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I. Humanitirer Grundkonsens als Bedingung
internationaler Kooperation

Die modernen Informationstechnologien und die tiglich wachsende
Zunahme grenziiberschreitender Vorginge haben die Welt zu einem glo-
balen Dorf gemacht. Thr prignantestes Kennzeichen ist die aus gemein-
samen Interessen entstammende, regelgeleitete und stabilitdtssichernde
Kooperation.! Sie steht im Zeichen der oft schwierigen Suche nach
Ldsungen fir Probleme, die sich zunehmend komplex und vielgestaltig
erweisen. Zusammenarbeit ist so zum ,modus operandi“ auf nahezu allen
Feldern der Politik geworden.2 Soll sie sich auf solidem Fundament gestal-
ten, so ist ein Gleichklang in den grundlegenden Wertvorstellungen der
beteiligten Staaten unabdingbar. Dies leuchtet fiir die wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit hinsichtlich der Garantie des Eigentumsschutzes und fiir
das umweltpolitische Handlungsszenario mit Blick auf das Anliegen der
Erhaltung der Artenvielfalt oder des Klimaschutzes unmittelbar ein, gilt
aber nicht minder fiir das Thema des internationalen Menschenrechts-
schutzes. Einen Beleg hierflir bildet bereits die Existenz der UNO-
Charta, die, wenn auch nur an wenigen Stellen, so doch in deutlichen
Worten von den Menschenrechten kiindet.3 Vor allem aber die groflen
Kodifikationen auf internationaler und regionaler Ebene offenbarten die
Bemihungen um einen menschenrechtlichen Konsens. Hervorzuheben
sind die ,Allgemeinen Erklirungen der Menschenrechte vom 10. De-
zember 1948 und die beiden Internationalen Pakte tGber burgerliche und
politische Rechte sowie Uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
aus dem Jahre 1976. Nach dem Stand vom 31. Dezember 1997 haben den
erstgenannten Pakt 137 Staaten und den zweitgenannten 140 Staaten rati-

* Der Aufsatz stellt die erweiterte und aktualisierte Fassung des Habilitationsvortrages
dar, den der Verfasser am 13. Februar 1997 an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Universitit zu Kéln gehalten hat.

1 Vgl. H. Miiller, Die Chance der Kooperation. Regime in den internationalen Be-
ziehungen, 1993.

2Vgl. Ch. Tomuschat, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen Beziehungen,
VVDSIRL 36 (1978), S. 7 (9 ff.); E.-O. Czempiel, Aktivititen, reformieren, negieren? Zum
50jihrigen Bestehen der Vereinten Nationen, Aus Polittk und Zeitgeschichte B 42/95,
S. 36 (42).

3 Vgl. Praambel (zweite Erwigung), Art. 1 Ziff. 3, Art. 13 Abs. 1 lit. b, 62 Abs. 2, 55 lit. ,
56 SVN.
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fiziert. Das sind mehr als zwei Drittel der gegenwirtig 185 Mitgliedstaaten
der Vereinten Nationen. Den substantiellen Inhalt dieser ,International
Bill of Rights“ bilden Menschenwiirde, Personlichkeitsschutz, individuel-
le Freiheitsrechte, Rechtsgleichheit, justitielle Grundrechte und politische
Mitwirkungsrechte.* Uberraschend eindeutig hat die Wiener Menschen-
rechtskonferenz der Vereinten Nationen im Juni 1993 das Leitprinzip der
in diesen Vertragen verankerten Universalitit der Menschenrechte be-
stitigt.5 Der Versuch einer Rethe von Mitgliedstaaten, den Grundsatz der
Einheit der Menschenrechte in der Vielfalt der Welts zu relativieren,?
konnte abgewehrt werden.

Eine massive Verletzung der menschenrechtlichen Kerngehalte durch
einzelne Staaten im Umgang mit den eigenen Staatsangehdrigen wirft die
Frage nach der Zuldssigkeit einer sogenannten humanitaren Intervention
auf. Sie kann in einem ersten Zugriff als eine Aktion individueller Staaten
wie auch einer internationalen Organisation begriffen werden, auf die
Entscheidungsfreiheit eines anderen Staates mit dem Ziel Einflufl zu neh-
men, diesen zur Beachtung eines bestimmten humanitiren Standards zu
zwingen.$ In der neuen Vélkerrechtsdoktrin wird dabei unter Verweis auf
die Volkerrechtspraxis?® zunehmend ein erweiterter Interventionsbegriff
vertreten. Er erfaflt iiber die Androhung und Anwendung militarischer
Gewalt hinaus auch weitere Formen zwischenstaatlicher Druckausiibung,
namentlich wirtschaftliche und politische Pressionen.10 Kennzeichnend ist
indessen stets das Erfordernis des Zwangs.!!

Vor allem eine Analyse militirischer Operationen ist angesichts des
Umstandes gerechtfertigt, dafl ihre rechtliche Bewertung infolge entspre-
chender Vorginge in den letzten Jahren, insbesondere im Irak, in Somalia
und in Ruanda, als Gberprifungsbediirftig angesehen wird.i2 Der ameri-

+ Vgl. L. Kithnbardt, Die Universalitit der Menschenrechte, 1987, S. 91 ff., 95 ff; zur
Entstehung der Pakte vgl. K. . Partsch, Vor- und Nachteile einer Regionalisierung des inter-
nationalen Menschenrechtsschutzes, EuGRZ 1989, 1 (3 f.).

5Vgl. ,Wiener Erklirung und Aktionsprogramm® v. 25. Juni 1993, Ziff. 1, EuGRZ 1993,
S. 520 (521).

6 Zur Diskussion iiber ,die Einheit der Menschenrechte und die Vielfalt der Welt“ vgl. die
Beitrige in: Bulletin of Human Rights (Special issue: Human Rights day), 1985, S. 23 ff.

7Vgl. Ibrabima Fall, Streitpunkt Universalitit, in: UNESCO-Kurier 35 (1994), S. 4 ff.

8 Vgl. zu dieser Definition A. Paxer, Die humanitire Intervention, 1985, S. 23.

9 Sie bleibt bei J. Isensee, Weltpolizei fiir Menschenrechte, JZ 1995, S. 421 ff., unberiick-
sichugt.

10 Vgl. Ph. C. Jessup, A modern Law of Nations, 1949, S. 221 {f.; Paner (Anm. 8), S. 9 ff;
H. Rumpf, Der internationale Schutz der Menschenrechte und das Interventionsverbot,
1981, S. 51; Th. Oppermann, Stichwort: Intervention, Encyclopedia of Public International
Law, 1995, S. 1436.

11 Vgl. IGH, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. USA), IC] Reports 1986, S. 14 para. 205; IGH, Certain Expenses of
the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion, IC] Reports
1962, 151, 164-165; aus der Lit. Paxer (Anm. 8), S. 8, 10.

12 Vgl. statt vieler Ch. Greenwood, Gibt es ein Recht auf humanitire Intervention?, EA
1993, S, 93 (95).
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kanische Volkerrechtsjurist Richard B.Lillich hat die akademische Ge-
meinschaft sogar ausdriicklich aufgefordert, die Initiative bei der Entwick-
lung von Kriterien zu ergreifen, anhand derer die Legalitit — gewalt-
samer — humanitirer Interventionen beurteilt werden kann.?* Sofern sich
diese Kriterien als konsensfihig erweisen, bestiinde bei einer Konvergenz
des internationalen Menschenrechtsverstindnisses, die derzeit indes vor
allem mit Blick auf die Volksrepublik China als eher unwahrscheinlich
gelten muf3, die Chance, die Dimension der Macht mit den Erfordernissen
der Legalitat in Einklang zu bringen.1+

II. Menschenrechte versus Grundsatz der Nicht-Einmischung
1. Der bumanitidre Mindeststandard

Um die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine humanitire Intervention
zu konturieren, ist in einem ersten Schritt der Grad menschenrechtlicher
Verletzungen zu bestimmen, der einen derartigen Eingriff in das Funda-
ment staatlicher Souverinitit srechtfertigt®. Im Vordergrund steht dabei
die Aufgabe, Qualitat und Gravitit der Miffachtung humanitirer Stan-
dards gleichsam als Untergrenze einer Interventionsmafinahme zu um-
schreiben. Angesichts des ,beinahe grenzenlosen Spektrums“1s dessen,
was unter dem Begriff der Menschenrechte in internationalen Kodifika-
tionen und Vertrigen niedergeschrieben wurde, sieht sich die Vélker-
rechtslehre insonderheit gezwungen, diejenigen Menschenrechte zu be-
stimmen, deren Verletzungen den ,casus interventionis“ auszulésen ver-
mogen. Herkommlicherweise wird insoweit auf den sogenannten ,huma-
nitiren Mindeststandard“ verwiesen, der Bestandteil des nicht derogier-
baren vélkerrechtlichen ius cogens im Sinne des Art. 53 Satz 2 WUV ist
und zu den ,,general principles of law recognized by civilised nations® im
Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit ¢. des IGH-Staruts gerechnet wird. 16 Der
Internationale Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechung mehrfach einen
gewohnheitsrechtlich geltenden menschenrechtlichen ordre public aner-
kannt.’? In der Leitentscheidung ,Barcelona Traction® bemerkte er in

13 R. B. Lillich, Humanitarian Intervention through the United Nations: Towards the
developement of Criteria; ZadRV Bd. 53 (1993), S. 557 (570); dhnlich D. Murswiek,
Souverinitit und humanitire Intervention, Der Staat 35. Bd. (1996), S. 31 (44).

4 Auch nach P Hassner, Im Zweifel fiir die Intervention, EA 1993, 151 (152 £.), besteht
die Gefahr, dafl die Koinzidenz nur voriibergehender Natur ist.

15 Paner (Anm. 8), S. 16.

16 So zu Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ ders., 2a0., S. 16 ., im Anschlufl an G. Dahm, Vélkerrecht,
Bd. I, 1958, S. 443, und U. Beyerlin, Die humanitire Akrion zur Gewihrleistung des
Mindeststandards in nicht-internationalen Konflikten, 1975, S. 24 f.; grundlegend zur
Problematik des — menschenrechtsschiitzenden ~ ius cogens St. Kadelbach, Zwingendes
Vélkerrecht, 1992, S. 70 ff., 72 ff., 120 ff.

17 IGH, Nicaragua v. USA (Anm. 11), ICJ Reports 1986, S. 14 para. 217 ff; IGH,
Gutachten iiber die Rechtmifigkeit von Nuklearwaffen (Nuklearwaffen-Gurachten), abge-
dr. in International Legal Materials, 1996, S. 27 ff. para. 74 ff. (83).
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einem obiter dictum, daf} es Staatenverpflichtungen gegentiber der inter-
nationalen Gemeinschaft als Ganzes gebe, die ,,by their very nature ... are
the concern of all States ...; all States can be held to have a legal interest in
their protection; they are obligations erga omnes.“ Die ,,basic rights of the
human person including protection from slavery and racial discrimina-
tion“ bezog er ausdriicklich in diese Normenkategorie ein.1s
Fundamentale Rechte des Menschen, die der Gerichtshof auch in Form
des Genozid- und Agressionsverbots nur beispielhaft auffiihrt, entnahm
er vor allem dem Art. 3 der vier Genfer Konventionen zum Schutz der
Kriegsopfer vom 12. August 1949.19 Menschenrechtsschutz wird auf Welt-
ebene nimlich nicht nur durch die speziellen Menschenrechtskodifi-
kationen, sondern auch durch das humanitire Vélkerrecht als dem Recht
der bewaffneten Konflikte gewihrt. Der Grundgedanke des Schutzes der
Wiirde der menschlichen Person ohne Diskriminierung hat seine vélker-
rechtliche Anerkennung somit in zwei getrennten, sich aber iiberschnei-
denden und gegenseitig erginzenden Regelungskomplexen gefunden.2o
Art. 3 der Genfer Abkommen, der iibereinstimmend ein Verbot der will-
kiirlichen T6tung, der Folter, der Geiselnahme und der Hinrichtung ohne
faires Verfahren statuiert, erweist sich dabei als wichtigster Pfeiler. So hat
der Gerichtshof im Nicaragua-Fall ausgefiithrt, Art. 3 gelte gewohnheits-
rechtlich und sei auflerhalb seines vertraglichen Anwendungsbereiches,
also bei nicht-internationalen Konflikten, zu beachten.2t In seinem jiing-
sten Erkenntnis zur Rechtmifligkeit von Nuklearwaffen stellt der Ge-
richtshof namentlich mit Blick auf die Genfer Abkommen, die Haager
Landkriegsordnung vom 18. Oktober 1907, die Konvention tber die
Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes vom 9. Dezember 1948 und
die Charta des Internationalen Niirnberger Militirgerichtshofs vom
8. August 1945 apodiktisch fest: This ,,corpus of treaty rules (reflects) the
most universally recognized humantarian principles. These rules indicate
the normal conduct and behaviour expected of States.“22 Zumindest den
zentralen Menschenrechten hat auch die International Law Commission
einen ordre public-Charakter in Art. 19 ihres Entwurfs zur Staatenver-
antwortlichkeit zuerkannt.2? K. Stern erfaflt diese universale Dimension

18 IGH, Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, IC] Rep. 1970, S. 3 para.
33 f; zur Geschichte des Falls vgl. C. Wallace, Barcelona Traction Case, EPIL 2 (1981),
S. 30 ff.

19 Vgl. das Genfer Abkommen iiber die Behandling von Kriegsgefangenen (BGBL. 1954 11
S. 838) sowie das Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten (BGBL
1954 II S. 917, ber. 1956 1L S. 1586).

20Vel. D. Thiirer, Der Wegfall effektiver Staatsgewalt: , The Failed State*, in Thiirer/Her-
degen/Hohbloch, Der Wegfall effektiver Staatsgewalt: ,, The Failed State“, 1996, S.9 (24 ff.).

21 IGH, Nicaragua v. USA (Anm. 11), IC] Reports 1986, S. 14 para. 218.

22 Nuklearwaffen-Gutachten (Anm. 17), International Legal Materials 1996, S. 29 para. 82.

2 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind, Report of the Inter-
national Law Commission on the work of its forty third session, General Assembly, Official
Records: Forty-Sixth Session, Supplement No. 10 (A/46/10), S. 247; vgl. hierzu W, Kalin,
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treffend, wenn er sie jenen Menschenrechten zuweist, ,die unabhingig
von Raum und Zeit derart fundamentalen Charakter besitzen, dafl jede
staatliche Macht sie achten mufl, weil ansonsten der Mensch seiner Wiirde
und Personenhaftigkeit beraubt wiirde.“?* Nach diesem Verstindnis ist es
sogar wahrscheinlich, dafl der IGH den harten Kern menschenrechtlicher
Garantien zu jenem ,limited set of norms for ensuring the co-existence
and vital co-operation of the members of the international community“
zahlt, die er im Gulf of Maine-Urteil anerkannt hat.2s Der Gedanke der
Menschenwtirde aber ist mit dem Prinzip der Herrschaftsbegrenzung im
Zeichen der universalen Menschenrechtsidee untrennbar verbunden.2
Der humanitire Mindeststandard als Emanation der Menschenwiirde
deckt sich mit den gewohnheitsrechtlichen und daher universell geltenden
Menschenrechtsgarantien. Gegenstand des humanitiren Mindeststan-
dards sind daher unbestritten zumindest folgende grundlegende Men-
schenrechte:
a) das Recht auf Leben;
b) das Recht auf korperliche Unversehrtheit;
c) das Recht, nicht gefoltert oder einer anderen unmenschlichen oder ent-
wirdigenden Behandlung unterworfen zu werden;
d) das Recht, nicht in Sklaverei oder Knechtschaft gehalten zu werden;
e) das Recht, nicht aus rassischen, weltanschaulichen oder ahnlichen

Griinden diskriminert oder verfolgt zu werden.?

Dieser Katalog ist nunmehr durch die in Art. 7 der in Rom beschlosse-
nen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs (IStGH-Statut) spezifi-
zierten und definierten Verbrechen gegen die Menschlichkeit nachdriick-
lich bestitigt worden.?7

Menschenrechtsvertrige als Gewihrleistung in der internationalen Praxis, in Kilin/Riedel/
Karl/Bryde/von Bar/Geimer, Aktuelle Probleme des Menschenrechtsschutzes, 1994, 5.9 (12).

24 K. Stern, Die Universalitit der Menschenrechte als Problem, in International Con-
ference on Comparative Constitutional Law, 1996, S. 2149 (japanisch); zu dieser metajuri-
stischen Begriindung ders., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/1,
1988, § 58; so zuvor bereits Kiihnhardt (Anm. 4), S. 301 (These 3). Vgl. insoweit auch die
zweite Erwigung der Priambel sowie Teil I Ziff. 1 der Wiener Erklirung (Anm. 5), EuGRZ
1993, 520 f.

25 IGH, Gulf of Maine, ICJ Reports 1984, S. 246 para. 111.

26 Vgl. Kiihnhbardt, aaO. )

27 Vgl. Pauer (Anm. 8), S. 16; M. Pape, Humanitire Intervention, 1997, S. 62 ff; im
Ergebnis ebenso: Rumpf (Anm. 10), S. 38, sowie Isensee (Anm. 9), JZ 1995, 426; enger hin-
sichtlich des Rechts auf Leben und kérperliche Unversehrtheit H. Gading, Der Schutz
grundlegender Menschenrechte durch militirische Mafinahmen des Sicherheitsrats — das
Ende staatlicher Souverinitit?, 1996, S. 153 ff. (164 f.), wonach neben dem Verdikt der
Sklaverei sowie der rassischen Diskriminierung allein ,das Verbot des Vélkermordes eine
erga omnes-Wirkung entfaliet; eine Verletzung dieser Pflichten fihre zu einer Friedens-
bedrohung nach Art. 39 SVN. Zugleich deutet sich in ihren Augen aber eine Entwicklung
an, dem Recht auf eine demokratische Staatsform ebenfalls eine erga omnes-Wirkung zuer-
kennen; aaO., S. 159 {f.

272 Vgl. Dokument A/Conf. 183/9 v. 17. 7. 1998.
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2. Das Prinzip der Nicht-Einmischung

a) Abwebrfunktion des Prinzips

Eine Verletzung dieser Rechte von Staatsangehorigen auf dem Boden
ihres Heimatlandes fihrt zurtick zu der Frage der Zulissigkeit einer
Intervention durch einzelne Staaten oder durch eine internationale
Organisation. Das Prinzip der Nicht-Einmischung hat heute zwei volker-
rechtlich und politisch verschiedene Abwehrfunktionen: Es schitzt die
Eigensphire einerseits vor Einmischung anderer Staaten wie auch vor Ein-
griffen einer internationalen Organisation. Insofern bildet die Unter-
scheidung zwischen einem individuellen, zwischenstaatlichen und einem
kollektiven Vorgehen zur Gewihrleistung des humanitiren Mindest-
standards der Staatsangehdrigen des Interventionsobjekts den Ausgangs-
punkt aller wissenschaftlichen Betrachtungen zu unserem Thema.2s An-
gesichts des Monopols des Sicherheitsrates fir militirische Zwangs-
mafinahmen nach Art. 42 SVN, aus dem sich zu Lasten der Regional-
organisation das Erfordernis einer entsprechenden Ermichtigung ergibt
(Art 53 Abs. 1 Satz 2 zweiter Halbsatz SVN),22 wird in der folgenden
Analyse allein zwischen UN-Interventionen und individuellen Inter-
ventionen unterschieden.

b) Inhalt des Grundsatzes

Jede Form der humanitiren Intervention, gleich ob einzelstaatlich orga-
nisiert oder in institutionalisiertem Rahmen exekutiert, erhilt ihre be-
sondere Brisanz durch den Umstand, dafl sie als schirfste Reaktion ande-
rer Staaten auf Menschenrechtsverletzungen von Anfang an mit einem der
dltesten Grundprinzipien des tiberlieferten Volkerrechts konfrontiert ist,
namlich mit dem Prinzip der Nicht-Intervention in die inneren An-
gelegenheiten der Staaten. Der traditionelle oder ,klassische volkerrecht-
liche Interventionsbegriff ist in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
entstanden, also zu einer Zeit, als die neuen europiischen Nationalstaaten
das Prinzip der Nicht-Intervention als Reaktion auf die Interventions-
politik der Heiligen Allianz zum Dogma erhoben hatten.? Seine Wurzeln
sind indessen schon viel ilter. Als erstes klassisches Zeugnis fiir die

28 Vgl. Pauer (Anm. 8), S. 19, 123 ff.; Lillich (Anm. 13), ZadRV Bd. 53 (1993), S. 562 {., 563
ff.; A. Randelzhofer, Neue Weltordnung durch Intervention?, in Badura/Scholz (Hrsg.),
Wege und Verfahren des Verfassungslebens, 1993, S. 54; B.-O. Bryde, Verpflichtungen erga
omnes aus den Menschenrechten, in Kilin/Riedel/Karl/Bryde/von Bar/Geimer, Aktuelle
Probleme des Menschenrechtsschutzes, 1994, S. 165 (185).

29 Vgl. J. A. Frowein, Zwangsmaflahmen von Regionalorganisationen, in U. Beyerlin n.a.
(Hrsg.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung, Fs. R. Bernhardt, 1995, S. 57 (61 ff.,
66 £.); Ph. Kunig, Volkerrecht als offentliches Recht, in Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.),
GS E. Grabitz, 1995, S. 325 (339 f.); Gading (Anm. 27), S. 31 ff. Zur humanitiren Inter-
vention durch regionale Organisationen vgl. Pape (Anm. 27), S. 149 {f,; zur Rolle der Re-
gionalorganisation vgl. A. F Bauer, Effektivitit und Legitimitdr, 1996, S. 251 ff.

30 Vgl. Paner (Anm. 8), S. 6 mit weit. Nachw. in Fn. 3; Pape (Anm. 27), S. 83 ff., 109 {.
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Formulierung des Prinzips der Nicht-Intervention im Staatenverkehr der
Neuzeit gelten Auflerungen von Emer de Vattel, der in seinem Werk ,Le
droit des gens“ von 1758 die Einmischung in die Angelegenheiten anderer
Staaten fiir unerlaubt und rechtswidrig erklarte: ,Les nations étrangéres
ne doivent pas s’ingérer dans le Gouvernement intérieur d’un Etat indé-
pendant.“3t Die Satzung der Vereinten Nationen, die den normativen Ur-
sprung und die erste universelle Programmierung eines internationalen
Menschenrechtsschutzes enthalt, bekraftgt zugleich den Grundsatz der
Nicht-Intervention. In Verfolg der Ziele des Art. 1 SNV, namentlich der
Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit (Abs. 1)
sowie der Entwicklung freundschaftlicher Beziehungen zwischen den
Nationen (Abs. 2), handeln die Organisationen und ihre Mitglieder nach
den in Art. 2 dargelegten Grundsitzen. Diese normieren die ,souverine
Gleichheit aller ihrer Mitglieder” (Ziff. 1), die bereits das Prinzip der
Nicht-Intervention impliziert, sowie das Verbot der Androhung und
Anwendung von Gewalt (Ziff 4). Fir die Staaten selbst ergibt sich der
Grundsatz der Nicht-Intervention somit als notwendiges Korrelat des
Prinzips der Souverinitit und der Gleichheit aller Staaten, das gleichsam
seine raison d’étre bildet.3? In Art. 2 Ziff 7 SVN wird den Vereinten Na-
tionen sodann ausdriicklich die Befugnis ,,zum Eingreifen in Angelegen-
heiten® abgesprochen, ,die threm Wesen nach zur inneren Zustindigkeit
eines Staates gehoren®. Dieser — im Laufe der fiinf Jahrzehnte umspan-
nenden Praxis der UNO in seiner Bedeutung zunehmend geschrumpftes
— Grundsatz statuiert das spezielle Einmischungsverbot, durch das der
innere Hoheitsbereich der Mitgliedsstaaten vor Interventionen seitens der
Weltorganisation bewahrt werden soll.3* Gegeniiber seiner Ausprigung,
die es in der Satzung des Volkerbundes fand, ist das Prinzip in der UNO-
Charta ohne Zweifel gestarkt worden.

Daf} die internationale Gemeinschaft auch im Zeitalter der universalen
Garantie der Menschenrechte mit Blick auf das zwischenstaatliche Ver-
haltnis am Prinzip der Nicht-Intervention nicht nur festhalt, sondern es
sogar zu starken und zu erweitern trachtet, ergibt sich dariiber hinaus aus
den Resolutionen der Generalversammlung 2131, XX, vom 21. Dezember
1965 (,Declaration on the Inadmissibility of Intervention in the Domestic
Affairs of States and the Protection of their Independences and
Sovereignty“),’s 2625, XXV, vom 24. Oktober 1970 (,Declaration on

31 E. de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, 1758 (Nachdruck 1916),
Liv. IIL, § 296; vgl. hierzu Paner, 2a0., S. 29 1.

32 Vgl. Oppermann (Anm. 10), S. 1436 f.; zum Begriff der Souverinitit vgl. B. Simma,
Souverinitit und Menschenrechtsschutz nach westlichem Vélkerrechtsverstindnis, EuGRZ
1977, 235 {f.

33 Vgl. Chr. Tomuschat, Die internationale Gemeinschafr, AVR Bd. 33 (1995), S. 1 (17 £.).

3*Vgl. Rumpf (Anm. 10), S. 21; Oppermann, aa0O., S. 1436.

35 Abgedr. bei Knipping/v. Mangoldt/Rittberger, Das System der Vereinten Nationen und
seine Vorliufer, Bd. 171, 1995, Dok. 11.
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Principles of International Law concerning Friendly Relations and
Cooperation among States“)3 aber auch aus ihrer Resolution 3281,
XXIX, vom 12. Dezember 1974 (,,Charta of Economic Rights and Duties
of States“).?” Jlingst wurde seine Bedeutung in der Praambel des IStGH-
Statuts erneut hervorgehoben (8. Erwigung).

II1. Die Auflésung der Antinomie in Abhingigkeit vom
Interventionstypus

Vor diesem Hintergrund weist bereits die Bezeichnung der ,huma-
nitiren Intervention“ auf das in der Charta angelegte Spannungsverhilenis
zwischen dem Grundsatz der Nicht-Intervention einerseits und dem
Bekenntnis zur Achtung von Menschenrechten hin.38 Das Volkerrecht hat
insoweit kontrafaktische Positionen aufgebaut.’ Handelt es sich um eine
militarische Intervention, so tritt ferner noch das Gewaltverbot nach
Art. 2 Ziff. 4 SVN in den Widerstreit der Rechtsgrundsitze. Die Auf-
16sung der Antinomie richtet sich primar nach der volkerrechtlichen Le-
gitimation des jeweiligen Intervenienten. Bestimmend ist insoweit die
Unterscheidung von inidividuellen und kollektiven Interventionsmafi-
nahmen. Der beschriebene Interessenkonflikt ist daher zunichst anlifllich
einer individuellen, sodann mit Blick auf eine kollektive Intervention zu
untersl,lchen.

1. Die individuelle Intervention

Fine individuelle Intervention zur Durchsetzung des humanitiren
Mindeststandards wertet die herrschende Vélkerrechtsdoktrin nicht als
einen Verstof§ gegen den Grundsatz der Nicht-Intervention, wohl aber
— beim Einsatz entsprechender Mittel — als unvereinbar mit dem Gewalt-
verbot nach Art. 2 Ziff. 4 SVN. Gestiitzt auf die ,Friendly Relations“-
Deklaration sieht es die Vélkerrechtslehre dabei als unzweifelhaft an, dafl
dieses Verbot nur militirische Gewalt im Sinne des Art. 1 der ,,Aggres-
sionsdefinition® der Generalversammlung# ichtet. ,Aggression® wird
hier als Einsatz von bewaffneter Gewalt eines Staates gegen die Souverini-
tit, territoriale Integritit oder politische Unabhingigkeit eines anderen
Staates bestimmt. Ausschlaggebend fiir diese Beurteilung der individuel-
len humanitiren Intervention ist der Umstand, daff die Beachtung des
humanitiren Mindesstandards nicht mehr der ausschlieflichen Juris-
diktionshoheit eines Staates zugerechnet wird. So gilt es inzwischen als

36 Abgedr. ebda., Dok. 13.

37 Abgedr. ebda., Dok. 21.

38 Vgl. bereits Simma (Anm. 32), EuGRZ 1977, 238; a. A. Rumpf (Anm. 10), S. 11 £, der
im Ergebnis, aaO., S. 92, jedoch einen ,tendenziellen rechspolitischen Widerspruch® an-
nimmt — Hervorhebung nicht im Original.

39 Vgl. Isensee (Anm. 9), JZ 1995, 428.

40 GV-Res. 3314 (XXIX) v. 14. Dezember 1974, abgedruckt in Knipping/v. Mangoldt/
Rittberger (Anm. 35), Dok. 14.
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véllig unstreitig, dafl kein Land mehr mit dem Einwand gehért wird, die
Sicherung des — gewohnheitsrechtlich anerkannten — humanitiren Min-
deststandards gehdre zu seinen inneren Angelegenheiten.# Das traditio-
nelle Bild der Staaten als in sich geschlossene Einheiten, deren innere
Struktur unter volkerrechtlichen Aspekten als irrelevant gilt, wird inso-
weit zugunsten groflerer Permeabilitit der nationalen Rechtsordnungen
punktuell durchbrochen. Die rigide und zugleich revolutionire Achtung
militirischer Gewalt in internationalen Auseinandersetzungen durch die
UN-Charta,® erlaubt individuellen Staaten ein humanitires Eingreifen
jedoch nur unterhalb der Gewaltschwelle in Form der Repressalie, also
namentlich durch politischen oder wirtschaftlichen Druck.# Der Inter-
nationale Gerichtshof nahm im Nicaragua-Fall eine dhnliche Haltung ein,
als er die Vorstellung zuriickwies, die Verletzung von Menschenrechten
durch die niceraguanische Regierung kdnne militirische Aktionen der
Vereinigten Staaten rechtfertigen.** Denn das Gewaltverbot des Art. 2
Ziff. 4 SNV ist im Verhiltnis der Staaten untereinander schlechthin nicht
abwigungsgeeignet, soll nicht das vélkerrechtliche Axiom der souverinen
Gleichheit der Staaten unterminiert werden. Jeder Intervenient, der sich
zum Wichter der Menschenrechte im Wege militirischer Eingriffe auf-
schwingt, sicht sich daher ungeachtet der politischen Integritit seiner
Ziele letztlich der rechtlichen Frage gegeniiber: ,,Quis custodit custodes?*

Indessen ist nicht zu verkennen, dafl vor allem die Beurteilung der indi-
viduellen Intervention nicht unwesentlich mit ihrem tatsichlichen Erfolg
steht und fallt.#s Israel fand 1976 auch unter den Mitgliedstaaten der
Europidischen Union groflen Beifall fiir die gelungene Rettungsaktion
in Entebbe, die USA hingegen waren nach dem mifllungenen Versuch
der Teheraner Geiselbefreiung 1980 massiver Kritik ausgesetzt. Beide
Aktionen dienten aber nicht der Durchsetzung des menschenrechtlichen
Mindeststandards in einem fremden Staat, sondern dem Schutz der eige-
nen Staatsangehdrigen des jeweiligen Intervenienten. Solche Rettungs-
mafinahmen, im Sinne eines weiten Verstindnisses hiufig gleichfalls unter
den Begriff der humanitiren Intervention subsumiert,* werden duflerst

41 Vgl. statt vieler Simma (Anm. 32), EuGRZ 1977, 239.

2 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 467; zu den Unsicher-
heiten der Reichweite des Art. 2 Ziff. 4 SVN vgl. Th. M. Menk, Gewalt fir den Frieden,
1992, S. 87 {f.

* Vgl. Randelzhofer (Anm. 28), S. 55; Paner (Anm. 8), 132, 134; M. Hutchinson, Restoring
Hope: U.N. Security Resolutions for Somalia and an expanded doctrine of humanitarian
intervention, Harvard IL] 34 (1993), S. 624 (635); zu ihren Voraussetzungen vgl. D.Schindler,
Die erga omnes-Wirkung des humanitiren Vélkerrechts, in U. Beyerlin u.a. (Hrsg.), Recht
zwischen Umbruch und Bewahrung, Fs. R. Bernhardt, 1995, S. 199 (207 ff.).

