister, sei dahingestelle. Nicht zu leugnen ist jedenfalls die Tatsache, dafl insoweit
Verinderungen stawfinden, die gewisse Parallelen zur modernen Verfassungsstaat-
lichkeir aufweisen und deshalb auch im Hinblick auf die Problematik humanitirer
Interventionen einer Beleuchtung bedurfen.

2. Inner- und zwischenstaatliches » Gewaltmonopol«

Der Staat ist nach einer Definition Max Webers** »diejenige menschliche Gemein-
schaft, welche innerhalb cines bestimmien Gebietes (...) das Monopol legitimer
physischer Gewaltsamkeic fiic sich (mit Erfolg) beanspruchr«. Gemeint ist damit
Gewalt als vis absoluta bzw. vis compulsiva, nicht Gewale im Sibne von potestas
(Herrschaft). Beide zusammen konstituieren allerdings erst die fiir moderne Staaten
typische Hoheitsstrukeur?”. Dem Gewaltmonopol des Sraates korrespondiert die
Friedenspflicht der Biirger, dic ggf. uncer Inanspruchnahme des Gewaltmonopols
erzwungen wird. Gleichzeitig stellt der moderne Staar rechtliche Verfahren zur
Verfigung, in dencn Screitigkeiten iiblicherweise gerichtsformig ausgetragen werden,
und sichert die Durchserzung und Vollstreckung der Rechisentscheide. Auf diese
Weise erfiillt der Staat cinen seiner grundlegenden Zwecke, nimlich im Unterschied
zum status naturalis (Thomas Hobbes) Schutz und Sicherheit der Biirger vor Uber-
griffen anderer Biirger zu garanticren. »Der Krieger des bellum ommum contra omnes
gibt seine Waffen an den Staar ab, in der Erwartung, dal} alle anderen das Gleiche cun,

55 Vgl Vgl nur Habermas, Dic Zeit v. 29. 4. 1999: Der milutanische Einsatz der NATO in Jugoslawien sci ein
=Sprung auf dem Weg des klassischen Volkercechts der Suaten zum kosmopolitischen Recht ciner
Welibiirgergesellschaft«; dagegen Blanke KJ 1999, 410 ff.

§6 Kritisch zu Begriffen wic »Weltbiirgergeselischaft« oder »Weltinnenpolitik« Blumeneitz, Politische
Srudien, Sonderheft 471999, 19 (20). Demgegeniiber Delbruck, Wirksameres Volkerrecht oder neues
»Weltinnenrecht«?, in: Dicke . 2. (Hrsg.), Dic Konsutution des Fredens als Rechisordnung (1996), 318
(348). der es als Aufgabe der Volkerrechtswissenschaft ansichy, »das neue Weltinnenrecht als Rechts-
ordnung ciner globalen Weligesellschaft niher zu bestimmen und in seinem Verhiltnis zv dem auf lange
Zei gewill noch weiter bestechenden modernen Volkerrecht dogmatisch zu erfassens,

§7 Dazu etwa Tomuschar, EA 1994, 677 (684): “Mit dem Anspruch, in dic inneren Verhiltnisse threr
Mitglieder notfalls auch mit militirischen Mitteln eingreifen zu diirfen, haben dic Vereinten Natonen
cinen entscheidenden Schritt voran zu einer Weltregierung getan, die sich als Garant fiir cinen weltweit
geltenden Mindeststandard von Recht und Ordnung versteht.« Doch muff auch er der Rechuswirklichkeit
Tribut zollen: »Anspruch und reale Handlungsméglichkeit klaffen indes noch weit auseinander«.

58 Zitiert nach Isensce, FS fur Eichenberger (1982), 23.

59 Vgl. Iscnsce, im: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsreches 1 (1987), § 13 Rn. 77
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und wird damit zum Biirger. Entwaffnung schafft Zivilitit: den machevoll gewihr-
leisteten Biirgerfrieden, den Zustand physischer Sicherheit«®,

Soweit auf der zwischenstaatlichen Ebene von einem »Gewaltmonopol« des Sicher-
heitsrates®" aufgrund seiner Befugnisse nach dem VII. Kapitel der UN-Charta ge-
sprochen wird, ist dies eine bewufite Anleihe an der zuvor umrissenen (innerstaat-
lichen) Begriffsprigung. Die Ubertragbarkeit dieses Gedankens auf die vélkerrecht-
liche Ebenc sctzt aber jedenfalls im Kernbereich eine strukturelle Konvergenz der
Problemlagen voraus. Die Interventionsbefugnisse des Sicherheitsrates lassen sich
zucreffend als »rechtlich gebindigte Dezision«® begreifen. Sie sind notwendige Folge
der dem Sicherheitsrat {ibertragenen Hauptveranrwortung fiir die Wahrung des
Weltfriedens und der internationalen Sicherheit (Art. 24 Abs. t UN-Charta)®. Insbe-
sondere die Rechtsbegnife »Bedrohung des Friedens« und »Bruch des Friedens«
(Art. 33 UN-Charta) geben ihm hinreichend Konkretisierungsspielriume, das mili-
tirische Sanktionsinstrumentarium (Art. 42 UN-Charta) zu aktivieren®. Ein Ge-
waltmonopol des Sicherheitsrates resultiert daraus allerdings nicht. Das belegt bereits
Art. 51 UN-Charta, wonach die UN-Charta im Fall eines bewaffneten Angriffs
»keineswegs das naturgegebene Recht zur individuellen oder kollckdven Selbstver-
teidigung« beeintrichtigt®. Allerdings trifft die Mitgliedstaaten eine Anzeigepflicht
gegenuber dem Sichercheitsrat. Die Maflnahmen zur Selbseverteidigung diirfea zudem
nur solange fortgefithrt werden, bis der Sicherheitsrat die »erforderlichen Mafinah-
mene« getroffen hag, bis er also seiner Verantwortung fiir die internationale Sicherheit
nachgckommen ist.

Selbst wenn man in Art. §1 UN-Charta lediglich die vélkerrechdiche Positivierung
eines allgemeinen, auch innerhalb der Staaten (zwischen den Individuen) geltenden
Rechesprinzips der erlaubren Notwehr und Nochilfe sieht, bedeutet dies weder eine
Ausnahme noch die Bestitigung eines gedachcen Gewaltmonopols des Sicherheits-
rates. Xonstitvierend fiir die Vélkerrechisordnung ist nimlich nicht der Gewalt-
aspekr, sondern das universelle Gewaltverbot. Die Vélkerrechtsordnung ist mit der
innerstaatlichen Rechisordnung insoweir inkongruent, als sie nicht einen subordina-
tionsrechtlich strukcurierten Rechtsverband zum Gegenstand hat, sondern auf Ko-
ordination, Kooperation und genossenschaftliche Gleichheit angelegt®® ist, wie sie sm
Rechesprinzip der souverinen Gleichheir aller Staaten (Art. 2 Nr. 1 UN-Charta) ihren
Ausdruck findet. Das gili zumindest als Grundsacz®’. Mir dieser Gleichheit ist die
Vorstellung eines zwischenstaatlichen Gewaltmonopals des Sicherheitsrates nicht zu
vereinbaren. Insofern gehen auch Uberlegungen, wie »der ungeniigenden Institutio-
nalisierung der Gewalt als positiver Ordnungsfakior« in der Volkerrechtsordnung zu

6o Isensee, FS fitr Eichenberger (1982), 23 (26) vg!. auch Heintzen, Der Staar 25 (1586), 17 1.

61 Insbesondere in politischen Verlautbarungen; vgl. dic Koalitionsvercinbarung zwischen der SPD und
Bundnis go/die Griinen v. 20. 10. 1998, ZRP 1998, 485 (s02); aus der wissenschaltlichen Lireratur Frowein
(oben, Fn. 54) dancben 7. B. Kunig, Jura 1997, 337 (342); Dochring, FS fur Bucrgenthal (1996}, 549 (552/
s53) vorsichtiger E.Klein, FAZ v. 21.6.1999, S.1 g, der cin »Entscheidungsmonopol« vor allem aus
Griinden mangelnder Funktionsfihigkeit des Sicherhertsrates ablehne. Vgl auch Nass, EA 1953, 279 (287),
der den Begriff »Gewaltmonopols fiir die Befugaisse des Sicherheitsrates als »modern gewordene(s)
irrefubrende(s) Schlagwon« bezeichner. Die Befugnisse des Sicherheitsrates gem. Art. 39 1.V.m. An. g2
UN-Charta, cinzelne Staaten zu militarischen Mafinahmen 2u aurorisieren, it sich woh! ireffender als
»Gewaltermachtigungsmonopol= bezcichnen.

62 So Herdegen, Die Befugnisse des UN-Sicherheitsrates — Aufgekliricr Absolutsmus im Valkerrecht?

(1958), S. 9; vgl. schon ders., FS fiir R. Bernhardr (199). 103 (1.

Vgl. dazu Lailach, Die Wahrung des Weltfriedens und der 1aternationalen Sicherheir als Aufgaben des

Sicherheitsrates der Vereinten Nationen (1998).

64 Zur Ausweitung des Tatbestandes der »Fricdensbedrohung« durch den Sicherbeitsrat vgl. Herdegen, Dic
Befugnisse des UN-Sicherheitseates (1998), S. 11 .

65 Im Lrgebnis chenso Laubach, ZRP 1999, 276 1.

66 Vgl. Graf Vitzihum/Graf Vitzthum, Volkerrecin (1997), 1. Abschnitt, Rn. 5.

67 Zu gegenlaufigen Tendenzen [sensee, JZ 1995, 421 (422).
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begegnen sei®, bereits im Ansatz feh). Der aus dem vniversellen Gewaltverbot
resultierenden Friedenspflicht® der Staaten als der Grundpfliche der Vélkerrechts-
ordnung korrespondiert kein irgendwic geartetes Gewalumonopol, weil es dessen zur
Stcherung der Vélkerrechtsordnung nicht bedarf. Das Vélkerrecht stellt eine Vielzahl
von Konflikdosungsmechanismen zur Verfiigung, deren Anpwendung die Staaten
einer gewaltsamen Mafinahme zur Durchserzung eigencr Rechtspositionen und
politischer Interessen enthebt. Hingewiesen sei insoweit nur auf das VI. Kapitel
der UN-Charta. VerstdQt ein Staat gegen seine Friedenspflicht, dann sicht das Vélker-
recht mit dem VII. Kapitel der UN-Charta sowie Art. 51 UN=-Charta hinreichend
cffekeive Reaktionsméglichkeiten vor. Dies sind jedoch keinc » Ausnahmen« vom
universellen Gewalverbot in einem dieses rclativierenden Sinn, sondern dessen
Bestitigung’. Internationale Gewaltanwendung ist danach nur legitim, wenn sie
die Reaktion auf eine vélkerrechtswidrige Gewaltanwendung seitens des Aggressors
ist. Dabei ist der Begriff »Gewalt« und » Aggressor«, sowelit es die Konkretisierungs-
befugnisse des Sicherheitsrates im Rahmen des Art. 39 UN-Charta becrifft, nicht
beschranke 2uf milicirische Gewalt i.S.v. Are. 2 Nr. 4 UN-Charta oder auf den Begriff
des »bewatfneten Angriffs« (Art. st UN-Charta). Ecfafit wird davon auch srruk-
wrelle Gewalr, die durch die Merkmale der »Bedrobung des Fricdens« und des
»Friedensbruchs« in der Konkretisierung durch den Sicherheitsrat naher bestimmt
wird”",

Akzepuiert man hingegen den Begriff »Gewaltmonopol«~ fir die Befugnisse des
Sicherheitsrates nach dem VII. Kapitel dexr UN-Charta, dann resultiert aus diesen
Normen nicht nur eine Schutzbefugnis des Sicherheitsraces im Einzelfall, sondern
eine Schutzpflicht. »Denn nimmt man den Begrilf des Gewaltmonopols konzepruell
ernst, dann liegt es nur dort vor, wo in einer Rechrsgemeinschaft darauf vertraut
werden kann, daf Rechtsbriiche verlafllich geahndec werden«”. Von dieser Konzep-
tion ist aber nicht nur das Valkerrecht insgesamt noch weit endernt; auch das
VII. Kapitel der UN-Charta sieht eine solche Rechrspflicht des Sicherheitsrates niche
vor’’. Einer Pflicht zum Einschreiten steht bereits der Abstimmungsmodus (Veto-
Reche der finf stindigen Mitglieder) sowic der Charakter des Sichecheitsrates als
politisches Organ entgegen.

Die Rede vom Gewaltmonopol des Sicherheitsrates ist nun aber nicht, wie man
zundchst vermuten kdonte, allein ein Argument gegen uni- und mulsilaterale, hu-
manitar motivierte Gewaltanwendung. Sie [ific sich auch in ihr Gegenteil verkehren,
wenn man das Gewaltmonopol im Sinne einer Rechespflichc zum Einschreicen
versteht, der Sicherheitsrar dicser Pfliche nicht nachkommt und dann die Staaten
selbsr als eine Art Sachwalter des gemeinsamen Interesses am Schutz der Menschen-

68 Tornuschat, EA 1981, 32¢ (333). der sich aber gleichzeitig fur ein Vorgehen mit »auflerster Behutsamkeit
und Zurickhaltung« ausspriche: »Die Fricdlichkeit des internationalen Verkehrs stellt fiir sich allein einen
hohen Wert darw (333 £).

69 Gemeint als Abwesenheir militirischer Gewalt im zwischenstaattichen Bereich (sog. negativer Friedens-
begriff). Zum Unterschied von positivem und negativem Friedensbegriff vgl. Graf Vitzthum/Bothe,
Vélkerrecht (1997), 7. Abschnit, Rn. 37 £

70 Kimminich, Einfiihrung in das Vélkerrecht, §. Aufl. (1993), S.282; ders. AVR 33 (1995), 430 (435 f ).

71 Gegen eine Modifizierung des traditionellen (negativen) Friedensbegriffs im Kontext des Art. 30 UN-

Chara zuletzt Baldus, in: Ecberich u.a. (Irsg.): Frieden und Recht (1998), 249 (2681.).