+ IGH, Nicaragua v. USA (Anm. 11), IC] 1986, S. 14 para 268.

4 Zutreffend Isensee (Anm. 9), JZ 1995, 427.

# Vel. I. Brownlie, Humanitarian Intervention, in J. N. Moore (Hrsg.), Law and Civil War
in Modern World, 1974, S. 217 {f.; F Ermacora, Geiselbefreiung als humanitire Intervention
im Lichte der UN-Charta, in A. Kipp u.a. (Hrsg.), Um Recht und Freiheir, Fs. Fr. A. Frh.
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kontrovers beurteilt. Von manchen Vertretern als Akt der Selbstverteidi-
gung nach Art. 51 SVN¥ oder im Zeichen einer auf Giiterabwagung ange-
legten Pflichtenkollision® gerechtfertigt, von anderen hingegen unter
Verweis auf das Gewaltverbot eindeutig als rechtswidrig qualifiziert,
konnen derartige Aktionen angesichts der durchweg toleranten Staaten-
praxis zumindest nicht als offensichtlich rechtswidrig verworfen wer-
den.s® Auch insoweit beansprucht die Bedeutung des Schutzes der Men-
schenrechte zunehmend Geltung. Gewagt erscheint es gleichwohl, aus
dieser verstindnisvollen Haltung der Staaten im Wege eines erst recht-
Schlusses die Billigung echter humanitirer Interventionen zu folgern.st
Denn die positiven politischen Reaktionen zahlreicher Regierungen auf
bestimmte Aktionen diirfen nicht zum Auftakt einer volkerrechtlichen

von der Heydte, 1977, 1. Halbbd., S. 147 (161 {f.); U. Beyerlin, Humanitarian Law and
Armed Contflict, Encyclopedia of Public International Law, Bd. 3, 1982, S. 211 (212, 213 {.);
D. Blumenwitz, Die humanitire Intervention, Aus Politik und Zeitgeschichte B 47/94, S. 3
(4 £.); O. Kimminich, Der Mythos der humanitiren Intervention, AVR Bd. 33 (1995), S. 430
(433); U. Fink, Kollektive Friedenssicherung, Habilitationsschrifr, 1996 (Manuskript),
S. 281 ff;; Murswiek (Anm. 13), Der Staat 35. Bd. (1996), S. 32; anders Pauer (Anm. 8),
S.20 ff.; K. Ipsen, Volkerrecht, 1990, Rn. 58.; K. Hailbronner, Die Grenzen des volkerrecht-
lichen Gewaltverbots, in Schindler/Hailbronner, Die Grenzen des vélkerrechtlichen Ge-
walwverbots, 1986, S. 49 (97 {f.); Th. M. Menk, (Anm. 42), 1992, S. 212.

7 Vgl. Fink, 220., S. 281 ff. mit weit. Nachw. in Fn. 120, der sich bei seiner Argumentation
auf die Bewertung der Militaraktionen Belgiens in Belgisch-Kongo (1960-63) durch den
Sicherheitsrat stiitzt; W, Ader, Gewaltsame Rettungsaktionen zum Schutz eigener Staats-
angehoriger im Ausland, 1988, S. 289; im Ergebnis ebenso Oppermann (Anm. 10), S. 1438.

48 Vel. Th. Schweisfurth, Operations to Rescue Nationals in Third States Involving the
Use of Force in Relation to the Protection of Human Rights, GYIL 23 (1980), S. 159 (177).

49 Vgl. Verdross/Simma (Anm. 42), §§ 473, 1338; C. O. Nass, Grenzen und Gefahren
humanitirer Interventionen, EA 1993, 282; weitere Nachw. bei Fink (Anm. 46), S. 283 mit
Fn. 121. Die Verletzung des Gewaltverbots wird bestritten von H.-G. Franzke, Die militi-
rische Abwehr von Angriffen auf Staatsangehdrige im Ausland — insbesondere ihre Zu-
lissigkeit nach der Satzung der Vereinten Nationen OZ5R 16 (1966), S. 128, 148; Der IGH
brachte in seinem Urteil v. 24.5.1980, Case concerning United States Diplomatic and
Consular Staff in Teheran (United States of America vs. Iran), IC] Reports 1980, S. 3 (43),
einerseits ,understanding® und andererseits ,concern“ iber die Geiselbefreiung zum
Ausdruck, hat sich zur Rechtmifligkeit des (gescheiterten) Rettungsunternehmens der USA
anlifllich der Teheraner Geiselnahme aber nicht geduflert.

50 Vel. A. Randelzhofer, in B. Simma (Hrsg.), Charta der Vereinten Nationen, Komm.,
1991, Art. 2 Ziff. 4 Rn. 52 ff. (53, 55) mit Nachw. in Fn. 140, der zugleich einrdumt, daf} sol-
che Aktionen im westlichen — nicht deutschsprachigen — Schrifttum wohl von einer wach-
senden Zahl von Autoren als volkerrechtskonform gebilligt werden; vgl. auch Hailbronner
(Anm. 46), S. 97 ff., 105, der eine fehlende einheitliche Rechtsiiberzeugung konstatiert,
gleichwohl aber einen ,klar umrissenen Ausnahmetatbestand” vom Gewaltverbot annimmt

5. 107).

( 51 Pauer (Anm. 8), S. 181 f., bewertet die Staatenpraxis so, dafl sie nicht-humanitire ge-
waltsame individuelle Interventionen, die zu einer Beendigung schwerer Menschenrechts-
verletzungen fithren, von einer Verurteilung ausnimmt, sofern dieses positive Ergebnis der
Intervention deren negative Folgen aufwiegt. Echte humanitire Interventionen wiirden
daher ,von der internationalen Staatengemeinschaft als entschuldigt oder gar gerechtfertigt™
angesehen, sofern sie ,strikt auf die Verwirklichung ihrer humanitiren Zielsetzung be-
schrinkt“ seien. Diese Bilanz zieht er auf Grund einer Untersuchung von sechs Inter-
ventionsfillen in der Staatenpraxis im Zeitraum zwischen 1965 und 1979 (aaO., S. 156 ff.).
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Praxis hochstilisiert werden. Zwar mag sich aus dem politischen ,, Tole-
rieren” die fiir die Entstehung eines entsprechenden Satzes des Volkerge-
wohnheitsrechts notwendige »opinio iuris“ bilden.5? Derzeit kann aber
nicht einmal eine solche Rechtsiiberzeugung als gesichert gelten, viel
weniger noch eine lange Ubung. Trotz der nicht unbeachtlichen Stimmen
der — amerikanischen — Vilkerrechtslehre, die gewaltsame humanitire
Interventionen individueller Art unter bestimmten Voraussetzungen flir
rechtmaflig erkliren will,;53 mufl vielmehr resiimiert werden, dafl die mei-
sten Staaten solche Aktionen verwerfen, zumindest wenn es um den Sturz
einer Regierung geht, und zwar ungeachtet deren Verantwortlichkeit fiir
massive Menschenrechtsverletzungen. s+ :

Gleichwohl ist die Tendenz namhafter internationaler Vereinigungen
zur Pflege der Wissenschaft vom Internationalen Recht ungebrochen,
unter der Fihrung der US-amerikanischen Volkerrechtsdoktrin fiir eine
Legitimierung der gewaltsamen zwischenstaatlichen Intervention huma-
nitdrer Art einzutreten.s Namentlich die International Law Association
hat bereits 1974 zwolf Kriterien formuliert, anhand derer die Legalitat
einer individuellen humanitiren Intervention zu iberpriifen ist.3 Obwohl
hier zum Zweck der Sicherung des Handlungsprimats der Vereinten
Nationen einem staatlichen Intervenienten aufgegeben wird, den Sicher-
heitsrat tiber die geplante gewaltsame humanitire Aktion zu unterrichten
(Ziff. 9), und er sich der Gefahr ausgesetzt sieht, bei der Verletzung einer
der in dem Katalog genannten Kautelen als Aggressor mit Mafinahmen

52 Vgl. Blumenwitz (Anm. 46), Aus Politik und Zeitgeschichte B 47/94, S. 7, unter Verweis
auf Randelzhofer (Anm. 50), Art. 2 Rn. 55.

53 Vgl. die Nachweise bei Randelzbofer, 2a0., Art. 2 Ziff. 4 Rn. 49 mit Fn. 126.

54 Vgl. Greenwood (Anm. 12), EA 1993, S. 94; Beyerlin (Anm. 46), S. 214. Nach Randelz-
bofer (Anm. 50), Art. 2 Ziff. 4 Rn. 51, mit Nachw. in Fn. 135, ist daher auch keine ~opinio
luris nachweisbar, die auf eine gewohnheitsrechtliche Anderung der VN-Charta iS einer
Anerkennung der humanitiren Intervention als Ausnahme vom Gewaltverbor des Arr. 2
Ziff. 4 schliefen liefle“. Nach Hailbronner (Anm. 46), S. 99 {. (100), mit weit. Nachw. in Fn.
185-189, liflt sich allenfalls feststellen, dafl die internationale Gemeinschaft den Verstof
gegen das Gewaltverbot unter (den) Voraussetzungen (der humanitiren Intervention) wegen
mildender Umstinde wenig oder gar nicht sankrioniert. Anders Ader (Anm. 47), S. 97 ff.
(289), der die Staatenpraxis zwischen 1946 und 1987 hinsichtlich gewaltsamer Retrungs-
aktionen zum Schutz eigener Staatsangehériger im Ausland im Sinne einer gestarrenden vol-
kergewohnheitsrechtlichen Entwicklung interpretiert.

55 Zu den Aktivitdten der ILA in den 70er Jahren vgl. die Nachweise bei Lillich (Anm. 13),
ZadRV Bd. 53 (1993), S. 561 Fn. 18, sowie das PAIL-Projekt und die hieriiber von R. B.
Lillich herausgegebene Studie ,Humanirtarian Intervention and the United Nartions®, 1973.
Th. M. Franck und N. S. Rodley, After Bangladesh: The Law of Humanitarian Intervention
by Military Force, AJIL Bd. 67 (1973), S. 302, riumen indessen in ihrer zusammenfassenden
Studie fiir die Volkerrechtskommission der ILA bedauernd ein, dafl ,die Charta, die Ent-
scheidungen und Empfehlungen der Vereinten Nationen ... keinesfalls eine militirische
Intervention zu humanitiren Zwecken (billigen), die durch einzelne Staaten oder Staaten-
gruppen durchgefithrt wird.“

56 Vgl. Lillich (Anm. 13), ZadRV Bd. 53 (1993), S. 561; shnliche Kriterienlisten finden sich
bei J. N. Moore, in ders. (Hrsg.), Law and Civil War in the Modern World, 1974, S. 24 {,
sowie bei Ermacora (Anm. 46), S. 169.
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nach Kapitel VII der UN-Charta iiberzogen zu werden (Ziff. 12), ist in
den vergangenen 50 Jahren das Verdikt der Volkerrechtswidrigkeit einer
gewaltsamen individuellen Intervention ungeachtet ihrer humanitiren
Zielrichtung nicht ernsthaft ins Wanken geraten.s” Dies vor allem deshalb,
weil derartige Eingriffstatbestinde gegeniiber seinzelstaatlich-ideologi-
scher Infektion® nicht geniigend resistent sind, um volkerrechtspolitisch
akzeptabel zu sein.s8

2. Die kollektive Intervention

Das Gewaltverbot, das fremden Staaten ein militirisches Eingreifen
ungeachtet ilirer menschenrechtsschiitzenden Absichten untersagt, ver-
letht der Priifung der Legitimitit einer kollektiven Intervention der Ver-
einten Nationen mithin ein besonderes Gewicht.5? Als bedeutsam erweist
sich insofern die Begrenzung des Verbots der kollektiven Intervention
durch Art. 2 Ziff. 7 zweiter Halbsatz SVN. Danach wird ,,die Anwendung
von Zwangsmafinahmen nach Kapitel VII ... durch diesen Grundsatz
nicht beriihre. Mit Hilfe dieser ,Freistellungsklausel“ werden den Ver-
cinten Nationen Zwangsmafinahmen gegeniiber einem Staat nach Kapitel
VII erlaubt, soweit sie sich zur Wahrung oder Wiederherstellung des
Weltfriedens und der internationalen Sicherheit im Sinne des Art. 39 SVN
als notwendig erweisen. Angesichts des auflerordentlich weiten Ver-
stindnisses des Begriffs der Friedensbedrohung und einer engen Aus-
legung der inneren Angelegenheiten (,domestic jurisdiction®; ,domaine
réservé®) kommt dieser Klausel fiir die Grenzziehung zwischen einer ver-
botenen Intervention und einem ,auftragsgemiflen Handeln der UNO
eine tiberragende Bedeutung zu.

Die Frage, wie der Bereich der inneren (staatlichen) Angelegenheiten zu
definieren ist, beantwortet sich nimlich bei einer kollektiven Intervention
nicht anders als bei einem zwischenstaatlichen Eingreifen. Hier wie dort
ist eine ,Schrumpfung des ‘domaine réservé’“e® zu verzeichnen.¢! Inter-
nationale Kooperation und Abhingigkeit iiberantworten vormals rein
innerstaatliche Vorginge der Sphire des sinternational concern®, einem
compositum mixtum zwischen den volkerrechtlich geregelten Ange-

57 Ausfithrlich Kimminich (Anm. 46), AVR Bd. 33 (1995), S. 436 ff.; O. Corten/P. Klein,
Devoir d'ingérence ou droit de réaction armée collective?, RBDI Bd. 24 (1991), S. 46 f_f.
Anders die Argumentation der ~ transatlantischen — Befiirworter, etwa bei R. Falk, Die
humanitire Intervention und das Gewaltverbot in den internationalen Beziehungen, in
Hankel/Stuby (Hrsg.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 1995, 500 (503); sie
fithren ublicherweise die Unfihigkeit der UNO ins Feld, ein verlaflliches Instrumentarium
der kollektiven Sicherheit zu bieten, das den Verlust der Selbsthilfeoperation ausgleichen
konne.

58 Vgl. Kunig (Anm. 29), S. 342. A

59 Vgl. zum Ausnahmetatbestand der Durchbrechung dieses Grundsatzes Ph. Kunig, Das
volkerrechtliche Nichteinmischungsprinzip, 1981, S. 351; ders., Humanitire Intervention,
Jahrbuch Dritte Welt 1994, 1994, S. 51.

60 Vol. Rumpf (Anm. 10), S. 24, 51.

61 Vgl. Oppermann (Anm. 10), S. 1437,
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legenheiten und den in der staatlichen Selbstbestimmung verbliebenen
Handlungsbereichen. Durch die in den regionalen und universellen
Konventionen eingerichteten Verfahren zur internationalen Gewihrlei-
stung der Menschenrechte haben die Vertragsstaaten das Sachgebiet der
Menschenrechte internationalisiert und sich der Einrede begeben, ihre
zwangsweise Einforderung durch auswirtige Michte sei ein Fall verbote-
ner Einmischung. Der Umstand, dafl zumindest eine gewaltsame huma-
nitire Intervention unter dem Dach der UNO ihre Legitimation allein
durch das Unterschreiten ausschliefllich gewohnheitsrechtlicher, mithin
universeller Menschenrechtsgarantien erfihrt, macht aber deutlich, wie
weit auch insoweit noch immer die staatliche Souverinitit reicht.62 Die
Maflstiblichkeit eines unverriickbaren humanitiren Mindeststandards
entscharft freilich zugleich das Problem der Definitionsmacht, das zu-
meist unter der Signatur ,,Quis judicabit?“ (Th. Hobbes) behandelt wird.

a) Ermessensspielraum des Sicherheitsrates

Bei der Feststellung, ob die Verletzung dieses Standards als Friedensbe-
drohung oder gar als Friedensbruch im Sinne des Art. 39 SVN qualifiziert
werden und damit Grundlage fiir ein Vorgehen nach Kapitel VII der
Charta sein kann, verfligt der Sicherheitsrat indessen iiber eine Einschit-
zungsprarogative. Einen eindeutig weiten Begriff der Friedensbedrohung
legte er bereits seinen Entscheidungen in der Siidrhodesien-Krisess zu-
grunde, die durch keinerlei grenziiberschreitende Konfliktsituation veran-
laflt waren.é# Vor diesem Hintergrund hat die Volkerrechtsdoktrin es
schon in der Vergangenheit der Beurteilung des Rates iiberlassen, einen
eindeutigen Verstofl gegen das Gewaltverbot von der Qualifikation als
Weltfriedensbedrohung auszunehmen, wenn die erforderliche Intensitit
noch nicht erreicht erscheint, aber auch eine innerstaatliche Konfliktsi-
tuation zur Weltfriedensbedrohung zu erkliren, wenn ihm dies wegen
deren besonderen Gefihrlichkeit zur Wahrung eines dauerhaften Welt-
friedens notwendig erscheint. Denn es sei durchaus denkbar, daff auch
Friedensgefahrdungen im Sinne des Kapitels VI, insbesondere Zustinde
extremer Ungerechtigkeiten, bereits ein solches Ausmafl angenommen

62 Im Ergebnis ebenso Paner (Anm. 8), S. 25.

63 Vgl. die SR-Res. 232 (1966) v. 16. 12. 1966 sowie die vorherigen SR-Res. 217 (1965) v.
20.11.1965 und 221 (1966) v. 9. 4. 1966, abgedr. in Knipping/v. Mangoldt/Rittberger (Anm.
35), Dok. 74/75; vgl. hierzu E-E. Hufnagel, UN-Friedenstruppen der zweiten Generation,
1996, S. 240 .

64 Zu seinem in diesem Zusammenhang immer wieder angefiihrten Einschreiten gegen die
Apartheidpolitik in Siidafrika auf Grund der SR-Res. 418 (1977) v. 4. 11. 1977, abgedr. in
Knipping/v. Mangoldt/Rittherger, 2a0., Dok. 78, vgl. Fink (Anm. 46), S. 427 {{., 895, wonach
auch hier ,letztlich der Tatbestand des Art. 39 UN-Charta mit dem des Gewaltverbots ver-
kniipft (wird)“. Die Apartheidpolitik hat der Sicherheitsrat hiernach als Ausloser fiir regio-
nale Spannungen betrachtet, die die Gefahr bewaffneter Auseinandersetzungen mit den
Nachbarstaaten in sich trugen. Auch zu den vorausgegangenen Resolutionen zur Lage in
Siidafrika vgl. Hufnagel, 2aO., S. 241 ff. mit weir. Nachw. in Fn. 101.
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hitten, dafl von einer Friedensbedrohung im Sinne des Art. 39 SVN
gesprochen werden konne und im Interesse der Friedenswahrung eine
Sanktionierung angemessen se1.¢s

Ubertragen auf die Bedingungen einer humanitiren Intervention ist die
Feststellung einer Beeintrachtigung des Weltfriedens immer dann unpro-
blematisch, wenn die Verletzung des humanitiren Mindeststandards be-
reits zu konkreten Spannungen in der Region gefithrt hat und ein dauer-
hafter Frieden ausgeschlossen scheint. Das ist stets der Fall, sofern die
Menschenrechtssituation bereits andere Staaten zu humanitaren Zwangs-
mafinahmen veranlafit hat oder in absehbarer Zeit zu veranlassen droht,
aber auch dann, wenn die Menschenrechtsverletzung destabilisierend auf
den regionalen Frieden wirkt. Eine weitere Lockerung oder gar Auf-
16sung der ,Kausalitit“ zwischen der innerstaatlichen Verletzungshand-
lung und der Annahme einer Weltfriedensbedrohung gemifl Art. 39 SVN
ruft indessen zunehmend die Kritiker auf den Plan.ts Kénnen, so muf}
man fragen, bei einer den Wortlaut des Art. 39 SVN respektierenden
Auslegung Verletzungen des menschenrechtlichen Minimalstandards, die
wegen ihrer rein innerstaatlichen Implikationen keinerlei transnationale
Wirkungen zeitigen, den Weltfrieden bedrohen? Oder soll es, um D. Murs-
wieks lakonische Bemerkung aufzugreifen, ,iberhaupt nicht mehr auf die
Internationalitit des Konflikts ankommen, sondern lediglich auf die
Internationalitit des humanitiren Problems“?? A. Pauer hat in seiner
Baseler Dissertationsschrift zum Thema ,,Die humanitire Intervention
bereits vor iiber zehn Jahren diesen Schlufl tatsichlich gezogen, als er
— ohne allerdings dafiir konkrete Belege in der volkerrechtlichen Praxis
anfihren zu konnen — der UN-Charta die Befugnis des Sicherheitsrates
entnahm, eine besonders schwerwiegende Verletzung des humanitiren
Mindeststandards ,per se wegen (ithrer) grundsitzlichen Gefdhrlichkeit
fiir den Weltfrieden zu einer Friedensbedrohung im Sinne des Art. 39
SVN (zu) erkliren®.¢¢ Andere wiederum vermeiden jede eindeutige recht-

65 Vgl. H. Kelsen, The Law of the United Nations, 1950, S. 736; A. Frowein, in B. Simma
(Hrsg.) Charta der Vereinten Nationen, Komm., 1991, Art. 39 Rn. 17 ff., mit weit. Nachw.
in Fn. 39 ff.; M. Herdegen, Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen und die autoritative
Konkretisierung des VII. Kapitels der UN-Charta, in U. Beyerlin u.a. (Hrsg.), Recht zwi-
schen Umbruch und Bewahrung, Fs. R. Bernhardt, 1995, S. 103 (107 ff.) mit weit. Nachw;
Pauner (Anm. 8), S. 86 ff.; Hutchinson (Anm. 43), Harvard IL] 34 (1993), S. 636.

66 Vgl. Th. Schilling, Die ,neue Weltordnung® und die Souverinitat der Mitglieder der
Vereinten Nationen, AVR Bd. 33 (1995), S. 67 (74 ff., 78 f.); Murswiek (Anm. 13), Der Staat
35. Bd. (1996), S. 40.

67 Murswiek, 2a0., S. 41.

68 Vgl. Paner (Anm. 8), S. 90, der im Jahre 1985 die Praxis des Sicherheitsrates im Fall
Siidafrika als einen Beleg dafiir anfithrt, dafl dieser dazu ,tendiert”, schwere Menschen-
rechtsverletzungen im nationalen Raum als ,Friedensbedrohung® im Sinne des Art. 39 SVN
zu bewerten; im Ergebnis ebenso Verdross/Simma (Anm. 42), § 234; zweifelnd mit Blick auf
die Resolutionen des Sicherheitsrates zu Rhodesien, abgedr. in Knipping/v. Mangoldt/
Rittberger (Anm. 35), Dok. 74/75, Frowein (Anm. 65), Art. 39 Rn. 21.
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hch.e Bewertung und verorten die humanitire Intervention ,im irgendwo
zwischen ‘rechtmiflig’ und ‘rechtswidrig’* 69

b) Die Einsitze der Vereinten Nationen in den 90er Jahren
o) Irak

Analysiert man vor diesem weiten Spektrum der Ansichten die huma-
nitire Interventionspraxis der Vereinten Nationen seit dem Ende des Ost-
West-Konflikts, so stofit man zunichst auf die Resolution 688 vom
5. April 1991. Hiermit stellte sich der Sicherheitsrat noch unter dem Fin-
druck der erfolgreichen Aktion , Desert Storm“7 gegen die Miflhandlung
der kurdischen Bevélkerung durch die Regierung Saddam Husseins.t So
verlangt die Resolution, ,dafl Irak als Beitrag zur Beseitigung (dieser
regionalen) Bedrohung (die) Unterdriickung (der irakischen Zivilbe-
volkerung) sofort einstellt (Ziff. 2). Bemerkenswert ist allerdings, dafl
—anders als die Hauptresolutionen zu Kuwait’2 — die Resolution 688 nicht
auf Kapitel VII der Charta gestiitzt wurde, sondern vielmehr einen
~Hinweis auf Art. 2, Absatz 7“ SNV enthilt (zweite Erwigung). Zugleich
beschrinkt sie sich auf einen an alle Mitgliedstaaten und alle humanitiren
Organisationen gerichteten Appell, zu den ,humanitiren Soforthilfe-
bemithungen® unter der Fihrung des UN-Generalsekretirs ,beizutra-
gen®.”> Dennoch setzten die Vereinigten Staaten und ihre Verbiindeten im
Zuge ihrer Operation ,Provide Comfort® ungeachtet des Protestes des
Irak Luft- und Bodenstreitkrifte zum Schutz der Hilfslieferungen fiir die
in die Berge geflohenen Kurden in Nordirak ein und installierten sodann
Flugverbotszonen.

Auch vor dem Hintergrund der in der siebten Erwigung der Resolution
688 ausdriicklich bekriftigten »Verpflichtung aller Mitgliedstaaten auf die
Souverinitit, territoriale Integritit und politische Unabhingigkeit des
Iraks ... entbehrt dieses Vorgehen nicht einer gewissen rechtlichen Pi-
kanterie. Teilweise ist insoweit von einer extensiven Auslegung der in die-
ser Resolution gefafiten Beschliisse gesprochen worden.+ D. Thiirer und
O. Kimminich haben unter Verweis auf den Wortlaut und die Genesis der
Resolution 688 hingegen jeden auf die humanitire Situation des Irak
gestiitzten Auslegungsansatz verworfen. Denn der Rat habe die durch die
Kurdenverfolgung zu besorgenden Menschenrechtsverletzungen in der

9 Vgl. Falk (Anm. 57), S. 511, der sich bei diesem Resiimee sowohl auf kollektive als auch
auf zwischenstaatliche Aktionen zu bezichen scheint.

70 Vgl. hierzu Baner (Anm. 29), S. 114 ff. (119); kritisch hierzu mit Blick auf das kiinfrige
politische Gewicht der Organisation auf dem Feld der Friedenssicherung Kunig (Anm. 29),
S.337.

7t Zur Erdrterung des Antrages im Sicherheitsrat vgl. Fink (Anm. 46), S. 570 ff.

72Vgl. bspw. SR-Res. 678 (1990) v. 28.11.1990, abgedr. in Knipping/v. Mangoldt/
Rittberger (Anm. 35), Dok. 85.

73 SR-Res. 688 (1991) v. 5. 4. 1991, abgedr. ebda., Dok. 88.

74 So die Bewertung von Nass (Anm. 49), EA 1993, 280; ihnlich Greenwood (Anm. 12),
EA 1993, 97; unproblematisch offensichtlich fiir Randelzbofer (Anm. 28), S. 56 1.
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Resolution nicht als Bedrohung des internationalen Friedens, sondern nur
als ,Ursache fiir die Massenflucht und die Grenzverletzungen“ angese-
hen.’s Soweit nicht von vornherein die Anwendung des Kapitels VII der
UN-Charta auf die Aktion bestritten wird,’s herrscht bei threr Bewertung
im vélkerrechtlichen Schrifttum indessen hiufig Zuriickhaltung;7 dies
wohl nicht zuletzt angesichts der durchweg positiven Reaktion der
Staatengemeinschaft, aber auch vor dem Hintergrund der divergierenden
Erklirungen der politischen Akteure.”s Dabei wird betont, dafl es sich bei
dem Vorgehen der UN zum Schutz der Kurden um einen Prizedenzfall
von sehr spezieller Art handelt, der keiner Verallgemeinerung fahig ist.”
Eine Legitimation durch das allgemeine Volkerrecht, also durch ein sich
allmihlich wandelndes Verstindnis von der Zuldssigkeit der individuellen
humanitiren Intervention,® erscheint jedoch trotz der politischen Billi-
gung der Aktion durch die Uberwiltigende Mehrheit der Staaten noch

75 Thiirer (Anm. 20), S. 20 f. mit Fn. 40 und zahlreichen Nachw. ebda.; Kimminich (Anm.
46), AVR Bd. 33 (1995), S. 451; ebenso: Hufnagel (Anm. 63), S. 243 ff.; Fink (Anm. 46),
S. 605 ff.; U. Fastenrath, Das Vorgehen im Irak ist vdlkerrechtlich fragwiirdig, FAZ v.
4.9.1996, S. 3.

76 Vgl. H. Frendenschuss, Article 39 of the UN Charter revisted: Threats to the Peace and
the Recent Practice of the UN Security Council, Austrian Journal of Public and Inter-
national Law 1993, S. 10; Fink (Anm. 46), S. 605, hilt diese These mit Blick auf die Praxis des
Rates bis zum Zeitpunkt der Annahme der Resolution fiir vertretbar; ausdriicklich anderer
Ansicht R. Wolfrum, Die Aufgaben der Vereinten Nationen im Wandel, Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 36/91,S. 3 (6 £.).

77 Vgl. statt vieler Blumenwitz (Anm. 46), Aus Politik und Zeitgeschichte B 47/94, S. 8,
der die rechtliche Tragfihigkeit der Resolution 688 als ,nicht restlos geklirt bezeichnet.
Bisweilen wird die Intervention allerdings auch als Beweis einer Eingriffskompetenz des
Rates bei massiven Menschenrechtsverletzungen angefithrt: vgl. Heinz/Phillipp/Wolfrum,
Zweiter Golfkrieg: Anwendungsfall von Kapitel VII der UN-Charta, Vereinte Nationen
1991, S. 121 (126), wonach der Sicherheitsrat ermichtigt ist, Mafinahmen auf Kapitel VII der
Charta zu stiitzen, ,wenn wesentliche Bedingungen fiir den Erhalt des Friedens verlorenge-
hen“. Nach Pape (Anm. 27), S. 168 ff., 180 ff. (182 {.) hat ,der Sicherheitsrat seine Ent-
scheidung weniger nach humanitaren Gesichtspunkten als ... im Rahmen seiner klassischen
Aufgabe der Wahrung des internationalen Friedens gefille. Der Durchsetzung der Men-
schenrechte werde dabel ,eine nachrangige Bedeutung” eingeriumt.

78 Vgl. namentlich die bei Greenwood (Anm. 12), EA 1993, S. 97 {f., wiedergegebenen
Erklirungen. Der damalige UN-Generalsekretir sah anlifilich des Abschusses eines iraki-
schen Jagdflugzeuges iiber der siidlichen Zone das Vorgehen infolge der irakischen Ver-
letzung der Waffenstillstandsresolution 687 des Sicherheitsrates v. 3.4. 1991, abgedr. in
Knipping/v. Mangoldt/Rittberger (Anm. 35), Dok. 87, als autorisiert an; die britische Re-
gierung nahm das Recht der Selbstverteidigung in Reaktion auf die Bedrohung der Alliierten
bei der Uberwachung der Zonen fiir sich in Anspruch. Der damalige amerikanische Pri-
sident Bush interpretierte die Resolution 688 als , Erlaubnis zum Einsatz von Gewalt, um die
Kurden zu schiitzen®; vgl. Hutchinson (Anm. 43), Harvard IL] 34 (1993), S. 633 mit Nachw.
in Fn. 62.

79 Vgl. Greenwood, 2aa0., S. 105; Nass (Anm. 49), EA 1993, S. 282; Randelzhofer (Anm.
28), S. 57; Hutchinson, aaQ., S. 633/634; weitergehend Wolfrum (Anm. 76), Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 36/91, S. 6, der eine ,,Prijudizwirkung® der Resolution 688 erwigt.

80 Vgl. insoweit Greenwood, 2a0., S. 97; zu dieser Bewertung scheint auch Nass, 2a0., zu
tendieren, der zuvor, aaQ., S. 280, allerdings von einer ,extensiven Auslegung der Be-
schliisse“ der UN durch die intervenierenden Staaten spricht; erwogen auch von Fastenrath
(Anm. 75) sowie Fink (Anm. 46), S. 609 {.
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zweifelhafter als ihre Rechtfertigung durch eine extensive Auslegung der
Resolution 688. Dieses rigorose Verdikt individueller humanitirer Inter-
ventionen gewaltsamer Art fihrt angesichts der hier befiirworteten
Handlungskompetenz des Sicherheitsrates gleichwohl nicht zu einem
Ausfall des internationalen Menschenrechtsschutzes im Wege militiri-
scher Zwangsmafinahmen (unten IV). Selbst wenn die Kurden-Resolution
noch nicht als Ouvertiire einer vélkerrechtlichen Praxis gelten kann, in
der der Rat dem menschenrechtlichen Mindeststandard auf der Grundlage
der Art. 39/42 SNV zur effektiven Wirksamkeit verhilft,8t so ist doch ihre
Signalwirkung fiir die Reaktion der Staatengemeinschaft auf die nachfol-
genden humanitiren Extremsituationen nicht zu iibersehen. Auch eine
Betrachtung, die hochst differenzierend die Menschenrechtsverletzungen
im Irak als rein innerstaatliche Implikationen des damaligen Konflikts von
seinen internationalen Folgen trennt, kommt nicht umhin, den menschen-
rechtsschiitzenden Impetus dieser Resolution anzuerkennen.s?