Senghaas, Recht auf Nothitfe, FAZ v. 12.7. 1999, 5. t2; ders., S+F 1999, 134 (136): vgi. xudem Kunig, Jura

1997 337 (342)-

73 Vgl. Fink, Kollektive Friedenssicherung (1999), S. 872 {; Schilling, AVR 33 (1995} 67 (78); a. A. Pape.
Humanitire Intervention (1997), S. 137; Senghaas, S+F 1999, 134 (136) (»¢ine Art von Rechispflichr zu
intervenieren«); kritisch auch Lillich, ZadRV g3 (1993) 557 (558) m.w.N. Zu den rechtlichen Bindungen
vegl. Fraas, Sicherheitsrat der Vercinten Nationen und Internationaler Gerichishof (1998), S. 73 ff., 187 ff;
Herbst, Rechiskontrolle des UN-Sicherheitsrates (1999), S. 119 {f.; Manencank, Rechtskontrolle und
Rechisbindung des Weltsicherhceitsrates (1956), S.119((
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rechte notgedrungen in die Bresche springen (missen). Eine derartige Notkompe-
tenz 138t sich, soweit man sie akzeptiere, aber wche auf die Sraaten des NATO-
Biindnisses beschrinken. Der stellvertretende amerikanische Aufenminister Tal-
bote® betonte angesichts der Jugoslawien-Krisc, das NATO-Biindnis miisse »sich
das Recht vorbehalten, immer dann zu handeln, wenn seine Mitglieder es im Xonsens
fiir notwendig erachten«. Voraussetzung sei allein, daff die NATO-Einsitze »immer
mit den Zielen und Prinzipien der Vercinten Nationen« iibereinstimmeen, doch sei
darauf zu achten, »dic NATQO kecinem anderen internationalen Gremium unterzu-
ordnen=. Unklar bleibt dabei, wie der langjihrige Vertreter der BR Deutschland bei
den Vereinten Nationen in New York, 7ono Eitel”, bemerke, »ob nur die NATO in
die Klassc der »originiren Gewalthaber« aufzusteigen vermag, oder ob dieses Ver-
mdgen auch anderen regionalen Abmachungen ciganet, ecwa der russisch dominierten
GUS oder afrikanischen Zusammenschlissen, und ob es gegebenenfalls neben dem
Konsens der jeweiligen Mitglieder weiterc Minimalvoraussetzungen gibt«, Da keine
rechtlichen Griinde fiir die Beschrinkung auf das westliche Militirbiindnis zu finden
sind, stinde eine solche Sachwalterkompetenz, so wird man annehmen diirfen, prima
facie yedem Staat (naturlich auch mehreren Staaten bei gemeinsamen Aktionen) zu.
Ob dies noch im Interesse des Weltfriedens ist, sei hier dahingestellt.

3. Humanitare Intervention als » Polizelaktion«

In engem Zusammenhang mit den Vorstellungen von einem Gewaltmonopol des
Sicherheitsrates steht ein zweiter fiir den Gedanken der Konstitutionalisierung der
Volkerrechtsordnung wichtiger Aspekt: die zumal von deutscher Seite bei der Ko-
sovo-Aktion immer wieder bewuflt vermiedene Bezeichnung als » Krieg«. So erklirte
der deutsche Bundeskanzler Gerbard Schrédes’”: »Wir fihren keinen Krieg, aber wir
sind aufgerufen, cine friedliche Lésung im Kosovo auch mit militarischen Mittcln
durchzusetzen«. In derselben Erklarung heific es weiter: »Der jugoslawische Prisi-
dent Milosevic fithrt (im Kosovo) einen erbarmungslosen Krieg.« Dahinter stand
offensichtlich das Bestreben, mit dem Begriff des Krieges verbundene moralische
Vorbehalte zu umgeben. Entscheidend ist auch gar nichr, ob es sich tatsachlich um
cinen Krieg gehandelr hae”®, solange kein Zweifel besteht, daf auf jeden Fall die
Regeln des humanitaren Kriegsrechts (ius in bello) zu beachren sind”. Wesentlich ist
das neue Verstindnis einer internationalen Polizeiaktion®. Der kiirzlich verstorbene

In dicse Richtung Ende 1998 der damalige Auflenmimister Klaus Kinkel, vgl. C. Gennrich, Im Angesicht
der Not im Kosovo baut Kinkel neue juristische Briicken — Verweis auf Unvermégen des Sicherheitsrates,
FAZ v. 14.10.1998, S. 2; dazu Schébener, Z{P 2000, 20y (3121f.).

Zitiert nach Eitel, Die Fiedens-Warte 74 (1999),126 (137). Vgl. auch Kiaus Naumann, FS fur Dau (1999),

175 (190): »Der Einsatz im Kosovo ist kein Model! fiir kiin{tiges Handeln, aber ¢s gibt auch keiren Grund,

kiinftig nicht wieder (so) zu handeln«. Zur wneuen Strategie« der NATO vgl. dic aof der Gipfelkonferenz

der Staars- und Regierungschefs am 23./24. 4.1999 anlalich des so.)Jahrestages der NATO abgegebene

Erklarung von Washingtor, in: Bulletin des Presse- und Informationsamtes der Bundesregicrung Nr. 24 v.

3.5.1999, S. 221 ff. Dazu Bothe/Martenczuk, Vereinte Nationen 1999, 125 {f.

76 Eitel, Die Friedens-Warte 74 (1999), 126 (138).

27 Zittert nach Busse, ZRP 1999, 416 (dort Fao1).

78 Zu den mannigfalugen Definitionen vgl. nur Berber, Lehrbuch des Volkerreches I, 2. Aufl. (1969), S. t 1.
Zurretfender wied man heute von internationalen bewaffneten Konflikien sprechen miissen; vgl. Donner,
AVR 33 (1995), 168 (1861.).

79 Vgl. Bothe, FS fiir Dau (1999), 1 (22 ff.); E. Klein, FAZ v. 21. 6. 1995, S. 1 §: zu den insoweit sich stellenden
Folgeproblemen K. Ipsen, FS fiir Dau (1999), 103 (120).

80 Baldus, in: Erberich u.a. (Hrsg.), Frieden und Recht (1998), 259 (269), sieht im wenen tatbestandlichen

Verstandnis des Sicherheitsrates hinsichilich des »Bruchs des Fricdense (Art. 30 UN-Charta), der auch
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Journalist Jobannes Gross®, der wic kaum ein Zweiter die Fihigkeit besal, kompli-
zierte politische Zusammenhinge kurz und prignant auszudricken, har den Ver-
stindniswandel so formuliert: »Das Ziel des Militirs ist Kampf und Sieg, das der
Polizei Ruhe und Ordnung, Armeen kdnnen nur richtig operieren gegen einen Feind
(der mufl kein Verbrecher sein). Die Polizei hat keinen Feind, nur den Geseczes-
brecher, der stillgelegt werden mufl. Fiir Tyrannen wird jeder Konflikt zum Krieg,
innen wie auflen; den Unterschied von Polizet und Armee heben sie auf. Moralisch
aufgepumpte Demokratien fiihren Straf-Akrionen statt Kriege und setzen ihre Sol-
daten als Poliziscen ein.« Allenfalls die Einordnung als internationale Strafakcion trifft
wohl nichtden Kern des gewandelten Verstindnisses, geht es doch niche (primir) um
dic Bestrafung begangenen Unrechts, sondern um die Unterbindung gravierender
Verstofle gegen den menschenrechtlichen Mindestscandard®. Parallelen zum inner-
staatlichen Polizeicinsatz Jiegen niche nuc nahe, sie werden auch gezogen. Hartmut
Mapnre™ machtangesiches des Jugoslawien-Einsatzes der NATO die Konsequenzen
deutlich: »So wie der Staat erforderlichenfalls mit polizeilichem Zwang gegen Rechts-
brecher vorgehen muf, hat auch dic internationale Staatengemetnschaft im Extremfal]
Menschenrechrsverlerzungen mit Gewalt entgegenzutreten. Natiirlich sind die typi-
schen polizeilichen Mittel dabei in der Regel nicht ausreichend, sondern militirische
Mitcel erforderlich. Aber das ist nur ein gradueller, kein qualitaciver Unterschied.
Man wird dem milicirischen Einsatz zum Schutze der Menschenrechte niche gerech,
wenn man ihn zum Krieg hochstilisiert, so medienwirksam das auch sein mag.
Jedenfalls hat er mic dem tradicionellen Krieg, der auf Machrerhaltung oder sogar
auf Machterweiterung zielte, im Grunde nichts gemein.« Aus der menschenrechtli-
chen Zielsctzung ergeben sich nach dieser Auffassung zudem zwingend rechtliche
Verhaltensanforderungen im Hinblick auf Artund Weise, Intensitit und Umfang des
Eingreifens, die insbesondere am (polizeirechtlichen) Begriff der Verhilenismifigkeit
auszuricheen seien.

Daf der VerhiltismaBigkeitsgrundsatz auf die milicarischen Interventionsmafinah-
men Anwendung findet, ist eine Selbstverstindlichkeir, gilt dieser Grundsatz doch
auch im Vélkerrecht. Seine Anwendung birgt jedoch ungleich gréfere Schwierig-
keiten als bei einer innerstaatlichen Polizeiaktion. Dort haben wir es regelmiflig mit
vergleichsweise einfach struktuderten Sachverhalten zu tun, bei denen die Ursachen-
zusammenhinge klar zurage treten und allenfalls die Bewertung der konkreten Ge-
fahr Fragen aufwirft. Was zur Abwehr der Gefahr erforderlich ist, liegt regelmifig auf
der Hand. Zielt das polizeiliche Handeln hingegen auf diec Beseitigung massiver
Menschenrechtsverletzungen in einem Staat, dann ist das Unsicherheitspotential in
bezug auf die Art und Weise, Intensitit und Umfang des Mitteleinsatzes erheblich
grofer®™. Je linger der Einsatz andauert und seine menschenrechdichen Erfolge sich
nicht offenbaren, desto grofer wird die politische Unzufriedenheit und das Verlangen
nach schirferen militirischen Maflnahmen. Eine einmal begonnene humanitire In-
tervention laflt sich nicht einfach abbrechen, weil dies flir die Interventionsmacht
einem Ansehensverlusc und fir den Verletzer der Menschenrechtie einer Bestitigung
seiner menschenverachtenden Politk gleichkime. Die Gefabr einer beiderseitigen
Gewalteskalation 1af sich niche ausschlieffen. Der Edolg einer humanitiren Aktion

reint innerstaatliche schwere Menschenrechusvedetzungen erfaflt, cine Mutation »voon cinee Ermachii-
gungsnorm zur Stcherung des internationalen Fricdens zu etner allgemeinen Polizcicrmachtigung:.

81 Notizbuch fohannes Gross. Letzte Folge. Letztes Stuck, FAZ-Magazin,

82 Vgl. Maurer, JZ 1999, 689 (696) Isensee, JZ 1995, 421 (427)-

83y Maurer, JZ 1999, 639 (696).

24 Richuig Bothe, FS fur Dau (1999), 1 (19): »Uber diesen Malstab (scil.: der VerhalinismaRigkeit) laft sich
auf einer abstrakien Ebenc wohl schrschnell Einigkeit erziclen. In der praktischen Anwendung erweiscer
sich als problemgeladen.s Dort auch (19{f.) zur Anwendung 1m Jugoslawicn-Konflikt.
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trigt nicht unwesentlich zu ihrer faktischen Rechtfertigung bei®'. Auch im Jugosla-
wien-Konflike wurde von Christian Tomuschar*® zwischenzeitlich »eine gewisse
Grofziigigkeite der NATO bei der Auswahl ibrer Zielobjekee registriert, »die Anla
zur Besorgnis gibt«. Der Einsatz habe »in eine Grenzzone hineingefithre, wo sich
Recht und Unrecht nur noch schwer unterscheiden Jassen«.

Polizeieinsitze im innerstaatlichen Bereich sind nach dem Verstandnis der modernen
Verfassungsstaaten an das Panzip des Rechtsstaates gebunden. Das bedeucet nicht
nur eine Begrenzung des jeweiligen Einsatzes, eine Einschrinkung des Diirfeos, das
meint auch unter bestimmten Voraussetzungen eine Rechtspflicht zum Einschreiten.
Niches anders kann grundsiizlich fiir zwischenstaadiche Polizeicinsitze gelten, un-
abhingig davon, ob es sich im Einzelfail um cinen vom Sicherheitsrat mandatierten
Einsarz handelt™ oder um den eines oder mehrerer Staaten kraft »Selbstmandacie-
rung«. Hier schlieQc sich der Kreis zur Frage des Gewaltmonopols. Denn »bereits die
Enuscheidung tiber das Ob des Einschreitens unterliegt im Rechtsstaar rechtlicher
Bindung. Angesichts einer drohenden Gefahr darf der Polizist nichc untitig bleiben,
und zwar nicht nur aus Griinden objektiven Rechts, sondern im Sinne eines sub-
jekciven Anspruchs des Bedrohten. Das System der Vereinten Nationen ist davon
weir entfernce®®.

4. Schutz individueller Menschenrechte

Der stirkste Eckpfeiler der valkerrechclichen Konstitutionalismus-Theorie ist das
Argument, ihnlich wie in den modernen Staatsverfassungen garanciere das Vélker-
recht die grundlegenden Menschenrechte in rechdlich verbindlicher, das einzelne
Individuum berechtigender Weise.

a) Menschenrechte mit ius cogens-Charakter und erga omnes-Wirkung

Hingewiesen wird dabei regelmifig®® auf die erge omnes-Wirkung grundlegender
Menschenrechte und ihee Verbindlichkeir als ixs cogens. Durch diese beiden Norm-
kategorien erhalt das Volkerreche in Teilen eine normenhierarchische Prigung. Inso-
weit ist allerdings zu differenzieren: Dafl ein Kernbestand menschenrechdlicher Ver-
biirgungen zwingendes Valkerrecht®® darstellt, besagt allein, dafl die Staaten sich der

85 Vgl Isensee, JZ 1995, 321 (427) Blanke, AVR 36 (1998), 247 (265).

86 Tomuschat, Die Fricdens-Warte 74 (1999), 33 (36/37).

87 Deutlich Wilms, ZRP 1999, 227 (228): »Entscheidungen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen
entsprechen kaum rechesstaatlichen Anforderungen. «.

88 Kunig, Jura 1997, 337 (342).

89 Vgl. Wilms, ZRP 1999, 227 (230): »Die Rechtsfolge dieses Prinzips (scil.: von exga ommes und ins cogens) ist
dic Zulissigkeit von Sanktionen, die dann keine unzulissige Einmischung in dic inneren Angelegenheiten
des betroffenen Staates darstellen.« Gemeine sind nach dem Textzusammenhang gewaltsame Sankuonen.
Die erga omnes-Wirkung grundlegender Menschenrechte ist fiir Delbriick, Die Friedens-Warte 74 (1995),
139 (1§2£), cine »zusitzliche rechisdogmatische Basis« fiir die Zulassigkeir einer humanitiren Nothilfe.
Tendenziell in diese Richtung auch Doehring, FS fuir Bernharde (1993), 353 (3611); ders., FS fir
Buergenthal (1996), $49 (554/5 56 {{.) - Grundsawzlich skeptisch zur universalen Akzepranz grundlegender
Menschenrechesstandards Isensee, ]Z 1995, 421 (326).