B) Somalia, Ruanda und Haiti

Die definitive Geburtsstunde der ,humanitiren Intervention® im mo-
dernen Volkerrecht kénnte dann anlifllich der Vorginge in Somalia ge-
schlagen haben. Indessen gebietet eine genauere Betrachtung Zuriick-
haltung bei dieser Bewertung. Hier folgten dem Sturz der Regierung von
Prisident Siad Barre Anfang 1991 sich ausbreitende und zunehmend
brutale Kdmpfe zwischen verschiedenen Gruppierungen und eine grofle
Hungersnot. Mehrere Resolutionen des Sicherheitsrats fiihrten nicht zur
Befriedung des Landes. Auf Betreiben des Generalsekretirs fafite er in
dieser Lage die Resolution 794 (1992), in der schon zu Beginn ,,das
Ausmafl der durch den Konflikt ... verursachten menschlichen Tragodie®
in das Bewufitsein der Weltoffentlichkeit gehoben wird.s3 Zusammen mit

81 So aber L. Minear, Humanitarian Intervention in a New World Order, Overseas Deve-
lopment Council Policy Focus 1992, Nr. 1, der die sich an die Res. 688 anschliefenden
Mafinahmen der Alliierten und der UNO als ersten Prizedenzfall der humanitiren Inter-
vention in einer ,neuen Weltordnung® wiirdigt.

82 Erniichternd demgegeniiber die Argumentation Kimminichs (Anm. 46), AVR Bd. 33
(1995), S. 450, der in der Resolution 688 (1991) ,trotz (ihrer) scharfen Sprache ... nichts
Neues* sieht; dhnlich wie hier hingegen Fink (Anm. 46), S. 606 f. (607/608), sowie Hufnagel
(Anm. 63), S. 247, der aber, 2a0., S. 281 ff., ohnehin Zweifel an der Unterscheidbarkeir inter-
ner und internationaler Stabilitit duflert. Allerdings qualifiziert Fink, a2Q., S. 604 ff. (607 {f.),
die in der Resolution aufgestellte Forderung als vorliufige Maflnahme nach Art. 40 SNV, die
nach teilweiser Auffassung (vgl. Kelsen [Anm. 65, S. 786 ff.; G. Guillaume, in Cot/Pellet, La
Charte des Nations Unies, 1985, Art. 2, Par. 7, S. 158 £.) ein zwangsweises Vorgehen nicht
erlaubt. Daher ist die gegeniiber dem Irak erhobene Forderung nach Fink auch nicht von der
Freistellungsklausel des Art. 2 Ziff. 7 gedeckt; er wender sich damit gegen die Auffassung
von Heinz/Phillipp/Wolfrum (Anm. 77), Vereinte Nationen 1991, S. 121, sowie von R. B.
Lillich, The Role of the UN Security Council in Protecting Human Rights in Crisis
Situations: UN Humanitarian Intervention in the Post-Cold War World, Tulane J. of Int'l &
Comp. Law, S. 1 (6).

8 SR-Res. 794 (1992) v. 3.12.1992, abgedr. bei Knipping/v. Mangoldt/Rittherger
(Anm. 35), Dok. 96.



274 Hermann-Josef Blanke

den ,Hindernissen, die der Verteilung der humanitiren Hilfsgliter in den
Weg gelegt werden®, bewertet der Sicherheitsrat sie als ,eine Bedrohung
des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit® (dritte Erwagung).
Gestiitzt auf diese Resolution landeten am 9. Dezember 1992 im Rahmen
der Operation ,Restore Hope“ Einheiten aus zahlreichen UN-Vertrags-
staaten in Somalia, deren Aufgabe es war, dort die Verteilung der huma-
nitaren Hilfslieferungen sicherzustellen (UNITAF und UNOSOM II)s¢
— ein Vorhaben, von dem wir inzwischen wissen, daf} es gescheitert ist.8
Dieser tatsichliche Fehlschlag dndert indessen nichts an dem rechtlichen
Befund, dafl der Rat im Fall Somalia erstmals die instabilen humanitiren
Verhiltnisse eines Mitgliedstaates im Rahmen des Art. 39 SVN als
Friedensbedrohung — und nicht etwa nur als Grund fiir eine Friedens-
bedrohung — qualifizierte, ohne dafl also ein internationaler Bezug dieser
Situation aufgezeigt wurde.% Allzu formalistisch erscheint hingegen die
Bewertung, als Grundlage einer humanitiren Intervention kdénne die
Resolution schon deshalb nicht angesehen werden, weil sie nicht aus-
driicklich an Menschenrechte oder Menschenrechtsverletzungen an-
knupfte.”

Die Griinde fiir die sich in der Resolution offenbarende Tendenz zu
einem Durchgriffsrecht der internationalen Gemeinschaft auf die vélker-
rechtlichen Legitimationsgrundlagen des Staatesss erhellen sich aus einer
Erklirung anlafilich des Gipfeltreffens des Rates vom 31. Januar 1992, die
die zentrale Feststellung enthalt: , The absence of war and military con-
flicts amongst States does not in itself ensure international peace and secu-
rity. The non-military sources of instability in the economic, social, huma-
nitarian and ecological fields have become threats to the peace®.® In sei-
ner ,Agenda for Peace® hat der Generalsekretir auf dieser Grundlage eine
Reihe von Empfehlungen skizziert, die unter anderem auch die Gewihr-
leistung der Menschenrechte als Teil der neuen Generation von Friedens-
einsitzen der UN beinhalten;% indessen kdnnen sie — anders als die Er-
klirung des Sicherheitsrates — keinen Anspruch auf authentische Inter-

8 Vgl. zum gesamten Vorgang Fink (Anm. 46), S. 715 ff., sowie Bauer (Anm. 29),
S. 136 ff.

85 Die SR-Res. 897 (1994) v. 4. 2. 1994, abgedr. in Vereinte Nationen 1994, S. 232 {,, ist
Ausdruck des Scheiterns der Bemithungen des Sicherheitsrates.

86 So auch Fink (Anm. 46), S. 757.

87 So aber Kimminich (Anm. 46), AVR Bd. 33 (1995), S. 453.

88 Vgl. Thiirer (Anm. 20), S. 14 ff. (22).

89 Doc. $/23500 v. 31. 1. 1992, abgedr. in International Legal Materials 1992, 759 ff.

9 Doc. A/47/277, §/24111 v. 17. 6. 1992, abgedr. in International Legal Materials 1992,
956 ff. (959, Ziff. 18) — auszugsweise abgedr. in EA 1992, D 657 ff. —: ,One requirement for
solutions to these problems lies in commitment for human rights with a special sensitivity of
those minorities, whether ethnic, religious, social or linguistic*; erganzt im Supplement to an
Agenda for Peace: Position Paper of the Secretary-General on the Occasion of the Fiftieth
Anniversary of the United Nations, Doc. A/50/60, S/1995/1 v. 3.1. 1995, S. 7 {f.; vgl. auch
B. Boutros Ghali, Friedenserhaltung durch die Vereinten Nationen: Eine neue Chance fiir
den Weltfrieden, EA 1993, S. 123 (125 ff.). Vgl. zu diesem Konzept Bauer (Anm. 29), S. 97 ff.
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pretation des Art. 39 SVN erheben. So vage der neue Friedensbegriff ins-
gesamt auch sein mag, so stellt er sich doch im Ergebnis als eine faktische
Revision dieser operativen Schliisselnorm der UN-Charta dar.»

Nicht unerheblich relativiert wird dieser Befund allerdings durch zwei
Umstande, die dem Fall Somalia einen gewissen Ausnahmecharakter zu
verlethen scheinen. Zum einen handelt es sich hier um das Paradebeispiel
des ,failed state”, des ,gescheiterten Staates®, der in tatsichlicher Hinsicht
durch den vélligen Zusammenbruch elementarer Staatlichkeit sowie die
daraus resultierende Brutalitit und Intensitit der Gewaltanwendung
saller gegen alle” gekennzeichnet ist.22 Der Schutz humanitirer Belange
weist hier tber die militirische Befriedung hinaus und ist eng mit der
Neuordnung staatlicher Verwaltungsstrukturen verwoben, wie er durch
die Ausweitung des Mandats der UNITAF durch die Resolution 814
(1993)% denn auch ausdriicklich den Vereinten Nationen iiberantwortet
wird (UNOSOM II).5# Ein derartiger Kollaps legt jene ,,Grundschicht
von Rechtsprinzipien® im Sinne des Art. 3 der Genfer Konventionen zum
Schutz der Kriegsopfer offen, auf die die internationale Gemeinschaft
unmittelbar zuriickfillt, wenn ein Staat die von thm zu leistende minimale
offentliche Ordnungs- und innere Friedensfunktion nicht mehr wahrzu-
nehmen vermag.®s Die multimediale Konfrontation der Weltdffentlichkeit
mit dieser Notlage dringt die Staatengemeinschaft ungeachtet des erheb-
lichen konzeptionellen Vakuums der Charta im Bereich der kollektiven
Handlungsinstrumentarien aber auch zu einer Durchsetzung dieser
Grundsitze. Andernfalls wiirde sie sich selber der Perversion anklagen, im
entscheidenden Zeitpunkt den Greueltaten passiv zuzusehen, fiir deren
Verfolgung jedoch im nachhinein eine internationale Strafinstanz zu
errichten.% Die Vereinten Nationen sehen sich so einem neuen Konflikt-
potential gegeniiber, das zu einem Qualititssprung der UN-Blauhelmein-
satze gefuihrt hat. Thr verwandeltes rechtliches Substrat hat F.-E. Hufnagel
unter Anspielung auf Kapitel XIII der Charta als ,neue Treuhand® be-
schrieben.” Im Kern zeichnet sich diese Ordnung humanitarer, rechts-
staatsbelebender und letztlich selbstbestimmungsfordernder Kuratel da-
durch aus, daf} die ,UN-Friedenstruppen der zweiten Generation® eher
Aufgaben des ,,peace-making” denn des ,peace-keeping” wahrnehmen.

91 Vgl. Lillich (Anm. 13), ZadRV Bd. 53 (1993), S. 564, der von einem ,de facto amend-
ment of the Charter” spricht; ,rechtliche Unbedenklichkeit® attestiert dieser Entwicklung
M. Herdegen, Der Wegfall effektiver Staatsgewalt im Volkerrecht: ,The Failed State®, in
Thiirer/Herdegen/Hohbloch, Der Wegfall effektiver Staatsgewalt: , The failed State®, 1996,
S. 49 (69); ebenso mit Blick auf den gesamten Prozef} des ,expandierenden Gebrauchs des
Friedensbegriffs® Hufnagel (Anm. 63), S. 230 f£. (266, 289).

92 Vgl. Thiirer (Anm. 20), S. 12.

93 SCOR/Resolutions and Decisions 1993, S. 80 ff.

94 Vgl. zum Ubergang von UNITAF zu UNOSOM II Baxer (Anm. 29), S. 142 ff.

9 Vgl. Thiirer, 220., S. 31.

9 Klarsichtig Ch. Tomuschat, Ein neues Modell der Friedenssicherung tut not, EA 1994,
677 (682 £).

97 Vgl. Hufnagel (Anm. 63), S. 212 ff.

(%2}
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Noch eine weitere Besonderheit der Aktion in Somalia ist hervorzuhe-
ben. Bereits die Erorterung des Resolutionsvorschlages 794 machte deut-
lich, daff die rechtliche Fundierung der hier getroffenen Mafinahmen teil-
weise angezweifelt wurde. Namentlich der Vertreter Indiens, Gharekan,
betonte, die Resolution diirfe keinen Priazedenzfall fiir die Zukunft schaf-
fen.?s Dieses Statement offenbart schlaglichtartig die Furcht zahlreicher,
wenig entwickelter Linder der Dritten Welt vor einem neuen Interventio-
nismus unter der Agide des Sicherheitsrates.” Entsprechende Vorbehalte
spiegeln sich zumindest noch in der Resolution 7941% wider, in der der
Sicherheitsrat den ,,unique character of the present situation in Somalia®
und ,its deteriorarting complex and extraordinary nature“ unterstrich
(zweite Erwigung).1o! Indessen ist die Singularitit des Somalia-Vorgangs
vom Rat nicht unerheblich widerrufen worden, als er sich 1994 angesichts
der Greueltaten in Ruanda veranlafit sah, erneut in einen innerstaatlichen
Konflikt einzugreifen. Hier miindete die jahrhundertealte grausame Herr-
schaft der Minderheit der Tutsis iiber die Hutu-Mehrheit in vélkermord-
gleichen Massakern der Hutus an den Tutsis sowie massenhaften Flucht-
bewegungen und Vertreibungen.12 Abermals sprach der Rat von ,einem
einmaligen Fall, ... der dringende Mafinahmen der internationalen Ge-
meinschaft erfordert“.1% Die Parallelen zu Somalia sind nicht zu verken-
nen, auch wenn der Rat bei Erla} seiner Resolutionen 918 (1994)10¢ und
929 (1994)105 entsprechend seiner ilteren Praxis dem innerstaalichen Vor-
gang in Ruanda erst infolge der zwischenstaatlichen Auswirkungen die
Qualitdt einer Friedensbedrohung zu geben scheint. Bei einer Zu-
sammenschau mit der Resolution 955 (1994) tber die Einrichtung eines
internationalen Strafgerichtshofs fliir Ruandai% erweist sich diese Begriin-

98 Vgl. S/PV.3145: 3. December 1992/S. 51; zur Ablehnung humanitirer Interventionen in
der indischen Vélkerrechtswissenschaft vgl. Hailbronner (Anm. 46), S. 99.

99 Vgl. state vieler hierzu Hufnagel (Anm. 63), S. 272 ff., 275 {f.

100 Anders dann in SR-Res. 884 (1993), wo sich kein Hinweis auf die Einmaligkeit der
Situation mehr findet; Ch. Tomuschat, Obligations Arising for States without or against their
Will, Recueil des Cours IV, 1993, S. 250 ff. (339), kommentiert dies wie folgt: ,It is abun-
dantly clear now thar in the judgement of the Security Council lawlessness and a general
break-down in public order affecting the population of just one country may fall within the
purview of the notion 'threat to peace' as set forth in Article 39 of the Charter.”

101 Boutros Ghali (Anm. 90), EA 1993, 129, verweist mit Nachdruck darauf, daf§ der Fall
von Somalia ,einzigartig” gewesen sel.

102 Vgl Bauer (Anm. 29), S. 155 {f.

103 SR-Res. 929 (1994) v. 22. 6. 1994 (vierte Erwigung), abgedr. in Vereinte Nationen 1994,
153 f.

104 SR-Res. v. 16.5. 1994 (sechste Erwigung; Abschnitt B, erste Erwiagung), abgedr. in
Vereinte Nationen 1994, 151 ff.

105 SR-Res. v. 22. 6. 1994 (fiinfte Erwigung), abgedr. in Vereinte Nationen 1994, 153 f.

106 SR-Res. v. 8. 11. 1994, abgedr. in Vereinte Nationen 1994, S. 39 ff. Dort heifit es in
Erwigung 1 und 2: ,,...mit dem erneuten Ausdruck seiner ernsten Besorgnis iiber Berichte,
wonach in Ruanda Vélkermord und systematische, weitverbreitete und flagrante Verstofie
gegen das humanitire Vélkerrecht begangen worden sind, feststellend, dafl diese Situation
auch weiterhin eine Bedrohung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit dar-
stellt” — Hervorhebung nicht im Original.
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dung hier aber definitiv als blofle ,Hilfskonstruktion.1” Denn der Rat
wertet den Vélkermord und die systematischen, weitverbreiteten und fla-
granten Verstofle gegen das humanitire Volkerrecht nunmehr von Anfang
an als den eigentlichen Grund der Friedensbedrohung.19 Gestiitzt auf
Kapitel VII der UN-Charta wurden Frankreich und der Senegal durch die
Resolution 929 zugleich zur Durchfithrung der notwendigen humanitiren
Mafinahmen ermichtigt.

Als eine schon ,,obligatorische” Formel ist dann schliefllich der Verweis
auf die ,Einmaligkeit der derzeitigen Situation® und ihre ,komplexe und
aullergewohnliche Natur® anzusehen, der sich in der Resolution 940
(1994) findet.1 Sie ermdglichte den USA im September 1994 den Einsatz
der ,,Combined Joint Task Force® auf Haiti, der zur Riickkehr und
Wiedereinsetzung des rechtmafig gewiahlten Prisidenten J.-B. Aristide
fithrte.110 Indessen ist auch die rechtliche Bewertung der diese Aktion tra-
genden Resolutionen umstritten. Von einigen Vertretern im Schrifttum als
Paradigma einer humanitiren Intervention bezeichnet, 11! wird von an-
deren als ausschlieffliches oder zumindest primires Ziel die Wieder-
herstellung der demokratischen Ordnung auf Haiti hervorgehoben.12

Ohne Zweifel menschenrechtlich motiviert war hingegen die Reso-
lution 1080 (1996) vom 15. November 1996, die angesichts der Tragédie
der nach Ostzaire geflohenen ruandischen Biirgerkriegsfliichtlinge eine
Reihe von Mitgliedstaaten unter der Fihrung Frankreichs ermichtigte,
»alle Maflnahmen zu ergreifen”, um ,die sofortige Riickkehr humani-
tdirer Organisationen und die wirksame Bereitstellung effektiver Hilfe
durch zivile Flichtlingsorganisationen® sicherzustellen.!13 Die multinatio-
nale Operation in diesem Krisengebiet mufite jedoch bereits am 23. De-
zember 1996 eingestellt werden, nachdem 600.000 Hutu-Flichtlinge nach
Ruanda zuriickgekehrt waren.1+ Generalsekretar Kofi Anan hat den
Volkermord in Ruanda als Ergebnis eines ,kollektiven Scheiterns“ auf

107 So Ch. Tomuschat, Die Zukunft der Vereinten Nationen, EA 1992, S. 42 (45), bereits
mit Blick auf die SR-Res. 688 v. 5. 4. 1991 (Anm. 73).

108 Vgl. Fink (Anm. 46), S. 810 ff. (812), der den Hinweis der Resolutionen 918 und 929
auf den Frieden und die Sicherheit der Region sogar als ,unbedeutende Floskel bezeichner.

109 SR-Res. 940 (1994) v. 31.7. 1994, Ziff. 2, abgedr. in Knipping/v. Mangoldt/Rittberger
(Anm. 35), Dok. 97.

110 Vel. insoweit Baner (Anm. 29), S. 146 ff.

1 Vgl. Lillich (Anm. 82), Tulane J. of Int'l & Comp. Law 1994, S. 10, der die ,verzwei-
felte Lage der haitianischen Fliichtlinge® (Resolution 940, dritte Erwigung) als notwendigen
Ankniipfungspunkt fiir die ,,Bedrohung des Friedens und der Sicherheit in der Region® (Res.
940, fiinfre Erwigung) ansieht, die Resolution aber im {ibrigen ,fast ausschlieflich“ (Lillich,
2aQ.) auf die ,betrichtliche weitere Verschlechterung der humanitiren Lage in Haiti“ (Res.
940, dritte Erwigung) zuriickfiihrt; dhnlich Schilling (Anm. 66), AVR Bd. 33 (1995), S. 91,
sowie Bauer, aaO., S. 222 (224).

112 Vgl. Kimminich (Anm. 46), AVR Bd. 33 (1995), S. 448; Fink (Anm. 46), S. 853 {f. (857).

113 Vgl. Resolution 1080 (1996) Ziff. 5 L.V.m. Ziff. 3.

114 Vgl. Les rebelles zairois s'emparent de Kindu et menacent Kisangani, capitale du Haut-
Zaire, Le Monde v. 3. 3. 1997, S. 4.
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lokaler, nationaler und internationaler Ebene bezeichnet und dies auf den
fehlenden politischen Willen aller Beteiligten zurtickgefiihrt.115

IV. Die kollektive Intervention: Normative Grundlage und
rechtliche Kautelen

Markieren diese Aktionen also den Auftakt zu einer auf Kapitel VII der
UN-Charta gestiitzten humanitiren Interventionspraxis bei gravierenden
nationalen Notstandslagen, insbesondere Biirgerkriegssituationen? Sind
die zu Somalia und Ruanda ergangenen Beschlisse im Kontext der ibri-
gen Friedens-Resolutionen, namentlich zu Liberia (Res. 788 [1992]) und
zu Georgien (Res. 858 [1993]),116 als ein neuer Konsens des Sicherheits-
rates Uber die Erfordernisse der Wahrung des Weltfriedens zu bewer-
ten?17 Aus rechtlicher Sicht steht und fallt die Antwort hierauf zunachst
mit der Tragfahigkeit des Art. 39 SVN, dann vor allem aber auch mit der
Entwicklung einheitlicher Kriterien fir die Durchfithrung interventioni-
stischer Mafinahmen.

1. Extensiver Friedensbegriff

Die Ausweitung des Handlungsrahmens der Weltorganisation von
einem Hiiter des inter-nationalen Friedens (Art. 1 Ziff. 1 SNV) zu einem
letzten Garanten des intra-nationalen Schutzes elementarer humanitirer
Gewahrleistungen riickt den Friedensbegriff der Charta in den Mittel-
punkt. Urspriinglich rein negativ im Sinne der bloflen Abwesenheit zwi-
schenstaatlicher militirischer Gewalt definiert,18 tritt nunmehr zuneh-
mend seine positive Konnotation im Sinne einer ,,guten Ordnung® in den
Vordergrund.1? So wird letztlich mit Hilfe sprachlicher Sinnvariabili-

115 Vgl. Pressekonferenz in Gigiri (Kenia) v. 4. 5. 1998, Dok. S. 6/SM/6547; ders. anlifilich
seiner Rede vor dem Parlament in Ruanda, Dok. SG/SM/6552 v. 6. 5. 1998.

116 Vgl. zur allmihlichen Erweiterung des Friedensbegriffs anlifilich des innerstaatlichen
Krisenmanagements der UNO Hufnagel (Anm. 63), S. 248 ff., der die Resolutionen des
Sicherheitsrats angefangen von Namibia (1987) bis hin zu Ruanda (1993) untersucht.

117 So Hutchinson (Anm. 43), Harvard IL] 34 (1993), S. 625; vgl. hierzu auch J. A. Frowein,
Globale und regionale Friedenssicherung nach 50 Jahren Vereinte Nationen, ZfSchR 1995,
S.257 1.

118 Vgl. Hufnagel, 2a0., S. 226 {f., sowie Baner (Anm. 29), S. 192 ff; etymologisch inter-
essant erscheint die Bedeutung des altgermanischen Substantivs ,Friede® im Sinne von
,Schonung, Freundschaft®.

119 Vgl. Blumenwitz (Anm. 46), Aus Politik und Zeitgeschichte B 47/94, S. 8; Tomuschat
(Anm. 107), EA 1992, 45, definiert den Weltfrieden ,in einem weiteren Sinne als ein
Ensemble von Wesenselementen .., zu denen namentlich die Abwesenheit mehrerer
Menschenrechtsverletzungen gehdrt. Kunig (Anm. 29), S. 338, tritt dafir ein, dem Art. 39
SVN ,mindestens im Sinne einer 'dynamischen’, besser: teleologischen Interpretation einen
Inhalt beizumessen, ,welcher eine universell-kollektive Rechtsdurchsetzung tiberall dort
ermoglicht, wo dies (vélker-)rechtspolitisch angemessen erscheint.“ Herdegen (Anm. 91),
S. 113, sieht in der neueren Praxis des Sicherheitsrates eine Tendenz zu einem Begriffs-
verstindnis, welches ,die Integritit elementarer Werte der Vélkerrechtsordnung erfafi.”
Ausfithrlich Menk (Anm. 42), S. 115 ff., 143 ff,, sowie zuletzt Gading (Anm. 27), S. 81 {f,,
126 ff. (180), wonach das Friedenskonzept des Kapitels VII SVN auch die Einhaltung der
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tit ein Funktionswandel des Kapitels VII der UN-Charta eingeleitet, das
von einem Instrument der Verhiitung oder Beilegung zwischenstaatlicher
Konflikte zu einer ,allgemeinen (Welt-)Polizeiermichtigung® mutiert.120
Der dynamisch-extensiven Auslegung des Friedensbegriffs liegt die wert-
orientierte Erkenntnis zugrunde, daff nicht nur das friedliche Zusammen-
leben der Staaten untereinander, der Frieden im engeren Sinne, sondern
auch das Vorherrschen gerechter Verhiltnisse innerhalb der nationalen
Grenzen unabdingbare Voraussetzung eines dauerhaften Weltfriedens
1st.12t Zugleich liegt darin die duflerste Konsequenz der stetig wachsenden
Bedeutung der Menschenrechte in den internationalen Beziehungen.i22
Auch wenn der Sicherheitsrat, angesichts dieses neuen Verstindnisses sei-
ner Aufgaben eines ,excés de pouvoir® gezichen und ihm wegen seines
mangelnden Riistzeugs ein Scheitern seiner weltpolizeilichen Ambitionen
prophezeit worden ist,! filhrt doch kein Weg an der Erkenntnis vorbei,
dafl eine grundlegende Reform der Vereinten Nationen, namentlich eine
Revision ihrer Charta, nicht absehbar ist.12¢ Blutige nationale Ausein-
andersetzungen religiés-ideologischer, sozialer oder machtpolitischer Art,
wie sie den ,Jugoslawien“-Konflikt kennzeichnen,!2s werden indes noch

Menschenrechte erfaflt; dabei stiitzt sie sich ebenfalls primir auf eine teleologische
Auslegung des Begriffs der Friedensbedrohung.

120 K ritisch Murswiek (Anm. 13), Der Staat 35. Bd. (1996), S. 41 . Der der hochmodernen
Verwaltung Burgunds entlehnte Begriff ,Policy” bezeichnete zunichst wie der gleichsinnig
gebrauchte Terminus der ,,guten Polizei® einen Zustand guter Ordnung des Gemeinwesens;
vgl. E-L. Knemeyer, Polizeibegriffe in Gesetzen des 15. bis 18. Jahrhunderts, AOR 92. Bd.
1967), S. 153 ff., sowie G.-Chr. Unrub, Polizei, Polizeiwissenschaft und Kameralistik, in
Jeserich-Pohl-v. Unrub (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. I, 1983, S. 388 (389
ff.). Bauer (Anm. 29), S. 199 ff,, spricht u.a. angesichts der SR-Res. 687 (Anm. 78) sogar von
einem Aufstieg des Sicherheitsrates ,vom Weltpolizisten zur Weltregierung®.

121 Vgl. Paner (Anm. 8), S. 86 ff.; Hutchinson (Anm. 43), Harvard IL] 34 (1993), S. 636;
nach Wolfrum (Anm. 76), Aus Politik und Zeitgeschichte, B 36/91, S. 6 {., ist der Sicherheits-
rat nicht auf die ,Sicherung eines negativen Friedens“ beschrinkt.

122 Vgl. Nass (Anm. 49), EA 1993, 279 (280).

123 Vgl. Murswiek (Anm. 13), Der Staat 35 Bd. (1996), 42.

124 Vgl. Tomuschat (Anm. 107), EA 1992, 42 {f.; ders. (Anm. 96), EA 1994, 681; Wolfrum,
aa0,, S. 8, mit Blick auf das Verfahren der friedlichen Streitbeilegung; zu den Rechtsfragen
einer Reform vgl. G. Seidel, Ist die UN-Charta noch zeitgemiaf}?, AVR Bd 33 (1995), S. 21
(40 fL.); Ph. Kunig, ,Verfassungsinderung® in der Staatengemeinschaft? Jura 1997, 337 ff;
Pape (Anm. 27), S. 291 ff.

125 Vgl. insoweit insbesondere die SR-Res. 713 (1991) v. 25. 9. 1991, abgedr. bei Knippig/
v. Mangoldt/Ritthberger (Anm. 35), Dok. 91, iiber das gegen Jugoslawien verhingte Waffen-
embargo, in der sich der Sicherheitsrat ebenfalls der Hilfskonstruktion bediente, dafl die blu-
tigen Geschehnisse die Sicherheit der angrenzenden Nachbarstaaten bedrohen. Zum Ein-
greifen des Sicherheitsrates vgl. Bawer (Anm. 29), S. 123 (125 ff.); Gading (Anm. 27),
S. 105 ff.; Pape (Anm. 27), S. 218 ff. (248, 250), kommt zu dem Ergebnis, dafl der Sicher-
heitsrat mit einer Reihe von Resolutionen in bezug auf den Jugoslawienkonflikt zwar neue
Wege zum Schutz der Menschenrechte beschritten und ,insofern bedeutende Prizedenz-
falle geschaffen hat; insgesamt sei ,,die Konzeption einer ‘neuen Weltordnung™ in diesem
Konflikt aber ,ad absurdum gefiihrt worden®.
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zunehmen.26 Algerien, Athiopien, Afghanistan, Angola, Burundi und der
Kongo verschwinden zwar immer wieder aus den Schlagzeilen, bilden
aber fur die Staatengemeinschaft weiterhin Priorititen auf ihrer Men-
schenrechtsagenda. Ein sich dnderndes ,internationales” Konfliktpoten-
tial trifft dabei auf einen eher statischen vélkerrechtlichen Regelkanon, der
zumindest einer Flexibilisierung bedtrfte.’” Allerdings hat der Rat die
thm erteilten Handlungsermachtigungen auch schon bisher im Lichte der
vom IGH ausdriicklich bestitigten Geltung der ,,implied powers“-Lehre
in dynamischer Weise konkretisiert.128 Wohl gerade deshalb trifft die
Analyse Ch. Tomuschats aus dem Jahre 1992 ins Schwarze, wenn er die
yhumanitdre Intervention auf Beschlufl des Rates als die logische Fort-
entwicklung und Krénung des Menschenrechtsgedankens in der Charta“
bezeichnet.129

2. Kautelen einer bumanitiren Interventionspraxis

Die angesichts der Zunahme blutiger lokaler Konflikte einmal mehr
feststellbare Liickenhaftigkeit der Charta als rechtliche Minimalord-
nung?® scheint dazu pridestiniert, die Gerechtigkeit nach Art. 2 Ziff. 3
SVN zum Maflstab des Handelns des in eine neue Rolle gedringten
Sicherheitsratest3! zu erkliren.3? Obwohl wegen seines diffusen Cha-
rakters im internationalen Kontext noch stirker der Gefahr des politi-

126 Allzu vereinfachend Randelzbofer (Anm. 28), S. 61, der — zumindes implizit — auch
kollektive Interventionen, die durch rein innerstaatliche Notlagen ausgelost werden, mit der
Charta fiir vereinbar erklirt und den Bedarf nach einer ,neuen Weltordnung im Sinn einer
erweiterten Zulidssigkeit von Interventionen® verneint. Die Umwandlung der franzdsischen
Armee in ein Berufsheer steht ohne Zweifel im Zeichen einer verstirkt auf Interventionismus
gerichteten Sicherheits- und Verteidigungspolitik Frankreichs.

127 Vgl. Kimminich (Anm. 46), AVR Bd. 33 (1995), S. 455 {., der von einem bereits beste-
henden Recht der Vereinten Nationen zu humanitirer Intervention ausgeht.