50 Art. 53 S.2 des Wiener Ubereinkommens iiber das Reche der Vertrige (WVRK) w. 23. 5. 1969 definiert (fiir
den cingeschrinkten Anwendungsbereich des Ubereinkommens, aber durchaus in einer allgemeingiilti-
gen Formulierung) eine zwingende Norm des allgemcinen Vélkerrechts als »eine Norm, die von der
internationalen Staatengemeinschaft in threr Gesamtheit angenomimen und anerkannt wird als eine Norm,
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Bindungswirkung dieser Normen nicht entziehen kénnen, weder durch entgegen-
stehende vilkervertragliche Vereinbarungen noch kann den ius cogens-Normen wi-
dersprechendes Volkergewohnheitsrechr entsteben. Daf zumindest dieser Kernbe-
stand®” zudem mit exga omnes-Wirkung ausgestattet ist, bedeutet lediglich, dafl die
Verpflichtung zur Einhaltung dieses Menschenrechtsstandards den Staar gegeniiber
allen anderen Vglkerrechtssubjekcen triffe. Der Pflicht des einzelnen Staates korre-
spondiert die Berechtigung der Staatengemeinschaft (wie auch jedes Staates fiir sich),
die Einhaltung dieses Standards vom Verletzerstaat einfordern zu diirfen. Zum Be-
reich des ius cogerns zahlen weichin unbestritten?*:

das Rechc auf Leben,

das Rechr auf kdrperliche Unversehrtheit (einschlieflich des Rechts, nicht gefoleert
oder einer anderen unmenschlichen Behandlung unterworfen zu werden),

das Rechr, nicht in Sklaverei oder Knechtschaft gehalten zu werden,

|

das Recht, nichc aus rassischen, weltanschaulichen oder ihnlichen Griinden dis-
kriminiert oder verfolgt zu werden (einschliefllich des Verbots des Vélkermor-
des).

Dieser Katalog findet seine Bestatigung nichc zuletzt im Begriff der Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, wie er in Art. 7 des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes
(Statut von Rom) 1998 ebenso wie die Stratbackeit des Vélkermordes und des
Kriegsverbrechens normiert worden ist®. Allerdings [3fc sich weder aus dem ius
cogens- noch aus dem erga onnes-Charakeer der genannten Menschenrechte her-
leiten, dafl ihre Verlerzung den anderen Staaten die Befugnis zu einer gewalisamen
Repressalie verschafft - das universelle Gewaltverbot stehe insoweit zwingend ent-
gegen®. Daran indert sich auch nichts, wenn man mic einer sich im Vordringen
befindenden Ansichr®® davon ausgehr, dafl es sich insoweirum »public interest normse«
handelt, um Vélkeccechtsnormen, die unabhingig von der Staatenpraxis originire
rechtliche Interessen der Vélkerrechtsgemeinschafc ausdnicken (sog. Allgemeininter-
essen), in denen sich ein internationaler ordre public®® verwirklicht. Sonstige, nicht
mit milicirischer Gewalr verbundene Repressalien (z. B. Wirtschaftssanktionen) sind
indes zulissig. Insoweir trifft die Staaten méglicherweise, gemessen am Grad der
Menschenrechtsverletzungen, insbesondere bei offensichtlichem Vélkermord, sogar
cinc Rechispflicht zum Handeln?”.

von der nicht abgewichen werden darf und die nur durch cine spatere Norm des allgemeinen Volkerrechis

derselben Rechtsnarur geindert werden kanne.
ot Vgl. allgemein Frowein, FS fir Mosler (1983), 241 {f; ders., FS fir Doehring (1989), 219ff.; Bryde,
BerDGV 33 (1994), 163 (f.; Delbrick, FS fiir Jaenicke (1998), 17 {f. Zum (umstrittenen) Verhaltnis von s
cogens und evga omnes vgl. Kadelbach, Zwingendes Valkerrecht (1992), S. 32 {.; zur erga omnes-Wirkung
des humanitiren (Konflike-)Valkesreches vgl. Schindler, FS fir Bernhardt (1995), 199 ff.
Vgl. Gading, Der Schutz grundlegender Menschenrechte durch militarische Mainahmen des Sicherheits-
rates — das Ende staadicher Souveranitat? (1996), S. 153 fl.; Blanke, AVR 36 (1998), 257 (261); Lange,
EuGRZ 1999, 315 (315).
Rome-Statute of the International Criminal Coury, ILM 37 (1998). 999 {f.; dazu Fastenrath, JuS ry99,
6321f; Stang, EuGRZ 1998, ¢771f. Vgi. zudem Becker, Der Tatbestand des Verbrechens gegen dic
Menschlichkeit (1996, S. 11yl
Schilling, AVR 35 (1997}, 430 (438); Blumenwitz, Pohtische Studien, Sonderheft 471999, 15 (27); Cassese,
EJIL 1999, 23 (26); Bussc, ZRP 1999, 416 (419);, Hesclhaus, JA 1999, 984 (950).
Dazu etwa Bleckmann, Allgemeine Staats- und Valkerrechuslehre (1995), S. 696 (3 737 {f., 844 (., passim;
Delbriick, Indiana Journal of Giobal Legal Swudies (:1993), 9 (15 €); ders,, FS fiir Jaenicke (1958), 1711
Frowein, FS fiir Mosler (1983), 241 . ders., FS fir Dochring (1989), 219 {f. Zum Begril{ der internatio-
nalen Gemeinschalt vgl. Tomuschat, AVR 33 (1995), 1 ff.
Zu den verschiedenen Deutungsvarianten des Begriffes »internationaler ordre public« vgl. Schinrz, Der
internavonale ordre public (1984). S.9ff.
Vgl. Simma, EJIL 1999, 1 (2).
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b) Subjektive Berechtigung der Individuen (einschlieflich Widerstands-
brw. Notwehrrecht)
aa) Allgemeiner Rechtsgrundsatz der Notwehr zum Schutz vabsoluter«
Menschenrechte

Das Charakeeristikum verfassungsrechtlich (innerstaatlich) gewahrleisteter Grund-
und Menschenrechte besteht gerade darin, dem cinzelnen eine subjektive Rechts-
position einzuriumen und rechtsférmige Verfahren zur Durchsetzung dieser Rechre
bereit zu stellen. Das Vélkerrechr als Rechesordnung der zwischenstaatlichen Bezie-
hungen berechtigt und verpflichter hingegen im Grundsacz allein die Staaten und (in
beschrinkiem Umfang) sonstige Vélkerrechtssubjekee. Der Einzelmensch, das In-
dividuum, kann eine subjektive Rechrsposition aus vélkerrechclich begrundeten Ge-
wihrleistungen fiir sich nur reklamieren, wenn dies encweder avsdriicklich vorge-
sehen ist, oder wenn sich dies aus einer Interpretation der jeweiligen Valkerrechts-
normen ergibt’*.

Dennoch wird in jingster Zeit die Ansicht® vertreten, hinsichtlich der (nanspruch-
nahme fundamentaler und zum ius cogens zihlender (sog. absoluter) Menschenrechte
werde das [ndividuum als Subjekt des Vélkerrechts anerkannt. Zur Begriindung wird
darauf verwiesen, der Grundsarz, daf der Staac bestimmte fundamentale Rechte auch
seiner Staatsbiirger zu beachten habe, gehdre zu den allgemeinen, auch im Vélker-
recht geltenden Rechtsgrundsiczen (vgl. Art. 3§ Abs. 1 lic. ¢ IGH-Seatut). Andernfalls
miisse man dem unmenschlich behandelten Individuum jedes Recht auf Notwehr'®
gegen seinen staatlichen Unterdriicker absprechen, was zu einem absurden Ergebnis
filhren wiirde. Nicht zuletzt die 2ktuelle Enrwicklung einer internationalen Strafge-
richtsbarketr, die zwingend an die individuelle, v3lkerrechtlich begrindete Verant-
wortlichkeit und Pflichtenstellung anknipfe, belege die (begrenzte) Vilkerrechts-
subjekuvitit des Einzelnen.

bb) Kritische Wiirdigung

Trotz ihrer Prignanz und auf den ersten Blick iberzeugenden Logik ist diese Mei-
nung durchaus angreifbar. So verbietet sich der Ruckschluf von der Einzelperson als
»Pflichtsubjeki« auf deren Volkerrechtssubjektivitit schon deshalb, weil mit dem
Begnff der Rechtssubjekeivitit die Fihigkeit gemeint ist, Triger von Rechten und
Pflichten zu sein. Beim Pflichtsubjeke geht es indes afletn um die individuelle
Delikitsfabigkeit''.

Auch dic Geltung cines von den Kulturvélkern ancrkannten allgemeinen Rechts-
grundsarzes des erlaubten Widerstands isc nicht frei von Bedenken: Zwar normiert
Art.20 Abs.4 GG ausdricklich (uncer ulerst restriktiven Voraussetzungen) ein

98 Schilling, AVR 35 (1997), 430 (441), mcim zutreffend, solche den Einzelnen subjekuv berechugende
Rechtspositionen scien im Volkerrecht selten; vgl. auch Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, 4. Aufl. (1995),
§ 7 Rn. g, der das Kriterium eines volkerrechdichen Verfahrens zur Durchsetzung der zugeordneren
Rechte in den Vordergrund stelle. Zur unmittelbaren Anwendung der EMRK-Garantien vgl. Uerpmann,
Dic Evropaische Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung (1993), S. 42 ff.

99 Dochring, Vélkerrecht (1999), Rn. 248 ff., 1013; frither schon ders., FS fiir Bernhardt (1995), 335 (360{.):
ders., FS fir Buergenthal (1996), 549 (559 f.).

100 Allgemein zum Nowwehrrecht im Valkerrecht vgl. Seidl-Hohenveldern, Valkerrecht, 9. Aufl. (1997),
Rn. 1787 (f.

1o Kimminich, Einfohrung in das Volkerrechr, 5. Aufl. (1993), S 216: Gornig, NJ 1991, 4 {14).
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Widerstandsrecht'®*. Auch in anderen Rechesordnungen finden sich vergleichbare
Regelungen'. Dieses konservierende Widerstandsrecht, das auf Verteidigung der
bestehenden rechtmiafligen Ordnung gericheet ist, ist aber nicht der Problemfall. Der
ist das klassische Widecrstandsreche, gerichtet auf die Beseitigung einer tyrannischen,
zutiefst inhumanen Staatsordnung und ihrer Reprisentanten. Die rechrliche Aner-
kennung eines Widerstandsrechts der Birger in solchen Staaten licfe aber auf eine
contradictio in adiecto hinaus. So bleibt auch hier nur die Berufung auf ibergesetz-
liches Rechr, auf die macerielle Gerechuigkeit, dje das positive staatliche (Unrechts-)
Gesetz uberlagert und verdringt'®’. Daf ein solches Recht von den »Vélkern« - im
Uncerschied zu den Staaten — ancerkannt wird, 1afle sich wohl annelumen. Insoweit
bekime die — eigentlich irrefiihrende — Begrifftichkeir des Art. 38 Abs. 1 lit.c IGH-
Starut (»Kulturvslker«) durchaus einen aktuellen Sinn. Esn Ansatzpunkr findet sich
zudem im dritten Absatz der Praambel der Allgemeinen Erklirung der Menschen-
rechte v. 10.12.1948, wonach »es wesentlich ist, die Menschenrechte durch die
Herrschaft des Rechts zu schiitzen, damir der Mensch nicht zum Aufstand gegen
Tyrannet und Unterdriickung als letztem Mittel gezwungen wird«. Dieses »Naot-
wehre«-Recht der Unterdriickeen ist unabhingig von der einzelstaatclichen Gewihr-
leistung der Grund- und Menschenrechte, denn das Recht auf Widerstand encsteht
nicht als Reakoon auf die Verletzung rechtlich, etwa in der Scaatsverfassung, garan-
tierter fundamentaler Menschenrechte, Es besteht auch und gerade dann, wenn dic
staatliche Rechtsordnung diese Rechte nicht garantiert.

Das Widerstands- bzw. Notwehrrecht ist, soweit man nach dem bisher Ausgefithrten
auch iiberpositive Rechtssatze als von Art. 38 Abs. 1 lit.c IGH-Statut erfafh ansiehe,
grundsitzlich Teil des nationalen Rechts. Seine Anerkennung als allgemeiner Rechts-
grundsatz auf der Ebene des Volkerrechts setzt neben einer entsprechenden Verbrei-
cung in den nationalen Rechtsordnungen’® voraus, daR es zur Ubertragung auf das
Vélkerrecht geeignet ist**’. Ubertragen wird aber nicht die konkrete innerstaatliche
Rechtsnorm, sondern allein das hinter ihr stehende (vage) Prinzip'®. Im uibrigen pafit
sich die Rechtsnorm als allgemeiner Rechtsgrundsatz auf der Ebene des Volkerrechts
dessen Strukeurvorgaben an. Das heiflt insbesondere, daf Giber einen allgemeinen
Rechtsgrundsatz, dec im innerstaatlichen Bereich das Individuum berecheige, diese
Berechtigung nicht ohne weiteres auch als eine vélkerrechtliche Rechtsposicion des
Einzelnen anzuschen ist. Das ist unmiteelbar einsichtig, wenn man sich etwa ein
Prinzip des Verbots des Rechesmifibrauchs ansieht’®, das nach den innerstaatlichen
Rechtsordnungen (zumindest auch) zwischen Privacen gile. Als allgemeiner Reches-
grundsatz fihrt dieses Prinzip nun keineswegs dazu, daf auch Individuen als (be-
schrinkee) Vélkerrechtssubjekte anzusehen wiren; im Bereich des Volkerrechts gilt
der Norminhalc vielmehr fiic die zwischen den Staaten (und sonstigen Vélkerrechcs-
subjekten) bestehenden Rechisbezichungen.

102 Vorher bereits anerkannt 1n BVedGE 3, 85 (377).

10y Vgl. Grischner, in: Dreier, Grundgesetz IT (1998), Art. 20 IV (Widerstandsrechn), Ra. 5.

164 Heintzen, Der Staar 2 (1986), 17 (30), sicht »das Widerstandsrecht als dic trotz aller Versuche letzilich
doch nicht juristisch domestizierbare Negation einer existenten staatlichen Ordoung-.

16§ Vgh dazu Berber, Lchrbuch des Volkerrechts I, 2. Aufl. (1974). S. 70, mit der Warnung, ein allgemeines
Prinzip »auf der Basis der Verbindung einer ausgezeichncten Kenntnis semes heimischen Rechtssystems
mit einer starken Dosis von Phantasic und Wunschiriumen zu erfinden..