128 Zur implied powers-Doktrin s. das Rechtsgutachten des IGH v. 11. 4. 1949 (,Berna-
dotte-Fall“), IC] Reports 1949, 174 (182 £.): ,,Under international law, the Organisation must
be deemed to have those powers which though not expressly provided in the Charter, are
conferred upon it by necessary implication as being essential to the performance of the
duties. This principle of law ... must be applied to the United Nations.“ Vgl. ferner Herdegen
(Anm. 91),S. 103 tf. (112), der einrdumt, dafl angesichts der Beriicksichtigung der Akzepranz
der Mitgliedstaten als weiterem Mafistab fiir die Gewinnung vertraglicher Norminhalte - in
Parallele zu Art. 31 Abs. 3 lit. b WUV - _blofle Auslegung und Rechtsfortbildung (im
Konkretisierungsprozefl des Sicherheitsrates) ineinander (iibergehen)®; die Normkon-
kretisierung durch den Sicherheitsrar stelle sich insoweit als ein ,autoritativer Gestaltungsakt
und als Rechtsquelle” dar. Zur Divergenz zwischen tatsichlichen Erfordernissen und vol-
kerrechtlicher Normativitit im Bereich der kologischen Intervention vgl. M. Nettesheim,
Die 6kologische Intervention, AVR Bd. 34 (1996), S. 168 (171 £.).

129 Tomuschat (Anm. 107), EA 1992, 49, unter Verweis auf M. Bettati, Un droit d'ingéren-
ce?, Revue Générale de Droit International Public 95 (1991), S. 639 ff.

130 Anders offenbar die Bewertung Randelzhofers (Anm. 28), S. 57, der gerade aus der
rechtlichen Legitimierung der kollektiven humaniriren Intervention durch die Charta die
Fragwiirdigkeit zwischenstaatlicher humanitirer Interventionen folgert. Falk (Anm. 57),
S. 503, leitet eine Handlungspflicht aus den ,Niirnberger Prinzipien® oder aus Art. 1 der
Vélkermord-Konvention ab.

131 Vol. Tomuschat (Anm. 96), EA 1994, S. 680.

132 Vel. Randelzhofer (Anm. 28), S. 63.
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schen Miflbrauchs ausgesetzt als im nationalen Raum, kénnte dieser
Parameter doch zumindest die Entwicklung klarer und verallgemei-
nerungsfihiger Kautelen!33 einer humanitiren Interventionspraxis des
Sicherheitsrates anleiten (arg.: Art. 24 Abs. 2 SVN). Diese Forderung
mahnt zur Ausprigung einer internationalen ,rule of law*, die langfristig
zu einer stirkeren Verrechtlichung des Handelns des Sicherheitsrates
fithren mufl.13  Rechtsstaatlichkeit“ als universaler Maflstab gebietet aber
schon jetzt, Ausmafl und Gegenwirtigkeit einer menschenrechtsfeind-
lichen Situation vor der Initiierung einer gewaltsamen humanitiren Inter-
vention zu erkunden — und zwar ungeachtet der geopolitischen, wirt-
schaftlichen und ideologischen Position des betroffenen Landes im Ge-
flecht der internationalen Interessen.13 Dies namentlich bei massiven und
systematischen Verletzungen der elementaren Menschenrechte von Biir-
gern durch den Einsatz physischer Gewalt. Hinsichtlich der Dimension
der Verletzungshandlung gilt insoweit mutatis mutandis die in der Re-
solution 1503 (XLVIII) des Wirtschafts- und Sozialrates fiir die
Behandlung von Menschenrechtsverletzungen durch die Menschen-
rechtskommission gebrauchte Formel, die das Erfordernis eines ,consi-
stent pattern of gross and reliably attested violations® statuiert.1% Aber

133 Vgl. zu diesen Forderungen Blumenwitz (Anm. 46), Aus Politik und Zeitgeschichte B
47/94, S. 10; Isensee (Anm. 9), JZ 1995, 429; Hufnagel (Anm. 63), S. 305 ff., der diese
Problematik unter dem Topos der ,Selekrivitat behandelt; Murswiek (Anm. 13), Der Staat
35. Bd. (1996), S. 43; kriusch zur bisherigen Praxis auch Falk (Anm. 57), S. 501 f. Das
Europiische Parlament forderte in seiner Entschlieflung v. 27. 5. 1993, EuGRZ 1993, 324
(325), die Welt-Menschenrechtskonferenz der UNO im Juni 1993 dazu auf, ,sich mit den
Begriffen der Pflicht zur Einmischung/humanitiren Hilfe (zu befassen), wenn die Staaten
vereinbaren, durch die Vereinten Nationen kollektiv zu handeln® (Ziff. 6). Die Wiener
Erklirung und das Aktionsprogramm der Konferenz (Anm. 5), EuGRZ 1993, 533, beschrin-
ken sich indessen auf die an die Vereinten Nationen gerichtete Empfehlung, ,eine aktivere
Rolle bei der Férderung und dem Schurz der Menschenrechte zu spielen, indem sie bei allen
Konflikten die volle Respektierung des humanitiren Volkerrechts sicherstellen® (Teil I,
Zitf. 96).

134 Sie verlangt nach Blumenwitz, aaQ., auch eine grundsitzliche Umstrukturierung der
Organe der Vereinten Nationen und ihrer Verantwortungsbereiche; vgl. im einzelnen Kunig
(Anm. 29), S.326 {., 343 {.; ders. (Anm. 123), Jura 1997, S. 342 {; Gading (Anm. 27), S. 54 ff.
(64 1f.).

135 Zu Recht betont Boutros Ghali (Anm. 90), International Legal Materials 1992, 956 f£.,
Ziff. 30, unter Verweis auf die GV-Res. 46/182 v. 19. 12. 1991, daf} humanitire Hilfe im Ein-
klang mit den Grundsitzen der ... Neutralitit und der Unparteilichkeit® geleistet werden
muf.

136 SR-Res. v. 27. 5. 1970, abgedr. in Knipping/v. Mangoldt/Rittherger (Anm. 35), Dok.
101: ,offensichtlich grobe und zuverlissig belegte systemarische Verletzungen der Men-
schenrechte; vgl. zu diesem Maflstab auch die Erklirung des State Departement aus dem
Jahre 1974 anla@llich der Erdrterung des Foreign Assistance Act® im Reprisentantenhaus, in
der gleichfalls von einem ,,consistent pattern of human rights violations“ die Rede ist; abge-
dr. in AJTL 69 (1975), S. 143 ff. Auch Seidel (Anm. 124), AVR Bd. 33 (1995), S. 58 ., ver-
langt das Vorliegen ,massenhafter und systematischer Menschenrechtsverletzungen®. Nach
Lillich (Anm. 13), ZasRV Bd. 53 (1993), S. 572, sollen hingegen auch drohende systemarische
Menschenrechtsverletzungen fiir eine kollektive Intervention ausreichen. Mit diesen abge-
schwichten Voraussetzungen diirften aber die Grundsitze der Souveranitit und des Gewalt-
verbots kollidieren.
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auch der Kollaps eines Rechts- und Staatssystems mit der Folge einer
Massenflucht und des Verhungerns der Bevolkerung ist als eine Be-
drohung des Friedens“ im Sinne des Art 39 SVN und damit als
Interventionsgrund anzuerkennen.!¥ Der Sicherheitsrat muf} indes stets
alle nicht-militarischen Mittel nach Art. 41 SVN ausgeschopft haben,
bevor er die ,erforderlichen Mafinahmen® nach Art. 42 SVN in Form des
Einsatzes von ,Luft-, See- oder Landstreitkraften” ergreift.13s Sein Ent-
scheidungsermessen wird materiell durch das Erfordernis der Schwere des
Konflikts und den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit des Eingriffs, ver-
fahrensrechtlich aber auch durch den Abstimmungsmodus® gemafl Art.
27 Abs. 3 SVN beschrankt.1# Zu Recht ist darauf hingewiesen worden,
daf} iiberdies die ,verantwortungsethische Regel, die Folgen einer gesin-
nungsethisch naheliegenden politischen Entscheidung vorher zu beden-
ken“, der humanitiren Intervention enge Grenzen zieht.1! Nicht un-
problematisch st es indessen, negative Fernwirkungen einer humanitiren
Operation mit den unmittelbaren menschenrechtsschiitzenden Effekten
zu saldieren.1#2 Selbst bei Beachtung aller sich aus Art. 39 ff. SNV erge-
benden rechtlichen Kautelen, die ein Handeln nach Art. 42 SNV erst als
ultima ratio legitimieren, wird der Einsatz dieses schirfsten Schwertes je-
doch niemals allein rechtlichen Erwigungen folgen. Es wird bei ,Formel-
kompromissen® (C. Schmitt) bleiben, die sich gegen den allgemein-politi-
schen Kontext nicht abschirmen lassen.14

V. Ausblick: Menschenrechtsgeformte Weltgesellschaft?

Die Weltordnung ist im Wandel begriffen, seitdem die internationale
Offentlichkeit zunehmend hinter die Kulissen der Staatlichkeit blickt. Fiir
Europa, Kanada und die USA markierte insoweit die Schluflakte von

137 Im Ergebnis ebenso Herdegen (Anm. 91), S. 116 {.

138 Vgl. Hutchinson (Anm. 43), Harvard IL] Bd. 34 (1993), S. 636. )

139 Nach Art. 27 Abs. 3 SVN bediirfen Beschliisse des Sicherheitsrates der Zustimmung
von mindestens neun seiner 16 Mitglieder ,einschliefilich simtlicher stindigen Mitglieder®.

140 Vgl. Pauer (Anm. 8), S. 87 £.; zur Verhiltnismifigkeit vgl. Herdegen (Anm. 91),8. 69 £,
der die Eingriffskompetenzen nach Kapitel VII durch diesen Grun.dsatz mc.ht wesentlich
eingeengt sicht; auch nach Gading (Anm. 27), S. 222 {f. (231), fﬁ‘hrt die extensive A.uslr?gung
des Begriffs der Friedensbedrohung nicht zu einer unverhilmismifigen Bcemtrachalgu'ng
des Prinzips der staatlichen Souverinitiy; kritisch zur Anwendbarkeu des Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatzes im Rahmen humanitirer Interventionen Oppermann (Anm. 10),
S. 1438.

141 Eindriicklich warnend Nass (Anm. 49), EA 1993, 283 {f. (287). )

14280 aber Murswiek (Anm. 13), Der Staat 35 Bd. (1996), S. 44, der angesichts der
Einnistung der Terroristen der PKK in den — auf der Grundlage der Resolution 688 (Anm.
73) entstandenen — nordirakischen Kurdenschutzzonen forderr, dafl ein Intervenient auch in
der Lage sein miisse, ,die Vlkerrechtskonformitit der sich (im Interventionsgebier) ... ent-
wickelnden Zustinde zu garantieren.®

143 Zu dieser generellen Problematik des Menschenrechtsschutzes vgl. Ch. Tomuschat,
Menschenrechtsschutz durch die Vereinten Nationen, Vereinte Nationen 1976, 166 (169 £.);
Kunig (Anm. 29), S. 341, hegt Zweifel, ,daf} von einer — theorethisch dcnkbar?n — wirksa-
men Inanspruchnahme (des Art. 39 SVN) angemessener Gebrauch gemacht wird.

Menschenrechte als Interventionstitel 283

Helsinki vom 1. August 1975 eine wichtige Etappe. In diesem politischen
Dokument wurde das Spannungsverhiltnis von Nichteinmischung (Prin-
zip VI) einerseits und Menschenrechtsgeltung (Prinzip VII) andererseits
verfestigt. Die Uberwindung der ideologischen Spaltung der Welt in West
und Ost liegt wohl auch in seiner Konsequenz. Das neue Konzert der
Michte begiinstigt zweifellos eine interventionistische Tendenz,'** ohne
indessen das Volkerrecht von einem Recht der Staaten in ein Recht der
Menschheit!# oder gar die alten internationalen Strukturen schlagartig in
eine neue Weltordnung zu verwandeln.i# Die Ordnung des westfilischen
Friedens, also der territorialen Souverinitit, scheint daher nicht ernsthaft
bedroht.'” Noch iiberwiegt die Skepsis, ob der Mechanismus eines Sy-
stems der kollektiven Sicherheit, in das die friedenserhaltenden und frie-
densschaffenden Mafinahmen der Vereinten Nationen einzubetten sind, in
der Praxis Uberhaupt fiir einen effektiven internationalen Menschen-
rechtsschutz eingesetzt wird.14s Vor allem wohl deshalb hat O. Kimminich
in provokanter Weise die humanitire Intervention in das Reich des
»>Mythos“ verwiesen.# Die Staaten als ,, Grundfesten® der Vereinten Na-
tionen’s° riicken auf absehbare Zeit nicht zu einer Weltgesellschaft zusam-
men,’5t auch wenn sich auf dem Feld der Menschenrechte der Sou-

‘f‘f}}/'gl. Randelzhofer (Anm. 28), S. 51, der von einem ,deutlich interventionistischen Zug"®
sprichr.

45 Vgl. zu dieser 1dee O. Kimminich, Der Beitrag der Vereinten Nationen zur Fortent-
wicklung des Vélkerrechts, Aus Politik und Zeitgeschichte B 42/95, S. 13 ( 25); zur Aus-
richtung des Vélkerrechts auf den Menschen vgl. Tomuschat, Vercinte Nationen 1976, 166.

146 Von der Chance, eine neue Weltordnung zu formen, sprach Prisident G. Bush in sei-
ner Rede vor dem Kongrefl am 6.3.1991, EA 1991, D 218 ff., anlifilich der Befreiung
Kuwaits; Hassner (Anm. 14), EA 1993, 154, verweist demgegeniiber niichtern auf den
Mangel kohirenter Antworten.

147 Nach Thiirer (Anm. 20), S. 35/36, hat allen »--. Verkiindigungen einer ‘Neuen Welt-
ordnung’ zum Trotz... die traditionelle Staatenwelt in ihrer Reaktion auf 'Failed States'-
Probleme cine Konsolidierung und Stabilisierung erfahren®; nach Gading (Anm. 27),
S. 182 ff. (199, 221 f.), haben der internationale Schutz der Menschenrechte und die
Entwicklungen im Bereich der internationalen Strafjustiz bisher nicht dazu gefithrr, dafl ,die
internationale Gemeinschaft sich von dem Prinzip der staatlichen Souverinirit generell
gelst hat”. Diese Ansicht wird bestitigt durch die Resolutionen des Sicherheitsrates 1080
(1996) zu Zaire v. 15.11.1996 (S/RES/1080 [1996]) sowie 1101 (1997) zu Albanien v.
28.3.1997 (S/RES/1101 [1997]), die die Unverletzlichkeit der Souverinitit sowie die
Unabhingigkeit und territoriale Integritit der betroffenen Staaten hervorheben. Anders
Isensee (Anm. 9), JZ 1995, 430, der nach einer ~ nur ansatzweise differenzierenden — Gesamt-
schau vor allem anhand zwischenstaatlicher Interventionen (aaO., S. 426 1.) eine ,Wieder-
herstellung des Interventionsverbotes.* fordert; Hassner (Anm. 14), EA 1993, 151, sieht
ebenfalls die alten Ordnungen in Frage gestellt. Auch Rumpf (Anm. 10), S. 39, spricht davon,
daf wir ... im Zeitalter eines universellen Interventionismus (leben)®, legt an dieser Stelle sei-
nen Ausfithrungen aber einen weiten Interventionsbegriff zugrunde.

148 Kimminich (Anm. 46), AVR Bd. 33 (1995), S. 457 mit weit. Nachw. in Fn. 64 bis 66.

149 Vgl. dens., 220., S. 430,

130 Vgl. Boutros Ghali (Anm. 90), International Legal Materials 1992, 956 ff. Ziff. 9.

151 Vel Tomuschat (Anm. 33), AVR Bd. 33 (1995), S. 1 {f. (18 £f.).
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veranititspanzer nach Somalia und Ruanda als durchlissiger erweist.152
Die ,Weltgesellschaft als Rechtsgemeinschaft“ — so der Titel einer pro-
grammatischen Schrift H. Moslers aus dem Jahre 1980 — bleibt einstweilen
ein streitbares Anliegen.153

152 Vgl. Boutros Ghali, aaO., Ziff. 30, 17, wonach die Vereinten Nationen die Souverinitit
des betroffenen Staates zwar achten miissen, die ,absolute und exklusive Souverinitit ...
jedoch der Vergangenheit (angehort)“. Weitergehend E.-O. Czempiel (Anm. 2), Aus Politik
und Zeitgeschichte B 42/95, S. 39, fiir den die Welt , keine Staatenwelt mehr ist™.

153 H. Mosler, The International Society as a Legal Community, 1980. Hier entwickelt er
den Gedanken, daf} allein schon aus dem Dasein der internationalen Gemeinschaft, aus der
Notwendigkeir, das gemeinsame Uberleben zu sichern, ein Grundbestand an Regeln
erwachse. Deshalb gelte nicht mehr das Prinzip der souverinen Handlungsfreiheit; vielmehr
laute der primire Grundsatz, daf} die Macht dl?es Staates von vornherein gurch die gebotene
Riicksichtnahme gegentiber Rechtsgiitern beschrinkt sei, an deren Schutz und ErhaFtung alle
Staaten ein nachhaltiges Interesse Ritten — und zwar ohne daf§ es des Nachweises spezifi-
scher, in Vertrag oder Gewohnheitsrecht verankerter Verbotssitze bediirfe.
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Vladimir Meciar ordnete beispielsweise an, dafl die Medien unter Kontrolle und
Zensur gestellt werden und verkiindete im Parlament, daf ethnische Politiker, die
nationale Spannungen im Lande erzeugen, als ,,politische Verbrecher* angesehen werden.

Zusammenfassend ist festzustellen, daf§ das Prinzip Selbstbestimmung unter den
gegenwirtigen politischen Bedingungen mehr Probleme erzeugt, als durch seine

Gibt es ein Recht auf humanitire Intervention?

Von Christopher Greenwood

Anwendung geldst werden.

ANMERKUNGEN

! Wiihrend der Pariser Friedenskonferenz 1918
erhielt Prisident Woodrow Wilson die Mel-
dung, an der ungarisch-rumiinischen Grenze sei-
en Unruhen ausgebrochen. ,,Wir miissen sofort
eine Volksabstimmung ansetzen. Die Volker
miissen selbst entscheiden®. Der franzosische
Premicrminister Georges Clemenceau™ erhob
sich, umarmte pathetisch den Priisidenten, nann-
te ihn cinen ,groBen Mann und guten Men-
schen” und fiigte dann hinzu: ,,Aber die Volker
werden lieber darum kdmpfen®.

2 peter Coubmas, Der Fluch der Freiheit. Wohin

marschiert die Farbige Welt? Oldenburg 1963,

S. 17: ,Das Zeitalter der Reiche geht zur Neige.

Wir leben im Zeitalter der Dekomposition.™

Amitai Etzioni, The Evils of Self-Determina-

tion, in: Foreign Policy, Nr. 89, Winter1992/93,

S. 28. ,The world may well survive the creation

of more toy states, smaller than Liechtenstein

and less populous than the South Pacific island-
country of Nautu (population 9300), but what

meanig does self-determination have when mi-

nuscule countries are at the economic and mili-

tary mercy, even whim, of larger states — states

in whose government they have no repre-
sentation.”

4 Claus Koch, Marktherrschaft. Von den kom-
menden Umwiilzungen in Westeuropa, in: Mer-
kur, Heft 526. | Die Staaten in ihrer Schwiiche
konnen kaum noch Heimat und Adresse demo-
kratischer Legitimation sein‘.

3 Brnst-Otto Czempiel, Pax Universalis. Variatio-
nen iiber das Thema der Neuen Weltordnung, in:
~Merkur®, 521. S. 680 ff.

¢ Panajotis Kondylis, Planetarische Politik nach
dem Kalten Krieg. Berlin 1992. ,Es 1dBt sich
kaum bestreiten, daB das Nerz der internationa-
len Wirtschaftsbeziehungen in den letzten Jahr-
zehnten sich erheblich verdichtete... Dennoch
ist diese Entwicklung keineswegs so weit, dal3
sie den point of no return jenseits aller Interven-
tionismen ...erreicht hitte® (S. 27).

7 Eliot A. Cohen, The Future of Force and Ame-
rican Strategy, in: The National Interest,®
Herbst 1990, S. 3/4.

8 Roland Gétz/Uwe Halbach, Politisches Lexikon
GUS, Miinchen 1991.

Y Die Welr, 11. 1. 1992.
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10 Gerald B. Helman and Steven R. Ratner, Saving
failed States, in: Foreign Policy, 89/3. ,,A distur-
bing new phenomenon ist emerging: the failed
nation-state, utterly incapable of sustaining itself
as a member of the international community®.

1 Etzioni, The Evils of Self-Determination, a. a. O.
(Anm. 3).

12 Jeanne Hersch, Die industrielle Gesellschaft und
die drei Welten, Ziirich 1961, S. 43. ,Die Dritte
Welt beneidet den Westen. Sie will und muf ihn
nachahmen, in seinen Spuren gehen, ihn eines
Tages einholen. Aber sie bewundert ihn nicht. In
den Augen der Dritten Wellt sind die Menschen
des Westens reine Materialisten, die dank der
Maschinen, die sie zu bauen gewuBt haben, die
Herren geworden sind.”

3 Laurent Joffrin/lvan Djuric, Wurzeln des Has-
ses. Die Geschichte der Serben, eine Erkundung,
in: Lettre International (deutsche Ausgabe),
Herbst 1992, S. 18 f.

4 Der Spiegel, 3/1993, S. 146.

15 Hans Lemberg, ,Ethnische S#duberung“: Ein
Mittel zur L6sung von Nationalititenproblemen,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte, Beilage zur
Wochenzeitung Das  Parlament, B46/92.
6.11.1992,8.27f.

16 Lemberg, a. a. Q., S. 28.

17 Wolfgang Wagner, Acht Lehren aus dem Fall
Jugoslawien, in EA 2/1992, S. 37.

'8 Henry Kissinger, in: International Herald
Tribune, 21.9.92.

19 John Newhouse, Bonn, der Westen und die Auf-
16sung Jugoslawiens. Das Versagen der Diplo-
matie, in: The New Yorker, vom 24. 8. 92; iiber-
setzt in: Blduter fiir deutsche und internationale
Politik, Heft 10/1992, S. 1190.

20 Johann Gottfried Herder, Ideen zur Philosophie
der Geschichte der Menschheit. 1782-1791, 7.
Buch, S. 72.

2! Dimitri K. Sirnes, America and the post-Soviet
Republics, in: Foreign Affairs, Sommer 1992,
S.76. ,,Standing tall against Russia is his (Krav-
chuks) main claim to legitimacy®.

22 Dieter Blumenwitz, Wenn ein Staat zerfallt, in:
Die Welt, 28. 12. 1992,
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Die Frage, ob es ein Recht der humanitéiren Intervention gibt, wirft Probleme auf,
die den Kern des internationalen Rechts berithren. Die Respektierung der staatlichen
Souverdnitit ist einer der Ecksteine der internationalen Rechtsordnung. Noch
grundsitzlicher ist die Regel, da8 kein Staat bewaffnete Streitkrifte gegen die
territoriale Integritiit oder die politische Unabhiingigkeit eines anderen Staates
einsetzen oder damit drohen darf.! Folgt daraus aber nicht auch, daB die internationale
Gemeinschaft in der Hauptsache passiver Zuschauer bleiben mulBl, wenn eine
Regierung ilire eigene Bevolkerung niedermetzelt, oder wenn das Volk eines Staates
durch Hunger oder anderes Unheil bedroht wird, und die Regierung dieses Staates
internationale Hilfe ablehnt? Obwohl die Frage nicht neu ist, legen die jlingsten
Ereignisse nahe, daB die Zeit reif ist, sie neu zu bedenken.

Zundchst ist es notwendig klarzustellen, was mit ,humanitirer Intervention®
gemeint ist. Dieser Begriff soll hier auf Fille beschriinkt werden, in denen ein
wesentlicher Teil der Bevlkerung eines Staates von Tod oder Leid in hohem Mafle
bedroht ist; sei es, wegen der Handlungen der Regierung dieses Staates oder sei es,
weil der Staat in die Anarchie abgleitet. Die Lage der kurdischen und schiitischen
Gebiete in Irak nach dem Golf-Krieg fillt in die erste Kategorie, Liberia und Somalia
sind Beispiele fiir die zweite. In jedem Falle war der erklirte Zweck einer Intervention
in den betroffenen Staat der Schutz der Biirger dieses Staates. Es soll hier nicht der
Fall eines Staates erortert werden, der zum Schutze seiner eigenen Staatsbiirger
interveniert. Dariiber hinaus wird , Intervention hier als Handlung verstanden, die
Drohung mit Gewalt oder deren Anwendung beinhaltet, in dem Sinne, dafl der
Intervenierende bewaffnete Streitkriifte einsetzt und zumindest klar macht, daf er
bereit ist Gewalt anzuwenden, wenn seiner Operation Widerstand geleistet wird. Dies
auch dann, wenn es sich beim Zweck der Operation lediglich um die Verteilung von
Hilfsgiitern handelt. In einigen Fillen, wie etwa Irak, wird die Aktion eindeutig ohne
die Zustimmung des Staates durchgefiihrt, auf dessen Territorium sie stattfindet. In
anderen Fillen, wie Liberia und Somalia, kann es ein gewisses Mal} an Zustimmung
geben, aber die Moglichkeit bewaftneten Widerstands bedeutet, dafl die Operation
eindeutig militdrischen Charakter hat.

Eine Intervention kann die einseitige Handlung eines Staates oder einer Gruppe von
Alliierten sein wie auch eine MaBnahme mit Autorisierung der Vereinten Nationen.
Die rechtlichen Probleme wiren jedoch jeweils andere. Die Intervention der
Vereinten Nationen miifite auf Befugnissen griinden, die den UN in der Charta
zugestanden werden, wéhrend jegliches Recht einseitiger Intervention nur aus
internationalem Gewohnheitsrecht abzuleiten wire. Die Frage kann daher wie folgt
neu gestellt werden: Erlaubt das internationale Recht die bewaffnete Intervention in

Christopher Greenwood, Rechtsanwalt und Fellow des Magdalene College, Cambridge. Eine erweiterte
Fassung des Beitrags erscheint zugleich auch in The World Today, der Zeitschrift des Royal Institute of
International Affairs, London.
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einen Staat auch gegen den Wunsch der Regierung dieses Staates, um die
Bevolkerung vor Tod und Leid in grolem Ausmaf zu schiitzen?

Die traditionelle Rechtsposition

Bis vor kurzem schien es klar, dafl die Antwort auf diese Frage ,,nein“ lauten muf}
~ zumindest was einseitige Mafinahmen anging. Militdrische Intervention in das
Territorium eines anderen Staates, so lobenswert die Motive auch sein mochten,
wurde als Verletzung des Gewaltverbots angesehen, wie es in Artikel 2 (4) der
UN-Charta niedergelegt ist. Einige prominente internationale Rechtsexperten sind in
der Tat fiir die humanitére Intervention eingetreten, mit der Begriindung, daf} eine
solche Intervention ein Grundprinzip der Vereinten Nationen schiitzen sollte: den
Schutz der Menschenrechte.?Die meisten Schriften zu diesem Thema kommen jedoch
zu dem SchluB, daB, selbst wenn ein Recht auf humanitidre Intervention vor 1945
bestanden hiitte, es die Verabschiedung der Charta der Vereinten Nationen nicht
iiberlebt hitte.’

Was noch wichtiger ist, die Staaten zeigten wenig Unterstiitzung fiir ein solches
Recht. Indiens Intervention in Ostbengalen im Jahr 1971,* der Sturz der Regierung
von Idi Amin in Uganda im Jahr 1979 durch Tansania’ und der Einsatz von Gewalt
durch Vietnam im Kampf gegen das Regime von Pol Pot in Kambodscha im gleichen
Jahr® warfen die Frage der humanitiren Intervention auf. In ailen drei Fillen
begriindeten die intervenierenden Staaten und jene, die sie unterstiitzten, ihre
Handlung in der Hauptsache mit dem Recht der Selbstverteidigung. Tansania hatte
auf Gewalt zuriickgegriffen, als es selbst von Uganda angegriffen wurde, und
Prisident Prisident Julius Nyerere wies jede Verantwortung fiir einen Wechsel in der
ugandischen Fiihrung zuriick. In der Debatte des UN-Sicherheitsrats zu Kambodscha
unterschied Vietnam ebenso zwischen seinem eigenen Grenzkonflikt mit Kambod-
scha und der Rebellion gegen Pol Pot innerhalb Kambodschas; als Rechtfertigung fiir
die Invasion wurde der Grenzkonflikt genannt.” Dariiber hinaus wiesen die meisten
Staaten die Vorstellung von einer humanitiren Intervention zuriick, zumindest wenn
es um den Sturz einer Regierung ging, selbst wenn diese Regierung fiir massive
Menschenrechtsverletzungen verantwortlich war. Der Internationale Gericnhtshof
nahm hisichtlich Nicaragua eine #hnliche Haltung ein® als er die Vorstellung
zuriickwies, die Verletzung von Menschenrechten durch die Regierung von
Nicaragua kénne militdrische Aktionen der Vereinigten Staaten rechtfertigen.

Es gab auch einige gegenteilige Hinweise. Indiens urspriingliche Mafnahme,
Hilfslieferungen fiir die Tamilen im Norden Sri Lankas abzuwerfen, wurde ohne die
Zustimmung der Regierung von Sri Lanka durchgefiihrt.® Obwohl keine Gewalt
angewandt wurde, verletzten indische Flugzeuge den Luftraum von Sti Lanka, und
es besteht wenig Zweifel, daB} sie Gewalt angewandt hiitten, wenn die Luftwaffe Sri
Lankas sich ihnen entgegengestellt hiitte. Aulerdem ist fiir die Fille Bangladesch und
Uganda festzuhalten, daf es, auch wenn Indien und Tansania Mafinahmen zur
Selbstverteidigung zugestanden werden, schwerfillt, ihr ganzes Handeln auf dieser
Basis zu rechtfertigen.

Es iiberrascht jedoch kaum, daB eine vom Planungsstab des britischen Auflenmini-
steriums im Juli 1984 durchgefiihrte Studie zur Intervention zu dem Schluf} kam, ,,was
man bestenfalls zugunsten der humanitéiren Intervention vorbringen kann, ist, daB sie
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nicht zweifelsfrei als illegal bezeichnet werden kann“.'°Iim damaligen Kontext scheint
eine solche Schiufifolgerung sogar recht radikal.

Die Haltung der UN zur humanitéren Intervention war weniger klar. Einige Gegner
einseitiger Aktionen unterstiitzten das Konzept der Intervention durch die UN, daes
dabei weniger Raum fiir MiBbrauch gab als in einseitigen Handlungen.'' Dennoch
widersetzten sich viele Staaten vehement der Idee, daB die UN in etwas eingreifen
konnten, was sie als innere Angelegenheiten eines Staates betrachteten. Sie beriefen
sich auf Artikel 2 (7) der Charta: ,,Aus dieser Charta kann eine Befugnis der Vereinten
Nationen zum Eingreifen in Angelegenheiten, die ihrem Wesen nach zur inneren
Zustdndigkeit eines Staates gehoren, ... nicht abgeleitet werden; ... Es war jedoch
keineswegs klar, daR Artikel 2 (7) eine humanitire Intervention unter allen
Umstidnden ausschloB. In den siebziger Jahren hatte sich bereits betriichtliche
Unterstiitzung fiir die Ansicht gebildet, dal schwerwiegende Verletzungen der
Menschenrechte kein Gegenstand seien, der ausschlieflich der innenpolitischen
Jurisdiktion eines Staates unterliege, da diese Verletzungen auch die Verpflichtungen
eines Staates im Rahmen des internationalen Rechts brichen.

Dariiber hinaus sieht Artikel 2 (7) selbst vor, dal damit die Anwendung von
Zwangsmafinahmen unter Kapitel VII der Charta nicht ausgeschlossen ist. Kapitel
VI ermiéchtigt den Sicherheitsrat, Mainahmen zu ergreifen, in angemessenen Féllen
auch militdrische Aktionen, wenn eine ,,Bedrohung oder ein Bruch des Friedens oder
eine Angriffshandlung” vorliegen. Wenn daher die Situation in einem Staat eine
Bedrohung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit darstellte, hitte der
Sicherheitsrat die Macht zu handeln, ungeachtet des Artikels 2 (7). Auf dieser
Grundlage verhingte der Sicherheitsrat im Rahmen von Kapitel VII etwa das
Waffenembargo gegen Siidafrika im Jahr 1977, Entscheidungen des Sicherheitsrats
gemif} Kapitel VII sind fiir alle UN-Mitglieder bindend.

Politische Erwégungen stellten jedoch sicher, daB bis vor kurzem humanitire
Interventionen des Sicherheitsrats nicht sehr wahrscheinlich waren. Wenn die
Vereinten Nationen Truppen in einen Staat entsandten, um Massaker oder andere
humanitire Katastrophen zu vermeiden (beispielsweise in den sechziger Jahren auf
Zypern und im Kongo), dann taten sie dies mit der Zustimmung der Regierung des
Staates. Die jeweiligen Truppen dienten der Friedenserhaltung, die meist nur mit der
Zustimmung aller betroffenen Parteien operierten.

Die notwendige Uberpriifung der Rechislage

Angesichts der Ereignisse der letzten Jahre muB jedoch die traditionelle Bewertung
der Legalitit humanitiirer Intervention in Frage gestellt werden. Das Ende des Kalten
Krieges hat die politische Situation im UN-Sicherheitsrat verdndert, so daf} die
Moglichkeit einer humanitidren Intervention durch dieses Gremium nicht ldnger
ausgeschlossen werden kann. Auch hat sich in weiten Teilen der Welt die 6ffentliche
Meinung hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen der Respektierung staatlicher
Souverdnitdt und-den humanitidren Bediirfnissen gewandelt, so daf, wie es der frithere
UN-Generalsekretir Javier Pérez de Cuéllar ausdriickte, ,wir Zeugen einer
wahrscheinlich irreversiblen Verlagerung in der Haltung der Offentlichkeit sind, was
den Glauben angeht, daf} die Verteidigung der Unterdriickten im Namen der Moral
iiber Grenzen und rechtlichen Dokumenten stehen sollte.“* Besonders die Ereignisse
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in Irak, Liberia, Somalia und dem friiberen Jugoslawien legen nahe, daf der
traditionelle Ansatz nicht linger den Stand des internationalen Rechts widerspiegelt.

Der Fall Irak

Nach der Niederlage Iraks im Kuwait-Konflikt gab es Aufstinde gegen Saddam
Hussein im kurdischen Norden des Landes und im vorwiegend schiitischen Siiden.
Ende Mirz 1991 war klar, da8 diese Aufstinde niedergeschlagen waren, und dal} die
irakischen Streitkriifte eine besonders brutale Unterdriickungskampagne durchfiihr-
ten, ohne jegliche Riicksicht auf die Forderungen von Artikel 3 der Genfer Konvention
von 1949 iiber bewaffnete Konflikte innerhalb von Staaten, ebensowenig wie auf die
Menschenrechtsvereinbarungen, die Irak eingegangen war, wie etwa den Internatio-
nalen Pakt iiber Biirgerliche und Politische Rechte von 1966. Hunderttausende von
Kurden und Schiiten flohen aus ihrer Heimat. Das Ungliick der kurdischen
Fliichtlinge zog besondere Aufmerksamkeit auf sich. Viele von ihnen waren in den
Bergen gestrandet, nahe der Grenze zur Tiirkei, unter den erschreckenden
Bedingungen des Winters. Die Tiirkei schloB ihre Grenzen, nachdem Tausende
gekommen waren, und bei wenigstens einer Gelegenheit drangen tiirkische Truppen
auf irakisches Gebiet vor, um die Fliichtlinge mit Gewalt von der Grenze zu
vertreiben.

Die Antwort des UN-Sicherheitsrats war die Annahme von Resolution 688 am
5. April 1991. Unter Punkt | heifites, der Sicherheitsrat ,,verurteilt die in vielen Teilen
Iraks, insbesondere auch in allerjiingster Zeit in den kurdischen Siedlungsgebieten,
stattfindende Unterdriickung der irakischen Zivilbevilkerung, deren Folgen den
Weltfrieden und die internationale Sicherheit in der Region bedrohen®,"* Wihrend die
Situation der Kurden im Norden zu dieser Zeit im Vordergrund stand, machte die
Formulierung klar, daB die Resolution ebenso auf die Unterdriickung der Schiiten im
Siiden anwendbar war. Resolution 688 forderte weiter, daB8 Irak ,als Beitrag zur
Beseitigung der Bedrohung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheitin der
Region diese Unterdriickung sofort einstellt“. Der Rat bestand darauf, daB} ,Irak
internationalen humanitiren Organisationen sofortigen Zugang zu allen hilfsbediirf-
tigen Personen in allen Teilen [raks gewihrt™.

Resolution 688 betrat Neuland in dem MaBe, in dem sie den Sicherheitsrat einbezog,
als es darum ging, sich gegen MiBhandlung der Bevolkerung durch den eigenen Staat
zu stellen. Der britische AuBenminister, Douglas Hurd, beschrieb dies als
Ausweitung der Grenzen internationalen Handelns“."* Das ging einigen Mitgliedern
des Rates zu weit. Die Resolution wurde mit zehn gegen drei Stimmen (Kuba, Jemen
und Simbabwe) bei zwei Enthaltungen (China und Indien) angenommen, eine
geringere Zustimmung als bei irgend einer Resolution zur irakischen Invasion
Kuwaits. Sie war auBerdem sehr viel milder, als die auf Kuwait bezogenen. Anders
als die Hauptresolutionen zu Kuwait wurde sie nicht unter Kapitel VII verabschiedet.
Obwohl die Sprache an Kapitel VII erinnert, traf sie nicht die formale Feststellung,
daB der internationale Friede und die internationale Sicherheit bedroht seien, sondern
beschrieb lediglich, daB die Situation in Irak eine solche Bedrohung geschaffen habe.
Vor allem enthielt Resolution 688 keine Vorkehrungen hinsichtlich der Durchsetzung
der Resolution.
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Dennoch setzten GroBbritannien, die Vereinigten Staaten und eine Reihe anderer
Linder Luft- und Bodenstreitkriafte in Nordirak ein, als Teil einer Politik der
Schaffung von,,Zufluchtshifen” fiir die kurdischen Fliichtlinge. Irak wurde untersagt,
in den kurdischen Gebieten Militérflugzeuge und Hubschrauber einzusetzen, und das
Land wurde bei dieser Gelegenheit gezwungen, seine Bodenstreitkrifte aus einem
Grofiteil des nordlichen Territoriums zuriickzuziehen. Der Zweck dieser Operation
wurde vom britischen AuBenministerium mit folgenden Worten beschrieben: ,,Wir
verfolgen mit Nachdruck den Vorschlag von Zufluchtshédfen. Unser Ziel ist es, Orte
und Bedingungen zu schaffen, unter denen sich die Fliichtlinge sicher fiihlen kénnen.
Wir sprechen nicht von einer territorialen Enklave, einem separaten Kurdistan oder
einer permanenten UN-Prisenz. Wir unterstiitzten die territoriale Integritédt Iraks.
Aber wir miissen die Fliichtlinge aus den Bergen holen.*!

Was die rechtliche Grundlage fiir eine Intervention angeht, wurde wiederholt
vorgebracht, daf die ergriffenen Mafnahmen in Ubereinstimmung mit Resolution
688 stiinden. Diese Resolution war zweifellos ein wichtiger Teil des Hintergrunds der
Intervention. Die Aussage, die Situation in Irak bedrohe den Weltfrieden und die
internationale Sicherheit, machte deutlich, dal die westlichen Staaten nicht in eine
rein innenpolitische Angelegenheit eingriffen. Auflerdem waren die humanitéiren
Ziele der Intervention dieselben wie die der Resolution. Dennoch reichte Resolution
688 alleine nicht als Rechtsgrundlage fiir die Intervention aus. Sie enthielt keine
Entsprechung fiir die Erméchtigung, die den alliierten Staaten in Resolution 678
gegeben wurde ,,alle notwendigen Mittel einzusetzen, um die Besetzung Kuwaits
durch Irak zu beenden.'” Die Operation fand auch nicht mit Zustimmung der
irakischen Regierung statt. Obwohl Irak sich nicht wehrte und der Forderung
nachkam, seine Truppen aus den kurdischen Gebieten abzuziehen, protestierte es
wiederholt gegen diesen Eingriff in seine Souverinitt.'

Es ist daher schwer, der Schluffolgerung zu wiederstehen, daf die eingreifenden
Staaten praktisch ein Recht der humanitidren Intervention in irgendeiner Form
anwandten. Diese SchluBfolgerung wird gestiitzt durch Erkldrungen vom August
1992, als eine neue ,Flugverbotszone® in Siidirak erzwungen wurde. Diese neue
Mafnahme folgte auf einen Bericht von UN-Sonderberichterstatter Max van der
Stoel, der ein erschreckendes Bild von den Menschenrechtsverletzungen in den
schiitischen Gebieten zeichnete. GroBbritannien, die Vereinigten Staaten und
Frankreich reagierten, indem sie Irak aufforderten, alle militdrischen Fliige siidlich
des 32. Breitengrades einzustellen und ankiindigten, daB sie dieses Verbot durch
Patroullienfliige iiber Siidirak durchsetzen wollten. Als der britische AuBlenminister
in einem Rundfunkinterview zur RechtmiBigkeit dieser MaBnahme gefragt wurde,
angesichts der Tatsache, daf es dafiir keine besondere Erméchtigung in irgendeiner
Resolution des Sicherheitsrats gebe, antwortete er: ,, Wir operieren doch im Rahmen
des internationalen Rechts. Nicht jede Aktion, die eine britische oder amerikanische
oder franzosische Regierung unternimmt, muf} von einer besonderen Bestimmung in
einer UN-Resolution gestiitzt sein, solange wir uns an das internationale Recht halten.
Das internationale Recht erkennt extreme humanitire Notwendigkeiten an... Wir
befinden uns bei der Schaffung dieser Flugverbotszonenauf tragfahigem rechtlichem
wie humanitirem Boden.*'® Obwohl Irak sich diesen MafBinahmen nicht aktiv
widersetzte, stellte das Land fortgesetzt deren Legalitit in Frage.
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Bodentruppen wurden im Herbst 1991 aus dem Norden Iraks zuriickgezogen, und
die UN-Beobachter wurden dort gemiB einer Vereinbarung mit der irakischen
Regierung stationiert, die seither erneuert wurde. Die Flugverbotszone im Norden und
das Verbot irakischer Bodentruppen dort wurden weiterhin durch westliche
Luftwaffeneinheiten gesichert, die von der Tiirkei aus operierten. Die siidliche
Flugverbotszone wurde ebenfalls von den Luftwaffen der drei Staaten {iberwacht, die
sie geschaffen hatten. Die rechtliche Begriindung fiir die Flugverbotszonen gewann
erneut Bedeutung, als ein amerikanisches Flugzeug am 27. Dezember 1992 ein
irakisches Jagdflugzeug iiber der siidlichen Zone abschof. Als Irak sich weigerte,
Luftabwehrraketen aus der siidlichen Zone abzuziehen, begannen die drei Allijerten
am 13. Januar 1993 eine Serie von Angriffen gegen die Raketenstellungen.

Es gab einige Verwirrung iiber die rechtliche Grundlage fiir diese Aktionen, wobei
der UN-Generalsekretir unterstellte, sie seien durch die Vereinten Nationen als
Antwort auf die irakische Verletzung der Waffenstillstandsresolution gegeniiber
Kuwait (Resolution 687) autorisiert. Das war jedoch nicht die Begriindung, die von
GroRbritannien vorgebracht wurde. In einer Erklirung vor dem Unterhaus stellte der
Verteidigungsminister klar, daB weder die Schaffung der Flugverbotszone noch die
Aktionen zu deren Durchsetzung auf UN-Erméchtigung beruhten. Er erklirte, daBl die
Zonen geschaffen worden seien, um Situationen ,,schwerwiegender humanitérer Not
zu bewiltigen, und daf die Luftangriffe eine Ausiibung des Rechts auf Selbstvertei-
digung in Reaktion auf die Bedrohung alliierter Flugzeuge bei der Uberwachung der
Zonen waren. Bei AbschluB des vorliegenden Artikels gab es weitere Aktionen gegen
Irak, die anscheinend ohne jeden Bezug zur Durchsetzung der Flugverbotszonen
durchgefiihrt wurden und auf anderen Rechtsgrundlagen beruhten.

Der Fall Liberia

In Liberia hatte ein Biirgerkrieg zwischen verschiedenen Gruppen das Land im
Sommer 1990 in eine regelrechte Anarchie verwandelt. Im August 1990 entsandte die
Wirtschaftsgemeinschaft Westafrikanischer Staaten (ECOWAS) ein grofies Kontin-
gent Friedenstruppen nach Liberia. Die Ziele der ECOW AS-Operation, wie sie in der
Erklidrung der Staats- und Regierungschefs der Organisation am 9. August 1990
dargestellt wurden,” waren die Q_uoaémor::m eines sofortigen Waffenstillstands und
die Einsetzung einer Ubergangsregierung, die Wahlen vorbereiten sollte. Die
Erklirung betonte, daf} die Friedenstruppen nach Liberia gingen, ,erstens und vor
allem, um das sinnlose Toten unschuldiger Zivilbevilkerung und Auslénder zu
beenden, und dem liberianischen Volk zu helfen, seine demokratischen Einrichtungen
wiederherzustellen. Die Intervention der ECOWAS ist in keiner Weise darauf
gerichtet, eine Seite zu unterstiitzen und die andere zu bestrafen.”

Es ist nicht klar, ob die Regierung von Président Samuel Doe, die zu dieser Zeil nur
noch einen geringen Teil Liberias kontrollierte, der Entsendung der ECOWAS-Trup-
pen zugestimmt hat. Wenn sie dies tat, dann konnte die Entsendung als
Friedenserhaltung durch Zustimmung gesehen werden, unternommen von einer
regionalen Organisation, obwohl die groBte Rebellengruppe in Liberia gegen die
Entsendung war.

Im September 1990 wurde Doe dann jedoch von Rebellen getotet. Hauptséchlich
auf Dringen der ECOWAS wurde eine Ubergangsregierung eingesetzt. Trotz der
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Proteste des Vizeprisidenten von Doe, der den Anspruch erhob, daB} er nach der
Verfassung des Landes automatisch die Funktionen des Présidenten iibernehme,
wurde die Ubergangsregierung von Amos Sawyer gefiihrt, einer Figur, die nicht zu
den Kreisen von Doe gez#hlt hatte. Dariiber hinaus wurde im Verlauf der Jahre 1991
und 1992 klar, daf die Interimsregierung auf den aktiven Widerstand der
Rebellengruppen stief3, die von Charles Taylor angefiihrt wurden. Es scheint daher,
daf} die rechtliche Grundlage fiir die ECOW AS-Intervention nicht ginzlich auf der
Zustimmung der urspriinglichen liberianischen Regierung beruben kann, da diese
Regierung nicht mehr besteht und durch ein Interimsregime der ECOWAS ersetzt
wurde. Als regionale Vereinigung kann die ECOWAS Zwangsmafinahmen nur mit
der Zustimmung des UN-Sicherheitsrats ergreifen, eine Bedingung, die im Sommer
1990 nicht erfiillt war. Diese Intervention scheint daher ebenfalls in irgendeiner Form
ein Recht der humanitéren Intervention geltend zu machen.

Die internationale Reaktion auf die Intervention war im allgemeinen positiv. Im
Januar 1991 und erneut im Mai 1992 verdffentliche der Prisident des Sicherheitsrats
eine Erkldrung, wonach die Mitglieder des Rats die Bemiihungen der ECOWAS als
,forderlich fiir Frieden und Normalitit in Liberia“ empfahlen.” Im Verlauf von 1992
kam es jedoch zu Kdmpfen zwischen den ECOW AS-Truppen und den hinter Charles
Taylor stehenden Einheiten, die auch an Kimpfen mit Regierungstruppen des
benachbarten Sierra Leone beteiligt waren. Die ECOWAS forderte den Beistand des
UN-Sicherheitsrats, eine Bitte, die vom AuBenminister der liberianischen Ubergangs-
regierung unterstiitzt wurde. Am 19. November 1992 nahm der Sicherheitsrat
einstimmig die Resolution 788 an. Sie erklérte ausdriicklich, daf ,,die Zerriittung der
Situation in Liberia eine Gefahr fiir den internationalen Frieden und die Sicherheit
darstellt, besonders in ganz Westafrika“, und verurteilte die Angriffe der Taylor-Trup-
pen auf die ECOWAS. Der Rat ging weiter und verhidngte ein verbindliches
Waffenembargo gemif Kapitel VII der Charta, das die Lieferung von Waffen und
militdrischer Ausriistung nach Liberia verbietet, solange sie nicht fiir die Verwendung
der ECOWAS-Truppen bestimmt sind.

Zwar ist dies ein wichtiger Schritt, da hier der Sicherheitsrat bei ZwangsmafBnahmen
gemil Kapitel VII hinsichtlich der Lage innerhalb eines Staates einbezogen wird.
Zugleich ist jedoch festzuhalten, daf in diesem Fall Weltfrieden und internationale
Sicherheit zweifellos bedroht waren, als die Kidmpfe iiber die Grenze nach Sierra
Leone schwappten, und da MaBnahmen nach Kapitel VII in Ubereinstimmung mit
der Ubergangsregierung von Liberia getroffen wurden.

Der Fall Somalia

In Somalia folgten dem Sturz der Regierung von Prisident Siad Barre Anfang 1991
sich ausbreitende und zunehmend brutale Kdmpfe zwischen verschiedenen Gruppie-
rungen und eine groBe Hungersnot. Anfang 1992 hungerte ein Grofteil der
Bevolkerung, die Verteilung von Hilfsgiitern wurde immer schwieriger und hing von
den Kriegshiuptlingen ab, die die verschiedenen Teile des Landes kontrollierten.
Nachbarstaaten fanden sich mit einem groBen Exodus von Fliichtlingen konfrontiert.

Mit der im Januar 1992 angenommenen Resolution 733 handelte der Sicherheitsrat
nach Kapitel VII der Charta, um ein Embargo fiir Waffenlieferungen und militdrische
Ausriistung gegen alle Biligerkriegsguppen in Somalia zu verhéngen. Die Bedingun-
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gen dieses Embargos waren in der Substanz dieselben wie diejenigen aus den
Resolutionen 713 (das Waffenembargo gegen Jugoslawien im September 1991) und
788 (Embargo gegen Liberia zehn Monate spiter), und wie in diesen Resolutionen
wurde sie mit einer zumindest formellen Zustimmung der Regierung angenommen.

Spitere Resolutionen sahen die Stationierung von UN-Truppen in Somalia vor
(UNOSOM, 4200 Soldaten). UNOSOM war als klassische Friedenserhaltungsmal-
nahme (peace-keeping) geplant.” In den Worten des UN-Generalsekretéirs Butros
Butros Ghali: , Dies bedeutet, daB sie nicht ohne die Zustimmung der De-facto-Be-
horden stationiert wiirde, iiberall dort, wo sie in Aktion treten soll, und daB sie Gewalt
nur zur Selbstverteidigung anwendet, obwohl Selbstverteidigung Situationen
einschlieen miiBte, in denen Personen versuchten, die Truppen gewaltsam von der
Ausiibung ihres Mandat abzuhalten.*?*

In der Tat erwies es sich als unmoglich, die UNOSOM in voller Stirke zu
stationieren, und im November 1992 unterrichtete der Generalsekretdr den
Sicherheitsrat, daB ,,die Situation in Somalia iiber den Punkt hinaus zerriittet sei, an
dem MaBnahmen der Friedenserhaltung™ noch anwendbar seien. Der Rat habe keine
andere Wahl, als stirkere MaBnahmen zu beschlieBen, um die humanitdren
Operationen in Somalia abzusichern.”® Der Generalsekretir erkldrte weiter, derzeit
gebe es in Somalia keine Regierung, die als solche die Anwendung von Gewalt
anfordern oder gestatten konne. Es sei daher notwendig, daf der Sicherheitsrat eine
EntschlieBung gemiB Artikel 39 der Charta fasse, nach der eine Bedrohung des
Friedens infolge der Auswirkungen des somalischen Konflikts auf die gesamte
Region bestehe, und entscheide, welche Mafinahmen ergriffen werden sollten, um
den Weltfrieden und die internationale Sicherheit zu erhalten. Der Rat miisse auch
feststellen, daB nichtmilitirische MaBnahien nach Kapitel VII nicht ausreichten, um
die Entscheidungen des Rates umzusetzen.

In diesem Zusammenhang boten die Vereinigten Staaten an, die Fithrung bei der
Bereitstellung von Truppen fiir eine betrichtliche militdrische Operation in Somalia
zu ibernehmen, um die Sicherheit der Hilfsaktion zu gewihrleisten; jedoch sollten
operative Fiihrung und Befehlsgewalt in der Hand der Vereinigten Staaten bleiben.
Obwohl der Generalsekretir und eine Reihe von Staaten eine direkt von den UN
befehligte Operation vorgezogen hitten, waren sie bereit, das Angebot der USA
anzunehmen. Das Ergebnis dieser Uberlegungen war Resolution 794, die am 3. Dezember
1992 einstimmig angenommen wurde. Diese Resolution begriite das Anerbieten der
USA und anderer Staaten, Truppen bereitzustellen. Der Durchfiihrungsabsatz 10 sah vor,
daB der Rat gemiB Kapitel VIl der Charta der Vereinten Nationen den Generalsekretdr
und die Mitgliedstaaten, die bei der Realisierung des Angebots, eine Operation
durchfiihren, autorisiert, alle notwendigen Mittel einzusetzen, um so rasch wie moglich
ein sicheres Umfeld fiir die humanitiren Hilfsleistungen in Somalia zu schaffen.

Amerikanische Truppen und Einheiten aus Frankreich, Belgien sowie einer Reihe
von anderen Lindern landeten kurz darauf in Somalia. Diese Truppen operierten in
Ubercinstimmung mit Resolution 794 unter einem von den USA aufgestellten
gemeinsamen Kommando, getrennt von den bereits vor Ort befindlichen UNOSOM-
Truppen. In seinem ersten Bericht an den Rat iiber den Fortschritt der Operation sagte
der Generalsekretir, das gemeinsame Kommando konzentriere sich darauf, die
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Sicherheit in Somalia wiederherzustellen, wihrend das UN-Personal die politischen
Probleme im Hintergrund angehe.

Resolution 794 geht weiter als jede vergleichbare Resolution. Anders als die
Resolutionen iiber Waffenembargos gab es nicht einmal den Vorwand, da} die
Resolution auf der Zustimmung einer somalischen Regierung beruhe. Wiahrend der
Debatte iiber die Resolution brachten mehrere Staaten ihre Ansicht zum Ausdruck,
der somalische Fall sei einzigartig, da Somalia ein Staat ohne Regierung sei.2*Obwohl
die Situation in Somalia infolge der Bedrohung der UNOSOM und anderer
UN-Bediensteter im Land und des Stroms von Fliichtlingen in die Nachbarstaaten ein
internationales Element aufwies, gab es nichts, was der Bedrohung der Sicherheit der
Nachbarstaaten in den Fillen Irak und Liberia gleichgekommen wire. In Somalia
wurde die entsetzliche Lage des somalischen Volkes als Grund fiir die Berufung auf
Kapitel VII der Charta und die Autorisierung einer Intervention angegeben. So
bestimmt die Priambel zu Resolution 794, daf} ,,das AusmaB der durch den Konflikt
in Somalia verursachten menschlichen Tragddie, die noch weiter verschirft wird
durch die Hindernisse, die der Verteilung der humanitidren Hilfsgiiter in den Weg
gelegt werden, eine Bedrohung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit
darstellt”.

Vor allem trifft Resolution 794 ausdriicklich Vorkehrungen fiir eine Durchsetzung.
Der Operativabsatz 10 benutzt die gleiche Sprache wie Resolution 678 iiber die
militérische Aktion gegen Irak hinsichtlich Kuwaits.”” Es gibt jedoch wichtige
Unterschiede zwischen den beiden Resolutionen. Das Ziel, fiir das die USA alle
notwendigen Mittel einsetzen diirfen, ist wesentlich begrenzter als die Befreiung von
Kuwait, und es wird wahrscheinlich ein wesentlich geringeres Mal an Gewalt
erfordern. Ein amerikanischer Vertreter erklirte zur Ahnlichkeit der Wortwahl der
beiden Resolutionen, daf die Mission in Somalia ,,im wesentlichen eine friedliche
sei”, und daB ,,wir Gewalt nur dann einsetzen werden, wenn und falls wir dies fiir
notwendig halten, unser Ziel zu erreichen* * Dariiber hinaus gibt Resolution 794 dem
Sicherheitsrat ein groferes Mall an politischer Kontrolle, als dies wihrend des
Kuwait-Konflikts der Fall war, ein Punkt, dem einige Mitglieder des Rates
betrdchtliche Bedeutung zumessen.

Das ehemalige Jugoslawien

Die Situation im ehemaligen Jugoslawien ist die bei weitem komplexeste der vier
zitierten Fille.?? Obwohl sich ein Grofteil der internationalen Diskussion auf
humanitdre Fragen konzentrierte und diese auch in einigen Resolutionen des
Sicherheitsrats angesprochen wurden, unterscheiden sich die Probleme in Jugosla-
wien von jenen in Irak, Liberia und Somalia. Der Konflikt wurde zwar urspriinglich
von der Sozialistischen Foderative Republik Jugoslawien (SFRI) als Konflikt
innerhalb eines Staates angesehen, das Auseinanderbrechen des Bundes verlagerte
den Konflikt spiter jedoch auf die internationale Ebene. Zumindest von diesem
Moment an brauchte die rechtliche Grundlage fiir &uflere Intervention, ob durch die
Vereinten Nationen oder individuelle Staaten, nicht linger auf irgendeiner Theorie
der humanitéren Intervention beruhen.

Wiihrend der Anfangsphase des Konflikts im Jahr 1991, als sich die Aufmerksam-
keit hauptsichlich auf die Ereignisse in Kroatien richtete, behandelte der Sicherheits-
rat die Situation noch als Biirgerkrieg innerhalb des einen Staates Jugoslawien. Im
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September 1991 nahm der Rat Resolution 713 an, in der er feststellte, daf} die
Fortsetzung der Kdmpfe in Jugoslawien eine Bedrohung des Weltfriedens und der
internationalen Sicherheit darstelle und ein Waffenembargo gemif3 Kapitel VII der
Charta verhingte.’® Die Resolution wurde jedoch mit der Zustimmung der Regierung
der SFRJ angenommen. Einige Mitglieder des Rates machten deutlich, daf sie eine
solche Zustimmung als Vorbedingung fiir irgendwelche Handlungen des Rates
ansahen, Dariiber hinaus sollte das Embargo erklirtermaBBen angewandt werden, bis
der Sicherheitsrat nach Konsultation zwischen dem Generalsekretir und der
jugoslawischen Bundesregierung anders entscheide. Die Resolution konnte daher als
Fall bezeichnet werden, in dem der Sicherheitsrat seine Befugnis nach Kapitel VII
einsetzte, um die inneren Schwierigkeiten eines Landes zu bewiltigen, die
benachbarte Staaten bedrohen, dies aber in Zusammenarbeit mit der Regierung des
betroffenen Staates und daher in voller Achtung seiner Souverinitit.

Das gleiche kann von Resolution 721 gesagt werden, die den Weg fiir die
Etablierung einer Friedenstruppe in Kroatien ebnete, da sie ausdriicklich festhielt, daf}
die Schaffung dieser Truppe von der Regierung Jugostawiens gefordert worden war
(offensichtlich ein Bezug auf die Regierung des Bundes). Es wurde aber auch
festgestellt, da} die Zustimmung aller Parteien eine praktische Notwendigkeit sei,
wenn die Truppe wie vorgesehen titig werden solle. Die begrenztere Mission der
Europiischen Gemeinschaft zur Uberwachung des Waffenstillstands beruhte
ebenfalls auf der Grundlage der Zustimmung. i

Zu der Zeit jedoch, als im Februar 1992 die UN-Truppe tatséchlich geschaffen
wurde, hatte sich die Situation verindert. Kroatien und Slowenien waren allgemein
als unabhingige Staaten anerkannt worden, und die von der Friedenskonferenz fiir
Jugoslawien (von der EG ins Leben gerufen) eingerichtete Schiedskommission , hatte
die Ansicht geiuBert, daB die SFRJ sich in einem ProzeB der Auflosung befinde.’' Die
gemil Resolution 743 aufgestelite Truppe (UNPROFOR) wurde nach wie vor mit
der Zustimmung aller Parteien in den betroffenen Teilen Kroatiens stationiert, aber
Resolution 743 bezog sich nicht mehr auf die Zustimmung der jugoslawischen
Bundesregierung und griindete sich auf Kapitel VII. Im Mai 1992 bezog sich
Resolution 752, mit der der Rat das Ende der Kampfe in Bosnien forderte, auf die
»chemalige sozialistische Bundesrepublik Jugoslawien. Drei der fritheren Republi-
ken, Bosnien-Herzegowina, Kroatien und Slowenien, hatten jetzt weite internationale
Anerkennung erhalten und wurden kurz darauf UN-Mitglieder.

Sobald die fritheren jugoslawischen Republiken selbsténdige, unabhingige Staaten
wurden, (und es ist ganz und gar nicht leicht festzulegen, wann genau das geschah),
wurde aus einem Biirgerkrieg eine Mischung aus internationalen und inneren
Konflikten. Einerseits gab es bestechende Beweise, dal das iibriggebliebene
Rumpf-Jugoslawien (Serbien und Montenegro), das sich selbst jetzt Bundesrepublik
Jugoslawien nannte, Gewalt gegen die neuen Staaten Bosnien und Kroatien anwandte,
Da Rest-Jugoslawien nicht plausibel den Anspruch erheben konnte, daf dies eine
MaBnahme im Rahmen der Selbstverteidigung war (es versuchte auch nicht so zu
argumentieren, sondern zog es vor, jede Verwicklung generell zu dementieren), hatte
dieses Rest-Jugosiawien das Verbot der Gewaltanwendung gegen die territoriale
Integritdt eines anderen Staates gebrochen. Der Rat hatte daber eine Handhabe,
MafBnahmen gemif} Kapitel VII gegen Rest-Jugoslawien zu verhéingen, ohne sich auf
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Griinde einer humanitiren Intervention stiitzen zu miissen. Es handelte sich um
internationale Aggression, analog zum Angriff Iraks auf Kuwait.

Die wirtschaftlichen Sanktionen, die Ende Mai 1992 in Resolution 757 gegen
Serbien und Montenegro verhingt wurden, stimmen mit dieser Sicht der Sachlage
iberein. Die Formulierungen von Resolution 757 folgen jenen, die Sanktionen gegen
Irak verhdngt hatten. Spitere Resolutionen zur Verhingung eines militirischen
Flugverbots iiber Bosnien und die Uberwachung und Durchsetzung des Wirtschafts-
embargos mit Hilfe von Kriegsschiffen in der Adria beruhen auf den gleichen
Rechtsgrundsitzen, obwohl das Flugverbot in diesem Falle fiir alle Konfliktparteien
gilt. Da die wirtschaftlichen Mafinahmen sich als nicht ausreichend erwiesen haben,
hat der Rat nach Kapitel VII die Befugnis, militirische Schritte gegen die
Bundesrepublik Jugoslawien zu unternehmen. Alternativ kénnte der Rat eine Gruppe
von Staaten ermichtigen, die militirische Aktion durchzufiihren, wie etwa die NATO,
die WEU oder eine Ad-hoc-Koalition wie im Falle Kuwaits. Im Dezember 1992 nahm
die Vollversammlung eine Resolution an, die die Erwigung solch eines Schrittes
forderte, und Resolution 770 des Sicherheitsrats hatte gemifl Kapitel VII bereits
Staaten autorisiert, ,,alle notwendigen MaBnahmen* zu ergreifen, um die Hilfsmaf-
nahmen zu erleichtern. Politische und militidrische Erwiigungen und nicht das Fehlen
einer rechtlichen Grundlage fiir militérische Mainahmen haben bisher eine grofiere
militdrische Aktion verhindert.