106 Graf Vitzthum/Graf Vitzthum, Valkerrecht (1997), 1. Abschnitt Rn. 144.

107 Vgl. Fastenrath, Liscken im Volkerrecht (1991), S. 208 L.

108 Zum Meinungsstand, ob das Vélkerrecht cin Verbot des Rechtsmibrauchs als allgemeinen Rechis-
grundsatz kennt, vgl. (ablehnend) Ipsen, in: ders,, Volkerrecht, 4. Aufl. (1999), § 39 Rn. g4 {f; sowic
Heintschel v. Heinegg, ¢bd., § §8 Rn. yo.
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5. Konstitutionalisierung einer volkerrechtlichen » Werteordnung«

Ein letzcer bedeutsamer Aspekt des Konstitutionalisierungsprozesses besteht in der
zunchmenden Betonung der Werthaltgkeit der Volkerrechtsordnung. Ein wesent-
liches Kennzeichen der geltenden Valkerrechwsordnung ist demzufolge, dal es sich
bei ibr angesichts der Menschenrechtsgarantien um eine Wert(c)ordnung’® handelt.
Eckart Klein'® hat das gewandclte Verstindnis in wenigen Sitzen skizzierc

»Gewattverbot (Verbot des Angriffskriegs) und die Anerkennung von Menschenrechten haben
dzs modemnce Votkerrecht mit Werten ecfiilit - eine Emuwicklung, die parallel zum nationalen
Verfassungstecht veclaufen ist, das auch eine Wertordnung konstituiert. Wo es Werte gibt, gibres
Unwert. Wo Frieden gut ist, ist (Angrilfs-)Krieg bdse, wo Menschenrechte gut sind, ist die
Miflachtung von Menschenrechien bose.«

Nicht von ungefihr erinnert diese Begrifflichkeit an die Aussagen des Bundesver-
fassungsgerichts’"' zur »objekdiven Wertordnung« des Grundgesetzes angesichts der
dort niedergelegten Grundrechtsverbiirgungen, die als »verfassungsrechtliche
Grundentscheidung« Ausstrahlungswirkung auf alle Rechtsbereiche endalter Die
Kritk an der geringen rechtsnormativen Erkenntnisfihigkeit und damit Beliebigkeit
solcher Aussagen ist nie ganz verstumme; die mit der Werttheorie verbundene Not-
wendigkeit einer rechtsnormativ kaum gesteverten Abwiagungsentscheidung mache
sie nach wie vor vielen Verfassungsrechtlern’ suspekt: Es komme zur » Auflsung
klarer Begrifflichkeir im Gerede«''3, die Gefahr einer »Tyrannei der Werte«''* wurde
beschworen, ein »Arcanum der Ver{assungsinterpretation«'" gesichter. Bockenfor-
de"*® legt den Finger in dic Wunde der Werttheorie, wenn er meint, die Berufung auf
eine Wertordnung oder eine Wertabwigung sei »keine Begnindung dessen, wofir sie
sich als Begrindung ausgibt. Vielmehr verdecke sie anderweit getroffene Kollisions-
und Abwigungsentscheidungen, die dadurch einen rationalen Schein erhalten und
der wirklichen Begriindung enthoben sind. Praktisch gesehen bedeuter sie eine
Verhiillungsformel fiir richcerlichen bzw. interpretatorischen Dezisionismus.

Schlagwortarug wird die Werttheorie auch als konsttutionalistische Position bzw.
Konstiwrionalismus, die Krttk daran als Jegalistische Position bzw. Legalismus
bezeichnet''”. Dahinter steht ein grundlegender Dissens tiber die Art des juristischen

169 Vgl. nur Bleckmann, Allgemeine Staats- und Volkerrechtsichre (1995), S. 881, mit der Erwarung, »dafl
auch das Volkerrecht die Grundrechte der Individuen als der gesamren Vélkerrechtsordnung zugrunde
liegende Werte anerkennt, auf dic hin simuliche Volkerrechtsnormen auszulegen sinds. Za einem
eingeschrinkeen Verstindnis der »Wertordnung« und der »Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft«
vgl. Kimminich, BayVBI. 1990, 1 (2).

110 Klein, FAZ v. 21.6.1999, S. 1 4. Linschrinkend heiBu s allerdings: » Aber auch das moderne Vélkerreche,
das den Friedensbrecher und Menschenrechisverletzer in die Rolle des Volkerrechis(ver-)brechers ver-
sc1zt, hat seine Probe noch micht endgiltig bestanden.s.

111 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (209).

112 Zulewzt umfassend Leisner, Der Abwigungsstaat - Verhalinismagigkeit als Gerechtigkeit? (1997), pas-
sim.

113 Forsthoff, Der Staat der Indusiricgesellschafe (21971), 8. 69; vgl. auch dens., FS fir C. Schmit 1 (1959). 3§
(41) (»prinzipiclle Getahr einer Abdankung der juristuschen Methode zugunsten irgendwelcher geistes-
wissenschafdlicher Artender Deutungw); ders., FS fir C. Schmitt 1/1 (1968), 185 (208 (L.). Zulewz Straub,
Dic Fremdherrschaft der Werte, FAZ (Bilder und Zetten) v. 18. 3. 2000, S.11.

114 C.Schmitt, FS fur Forsthoff (1967). 371, im AnschluB an Nicolai Hartmann, Echik (1926), S. 523 ff.

11§ Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz (1973), S. 140.

116 Bockenforde, NJW 1974, 1529 (1534); vgl auch das Sondervotum von Bockenforde und Mahrenholz in
BVer{GE 64, 1 (57/63 f[).

117 Alexy, Rechistheorie 18 (1987), yo5 ff. = ders., Rech, Vernunit, Diskurs (1995).S. 21} ff.; R. Dreier, ES fur
Maihofer (1988), 87 (88), der im Konstitutionalismus einen snichipositivistischen Rechisbegriff« ver-
wirklicht sicht, sder das rechtlich geliende Recht — aus der Perspektive des Richrers - durch cine
abgestufte Kombination von Elementen der autonitativen Gesewztheit, der sozialen Wirksamkeit und
der materialen Richtigkeiy, d. h. der Gerechtigkeit, definiert« (98). Der Legalismus bestimme das positive
Recht hingegen immer unter Ausschlu® von Elementen der materialen Richtigkeit.
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Denkens; mehr noch: iiber den Begriff des Rechrs iberhaupt''®. Zwar laflt sich die
Werctheorie in Form einer Prinzipientheorie''? in ciner gemaQigten Form fiir die
Rechisanwendung rekonstruieren', doch bleiben, zumal wenn man dieses Modell
auf dic Vélkerrechisordnung ubertrigt, nach wie vor erhcbliche Bedenken zur
Rationalitit der Entscheidungsfindung bestehen. Denn die Encscheidungsfindung
auf der Ebene des Vslkerrechts ist in etster Linie politisch motivierte, rechtlich nur
begrenzt steuerbare Dezision. So ist es bedenklich, wenn behauptet wird: »Die
Wertorientierung des heutigen Vélkerrechts ist breiter angelegt als es die Gewaltver-
bots-Fixierung suggeriert«*'. Die Wertorientierung fiihrt in der Konsequenz zur
Uberlagerung und Durchdringung der rechrsnormativea Ordnung mit moralischen
Erwagungen: »Der Rechrsskandal becrifft (. . .) nicht das Verhalten derjenigen, die den
Opfern zu Hilfe eilen. Skandalds st vielmehr das Verhalten desjenigen Organs, von
dem, auch wenn man es als politisches begreift, zu erwarten wire, dafl es gegen den
Bruch des Valkerrechts in den aufgefiihrten elemensaren Dimensionen angemessen
vorgeht«'*. Eine mit divergierenden Werten angereicherte Volkerrechtsordnung
liuft Gefahr, prima facie fiic jedes politisch gewollce Ergebnis hinreichend Begriin-
dungsmaterial zu Liefern. Daon aber verldre das Vélkerreche seine normative Ord-
nungskraft. Das zeigt sich etwa bei Antonio Cassese'”: »In the current framework of
the international community, three sets of values underpin the overarching system of
incer-state-relations: peace, human righcs and self-determination. However, any time
that conflict or tension arises two or more of these values, peace must always
constitute the ultimate and prevailing factor.« Es ist kaum ndug zv erwihnen, dafl
diesc Rangfolge in einer dynamischen Werteordnung — zumal ohne nihere Begriin-
dung — nicht zwingend ist. Wenn ein Vertreter'* der volkerrechtlichen Wertctheorie
meint, eine »Gliterabwagung setzt zunichst voraus, dafl der Wert der einzelnen Giter
naher bestimmt wird«, und es dann zu einer »komplexen Abwigung« kommen
miisse, dann belegt dies allein die damit erdffnete Beliebigkeit des Abwigungspro-
zesses und -ergebnisses.