Auf der anderen Seite unterscheidet sich die Situation im fritheren Jugoslawien
weiterhin von der irakischen Invasion Kuwaits, da es unzweifelhaft betrichtliche
Opposition gegen die Regierungen von Bosnien und Kroatien seitens der serbischen
Gemeinschaften auf deren Territorium gibt. Elemente des Biirgerkriegs in Bosnien
und Kroatien waren daher weiterhin mit dem internationalen Konflikt vermischt.
Einige Aspekte der UN-Beteiligung scheinen daher mehr auf eine humanitire
Intervention hinzudeuten als auf eine normale Arbeit des kollektiven Sicherheitsme-
chanismus. Der Einsatz von UNPROFOR-Kontingenten in Bosnien, beispielsweise
um die Sicherheit des Flughafens von Sarajewo zu gewihrleisten und die
Auslieferung von Hilfsgiitern zu sichern, wird als MaBnahme der Friedenserhaltung
unternommen, mit der Zustimmung aller Parteien und auf der Grundlage der
Unparteilichkeit zwischen bosnischen und anderen Streitkréften. Es ist jedoch
moglich, daf UNPROFOR ermiichtigt wird, Gewalt gegen jede Gruppe anzuwenden,
die sich ihrer Mission widersetzt. In der Tat ist eine solche Erméchtigung bereits
implizit in einigen der bestehenden Resolutionen enthalten.

Ebenso ist es keineswegs klar, daB der Sicherheitsrat sich rechtlich oder politisch
verpflichtet fiihlt, die UNPROFOR-Truppen aus Kroatien abzuziehen, wie dies von
der kroatischen Fiihrung gefordert wurde, wenn er der Ansicht ist, daBl er dadurch
den Weg fiir eine kroatische Offensive zur Riickgewinnung von Gebieten 6ffnet, die
Kroatien 1991 an serbische Krifte verlor. In jedem Falle wiirde UNPROFOR
aufhoren lediglich mit Zustimmung zu agieren, sondern ihre Rolle wiirde sich mehr
derjenigen der amerikanisch gefiihrten Streitkrifte in Somalia anndhern, da die
UNPROFOR Gewalt nur zur Erreichung begrenzter humanitérer Ziele einsetzen, und

nicht einem Staat beistehen wiirde, der als Opfer einer Aggression Territorium
zuriickgewinnen wollte.

Europa-Archiv, Folge 4/1993 103



INTERNATIONALE FRAGEN / STREITFALLE

Ein weiterer Aspekt des Jugoslawien-Kontlikts, der sich auf die Frage der
humanitiren Intervention bezieht, ist die Lage in Kosovo. Die Vereinigten Staaten
haben die Warnung ausgesprochen, dal Gewaltanwendung der serbischen Streitkriif-
te gegen die vorwiegend albanische Bevolkerung in Kosovo zu einer militérischen
Aktion von auBerhalb fithren wird. Dennoch ist in Kosovo rechtlich gesehen immer
noch ein Teil der Republik Serbien und daher der Bundesrepublik Jugoslawien.
Anders als Bosnien war Kosovo keine eigenstéindige Republik, sondern eine
autonome Region Serbiens und wurde daher nicht als unabhiingiger Staat anerkannt.
Militirische Intervention zur Verhinderung von Massakern wiren in diesem Falle eine
humanitire Intervention und nicht die Antwort auf internationale Aggression.

Humanitire Intervention und der Einsatz von Gewalt im Kampf gegen internatio-
nale Aggression sind zwei sehr verschiedene Konzepte. Das erstere beinhaltet
militirische Intervention innerhalb eines Staates mit dem Ziel, die Bevolkerung dieses
Staates zu schiitzen, wihrend das letztere die Parteinahme in einem Konflikt zwischen
Staaten erfordert. Unter den jetzt in Jugoslawien herrschenden Umstinden kann der
Sicherheitsrat beide Wege einschlagen. Aus praktischen Erwiigungen wire es jedoch
schwierig, beide zugleich zu verfolgen. Eine Militdraktion von Staaten auBerhalb des
Rahmens der Vereinten Nationen und ohne jede Erméchtigung seitens des
Sicherheitsrats wire problematischer. Ein Staat, der dies ins Auge fafite, konnte sich
auf das Recht der kollektiven Selbstverteidigung nach Artikel 51 der Charta berufen,
das mit der Reaktion auf den Wunsch Bosniens nach militdrischem Beistand
begriindet werden konnte (denn es scheint klar, daB Bosnien das Opfer eines
bewaftneten Angriffs eines anderen Staates ist). Eine solche Aktion wire jedoch nur
schwer mit bestehenden Resolutionen des Sicherheitsrats in Einklang zu bringen,
besonders nicht mit dem Embargo gegen die Lieferung von Waffen und militdrischer
Ausriistung an irgend einen Teil des frilberen Jugoslawien. Es ist daher sehr
wahrscheinlich, daf jegliche weitere militdrische Beteiligung nur mit irgend einer
Zustimmung der UN unternommen werden wird.

Schlufifolgerung

Die vier betrachteten Fille legen nahe, daB die internationale Haltung hinsichtlich
humanitirer Intervention in den letzten beiden Jahren eine beachtliche Wandlung
durchgemacht hat. Was bedeulet das fiir die Rechtslage in diesem Bereich?

Die Idee, daB die Vereinten Nationen ihre Befugnisse gemdll der Charta nutzen
kénnten, um aus humanitiren Griinden in einem Staat zu intervenieren, scheint jetzt
sehr viel stirker etabliert. Die Praxis der Vereinten Nationen in Liberia und in den
friihen Stadien der Konflikte in Somalia und dem ehemaligen Jugoslawien legt nahe,
daB} der Sicherheitsrat sich noch immer leichter tut, wenn es um den Modus der
Friedenserhaltung geht, wo er nur handeln kann, wenn die Regierung des betroffenen
Staates zustimmt — auch wenn es manchmal eine etwas kiinstliche Zustimmung ist.
Auch die Vollversammlung bekriftigte in ihrer Resolution 46/182 (vom Dezember
1991) eines der leitenden Prinzipien fiir den Einsatz humanitirer Hilfe: ,Die
Souveriinitit, territoriale Integritidt und nationale Einheit eines Staates miissen in
Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten Nationen voll respektiert werden. In
diesem Zusammenhang sollte humanitire Hilfe mit der Zustimmung des betroffenen
Landes bereitgestellt werden und im Prinzip auf der Grundlage einer Anfrage des
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betroffenen Landes.” Obwohl sie sich nicht primir mit militdrischer Intervention
beschiftigte, wiirden die Befiirworter dieser Resolution wahrscheinlich die Zustim-
mung des Gaststaates in solch einem Fall als doppelt wichtig ansehen.

Der Sicherheitsrat hat jedoch gezeigt, daBl er letztlich bereit ist, nach Kapitel VII
Mafnahmen zu ergreifen, um einem humanitéren Notfall dort zu begegnen, wo es
keine Regierung gibt, und vielleicht sogar dort, wo eine Regierung existiert, die aber
willentlich ablehnt, einer Aktion der UN zuzustimmen, ungeachtet des AusmaBes des
Notfalls. Kapitel VII kann natiirlich nur angewandt werden, wenn die Situation in
dem betroffenen Staat eine Bedrohung des internationalen Friedens und der Sicherheit
darstellt. Die jlingste Praxis des Sicherheitsrats zeigt jedoch, daB eine groBere
Bereitschaft besteht, die schlechte Lage des Volkes eines Staates in dieser Art zu
charakterisieren. Dies galt insbesondere fiir Somalia, wo die Gefahr fiir die
Nachbarstaaten wesentlich geringer war als in einigen der anderen Fille, und
offensichtlich zuriickging, als Resolution 794 beschlossen wurde.

Insoweit, als es um einseitige humanitire Intervention geht, deuten die weitverbrei-
tete (aber keineswegs einstimmige) Akzeptanz der alliierten Aktionen in Nord- und
Stidirak und der Intervention der ECOWAS in Liberia darauf hin, dafl das Recht sich
hier gedndert hat. Es sollte natiirlich festgehalten werden, daf3 in Liberia wie auch
Somalia die Regierung in praktischer Hinsicht nicht mehr existierte. Eine Intervention
kann in einem solchen Fall immer leichter akzeptiert werden als etwa in einer
Situation wie in Irak, wo die Bedrohung von einem Regime ausgeht, das nur zu
wirkangsvoll ist, und der Zweck der Intervention darin bestiinde, die Bevolkerung
vor der Regierung dieses Staates zu schiitzen. Es ist jedoch wiederum festzuhalten,
daB die Operationen in Irak das Entstehen zumindest eines begrenzten Rechtes der
Intervention in solchen Fillen nahelegen.

Wie begrenzt dieses Recht schlieilich sein wird, ist schwer zu sagen. Die Umstéinde
machen aus Irak einen Prizedenzfall von sehr spezieller Art.*> Erstens waren die
Menschenrechtsverletzungen Iraks und das Ausmafl der Totungen in diesem Land
objekiiv nachgewiesen, die Misere der Kurden wurde extensiv im Fernsehen
dargestellt und die der Schiiten wurde im Van-der-Stoel-Bericht dokumentiert.
Zweitens waren die Eingriffe in Ausmal und Ziel begrenzt — es gab keinen Versuch,
die Regierung Iraks zu ersetzen oder einen neuen Staat zu schaffen (anders als bei
Bangladesch). SchlieBlich bedeuteten die Auswirkung der Situation in Irak auf die
Nachbarstaaten und die Feststellung des Sicherheitsrats, dafi die Konsequenzen der
Handlungsweise Iraks eine Bedrohung des internationalen Friedens und der
Sicherheit darstellten, dal die Situation schon internationalisiert war, bevor die
Interventionen statifanden. Die Anerkennung der Rechtmiigkeit der Intervention
unter diesen Umstidnden bedeutet jedoch nicht notwendigerweise, daf3 das internatio-
nale Recht ein Recht auf humanitédre Intervention so extensiv auslegt, wie dies von
einigen Autoren dargestellt wird. Dariiber hinaus kann die Anerkennung der Tatsache,
daB humanitire Intervention in einigen Fillen rechtmiBig sein kann, nicht eventuelle
praktische Probleme 13sen.

All die betrachteten Fille werden vielleicht noch zeigen, dafl es einfacher ist, eine
humanitire Intervention zu beginnen, als sie zu beenden. Die Moglichkeiten fiir einen
MiBbrauch dieses Rechts auf humanitére Intervention bleiben heute so grofy wie eh
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und je. Selbst wenn der intervenierende Staat vollig in gutem Glauben handelt und
nur darauf abzielt, begrenzte humanitire Ziele zu erreichen, konnen seine Handlungen
das Kriifteverhiltnis innerhalb eines Staates entscheidend veréindern. Die Intervention in
Nordirak wurde nicht mit dem Ziel der Schaffung eines unabhéngigen kurdischen Staates
unternommen, aber es hat in der Praxis zu einer kurdischen Autonomie gefiihrt, zumindest
zeitweilig. Dennoch scheint es, dal das Recht der humanitéren Intervention sich fiir die

Vereinten Nationen wie auch fiir einzelne Staaten geiindert hat. Es ist nicht linger tragbar,
daB das internationale Recht militirische Intervention ginzlich verbietet, wenn eine
Regierung ihr eigenes Volk massakriert oder ein Staat in Anarchie fillt.
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Die UN-Deklaration zum Minderheitenschutz

Von Klaus Dicke

Die Generalversammlung der Vereinten Nationen hat am 18. Dezember 1992 eine
Deklaration ,.iiber die Rechte von Personen, die zu nationalen oder ethnischen,
religitsen und sprachlichen Minderheiten gehdren®,' verabschiedet. Diese Deklara-
tion ist aus mindestens drei Griinden eine nihere Analyse wert: Erstens nehmen die
Vereinten Nationen mit dieser Erkldrung zu einem Thema Stellung, das nach dem
Ende des ,Kalten Krieges wieder an die Oberfldche der europdischen politischen
Agenda gespiilt wurde: zu dem Thema Minderheitenschutz. Zweitens leiten die
Vereinten Nationen mit dieser Erklirung eine Kurskorrektur ihrer seit 1948
festgelegten Minderheitenpolitik ein, und drittens schaltet sich die Weltorganisation
mit dieser Erklérung in die Debatte iiber eines der grundlegenden Prinzipien der
zwischenstaatlichen Ordnung seit 1648 ein, ndmlich das Prinzip der Souverinitét des
territorialen Flichenstaates.

Historische Skizze des internationalen Minderheitenschutzes

Das politische Problem der Behandlung von Minderheiten steht seit dem
Augsburger Religionsfrieden von 1555 auf der Tagesordnung der internationalen
Politik.> Der Grundsatz des ,,cuius regio, eius religio* stellte die Landesherren vor das
Problem, wie mit den nicht ihrem Bekenntnis folgenden Minderheiten zu verfahren
sei. Der Grundsatz selbst implizierte die Losung: Damit der Sinn des gerade
entstehenden Territorialstaates, eine nach innen wirkende Friedensordnung zu sein,
nicht gefihrdet wurde, wurde ihnen die Ausreiseoption gewihrt. Zu einer
multilateralen Vereinbarung tiber den Schutz nationaler Minderheiten kam es erst mit
der Wiener KongreBakte von 1815, deren Artikel 1 der polnischen Minderheit in
PreuBen, Osterreich und RuBland besonderen Schutz zusicherte, was in Preufen zu
einer ausgesprochen liberalen Minderheitenpolitik fithrte.* Die dritte historische
Station ist das Ende des Ersten Weltkriegs: Um neuen Nationalitidtenkonflikten
pridventiv zu begegnen, waren in den Friedensvertrigen mit solchen Staaten, auf deren
Territorium nationale Minderheiten lebten, besondere Minderheitenrechte enthalten.
Insbesondere der Gebrauch der Muttersprache im 6ffentlichen Leben sowie die
Austibung politischer und kultureller Menschenrechte waren garantiert; der Volker-
bund hatte die Aufgabe, die Durchfithrung, etwa durch Entgegennahme von
Petitionen von Seiten der Minderheiten, zu iiberwachen und das Minderheitenschutz-
system auf andere Staaten auszudehnen. Obgleich hier erstmals von einem - in Details
durchaus erfolgreichen — System des Minderheitenschutzes gesprochen werden kann,
scheiterte dieses System letztlich ebenso wie der Vélkerbund selbst.

Diese historische Skizze verdeutlicht drei Entwicklungslinien, welche die
internationale Minderheitenpolitik prigen: Erstens konzentriert sich der internationa-
le Minderheitenschutz auf religiose, sprachliche und nationale Minderheiten. Wo
immer auf einem Territorium religits, sprachlich oder von ihrer ethnischen bzw.
nationalen Herkunft her von der Mehrheitsbevolkerung unterschiedene Gruppen

Priv.-Doz. Dr. Klaus Dicke, Lehrstuhlvertreter am Institut fiir Politikwissenschaft der Universitit
Mainz. Der Beitrag stellt die iiberarbeitete Fassung eines Vortrages dar, den der Verfasser im Januar 1993
an der Universitit Eichstétt gehalten hat.
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Humanitarian Intervention through the United
Nations: Towards the Development of Criteria®

Richard B. Lillich"

At the beginning of this year, New York Times’ columnist Wil-
liam Safire set out his annual list of prognostications for the coming
twelve months. Leading off the list, he gave his readers three choices for
the “most unexpected good news” of 1993: (a) Charles and Diana recon-
cile; (b) President Clinton delivers a suitably short inaugural address; and
(c) the “right to intervene” to stop anarchy or genocide becomes inter-

' national law?. Writing just a month after the UN Security Council had
authorized the use of force “to restore peace, stability and law and order”
to Somalia®, his own personal pick was the latter.
Nearly a year later, after the international community’s dismal failure
to sanction forceful actions to halt rump Yugoslavia’s savage slaughter,
mass rapes, “ethnic cleansing” and undoubted genocide in Bosnia and
other parts of the former Yugoslavia4, the right of humanitarian interven-
tion — even (perhaps especially) by the United Nations — seems more of a
" will-o’-the-wisp than a legal reality. Indeed, in view of the international

community’s reluctance to address satisfactorily the gross and persistent
- human rights violations well-known to be occurring in numerous other
countries — Angola, Haiti and Liberia come easily to mind — it seems
almost quixotic at present to devote time and effort to an attempt to
develop legal criteria for UN humanitarian intervention.

© The Procedural Aspects of International Law Institute, Inc., 1993. An earlier version
of this Article, entitled “The Development of Criteria for Humanitarian Intervention”, was
presented to a Wilton Park Special Conference on “Legal Aspects of Humanitarian Assis-
tance and Intervention” held at Wiston House, Steyning, U.K., on July 2-4, 1993.

! Howard W. Smith Professor of Law, University of Virginia School of Law, and
President, Procedural Aspects of International Law Institute.

2 Safire, If at First You Goof, Try, Try Again, Int’l Herald-Tribune, Jan. 4, 1993, at
6, cols. 3-5.

3 S.C. Res. 794, U.N. Doc. S/RES/794 (1992).

4 Edirorial, A Diary of Disgrace, Int’l Herald-Tribune, Dec. 21, 1992, at 4, cols. 1-2.
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Nevertheless, since the end of the Cold War has freed up the Security
Council and permitted it to authorize various degrees of forceful action in
Iraq, the former Yugoslavia and Somalia, precedent for UN-sanctioned
humanitarian intervention has been established and, it is to be hoped
may be invoked again in future cases. Thus the identification and elabora:
tion of suggested criteria that might prove useful in deciding whether to
undertake a given intervention and in monitoring its legality thereafter ig
not an entirely academic enterprise. Indeed, because until recently little if
any attention has been paid to developing criteria for UN, as opposed to
unilateral or collective, humanitarian intervention, such an exercise may
hgve the salutary effect of underscoring that the UN now has not only a
right, but perhaps “in extreme cases even a duty, to intervene when States
severely infringe human rights”5. The academic community and non-gov-
er'nm('antal organizations especially should take the lead in proposing such
criteria, as most States hardly can be expected to press energetically for
t.hc.construction and clarification of a doctrine that carries with it obvious
limitations on their once-absolute freedom of action with respect to the
treatment of individuals within their bordersS.

This Article, therefore, will begin with a brief review of previous ef-
forts to cla}rify the status of and define criteria for unilateral and collective
humamta.nan intervention; next proceed to an equally brief summary of
.the constitutional underpinnings of UN humanitarian intervention; then
in summary fashion posit a half-dozen tentative criteria for such interven-
tions; and finally conclude with a plea that the UN recognize humanitar-
lan interventions, or at least the threat thereof, as the potent weapon they

can be in its continuing effort to protect the basic human rights of indi-
viduals in crisis situations.

. 5 Sch ermers, The Obligation to Intervene in the Domestic Affairs of States, in: De-
lissen/Tanja (eds.), Humanitarian Law of Armed Conflict: Challenges Abead. Essays in
Honour. of Frits Kalshoven 583, 592 (1991). See also B ei gbeder, The Role and Status of
International Volunteers and Organizations: The Right and Duty to Humanitarian Assis-
tance (199'1). Rodley even suggests that “[a] growing number of influential governments
take the view that there is a threshold beyond which inaction is impermissible”, Rodley,
Collective In.tervention to Protect Human Rights and Civilian Populations: The Legal
Framework, in: Rodley (ed.), To Loose the Bonds of Wickedness: International Interven-

tign(iin Defence of Human Rights 14, 35 (1992). One wonders what governments he had in
mind.

6 Schermers, supra note 5, at 591.
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1. Previous Efforts to Clarify the Status of and Define Criteria for

Humanitarian Intervention

Traditional international law, in the pre-Charter period, recognized
one principal doctrine under which a State or group of States could inter-
vene in another State to put an end to human rights violations that had
reached intolerable proportions. That doctrine — humanitarian interven-
tion — permitted such interventions when a State mistreated its own na-
tionals in a way so far below international minimum standards as “to
shock the conscience of mankind ...”7. Although many international
lawyers, like Brownlie, question the doctrine’s legal pedigree®, a sub-
stantial number, like Falk, believe that State practice before 1945 “ex-
hibits many instances in which intervention was prompted by humanitar-
ian considerations that one can condemn only by waving too vigorously
the banners of sovereignty”®.

The effect of the UN Charter — particularly Arts. 2(4) and 2(7) - on the
humanitarian intervention doctrine received lictle attention in the litera-
ture on the organization and its human rights responsibilities for over two
decades. The drafters of the Charter, as a thorough study of the San
Francisco conference has demonstrated, paid no attention to whether the
doctrine was to survive the Charter, and its signatories, while obligating
themselves to promote the protection of human rights, surely recognized
that the Charter contained no explicit provisions permitting either the
organization itself or its Member States, individually or collectively, to
take forceful action even in extreme situations to compel a recalcitrant
State to comply with its human rights obligations'®. Thus, in the words
of D’ Amato, “[w]ith the establishment of the United Nations in 1945,
substantial doubt was cast upon the older precedents supporting the legal-

71 Oppenheim, International Law 312 (8thed. Lauterpacht 1955).

8 Brownlie, International Law and the Use of Force by States 338-342 (1963). Com-
pare Brownlie, Humanitarian Intervention, in: Moore (ed.), Law and Civil War in the
Modern World 217 (1974) with Lillich, Humanitarian Intervention: A Reply to Ian
Brownlie and a Plea for Constructive Alternatives, in id. at 229.

% Falk, Legal Order in a Violent World 161 (1968). “The treatment of the Jews by
Hitler provides a recent vivid illustration of a situation in which respect for the internal
autonomy seems to be less compelling than the impulses that prompt and, in the opinion
expressed here, vindicate intervention”.

8 Huston, Human Rights Enforcement Issues of the United Nations Conference on
International Organization, 53 lowa L. Rev. 272 (1967).



560 Lillich

ity of the use of force short of war”'!. Farer is even more categoric: “The
nub of the matter, then, is that if one deems the original intention of the
founding states to be controlling with respect to the legitimate occasions
for the use of force, then humanitarian intervention is illegal™ 2,

In any event, it soon became apparent that there was tension between
the two major purposes of the UN Charter: the maintenance of peace and
the protection of human rights. Art. 2(4), the Charter provision relevant
to both purposes, prohibits “the threat or use of force against the territo-
rial integrity or political independence of any State, or in any other man-
ner inconsistent with the Purposes of the United Nations”. Only two
exceptions are explicitly provided for by the Charter, namely, individual
or collective self-defence under Art. 51, and UN enforcement action for
the maintenance of peace and security under Chapter VIL. The latter, of
course, is specifically excepted from Art. 2(7)’s prohibition against UN
ntervention in “matters which are essentially within the domestic Juris-
diction of any state ...”.

Soon after the establishment of the United Nations, this tension wag
noted by the late Judge Jessup, who examined the impact of the above
provisions and concluded that the forcible protection of nationals abroad,
a doctrine related to and often confused with humanitarian intervention,
was no longer permitted because the Charter had preempted all unilateral
or collective State actions previously permitted by customary interna-
tional law ™. However, he carefully entered the caveat that if the Security
Council, which with its Military Staff Committee and pledged national
contingents in a state of readiness, was not able to act under Chapter VII
with the speed requisite to preserve life, then unilateral or collective
measures by a State or group of States might be substituted for UN
measures™. Nearly two decades later, with a notional Military Staff
Committee and no Art. 43 agreements providing national contingents for
a UN force having beeri concluded, the present writer advanced the view

" D’Amato, lnternational Law: Process and Prospect 53 (1987). D’Amato at-

Lriblutes the failure to authorize forceful action to protect human rights to the fact that a
majority of the delegates who signed the Charter probably regarded the preservation of
peace as far more important than the promotion of justice. Id. at 54. Accord, Farer, An
Inquiry into the Legitimacy of Humanitarian Intervention, in: Damrosch/Scheffer (eds.),
Law and Force in the New International Order 185, 190 (1992): an objective observer
“cannot help concluding that the promotion of human rights ranked far below the protec-
tion’ of national sovereignty and the maintenance of the peace as organizational goals”.

12 Id. at 191 (emphasis deleted). Accord, Brownlie, International Law, supra note 8.

3 Jessup, A Modern Law of Nations 169—170 (1948).

4 1d. at 170-171.
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that, in the absence of effective UN humanitarian intervention, unilateral
or collective humanitarian intervention was not precluded in serious hu-
man rights deprivation cases'. Shortly thereafter McDougal and
Reisman, in their famous memorandum entitled “Humanitarian Inter-
vention to Protect the 1bos”'8, strongly urged UN humanitarian inter-
vention in Nigeria, either authorized by the Security Council under
Chapter VII or by the General Assembly under the Uniting-for-Peace
Resolution!?, but also contended that in its absence unilateral or collec-
tive humanitarian intervention by States would be lawful given the facts at
hand. Their memorandum concluded with the interesting and provocative
suggestion that the United Nations institutionalize a system of humani-
tarian intervention, including a Protocol of Procedure for Humanitarian
Intervention to be drafted by the International Law Commission.

The International Law Association picked up this suggestion in 1970
and, in a series of four reports, attempted to draft such a Protocol™®.
Unfortunately, despite an emerging consensus on the importance of UN
humanitarian intervention, the effort foundered in 1976 on the question
of whether, if a veto prevented the Security Council from acting under
Chapter VII, as would have been the case had forcible UN action in
Namibia been proposed, unilateral or collective humanitarian interven-
tion by States would have been lawful. A similar research project by the
Procedural Aspects of International Law Institute about the same time on
“Humanitarian Intervention Through the United Nations” soon reached
the conclusion, in Weston’s words, that “if we are to limit humanitar-
ian intervention to global organization intervention or its equivalent,
then we are not talking about a real world. I don’t think that we can

' Lillich, Forcible Self-Help by States to Protect Human Rights, 53 Iowa L. Rev.
325, 344-351 (1967). See also Lillich, Intervention to Protect Human Rights, 15 McGill
L.J. 205 (1969).

16 Reisman/McDougal, Humanitarian Intervention to Protect the Ibos, in: Lillich
(ed.), Humanitarian Intervention and the United Nations 167 (1973) [hereinafter cited
Humanitarian Intervenuon].

7 G.A. Res. 377(V), 5 U.N. GAOR Supp. No. 20, at 10, U.N. Doc. A/1775 (1950).

8 Interim Report of the Sub-Committee on the International Protection of Human
Rights by General International Law, LL.A. Report of the Fifty-Fourth Conference 633
(The Hague 1970); Second Interim Report of the Sub-Committee on the International
Protection of Human Rights by General International Law, [.L.A. Report of the Fifty-
Fifth Conference 608 (New York 1972); Third Interim Report of the Sub-Committee on
the International Protection of Human Rights by General International Law, LL.A. Re-
port of the Fifty-Sixth Conference 217 (New Delhi 1974); and Final Report of the Sub-
Committee on the International Protection of Human Rights by General International
Law, [.L.A. Report of the Fifty-Seventh Conference 519 (Madrid 1976).
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expect Fhe United Nations to intervene actively through the use of forc

except in the most limited circumstances”'®. The PAJL project, howeve ;
did prodt}ce a seminal and still-useful volume, Humanita;ian ‘I nr_’
tervention and the United Nations®, as well as an interestin if
gfsn.erally overlooked student Note entitled “A Proposed Resolution P§0

Vldlpg for the Authorization of Intervention by the United Nations f;
Reglonal. Organization, or A Group of States In A State Commigt’in

Gross Violations of Human Rights”2!. The vast outpouring of legal liter-
ature on the subject during the past two decades, however, has focused
a'lmost exclusively upon unilateral or collective humanitarian intewlen—
m.ri’ and with rare exceptions has added little new to the debate??.

The one legacy left by the ILA reports and the PAIL research project
that remains relevant for present purposes is the attempt to clarify criteria
by which the legality of non-UN humanitarian interventions might be
judged. Building upon earlier lists compiled principally by U.S. academic
lavivye?rsza, the ILA’s Third Interim Report offered the following 12
criterla: .

L There must be an imminent or ongoing gross human rights viola-
tion.

2. A'Il non-intervention remedies available must be exhausted before a
humanitarian lntervention can be commenced. (See also criteria 9.) '

3. A potential intervenor before the commencement of any such inter-
vention must submit to the Security Council, if time permits, its views as
to the spec'ific limited purpose the proposed intervention WOU’Id achieve.

4 The Intervenor’s primary goal must be to remedy a gross human
rights violation and not to achieve some other goal pertaining to the inter-
venor’s own self-interest.

5. The intent of the intervenor must be to have as limited an effect of
[sic] the authority structure of the concerned State as possible, while at
the same time achieving its specific limited purpose. ,

19 : E :
” Weston, in Humanitarian Intervention, supra note 16, at 85.
See supra note 16.

2113 Va. . Invl L. 340 (1973).

?2 Tor this literature up to the end of 1990, see Lillich, International Human Rights:
Pl‘(zl?lems of Law, I_’olicy, and Practice, 604-606 (1991). Prominent among the exception;
is [e_son, Humanitarian Intervention: An Inquiry Into Law and Morality (1988), who
ld(;ahls counterparts, essentially ignores the possibility of UN humanitarian intervem’ion ’
See, e.g., Nanda, The United States’ Action in the 1965 Dominican Crisis: Imp-act

on World Order - Part I, 43 Denver L.]. 439, 475-479 (1966); Lillich, Forci.ble Self-
Help, supra note 15, at 347-351; and Moore, The Control of Foreign Intervention in
Internal Conflict, 9 Va. J. Int’l L. 205, 264 (1969).
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6. The intent of the intervenor must be to intervene for as short a time
as possible, with the intervenor disengaging as soon as the specific limited
purpose is accomplished.

7. 'The intent of the intervenor must be to use the least amount of
coercive measures necessary to achieve its specific limited purpose.

8. Where at all possible the intervenor must try to obtain an invitation
to intervene from the recognized government and thereafter co-operate
with the recognized government.

9. The intervenor, before its intended intervention, must request a
meeting of the Security Council in order to inform it that the humanitar-
ian intervention will take place only if the Security Council does not act
first. (See also criteria 2 & 3.)

10. An intervention by the United Nations is preferred to one by a
regional organization, and an intervention by a regional organization is
preferred to one by a group of States or an individual State.

11. Before intervening, the intervenor must deliver a clear ultimatum or
“peremptory demand” to the concerned State insisting that positive ac-
tions be taken to terminate or ameliorate the gross human rights viola-
tions.

12. Any intervenor who does not follow the above criteria shall be
deemed to have breached the peace, thus invoking Chapter VII of the
Charter of the United Nations?*.

The above twelve criteria, it is submitted, are a useful starting point in
any effort to establish legal norms to govern possible UN humanitarian
interventions in the future, but they are no more than a first step. For, in
assessing what criteria should apply to UN-authorized interventions, one
should recall Bowett’s admonition that “an intervention authorized by

a competent organ of the United Nations, whilst undoubtedly subject to
a test of legality, is not subject to the same test as unilateral action by
states” 25,

1. Constitutional Underpinnings of UN Humanitarian Intervention

UN humanitarian interventions, to be justified on legal grounds, pre-
sumably must be authorized by the Security Council under Art. 42 after a
finding, pursuant to Art. 39, that there exists a “threat to the peace,

24 Third Interim Report, supra note 18, at 219-220.
%5 Bowett, The Interrelation of Theories of Intervention and Self-Defense, in:
Moore, supra note 8, at 38, 45 (emphasis in original).
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breach of the peace, or act of aggression ...”. Absent such authorization,
some observers have postulated that the General Assembly might be
seised with the power to intervene pursuant to its Uniting-for-Peace Res-
olution®® or, de lege ferenda, proposed Uniting-Against-Genocide or
Uniting-Against-Crimes-Against-Humanity  resolutions?”.  While the
possible future role of the General Assembly in this regard is worthy of
far more consideration than it has received to date, until now attention
has been focused almost exclusively upon the Security Council. For this
reason, it is the focus adopted for the balance of this Article.

One must begin a parsing of the authority granted the Council by Art.
39 by acknowledging the fact that, just as the Charter’s drafters did not
expressly address the doctrine of unilateral humanitarian intervention, so
too “[n]othing in the fravaux suggests that the parties envisioned a gov-
ernment’s treatment of its own nationals as likely to catalyze a threat or
breach” triggering potential Security Council action under Chapter VII28,
Subsequent Council practice, however, has put a gloss on the phrase
“threat to the peace” and, especially during the past three years, has
changed the attitudes and expectations of UN Member States with respect
to the legitimacy, if not the likelihood, of UN humanitarian interven-
tions. While these changes, following the end of the Cold War and the
break-up of the former Soviet Union, may have come as a surprise, the
Security Council’s de facto amendment of the Charter to permit
humanitarian intervention by the organization, regional organizations and
Member States 1s in keeping with the constitutional law of the Charter.
For, to paraphrase Chief Justice Hughes’ remarks about the U.S. Con-
stitution and the Supreme Court, the international community is bound
by the UN Charter, but the Charter is what (in this case) the Security
Council says it is?9.

The Security Council first interpreted a State’s human rights violations
to constitute a “threat to the peace” in 1968 when it adopted comprehen-

26 See supra note 17.

27 Such resolutions have been proposed by at least one U.S. scholar. See Newman, in
Humanitarian Intervention, supra note 16, at 123-124.

28 Farer, supra note 11, at 190. “Taken together with the so-called "veto’” power and
Art. 2(7)’s explicit denial of U.N. jurisdiction with respect to matters of a primarily
domestic character, these structural elements and normative arrangements imply that the
ultimate shared value of the member states remained whart it had been for the two previous
centuries, namely national sovereignty”, id. at 190-191.

29 “We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is ...”,
Bartlett’s Familiar Quotations 700 (15th ed. 1980).
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sive mandatory economic sanctions in the case of Southern Rhodesia®.
Nine years later it used the same rationale when it imposed a mandatory
arms embargo upon South Africa®'. These resolutions, while precedent-
setting, nevertheless were so entwined with the issues of self-determina-
tion and apartheid that their value in situations involving other internal
human rights deprivations is somewhat problematic®.

The same cannot be said with respect to a Gulf War follow-up resolu-
tion designed to protect Iraqi nationals, primarily Kurds, from further
repression by their Government. Security Council Resolution 688,
adopted on 5 April 1991, noted the Council’s responsibilities for the
maintenance of international peace and security — an implied reference to
Chapter VII — and expressed its concern that Iraq’s actions had “led to a
massive flow of refugees towards and across international frontiers and to

_cross border incursions, which threaten international peace and secu-

rity”3. The resolution, which demanded that Iraq immediately end its
repression and allow immediate access by international humanitarian or-
ganizations to all persons in need of assistance, contained no express re-
ference to Chapter VII, however, nor did it specifically authorize the
allied military intervention to create “safe havens” that subsequently took
place.

Pease and Forsythe maintain that by adopting Resolution 688
“[Jhe Security Council for the first time in its history stated a clear and
explicit linkage between human rights violations materially within a state
(although there were indeed international repercus-
sions) and a threat to international security”®%. They conclude, there-
fore, that “the Council clearly has the legal authority to authorize [in
futuro] armed action, or lesser coercive measures, to correct human rights

30 §.C. Res. 253, 23 U.N. SCOR, Res. and Dec. at 5 (1968). On the legality of Rhode-
sian sanctions and the arguments pro and con their adoption, compare McDougal &
Reisman, Rhodesia and the United Nations: The Lawfulness of International Concern,
62 Am. J. Intl L. 1 (1968) with Acheson, The Arrogance of International Lawyers, 2
Int’l Law. 591 (1968). For a comprehensive study of these sanctions, see Gowlland-
Debbas, Collective Responses to Illegal Acts in International Law: United Nations Ac-
tion in the Question of Southern Rhodesia (1990).

81 §.C. Res. 418, 32 U.N. SCOR, Res. and Dec. at 5 (1977).

3 Malanczuk, Humanitarian Intervention and the Legitimacy of the Use of Force
16 (Inaugural Lecture, Univ. of Amsterdam, Jan. 22, 1993).

33 §.C. Res. 688, U.N. Doc S/RES/688 (1991).

3 Pease & Forsythe, Human Rights, Humanitarian Intervention, and World Poli-
tics, 15 Hum. Res. Q. 290, 303 (1993) (emphasis added).
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violations materially within a territorial state”35 Malanczuk, on the
other hand, believes that “the resolution cannot be cited as precedent for
the proposition that the Security Council views massive, but purely inter-
nal human rights violations as such, without transboundary effects, as
direct threat to international peace and security”®. Nor does he regard
the resolution as precedent “for the authorization of the use of force by
thfe Security Council to protect human rights in such circumstances”37,
His more guarded conclusions seem persuasive. Nevertheless, the resoly..
tion remains a pathbreaking one insofar as it characterizes internal human
rights deprivations having external effects as constituting a threat to inter-
national peace and security.

The most recent and striking “normative landmark of genuine Security
Council practice of humanitarian intervention”38, however, is Resolution
794, .acllopted on 3 December 1992, concerning Somalia3. After first de-
termining that “the magnitude of the human tragedy caused by the con-
ﬂ.xct in Somalia, further exacerbated by the obstacles being created to the
4lstribution of humanitarian assistance, constitutes a threat to Interna-
tional peace and security”, the Council further determined “to restore
peace, stability and law and order with a view to facilitating the process
of a political settlement under the auspices of the United Nations, aimed
at national reconciliation in Somalia ...”. To achieve these objectives the
Council, invoking Chapter VII, authorized the Secretary-General and
cooperating Member States “to use all necessary means to establish as
soon as possible a secure environment for humanitarian relief operations
mn Somalia ...”.

It is noteworthy that this resolution, while invoking Chapter VII,
makes_ no mention whatsoever of the effects, real or notional, of the
Sqrnalla crisis on neighboring States, specifically the flow of refugees.
Likewise, in the debate leading up to Resolution 794, the principal focus
was on the violence and vandalism occurring within Somalia, not on the
actual or possible flow of refugees to neighboring States. Although the
participants in the debate clearly recognized that the situation in Somalia
had external repercussions, the sense of the Security Council was that the

% 1d. at 304. Somewhat more cautiously, Rodley suggests that Resolution 688 “rep-
resents what could be a first step towards a possible doctrine of collective military inter-
vention to protest human rights”, R o dley, supra note 5, at 33.

3% Malanczuk, supra note 32, at 17-18.

57 1d. at 18 (emphasis deleted). '

38 Id. at 24.

3% Supra note 3.
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internal situation, in and of itself, warranted action and would anywhere
that it might be replicated.

While the Somalian situation was very different from that which had
presented itself in Iraq, the Security Council clearly saw common ground
between Resolutions 688 and 794, namely, that internal disorders of such
magnitude were a proper concern of the Council wherever they may oc-
cur. Thus, in voting for the resolution, the U.S. representative noted
that, while the Council’s immediate objective was to resolve the Somalia
crisis, “the international community is also taking an important step in
developing a strategy for dealing with the potential disorder and conflicts
of the post-Cold War world”#%. He added that “in the case of Somalia,
and in other cases we are sure to face in the future, it is important that we
send this unambiguous message: the international community has the in-
tent and will to act decisively regarding peace-keeping problems that
threaten international stability”*".

Heartening as it is to see the Security Council, freed from its Cold War
shackles, move towards the recognition and clarification of a doctrine of
UN-sanctioned humanitarian intervention, it should not be overlooked
that the Council, the key player in this area, is not necessarily reflective
of the views of many UN Member States. As Reisman reminds us,
“[t}he United Nations system was essentially designed to enable the Per-
manent Five, if all agree, to use Charter obligations and the symbolic
authority of the organization as they think appropriate to maintain or
restore international peace, as they define it”#2. A decision by the
Security Council that a threat to the peace sufficient to warrant UN
humanitarian intervention exists, according to Reisman,

expands the Charter’s contingencies for action under Art. 39 and engages the

full authority of the United Nations, yet it need not be financed through the

general budget and, hence, is not subject to control by the General Assembly.

As such, [it] may aggravate certain latent tensions between the Permanent Five

and the rest of the United Nations?3.

These tensions have surfaced recently in several contexts. In the
Lockerbie case**, for instance, where Libya challenged as #ltra vires a Se

40 U.N. Doc. $/PV.3145, at 36 (Dec. 3, 1992).

4 1d. ar 38.

42 Reisman, Peacemaking, 18 Yale J. Int’l L. 415, 418 (1993) (emphasis added).

43 1d. at 421.
Questions of [nterpretation and Application of the 1971 Montreal Convention Aris-
ing from the Aerial Incident at Lockerbie (Libya v. U.K.; Libya v. U.S.), Provisional
Measures, 1992 IC] Rep. 3, 114 (Orders of Apr. 14).
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curity Council resolution — based upon a threat to the peace rationale —
ordering it to surrender two of its nationals accused of bombing Pan Am
103, the International Court of Justice held that the resolution, taken
under Chapter VII, preempted its jurisdiction under the Montreal Con-
vention. Franck, likening the case to Marbury v. Madison*, believes
that “the Court has carefully, and quietly, marked its role as the ultimate
arbiter of institutional legitimacy”46. “As in Marbury”, he argues,

the Court superficially appears to accede to the broad discretionary power of
the system’s political “branch”. But, as in Marbury, it accedes not by refusing
to de.cidc, but by exercising its power of decision. The Security Council’s ac-
ton in imposing sanctions is adjudged zntra wvires precisely because the major-
ity of judges seems to agree that, for purposes of interim measures, Art. 103 of
the Charter “trumps” any rights Libya might have under the Montreal Con-
vention, and thus frees the Security Council to apply sanctions as a suitable
remedy in exercise of its powers under Chapter VII47,

One need not share Franck’s enthusiasm for this reading of Locker-
bie*® 1o agree that the case raises the fundamental question of whether the
Court, under the UN Charter, possesses the competence to review deci-
sions of the Security Council taken under Chapter VIL. Certainly, as
Reisman has recently pointed out, “several judges in Lockerbie indi-
cated, some more tentatively than others, that, under certain circumstan-
ces, a decision by the Security Council might be viewed as invalid by the
Court”%, However, he finds it difficult to locate limitations in the Char-
ter on the Security Council’s actions taken when it is operating under
Chapter VII, noting particularly that the term “threat to the peace” “has
proved to be quite elastic in the hands of the Council”®®. The very ab-
sence of limiting standards, he concludes, “in a context where so much
power is assigned to the Council, is telling. A judicial review function,
viewed in the formal Charter regime, seems somewhat difficulc”!. The
real significance of Lockerbie, therefore, may be less in the case itself than

45 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

46 Franck, The “Powers of Appreciation”: Who Is the Ultimate Guardian of UN
Legality?, 86 Am. J. Int’l L. 519, 523 (1992).

47 1d. ar 521.

48 Lockerbie is not the first time that the author has compared a Judgment of the Court
to Marbury v. Madison. See Franck, Word Made Law: The Decision of the IC] in the
Nuclear Test Cases, 69 Am. J. Int’l L. 612 (1975).

49 Reisman, The Constitutional Crisis in the United Nations, 87 Am. J. Int’l L. 83,
92 (1993).

50 1d. ar 93.

51 1d. ar 94.
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in the fact that it is the judicial manifestation of “an international con-
stitutional struggle on many fronts, as the governments of the majority of
small states seek some checks and balances on unrestrained Security
Council action, just as they sought to impose them, without significant
success, in San Francisco in the spring of 194572,

The political counterpart to the legal debate in and over Lockerbie is
reflected throughout various UN fora. At the Security Council summit
meeting in January 1992, Zimbabwe’s Foreign Minister Shamuyarira,
focusing upon UN humanitarian intervention, posed the issue with espe-
cial cogency and caution:

In the era we are entering, the Council will be called upon to deal more and
more with conflicts and humanitarian situations of a domestic nature that
could pose threats to international peace and stability. However, great care has
to be taken to see that these domestic conflicts are not used as a pretext for the
intervention of big Powers in the legitimate domestic affairs of small States, or
that human rights issues are not used for totally different purposes of destabi-
lizing other Governments. There is, therefore, the need to strike a delicate bal-
ance between the rights of States, as enshrined in the Charter, and the rights of
individuals, as enshrined in the Universal Declaration of Human Rights.

Zimbabwe supports very strongly both the Universal Declaration of Human
Rights and the Charter on these issues. Zimbabwe is a firm subscriber to the
principles in the United Nations Declaration on Human Rights. However, we
cannot but express our apprehension about who will decide when to get the
Security Council involved in an internal matter and in what manner. In other
words, who will judge when a threshold is passed that calls for international
action? Who will decide what should be done, how it will be done and by
whom? This clearly calls for a careful drawing up and. drafting of general prin-
ciples and guidelines that would guide decisions on when a domestic situation
warrants international action, by the Security Council or by regional organiza-
tions®3.

Shamuyarira’s two rhetorical questions pose no particular problem and
call for the same answer: the Security Council. His final point, the major
purpose of this Article, is addressed in the next Section.

52 1d, at 96.
53 U.N. Doc. S/PV.3046, at 131 (Jan. 31, 1992).
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I11. Suggested Criteria for UN Humanitarian Intervention

Conventional wisdom calls for the elaboration of criteria by which the
legitimacy of UN humanitarian intervention may be judged54. Since, as
pointed out in the Introduction, most States can be expected to show
little interest in such an exercise (pace the Zimbabwean Foreign Minis-
ter), the academic community and NGOs must take the initiative. As the
former Secretary General of Amnesty International remarked in a recent
lecture, “[t}he human rights movement has the principles and the impar-
tiality to contribute to the definition of criteria for legitimate interven-
tion, and it must work to develop the cffectiveness of the UN and region-
al organizations in mounting and fully controlling such interventions”ss,
Until such criteria have been agreed upon, he observed, the movement
“must remain inhibited in calling for armed intervention, even though
only armed intervention can prevent the continued perpetration of mass
violations™ %6, .

Nevertheless, a cautionary word may be in order. Given the lack of
prior precedent, criteria necessarily must be fashioned primarily from ear-
lier ones developed to govern unilateral or collective humanitarian inter-
vention®, or otherwise derived from principles of general international
law®. In either case, what is their juridical status: potential legal norms
or merely policy recommendations? Since they obviously are not to be
found in the text of the UN Charter, what is the impact of proposed
criteria upon the Security Council’s decision-making process under
Chapter VII? Furthermore, is it even desirable to establish criteria during
a time of rapid change, or is it not preferable to handle each situation, as
Malanczuk has suggested, on a case-by-case basis®®? Schachter, a

54 See, e.g., Scheffer, Toward a Modern Doctrine of Humanitarian Intervention, 23
U. Tol. L. Rev. 253, 286~293 (1992) (“Criteria for 2 Modern Doctrine of Humanitarian
lntervention”).

% Martin, The New World Order: Opportunity or Threat for Human Rights?, at 23
(Lecture at the Harvard Law School, Apr. 14, 1993).

% Id. at 21. Compare text supra note 5.

57 See text supra note 24,

58 See, e.g., Gardam, Proportionality and Force in International Law, 87 Am. J. Int’l
L. 391, 391 n. 3 (1993): “It appears clear that proportionality is also a component of the
exercise of force by way of collective security action under chapter VI of the Charter”.

59 “I see no need de lege ferenda to formulate such criteria for unilateral humanitarian
intervention. Nor do [ see a clear reason ... to ask the General Assembly to adopt criteria
in a resolution to guide collective humanitarian enforcement measures. The development

should be better left to practice on a case by case basis”, Malanczuk, supra note 32, at
31
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seasoned UN veteran, has warned against “a tendency on the part of
those seeking to improve the United Nations to prescribe sets of rules for
future cases, usually over-generalizing from past cases. Each crisis has its
own configuration. Governments will always take account of their par-
ticular interests and the unique features of the case. While they can learn
from the past, it is idle — and often counterproductive — to expect them to
follow ‘codified’ rules for new cases”®°.

Nevertheless, the greatly increased activity of the United Nations in
the humanitarian intervention and assistance areas warrants fresh study
and constructive criticism to ensure that the organization — primarily the
Sécurity Council — is not proceeding down a path that may damage its
future capabilities and credibility. Categorizing actual or even likely mas-
sive human rights deprivations as threats to international peace and se-
curity has a compelling moral quality to it. Yet, unless the Security
Council shows itself ready, willing and able to act effectively to address
such situations without in fact contributing to their exacerbation, the new
opportunities that the Council certainly will face could have adverse con-
sequences not only for its capabilities to cope with massive human rights
deprivation cases, but also to resolve other, more traditional threats to the
peace.

At present, the Security Council’s credibility as a protector and en-
forcer of human rights surely is at stake. The use of limited military force
in Iraq and, more recently, in Somalia, has given credibility to the Coun-
cil’s decisions because it has demonstrated a resolve to enforce them effec-
tively; earlier UN actions in Somalia and, lamentably to this day, its deci-
sions with respect to the former Yugoslavia, were not backstopped by a
credible authorization or even a reasonable threat to use force if Council
demands were not met. Another aspect of the credibility problem con-
cerns the Council’s willingness to act consistently in the face of wide-
spread human rights deprivations. While it has focused its attention on
Iraq, the former Yugoslavia and Somalia, equally severe deprivations have
occurred in numerous other countries — Angola, Haiti and Liberia have
been mentioned above — without provoking significant Council action.

To ensure even-handed treatment of roughly similar human rights situ-
ations and to guarantee wider acceptance of the legitimacy of future UN
humanitarian interventions, it is recommended that the Security Council
consider the following criteria in determining whether and how to inter-
vene in a Member State for human rights purposes. This tentative list is

80 Schachter, Remarks, 86 Am. Soc’y Int’l L. Proc. 320 (1992).

21 ZabRV 53/3
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not necessarily complete, and it is not closed: it is offered in the hope that

it vydl provoke debate and, in the meantime, perhaps provide some usefal

guidance to decisionmakers in Government and at the United Nationu

I”res.umably it will be generally acceptable to most such persons, since th&

list is derived not only from a revision and modification of d’le criterie

developed to govern unilateral and collective humanitarian intervention;l
but also from statements made by the intervening States in the cases %

Iraq and Somalia. °

L. UN h’umagitafian intervention must be based on the actual existence
or impending likelihood of gross and persistent human rights violations
that shoc.k the world’s conscience. (Such violations occur, nter alia, from
systematic and indiscriminate attacks on civilians by a central g(’>vem»
ment, or a system breakdown in law and order producing the dislocation
and sEarvat‘ion of the civilian population.) |

2. The intervention should be authorized, except in rare cases, onl
after all reasonable diplomatic efforts on the international and re’ iona};
level have been exhausted and have failed to bring about the cessatigon f
such human rights violations. )

3. The mtewegtion must be strictly limited in SCOpE to actions neces-
sary a'nd proportionate to bring about the cessation of such human righ
violations. i

4. The intervening forces must begin their withdrawal as soon as
reasonably possible, and in any event complete such withdrawal within a
reasonable period after the cessation of such human rights violations. (If a
lengthy presence is necessary, the intervening forces, if possible, should
be under .the direct command and control of the United Nations.))

5. The intervention should preserve the territorial integrity of the target
State, by which is meant that the State’s boundaries except in rare cases
should not be redrawn. ’ )

6. The intervention should not interfere with the authority structure of
the target State, except where the cessation of human rights violations
clearly is dependent upon the removal of the central government. (In the
case of “failed States”, c.g., Somalia, the intervening authorities should
seek through UN auspices a national reconciliation based on the will of
the people.)

_ Th('e likelihood of prompt and impartial application of these criteria to
situations involving actual or impending gross and persistent human
rl.ghts violations obviously would be enhanced if the UN Security Coun-
cil had its own capabilities to act and was no longer dependent upon the
ad hoc initiatives of member States. In both Iraq and Somalia, the ini-

sion or maintain the peac
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tiatives were taken and the military assets provided by major Western
powers. The possibility of more, prompt and effective UN-authorized
humanitarian interventions exists if the United Nations itself is provided
greater capabilities to organize and command on short notice sufficient
forces to carry out at least small or perhaps even mid-scale interventions.
In such a case, charges that UN humanitarian interventions were West-
ern-driven would lose much, if not all, of their validity.

Negotation and conclusion of Art. 43 agreements between the United
Nations and Member States for the provision of military forces, assistance
and facilities to the organization on its call would expedite its ability to
deploy “UN” forces promptly in humanitarian situations. The Secretary-

"General actually considered the option of a country-wide enforcement

operation in Somalia to be carried out under UN command and control.
However, he concluded that the Secretariat did not “at present have the
capability to command and control an enforcement operation of the size
and urgency required by the present crisis in Somalia”6'. Concluding
Art. 43 agreements would allow for coordination and training of a truly
multinational force in advance of a humanitarian crisis, along with resolv-
ing in advance any humanitarian intervention command and control is-
sues and questions as to rules of engagement. While such agreements have
not been thought achievable in the past, in today’s post-Cold War climate
States may find them more politically acceptable, especially if limited to

humanitarian interventions rather than traditional actions to repel aggres-
62
€52,

IV. A Plea for Taking UN Humanitarian Intervention Seriously

During this century unilateral or collective humanitarian interventions
have been few, far between and, especially after the adoption of the UN
Charter, regarded in most quarters as a violation of international law.

61 Letter dated 29 Nov. 1992 from the Secretary General to the President of the Secu-
rity Council, UN. Doc. $/24868, at 5 (Nov. 30, 1992).

8 In addition to Art. 43 agreements, the suggestion has been made that the United
Nations establish a small international volunteer force under the exclusive authority of the
Security Council and the day-to-day direction of the Secretary-General. See Urquhart,
For a UN Volunteer Military Force, 40 N.Y. Rev. Books No. 11, at 3 (June 10, 1993).
Commentary on this proposal, generally favorable, may be found in A UN Volunteer
Force — Four Views, 40 id. No. 12, at 58 (June 24, 1993); A UN Volunteer Force, 40 id.
No. 13, at 52 (July 15, 1993). The likelihood of such a force being established by the
United Nations in the near future seems remote.
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Times have changed, and in this post-Cold War period one perceives 5

willingness among many members of the international CoMmunity to ay-
thorize Chapter VII-based humanitarian interventions under UN aus-
pices. Even in situations where there is no threat to the peace in the
traditional sense, the Minister for Foreign Affairs of Australia,
informed the General Assembly in September 1992, “there is an emerging
willingness ... to accommodate [UN] collective intervention in extreme,
conscience-shocking cases, and it may well be that a body of customary
precedent will emerge over time and will constitute its own source of
authority for such intervention in the future”63,
Effective UN humanitarian interventions, however, will not be cost
free. As Reisman graphically points out, they often may require
the demonstrated capacity and willingness to engage in what amounts o
internationally directed war. We are not talking about 500 men from Fiji and
1500 from Canada, who have been issued blue helmets and side-arms, to
police a demilitarized zone or to oversee some blue, red, or green line. We are
talking of large-scale efforts against large-scale resistance. We are talking of

actions that require the direct participation of the great industrial democ-

racies®4,

He then warns, however, that “[tlhe citizens of the great industria)
democracies appear loathe to engage in costly military actions unless they
are persuaded by their leaders that the expenditure of their blood and
treasure is in the urgent national interest”5.

Alas, their leaders have made no such effort. In May 1993 U.S. Secret-
ary of State Christopher, backing away from Bosnia, called it “a
humanitarian crisis a long way from home, in the middle of another con-
tinent ...”%8. Shades of British Prime Minister Chamberlain talking about
Czechoslovakia in September 1938: “How horrible, fantastic, incredible,
it is that we should be digging trenches and trying on gas masks here
because of a quarrel in a far-away country between people of whom we
know nothing”67}

Recently Buergenthal, former President of the Inter-American
Court of Human Rights and survivor of Auschwitz, addressed the U.S.
Helsinki Commission: “I am outraged — all humanity should be outraged

8 U.N. Doc. A/47/PV.15, at 15 (Oct. 7, 1992).

Reisman, supra note 42, at 419,
65 1d.

5 Wash. Post, May 27, 1993, at A45.

Quoted from Churchill, The Second World War-: The Gathering Storm 315
(1948).
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:‘,__:[;y the inaction of the same governments which in the 1930’s tried _t}o
- appease Hitler and which f(?r many months now ha-ve,:) done the same wit }11
the ‘murderers and rapists in the former' Yugoslavia”, he remarked wit
X pijséion. “Not only have they done nothing, they have repeated over and
over again that they would not use force. Have we learned nothing from

 the Holocaust”88? ' .

- ff, indeed, we have learned anything, it shoul('i be that in B(')smja and
_many other states today people cry out for forcible human}tanan inter-
'.'véfifion, UN-authorized or not, to bring an en'd to then'. sufferings,
whether caused by political oppression or persecution or fan'mne or 0Fher
natural or man-made disasters. Perfecting critc?ria for such interventions
. may be a useful exercise in prospective international law-making ar.1d con-
tribute eventually to the recognition of a duty to intervene to terminate or
_ prevent massive human rights violations®, but it will count for little or
“ fiothing now or in the near future as long as the “statesmen"’ of today l.ack
the moral courage and political will even to threaten the use of force in a
! ditdation which, in President Clinton’s words, “offends the world’s con-
‘science and our standards of behavior™?.

68 16 “The Helsinki Commission” Digest 3 (May 1993).
. 89 See supra note 5. .

70 Clinlion, Remarks By Bill Clinton to the ExiBank Conference, Washington, D.C.
(White House Briefing, May 6, 1993).
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Der Abhandlungsteil des vorliegenden Jubildumsheftes ist vier Themen-
komplexen gewidmet. Den Auftakt bilden Beitrdge der drei Herausgeber zu
volkerrechtlichen und politischen Aspekten des Kosovo-Konflikts. Hieran
schlieflen sich drei Aufsitze zur hundertjdhrigen Geschichte der Friedens-
Warte an. Zunichst stellt Daniel Porsch die Entwicklung der Zeitschrift von
einer pazifistischen Wochenschrift zu einer friedenswissenschaftlichen
Quartalsschrift dar. Frank Bodendiek blickt zuriick auf das Wirken der Vol-
kerrechtslehrer Walther Schiicking und Hans Wehberg, deren Lebenswege
mit der Friedens-Warte besonders eng verbunden waren. Die historischen
Rahmenbedingungen der Ersten Haager Friedenskonferenz, deren Einberu-
fung im Jahr 1899 AnlaB fiir die Griilndung der Friedens-Warte war, erldu-
tert dann Jost Diilffer. Im dritten Teil folgen Uberlegungen zur Rolle zweier
Institutionen der Staatengemeinschaft am Ende des 20. Jahrhunderts. Der
IGH-Richter Carl-August Fleischhauer zieht eine Bilanz der Erfolge und
Defizite des Internationalen Gerichtshofs, wihrend Tono Eitel, der von
1995-98 Stindiger Vertreter Deutschlands bei den Vereinten Nationen war,
zu der dringend erforderlichen Reform des VN-Sicherheitsrates Stellung
nimmt. Den vierten und umfangreichsten Teil bildet ein Beitragspanorama
zur Effektivitit volkerrechtlicher Vertragsregime am Ende des 20. Jahrhun-
derts. Jost Delbriick befafit sich mit der Effektivitdt des UN-Gewaltverbots,
Thilo Marauhn mit der Durchsetzung von Riistungskontrollvereinbarungen
und Tobias Stoll mit der Effektivitdt des Umweltvolkerrechts. AbschlieBend
analysiert Hanna Beate Schépp-Schilling die Effektivitit von Abkommen
zum Schutz der Menschenrechte am Beispiel des Frauenrechtsiibereinkom-
mens.

In der Historischen Miszelle erldutert Gunter Schubert die geschichtli-
chen Hintergriinde des Konflikts zwischen der VR China und Taiwan sowie
die Ursachen fiir dessen Fortdauern im prekéren Zustand eines latenten
Konflikts mit erheblicher militdrischer Eskalationsgefahr.

Die Dokumentation befalit sich noch einmal mit der Haager Friedenskon-
ferenz von 1899. Nach einer kurzen Einfiihrung von Knut Ipsen, in der auf
die Diskrepanz zwischen Initiative und Resultat hingewiesen wird, werden
zundchst das Kaiserliche Manifest vom August 1898, in dem Zar Nikolaus
I1. zu einer internationalen Abriistungskonferenz aufrief, und schlieflich die
SchluBakte der Haager Friedenskonferenz vom Juli 1899 im Wortlaut wie-
dergegeben.

Knut Ipsen

Volker Rittberger
Christian Tomuschat
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ABHANDLUNGEN

Der Kosovo-Konflikt

Der Kosovo-Einsatz
— Illegal? Gerechtfertigt? Entschuldbar?

Knut Ipsen, Bochum

Die Luftangriffe einiger NATO-Mitgliedstaaten auf die Bundesrepublik
Jugoslawien wegen der "ethnischen Sduberung" des Kosovo haben der seit
Inkrafttreten der UN-Charta nie génzlich abgeschlossenen Diskussion iiber
verbotene oder erlaubte Gewaltanwendung eine neue Kontroverse hinzu-
gefligt.

Die vélkerrechtliche Position Jugoslawiens' und der russischen Fédera-
tion® ist eindeutig: Die Luftangriffe der NATO-Mitgliedstaaten gegen die
Bundesrepublik Jugoslawien verstoBen gegen das in Art. 2 Nr. 4 der UN-
Charta niedergelegte Verbot der Erstanwendung von Waffengewalt, da we-
der ein Mandat des Sicherheitsrates zu entsprechenden ZwangsmafBnahmen
noch die Ausiibung eines kollektiven Verteidigungrechts und schlieflich
auch keine ausnahmsweise Rechtfertigung aus humanitiren oder morali-
schen Griinden vorliege. Die Sicherheitsratsresolutionen 1199 und 1203 gi-
ben trotz des Hinweises auf die eine Friedens- und Sicherheitsbedrobung
darstellende ungeldste Situation keine Erméchtigung zu Zwangsmafnah-
men, wie der russische UN-Botschafter bei der Annahme der Resolution
1199 zudem ausdriicklich erkldrt habe. Fine kollektive Verteidigungssitua-
tion 1.5. des Art. 51 der UN-Charta ldge nicht vor. Ebensowenig sei ein aus-
nahmsweise eingreifender Rechtfertigungsgrund der humanitiren Interven-
tion zur Verhinderung des Vilkermords anerkannt, zumal die Genozid-Kon-
vention von 1948 die zuldssigen Reaktionen im Falle eines Voélkermords im
einzelnen festlege. Damit sei das NATO-Verhalten volkerrechtswidrig. Tri-
fe diese Rechtsauffassung zu, dann hitte die an den Lufteinsatzen beteiligte
Bundesrepublik Deutschland zudem Art. 2 des Vertrags iiber die abschlie-
lende Regelung in bezug auf Deutschland (Zwei-plus-Vier-Vertrag) vom
12.9.1990 verletzt, wonach "das vereinte Deutschland keine seiner Waffen

' 1CJ, Compte Rendu 99/14 vom 10.5.1999.
2 OSCE Doc. SEC.DEL/130/99 vom 22.4.1999.
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jemals einsetzen wird, es sei denn in Ubereinstimmung mit seiner Verfas-
sung und der Charta der Vereinten Nationen". So wiirde die Bundesrepublik
Deutschland in diesem Falle an einem Angriffskrieg i.S. des Art. 26 Abs. 1
des Grundgesetzes beteiligt sein, wobei schon dessen Vorbereitung gem.
§ 80 StGB als Verbrechen unter Strafe gestellt ist. Auf eben diese Rechtsla-
ge und ihre Massivfolgen hatten einige deutsche Staats- und Vélkerrechtler
in einer Erkldrung vom 15.10.1998, also noch vor dem NATO-Einsatz deut-
lich hingewiesen.’ Nachdem die NATO-Luftangriffe auf Serbien begonnen
hatten, wurden die in der Tagespresse abgegebenen Stellungnahmen deut-
scher (und deutschsprachiger) Juristen zwar umfangreicher, dafiir aber in ih-
rer Rechtsbeurteilung deutlich unbestimmter als die Stellungnahme vom
Oktober 1998. Wihrend sich manche Vélkerrechtler auf eine vorsichtige
Beschreibung der Rechtsprobleme beschrinken und die (iiberwiegend vol-
kerrechtsunkundigen) Zeitungsleser iiber Legalitit oder Illegalitit des Koso-
vo-Einsatzes letzlich im unklaren lassen’, treten andere fiir eine vorsichtige
und im einzelnen konkretisierte Offnung des "Regelungssystems iiber Ge-
waltanwendung" ein.’ Teleologische Auslegung wird durch theologische
Metapher ergénzt, soweit der NATO-Einsatz als "ldBliche Siinde" gekenn-
zeichnet wird, als eine entschuldbare Verletzung der UN-Charta.’