Nicht zuletzt eignet sich das Berufen auf grundlegende Werte der Rechtsordnung als
rhetorisches Mittel. So findet sich zur Rechdfertigung der humanitiren Intervention
der Satz: »Man kann niche héchste Werte proklamicren und sie dann letzilich doch
schutzlos lassen. Damit hebt sich der Begriff des Rechtswertes auf«*S. Dabei wird
eine rechdiche Alternative behauptet, die sich bei niherem Hinsehen als Schein-
alternative entpuppt. Denn das Abschen von einer gewaltsamen Durchsetzung der

118 R.Dreter, FS fiir Maihofer (1988), 87 (88/94).

119 S. oben, 111

120 Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs (1995), S. 213 (216 {f.). Eine rechiliche Strukturicrung von Prinzipicn-
konflikten ist zudem unentbehrlich, wenn cine Rechisordnung (bzw. cine cinzelne Kodifikation) zu
cinem nicht uncrheblichen Teil als auf Prinzipicn aufbaucnde swesches Ordnung konzipicertist; vgl. dazu
Schobener, Industriepolitik und Umweltschutz im Binnenmarkt - Zugleich cin Beitrag zur Wirtschafts-
verfassung des EG-Vertrages (1.E.), § 6 und passim.

121 Senghaas, FAZ v. 12.7.1999, S. 12 ders,, S+F 1999, 134 (135).

122 Senghaas, ¢bd.; dhnlich Laubach, ZRP 1999, 276 (278); ablchnend H. Weber, FAZ v. 9.7. 1999, S.8: Es
fithrt «in die [rre, das Veto der standigen Verureter im UN-Sicherheitsrat dafiir verantwortlich zu
machen, dafl die NATO von den UN kein Mandat fiir ihre Luftangriffe erhiele. Tatsichlich bestand
keinc Liicke im normativen System der internationalen Gefahrenabwehr. (... ) Kein Staat und keine
Suaatenallianz kann beanspruchen, daff der UN-Sicherheitsrat der Krisenbewertung und der Konflikr-
strategie eines Staates oder ciner Staatengruppe folgt. ... ) Diestillschweigende Mitbericksichtigung der
cigenen Interessen seitens aller Mitghieder des UN-Sicherheitsrates ist dabei nicht Systemfchler, sondern
Teil der Ordnungsvorstellungen, die das UN-System bis heute getragen hatw.

123 Cassese, EJIL 1999, 23 (24).

124 Busse, ZRP 1999, 416 (419/520).

125 Dochring, FS fur Buergenthal (1996), 549 (559). In dicselbe Kategorie gehdrt auch der Satz (564): »Die
Gleichsetzung von Unrecht durch Menschenrechtsverletzungen mit dem Verbou gegen sie einzuschrei-
ren, weil das auch Unrecht sci, fuhn zur Absurditat«.
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Menschenrechte stellt diese keineswegs vollkommen schuczlos. Es bedeuter lediglich
den Verzicht auf milicirische Mittel. Alle friedlichen Durchsetzungsmitcel stchen
selbstverscindlich zur Verfugung. Die Effizienz des Menschenrechisschutzes ist
namlich zuvdrderst keine Frage der milicirischen Gewaltbereitschaft dritter Staaten,
sondern der politischen und diplomatischen Einfluffnahme auf den die Menschen-
rechte verletzenden Staat zu einem méglichst frithen Zeirpunks.

V. Ausblick

Die humanicire Intervention als rechtliches und politisches Problem ist eingebunden
in einen akruellen Wandlungsproze} des Volkerrechts, aus dem heraus die neuen
Legitmationsmuster erst verstindlich werden und die alten teilweise in einem ncuen
Gewand erscheinen. Ob sich aus der (noch) beschrinkten Staatenpraxis in der
niheren Zukunft eine opinio communis iber ihre generelle Zulissigkeir, wenn auch
unter strikten Voraussetzungen, bilden wird, isc nicht absehbar. Das wird nich:
zuletzc davon abhingen, ob und inwieweit die zum Eingreifen schreitenden Staaten
dabei offensichtlich ketne ureigensten nationalen wirtschaftlichen oder politischen
Absichten verfolgen. Angesichts der zu beobachtenden Entwicklung des Vélker-
techts, in das immer stirker Elemente etner konsnitutiven Wertetheorie Eingang
finden, kommu dem vélkerrechtlichen und politischen Diskurs’*¢ besondere Bedeu-
tung zu, soweit er »eine Chance fiir rationales Argumenticren mit Rechtsmaterial
bietet«'??. Dafl es sich auch im Fall einer vélkerrechilichen Anerkennung der huma-
niticen Intervention immer nur um einen Ausnahmetacbestand handeln kann, sollte
selbstverstandlich sein. Dic politische Bedeutung der uni- oder multilateralen huma-
nitdren Intervention wird in dem Mafe geringer ausfallen, in dem der Sicherheitsrat
seine Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit zuriickgewinnt. Unabhingig davon jst
es die Sache aller Staaten, mit groferer Sensibilicit schon auf konkrece Gefihrdungen
unverduflerlicher Menschenrechte in Drittstaaten mit wirksamen politischen MaR-
nahmen zu reagieren. Dic humanitire Intervention bietet gegeniiber der wirksamen
humanttiren Privention das ungleich schlechtere Instrumentarium zum Schutz der
Menschenrechte.

126 Zur Diskurstheorie grundlegend Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2. Aufl. (1991),S. 31 {1,
Der Zusammenhang mit der verfassungsrechdichen Werttheorie wird nicht zuletzt deutlich in dem
Hinweis (S. 44 £.) aufl BVerfGE 34, 269 (287), wo ¢s als Aufgabe der Rechtsprechung bezeichnet wird,
»Wertvorstellungen, die der verfassungsmiBigen Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der
geschriebenen Geserze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangu sind, in cinem Ak des
bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht (chlen, 2ns Licht zu bringen und in
Entscheidungen zu realisicrens. Im weiteren wird hingewiesen auf die Novwendigheit »rationaler
Argumentation= und die Maflstabe der »prakiischen Vernunft«. Mittlerweile bekennt das BVer(G (E
82, yo/58 L) sich ausdriicklich zum Diskursgedwiken. »Die Auslegung insbesondere des Verfassungs-
rechts hat den Charaker eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwandfreier Arbeit nicht absolut
richtige, unter Fachkundigen nicht bezweifelbare Aussagen dargeboten werden, sondern Griinde geltend
gemacht, andere Gninde dagegengestellt werden und schliefilich die besseren Griinde den Ausschlag
geben sollen. «.

Kalin. BerDGV 33 (1994). 9 (44); 2ur Diskurstheoric im Volkerrecht vgl. auch Kadelbach, Zwingendes
Volkerrecht (1992), S. 160 ff.
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