Zwar ist naheliegend und verstindlich, daB sich die meisten Stellungnah-
men mit der jahrzehntealten Problematik der Legalitit oder Illegalitit hu-
manitirer Interventionen befassen. Seitdem jedoch die Bundesrepublik
Jugoslawien Klage vor dem Internationalen Gerichtshof in Den Haag erho-
ben hat, ist eine systematische Erorterung geboten. So ist denkbar, der jugo-
slawischen Position, was den Einsatzbeginn anbetrifft, im Wege eines
Eventualvorbringens vier Positionen entgegenzustellen.

1. Ein volkerrechtlicher Vertrag — so auch die UN-Charta — ist nach ei-
nem allgemeinen und unbestrittenen Grundsatz des Volkerrechts nach Treu
und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewShnlichen, seinen Bestim-
mungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte
des Ziels und Zwecks auszulegen. Dieser allgemein geltende Auslegungs-
grundsatz ist zudem in Art. 31 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber
das Recht der Vertriige kodifiziert worden. Wie jedes Rechtsverbot, so be-
schreibt auch das Verbot der Erstanwendung von Waffengewalt nach Art. 2
Nr. 4 der UN-Charta einen Schutzbereich, dessen Inhalt und Grenzen nach

? M. Bothe u.a., Militérischer NATO-Einsatz im Kosovo ohne UN-Mandat?, in:
Betrifft Justiz, Nr. 56, Dez, 1998, S. 350.

* D. Blumenwitz in: Die Welt vom 7.4.1999; U. Fastenrath in: Frankfurter Allge-
meine Zeitung vom 22.4.1999.

* So D. Thiirer in: Neue Ziircher Zeitung vom 3./4.4.1999.

 B. Simma in: Siiddeutsche Zeitung vom 25.3.1999.
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dem vorstehenden Auslegungsgrundsatz zu bestimmen sind. Der Schutzbe-
reich des Gewaltverbots ist durch die Charta ausdriicklich dahin bestimmt,
dall Gewaltanwendung gegen die politische Unabhiingigkeit, die territoriale
Unversehrtheit oder auch dann verboten ist, sofern sie mit den Zielen der
Vereinten Nationen unvereinbar ist. Als Ziele der Vereinten Nationen in
diesem Sinne sind indessen in Art. 1 der UN-Charta der Weltfrieden, die in-
ternationale Sicherheit und die Achtung der Menschenrechte gleichrangig
nebeneinander genannt.

Gewil} ist in der Praxis der Vereinten Nationen der Menschenrechts-
schutz iiber Jahrzehnte gegeniiber der Sicherheitsgewéhrleistung im Hinter-
grund verblieben. Gerade in jiingerer und jlingster Zeit hat sich mehr und
mehr das Verstindnis durchgesetzt, dal zumindest groBformatige und
schwerstwiegende Menschenrechtsverletzungen wie ethnische Sduberungen
in Form von Massenvertreibungen und MassentStungen zugleich eine Sto-
rung, zumindest jedoch eine Gefdhrdung des Friedens darstellen. Eine eth-
nische S#uberung ist also nicht nur eine Menschenrechtsverletzung, sie ver-
letzt Frieden, Sicherheit und Menschenrechte. Oberstes Ziel und Zweck der
UN-Charta ist die Friedenserhaltung. Damit ist rechtslogisch in der Zielbe-
stimmung der Charta enthalten, dafl grofiformatige und schwerste Men-
schenrechtsverletzungen, wie sie ethnische Sduberungen durch Massenver-
treibungen und MassentStungen unzweifelhaft darstellen, unter keinem
Aspekt unter dem Schutz der Charta stehen.

Ist dies aber so, dann 148t sich nicht mit dem Souverénitétsschutz begriin-
den, dafl die Androhung oder Anwendung von Gewalt gegen die Durchfiih-
rung von ethnischen Sduberungen mit den Zielen der Vereinten Nationen
unvereinbar ist. Im Gegenteil, hier dient nach dem Proportionalitétsprinzip
angedrohte und angewendete Gewalt geradezu der Verwirklichung der Ziele
der Vereinten Nationen i.S. des Art. 1 der UN-Charta. So verstanden, fillt
der Kosovo-Einsatz nicht in den Schutzbereich des Gewaltverbots der Char-
ta, wobei er allerdings strikt begrenzenden Bedingungen unterliegt.” Wohl-
verstanden: Damit liegt nicht jede "humanitdre Intervention" auflerhalb des
Schutzbereichs des Gewaltverbots. Die ethnische Sduberung durch Massen-
vertreibungen und MassentStungen steht nach dieser lege artis durchgefiihr-
ten Interpretation indessen nicht unter dem vélkerrechtlichen Schutz staatli-
cher Souverdnitit.

2. Wer diese, von den Entwicklungen dieses Jahrzehnts bestimmte Ausle-
gung des Gewaltverbots nicht iibernimmt, also eine Verletzung des Art. 2
Nr. 4 der UN-Charta durch die NATO-Mitgliedstaaten annimmt, der muf3
sich mit dem Problem auseinandersetzen, ob diese Charta-Verletzung nicht

" Hierzu durchaus zutreffend D. Thiirer in: Neue Zircher Zeitung vom

3./4.4,1999, Spalte 3/4.
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nach den Grundsitzen der voélkerrechtlichen Verantwortlichkeit aus-
nahmsweise gerechtfertigt ist.

a) Das Recht der kollektiven Verteidigung gegen einen Angriff mit Waf-
fengewalt ist in Art. 51 der Charta als ein Recht kodifiziert, das bereits vor
der Charta bestanden hat und auch auflerhalb der Charta als allgemeiner
Grundsatz des Volkerrechts gilt. Es ist das Recht der Staaten, einem ange-
griffenen Staat gegen den Angreiferstaat mit Waffengewalt beizustehen,

Die Bundesrepublik Jugoslawien hat keinen fremden Staat angegriffen,
sondern eine ethnische Gruppe ihrer eigenen Staatsangehdrigen innnerhalb
des eigenen Hoheitsgebiets. Mit fortschreitender Anerkennung von Minder-
heiten und nach sonstigen Unterscheidungsmerkmalen bestimmbaren
Volksgruppen als partielle Vélkerrechtssubjekte wird sich auch ihr Schutz
gegen Gewaltanwendung durch den Herbergsstaat dem Schutz des staatli-
chen Vélkerrechtssubjekts angleichen. Dies ist eine logische Konsequenz
der im vorigen dargestellten Entwicklung, nach der grofformatige Men-
schenrechtsverletzungen wie Massenvertreibungen und MassentStungen als
Stérungen des Friedens und der internationalen Sicherheit angesehen wer-
den. Ein Angriff mit Waffengewalt auf einen anderen Staat ist eine Stérung
des Friedens und der internationalen Sicherheit. Gilt das gleiche fiir den An-
griff mit Waffengewalt auf eine bestimmte Volksgruppe, dann ist es logisch
folgerichtig, zugunsten dieser Volksgruppe auch die Sanktionen zuzulassen,
die das Volkerrecht zugunsten des angegriffenen Staates bereithdlt. Dies ist
noch kein geltendes Volkerrecht, aber eine unausweichliche Entwick-
lungstendenz, falls der UN-Sicherheitsrat wie bisher bei der faktischen
Wahrnehmung des ihm normativ zukommenden Gewaltmonopols versagt.

b) Wer diese Entwicklung fiir unwahrscheinlich hélit, der muf} sich zu-
mindest mit der Frage auseinandersetzen, ob der Kosovo-Einsatz nicht als
MaBnahme des Notstandes gerechtfertigt ist. Entwickelte staatliche Rechts-
ordnungen kennen durchweg den (iibergesetzlichen) Notstand als Rechtfer-
tigungsgrund (oder aber als Entschuldigungsgrund) fiir den Fall, daf} ein
durch die eigene Rechtsordnung geschiitztes Gut von héchstem Wert nur
dadurch vor der Verletzung oder Vernichtung bewahrt werden kann, daf} ei-
ne andere Rechtsvorschrift verletzt wird. Dies ist daher ein allgemeiner
Grundsatz des Rechts, der als Volkerrechtsquelle i.S. des Art. 38 Abs. 1
lit. ¢ des Statuts des Internationalen Gerichtshofs angesehen werden kann,
wonach Vélkerrechtsquellen auch "die von den Kulturvdlkern anerkannten
allgemeinen Rechtsgrundsatze" sind.

Dal der Schutz von Leib und Leben vor ethnischen Sduberungen in Form
von Massenvertreibungen und MassentStungen ein volkerrechtlich ge-
schiitztes Rechtsgut hochsten Ranges ist, steht aufler Frage. Wird eine sol-
che ethnische Sduberung vorgenommen, kénnten militdrische Gegenmal-
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nahmen gegen den Verursacher dieser ethnischen Siuberungen unter Ver-
stofl gegen das Gewaltverbot als Notstandshilfe zumindest dann gerechtfer-
tigt sein, wenn die ethnische S#uberung durch Mittel unterhalb dieser
Schwelle nachweislich nicht zu verhindern war. Gerade hiermit wird man
sich im Kosovo-Fall in besonderem Mafle auseinanderzusetzen haben.

c) Wer auch den volkerrechtlichen Rechtfertigungsgrund des Notstands
nicht akzeptiert, der muf} sich schliefilich damit auseinandersetzen, ob der
Kosovo-Einsatz nicht zumindest als Repressalie gerechtfertigt war. Die Re-
pressalie als letztes Mittel zur Erzwingung volkerrechtsgeméBen Verhaltens
ist die Beantwortung eines Volkerrechtsbruchs mit einer Vélkerrechtsverlet-
zung gegeniiber dem Rechtsbrecher, um diesen zu vélkerrechtkonformem
Verhalten zu zwingen. Die Repressalie mufl im Vergleich mit dem Vélker-
rechtsbruch, den sie beenden soll, verhiltnismafig und (so verlangen man-
che) moglichst gleichartig sein. Waffengewalt darf grundsitzlich nicht als
Repressalie eingesetzt werden, wenn die vorangegangene Volkerrechtsver-
letzung nicht in der Anwendung von Waffengewalt bestanden hat. Daf die
ethnische Sduberung in Form von Massenvertreibungen und Massentdtun-
gen eine mit massiver Waffengewalt vorgenommene Volkerrechtsverlet-
zung schwerster Kategorie darstellt, die einem verbotenen bewaffneten An-
griff durchaus zumindest gleichwertig ist, liegt auf der Hand. Wenn also ge-
gen einen solchen Volkerrechtsbruch fundamentaler Menschenrechte auf
Leib und Leben bewaffnete Gewalt zur Erzwingung der Beendigung solcher
ethnischer Sduberungen eingesetzt wird, 148t sich dies zumindest als Re-
pressalie kennzeichnen, die sich im Rahmen des Proportionalititsprinzips
halt.

Nach alledem zeigt sich, daf} der von der Bundesrepublik Jugoslawien
und der russischen Foderation eingenommenen und auch innerhalb unseres
Landes von manchem Juristen gestiitzten V&lkerrechtsposition Argumente
entgegengehalten werden kdnnen, die gewichtig und in sich schliissig sind.
Ob eine und gegebenenfalls welche der vier Begriindungslinien sich einmal
durchsetzen wird, 148t sich gegenwirtig nicht feststellen. Der Internationale
Gerichtshof in Den Haag hiétte die Chance, entweder der jugoslawisch/russi-
schen Rechtsposition zum Durchbruch zu verhelfen oder aber eine der dar-
gelegten vier Argumentationsketten — oder auch eine fiinfte — zu verfolgen.
Wahrscheinlicher ist allerdings, dafl das Weltgericht einer Entscheidung in
der Sache ausweichen wird.
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deren Uberleben sichernden Wiederaufbauprogramms in Gang zu setzen.
Damit wiren freilich die kosovo-albanischen Krifte einen groflen Schritt ih-
rem strategischen Ziel der Sezession des Kosovo mit Hilfe der NATO néher
gekommen — mit ungewissen Aussichten im Hinblick auf die serbisch-jugo-
slawische Reaktion auf diesen Akt der Zerstiickelung Rest-Jugoslawiens.
Die NATO kénnte sich in der so nicht vorbedachten Rolle des Garanten ei-
nes aus dem serbisch-jugoslawischen Staatsverband ausscheidenden Kosovo
wiederfinden und somit militdrisch auf lingere Zeit dort gebunden bleiben.

(2) Die zweite Alternative wire eine konzessionsbereite Férderung der
russischen Vermittlungsbemiihungen durch die NATO, die deutliche Abstri-
che von den deklarierten Zielen der NATO-Intervention zulieBe. Diese Al-
ternative schldsse ein, dafl zum einen das MiloSevié-Regime jedenfalls indi-
rekt als Vertragspartei emst genommen wird und zum zweiten die herr-
schaftspolitischen "essentials” dieses Regimes — unbedingter Verbleib des
Kosovo im serbisch-jugoslawischen Staatsverband und bedingte, selektive
Riickkehr geflohener und vertriebener Kosovo-Albaner in ihre Heimat —
von NATO und Jugoslawien-Kontaktgruppe als mit ihren urspriinglichen
Zielen kompatibel eingestuft werden. Es bedarf keiner prophetischen Gabe,
um ein solches Ergebnis der NATO-Intervention der harschen Kritik von
groBen Teilen der Offentlichkeit in vielen NATO-Staaten und der entschie-
denen Ablehnung durch die politisch und militdrisch aktiven Krdfte der
kosovo-albanischen Bevolkerung unterworfen zu sehen.

(3) Als dritte Alternative bliebe der NATO das schlichte Herunterfahren
und schliefiliche Auslaufenlassen der Luftangriffe auf Jugoslawien, nach-
dem sie weder die fiir die erste Alternative erforderliche Entschlufikraft auf-
zubringen noch sich auf eine Dementierung der eigenen deklarierten Inter-
ventionsziele, gar auf dem Umweg iiber durch russische Vermittlung erfol-
gende Konzessionen an die serbisch-jugoslawische Seite, einzulassen ver-
mochte. Die Selbstblockade der NATO als aktiver Teilhaber an dem Bemii-
hen um Kriegsbeendigung mag zwar nur den Status einer entfernten Mog-
lichkeit haben, kann aber nach den bisherigen Zeichen wenig iiberzeugen-
den Konfliktverhaltens auf seiten der NATO schwerlich ausgeschlossen
werden.

Wie immer die Entscheidung in der NATO iiber diese "endgame"-Alter-
nativen ausfallen wird — sie wird weit hinter einer friedenschaffenden
Kriegsbeendigung zuriickbleiben. Und eine "gestirkte NATO" wird daraus
ebenfalls nicht hervorgehen.

(Abschiuf des Manuskripts: 31.5.1999)
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Volkerrechtliche Aspekte des Kosovo-Konflikts

Christian Tomuschat, Berlin

Der Kosovo-Konflikt stellt das Volkerrecht auf eine harte Bewéhrungspro-
be. Denn der gegenwirtige NATO-Einsatz hat keine Grundlage in der Char-
ta der Vereinten Nationen. Der Sicherheitsrat der Weltorganisation hat die
Angriffe nicht autorisiert, und unzweifelhaft handelt es sich auch nicht um
einen Fall der Selbstverteidigung. Im Rechtssinne bildet das Kosovo bis
heute noch einen Bestandteil der Bundesrepublik Jugoslawien. Das Recht
auf kollektive Selbstverteidigung nach Art. 51 der Charta kann nur ein Staat
in Anspruch nehmen, der Opfer eines bewaffneten Angriffs von auBen wird.
Andere Mdoglichkeiten des Einsatzes militérischer Mittel sieht die Charta
nicht vor. So spitzt sich alles auf die Frage zu, ob eine Rechtfertigung iiber
die hergebrachte Figur der humanitiren Intervention mdoglich ist. Die Regie-
rungen der NATO-Mitgliedslinder haben dies offensichtlich bejaht. An-
dernfalls hétten sie nicht zur Tat schreiten kénnen, ohne im Besitz einer Er-
méchtigung durch den Sicherheitsrat zu sein.

Entwickelt hat sich die Figur der humanitiren Intervention im 19. Jahr-
hundert, als europdische Méchte mehrfach vor allem im Osmanischen Reich
intervenierten, um bedrohte christliche Gruppen zu schiitzen. Nie lief sich
aber eindeutig die Frage beantworten, ob ein solches Eingreifen im Ein-
klang mit der damaligen Vd&lkerrechtsordnung stand oder lediglich Aus-
druck der vorherrschenden Machtverhaltnisse war, Im fiihrenden Lehrbuch
von L. Oppenheim aus dem Jahre 1905 etwa werden Zweifel angemeldet,
ob die humanitire Intervention als Rechtfertigungsgrund akzeptiert sei.
Nach dem Inkrafttreten der Charta der Vereinten Nationen im Jahre 1945
muflte die Frage erneut gestellt werden. Zumindest naheliegend ist es, die
Charta als Instrument einer neuen Weltfriedensordnung so zu interpretieren,
daf} sie eine abschlieBende Regelung aller Falle zuldssiger Gewaltanwen-
dung vornehmen will. In der Tat ist diese Folgerung auch von zahlreichen
anerkannten Juristen gezogen worden.

Freilich ist auch in den Jahren nach 1945 die Debatte Giber die humaniti-
re Intervention nie verstummt. Zu einem leidenschaftlichen Aufeinander-
prallen unterschiedlicher Meinungen kam es im Zusammenhang mit dem
Aufstand der Ibos in Nigeria, wo von Regierungsseite bestiirzende Greuelta-
ten veriibt wurden. Einem Aufruf von W. Michael Reisman, in einer sol-
chen Lage den Schutz elementarer Giiter wie Leben und kérperliche Unver-
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sehrtheit iiber alle anderen Erwdgungen zu stellen®, trat Ian Brownlie mit
der Warnung entgegen, in der Vergangenheit sei die humanitire Interventi-
on vielfach zur Durchsetzung eigensiichtiger politischer Ziele mifbraucht
worden, und wegen dieser Miflbrauchsanfilligkeit miisse es bei einem un-
eingeschrankten Verdikt bleiben’. Aber eine solche Haltung einseitiger Fi-
xiertheit auf mogliche Gefahren einer Relativierung des Absolutheitsan-
spruchs staatlicher Souverénitit kann nicht das letzte Wort sein. Gerade im
letzten Jahrzehnt hat die Weltorganisation zunehmend Ernst mit der Durch-
setzung der Menschenrechte gemacht. Wihrend in der Zeit nach 1945 zu-
nichst Menschenrechtsfragen grundsitzlich als eine interne Angelegenheit
betrachtet wurden, hat sich seitdem ein reiches Instrumentarium entwickelt,
zu dessen Verstirkung auch der Sicherheitsrat beigetragen hat. Vor allem
durch die Errichtung der Internationalen Strafgerichtshéfe fiir das ehemalige
Jugoslawien und fiir Ruanda hat er deutlich gemacht, daf} die internationale
Gemeinschaft bereit ist, notfalls auch das Mittel der Strafgewalt einzuset-
zen. Kurzum, die Menschenrechte haben einen Stellenwert erlangt, wie er
ihnen in der Vergangenheit noch niemals zuerkannt worden war.
Angesichts dieser Entwicklungen 148t sich die Frage einer Giiterabwi-
gung nicht mehr umgehen. Die Wahrung elementarer Menschenrechte steht
gegen die Unverletzlichkeit des staatlichen Territoriums. Derartige Argu-
mentationen mdgen einem traditionellen Vélkerrechtsverstindnis eher selt-
sam vorkommen. Nach dessen Logik wire zu fragen, ob erstens eine Ver-
tragsvorschrift oder zweitens eine gewohnheitsrechtliche Regel Gewaltan-
wendung gegen einen Staat ausdriicklich erlaubt. Fiir die Annahme einer
Gewohnheitsrechtsnorm fehlt es vor allem an einer der {iblicherweise gefor-
derten Voraussetzungen, nimlich einer einigermafen geschlossenen Praxis.
Alle in den vergangenen Jahrzehnten aufgetretenen Beispielfille sind eben-
so wie die Praxis des 19. Jahrhunderts in ein gewisses Zwielicht getaucht.
Dennoch bleibt, da3 aus dem hohen Rang vélkerrechtlicher Normen, die
Genozid und "ethnische Sduberung" neuerdings ganz eindeutig als interna-
tionale Verbrechen bezeichnen, konkrete Folgerungen gezogen werden
miissen. Wenn die internationale Gemeinschaft solche einschneidenden Un-
werturteile fillt, kann sie nicht dem staatlichen Anspruch auf Wahrung der
territorialen Integritét unbedingten, geradezu sklavischen Respekt zollen.
Niemals hdtte auch vor dem Ausbruch der Kosovo-Krise die internationale
Gemeinschaft mutlos weggesehen bzw. sich mit der Rolle eines klagenden

! W. Michael Reisman, Humanitarian Intervention to Protect the Ibos, in: R. Lil-

lich (Hg.), Humanitarian Intervention and the United Nations, Charlottesville
1973, S. 1671f.

L. Brownlie, Thoughts on Kind-Hearted Gunmen, in: R. Lillich (Fn. 1), S. 139,
146-148.
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Statisten begniigt, wenn ebenso wie im Dritten Reich ein Staat eine bewufte
Vernichtungspolitik zu Lasten einer bestimmten Minderheit gefiihrt hitte
und der Sicherheitsrat in einer solchen Lage nicht zu einem Einschreiten zu
bewegen gewesen wire. Viele Griinde kdnnen ein stindiges Ratsmitglied
dazu veranlassen, ein Veto einzulegen oder bereits im Vorfeld ein Veto an-
zukiindigen, so daB entsprechende Beschluflvorlagen gar nicht erst einge-
bracht werden. Einmal kann es eine unmittelbar Komplizitit mit dem ver-
brecherischen Regime geben, im Regelfall wird aber die widerstrebende
Macht einen Prizedenzfall fiirchten, der in niherer oder fernerer Zukunft
auch ihre eigenen Interessen beeintrdchtigen kdnnte.

Natiirlich darf die humanitdre Intervention nicht zur Routineangelegen-
heit werden. Soll nicht die gesamte Weltfriedensordnung zusammenbre-
chen, miissen strenge Voraussetzungen eingehalten werden. Zunéchst miis-
sen alle Verhandlungsmdoglichkeiten ausgeschopft worden sein. Dafi diese
Voraussetzung in der Kosovo-Frage gegeben war, darf man wohl mit gutem
Gewissen bejahen. In zahlreichen Resolutionen hatte sich der Sicherheitsrat
an Jugoslawien gewandt und eine Einstellung der systematischen Vertrei-
bungsmafBnahmen verlangt, doch umsonst.'"” Auch auf den sonstigen Ver-
handlungsebenen, zuletzt in Rambouillet, liel der jugoslawische Diktator
kein Einlenken erkennen, sondern setzte seine menschenverachtende und
rassistische Politik konsequent fort. Zweitens muf} es sich um auflerordent-
lich schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen handeln, wenn gewaltsa-
mes Eingreifen von auflen ohne Erméchtigung des Sicherheitsrates zuldssig
sein soll. Ob im Kosovo gezielt Volkermord veriibt worden ist, kann der mit
den tatsdchlichen Verhéltnissen nicht im Detail vertraute auflenstehende Be-
obachter nicht beurteilen. Einzelne Fille willkiirlicher Massenerschiefiun-
gen hat es unzweifethaft gegeben. Im wesentlichen zielt wohl die jugoslawi-
sche Politik bis zum heutigen Tage darauf ab, das Kosovo "albanerfrei" zu
machen und es nach Jahrhunderten wieder ausschlieBlich serbisch zu besie-
deln. Auch die systematische Vertreibung von Hunderttausenden von Men-
schen aus ihren angestammten Siedlungsgebieten gehért nach heutigem
Rechtsverstindnis zur schwersten Kategorie von Menschenrechtsverletzun-
gen, nimlich den internationalen Verbrechen, die nicht nur dem sie ver-
libenden Staat zugerechnet werden, sondern fiir die auch die handelnden
Personen eine Strafbarkeit unmittelbar nach Voélkerrecht trifft. Nach alle-
dem wird man den Entschluf} der NATO, zum Schutz der Kosovo-Albaner
mit militdrischen Mitteln einzugreifen, nicht in ein Licht der Hlegalitét rik-
ken kénnen.

10 Sicherheitsrats-Resolutionen 1160, 1199 und 1203 (1998), abgedruckt in: Die
Friedens-Warte 73 (1998) 4, S. 515, 518, 522, und dazu C. Tomuschat, Kosovo
under Scrutiny by the United Nations, ibid., S. 512-514.
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Zweifel ergeben sich freilich angesichts der gewdhlten militdrischen
Strategie, lediglich auf das Mittel des Luftkrieges zu setzen und den Einsatz
von Landstreitkraften abzulehnen. Die Rechtfertigung des NATO-Einsatzes
kann, wie dargelegt, allein in dem Bestreben gesehen werden, die Kosovo-
Albaner vor Tod und Vertreibung zu schiitzen. Dementsprechend miissen
auch die Mittel gewidhlt werden. Nach militérischem Urteil stand offenbar
von vornherein mit hoher Wahrscheinlichkeit fest, daf} allein durch Luft-
schldge das Ziel nicht zu erreichen sein wiirde. Im Kosovo operieren kleine-
re Einheiten, die sich in der Regel aus der Luft gar nicht aufspiiren lassen.
Nach zwei Monaten des Bombenkrieges ist noch keine Besserung der Lage
in Sicht. Im Gegenteil hilt die Flucht der Menschen aus dem Kosovo unver-
mindert an. Es 148t sich absehen, dal} in naher Zukunft die jugoslawische
Armee ihr verbrecherisches Vorhaben erfolgreich abgeschlossen haben
wird. Noch gibt es eine gewisse Hoffnung, dal} die Luftangriffe auf das ge-
samte Gebiet von Jugoslawien die Filhrung in Belgrad zermiirben werden
und daf} damit der Weg fiir eine Riickkehr der Fliichtlinge geebnet sein
wird. Aber diese Hoffnung kann auch triigen. Auf jeden Fall kann die
NATO im Zeichen der humanitéren Intervention nicht auf Dauer ein Mittel
einsetzen, von dem sich erwiesen hat, dafl thm die erwartete Wirkung ab-
geht. So kommt es letzten Endes entscheidend auf das Urteil der Betroffe-
nen selbst an, Sollten die Kosovo-Albaner ein Ende der Kamprfhandlungen
fordern, weil sie von der Aussichtslosigkeit der bisherigen Strategie iiber-
zeugt sind, so kénnte die NATO dieses politische Urteil nicht ignorieren.

Anlafl zur Besorgnis gibt auch die gewdhlte Variante des Luftkampfs.
Bekanntlich fehlt dem humanitdren Vélkerrecht eine genaue Kodifikation
der Regeln iiber den Luftkrieg. Im Zweiten Weltkrieg wurde riicksichtslos
auch die Zivilbevilkerung zur Zielscheibe von Bombenangriffen gemacht.
Immerhin hat sich durch das Zusatzprotokoll I von 1977 zu den vier Genfer
Rotkreuzabkommen von 1949, das man in seinen Grundziigen als Ausdruck
des geltenden Gewohnheitsrechts ansehen darf, die Rechtslage einigerma-
Ben gekldrt. Fest steht, daf3 lediglich militdrische Ziele mit Waffengewalt
angegriffen werden diirfen. Das gilt auch fiir den Luftkrieg."" Der einschlé-
gige Art, 52 des Zusatzprotokolls beschrénkt sich allerdings auf eine sehr
allgemeine Umschreibung und enthilt keine klaren Abgrenzungskriterien.
Urspriinglich begniigte sich die NATO damit, eindeutig als militdrische zu
charakterisierende Objekte wie Kasernen, Artilleriestellungen, Luftabwehr-
batterien und Flugplitze unter Beschufl zu nehmen. Mittlerweile ist hier ei-
ne gewisse Grofziigigkeit eingekehrt, die Anlafl zur Besorgnis gibt. Ganz
bewuBlt werden nunmehr Ziele attackiert, die vielleicht im weiteren Sinne

" Vgl J. Guisdndez Gémez, The Law of Air Warfare, International Review of the
Red Cross 38 (1998), S. 3471t., 348f.
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der militérischen Infrastruktur zugerechnet werden kdnnen, die aber in er-
ster Linie der Versorgung der Zivilbevélkerung dienen ("dual use”). In die
Ziellinie der NATO-Angriffe sind vor allem Kraftwerke gelangt, deren Be-
schuf} vielerorts zu einem Ausfall der zivilen Strom- und Wasserversorgung
gefiihrt hat. Auch Krankenh#user sind in ihrer Funktionsfihigkeit beein-
trachtigt. Mehr und mehr wird damit der Krieg entgegen den offiziellen
Aussagen der NATO-Sprecher zu einem Krieg gegen das serbische Volk,
Hier darf sich die NATO in ihrem Drang, MiloSevi¢ in die Knie zu zwin-
gen, nicht selbst unglaubwiirdig machen. Sie muf} mit duBerster Wachsam-
keit zu jeder Zeit darauf achten, dafl die Regeln des humanitiren Kriegs-
rechts eingehalten werden. Es wire fatal und kdnnte in den Folgewirkungen
zu einem Zerfall des Biindnisses filhren, wenn sich die Anklagebehdrde des
Internationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien veranlaf3t
sehen wiirde, gegen Angehdrige der NATO-Staaten wegen des Verdachts
der Begehung von Kriegsverbrechen Ermittlungen einzuleiten.

Insgesamt hat der Einsatz im Kosovo die NATO als ein Biindnis von
Staaten, die uneigenniitzig dem Schutz der Menschenrechte dienen wollen,
in eine Grenzzone hineingefiihrt, wo sich Recht und Unrecht nur noch
schwer unterscheiden lassen. Fiir die NATO und alle ihre Mitglieder muf3
die Zielrichtung des Einsatzes jederzeit unverriickbar feststehen. Es kann
und darf nur um den Schutz der Interessen der verfolgten Menschen gehen.
Keinesfalls darf sich der Gesichtspunkt in den Vordergrund schieben, die
NATO konne es sich nicht leisten, gegen das diktatorische Regime des heu-
tigen Jugoslawiens eine politische Niederlage zu erleiden. Solche Prestige-
gesichtspunkte lassen sich aus dem Kalkiil niemals ganz ausschlieflen, diir-
fen aber nicht die Oberhand gewinnen.
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Force: Legal Aspects

Bruno Simma*

Abstract

The threat or use of force by NATO without Security Council authorization has assumed
importance because of the Kosovo crisis and the debate about a new strategic concept for the
Alliance. The October 1998 threat of air strikes against the FRY breached the UN Charter,
despite NATO's effort to rely on the doctrines of necessity and humanitarian intervention and
to conform with the sense and logic of relevant Council resolutions. But there are ‘hard cases’
involving terrible dilemmas in which imperative political and moral considerations leave no
choice but to act outside the law. The more isolated these instances remain, the less is their
potential to erode the rules of international law. The possible boomerang effect of such
breaches can never be excluded, but the danger can be reduced by spelling out the factors that
make an ad hoc decision distinctive and minimize its precedential significance. In the case of
Kosovo, only a thin red line separates NATO's action from international legality. But should
such an approach become a regular part of its strategic programme for the future, it would
undermine the universal system of collective security. To resort to illegality as an explicit
ultima ratio for reasons as convincing as those put forward in the Kosovo case is one thing.
To turn such an exception into a general policy is quite another. If the Washington Treaty has
a hard legal core which even the most dynamic and innovative (re-)interpretation cannot
erode, it is NATO's subordination to the principles of the UN Charter.

1 The Threat or Use of Force in International Law

Contemporary international law establishes beyond any doubt that serious violations
of human rights are matters of international concern. Impressive networks of rules
and institutions, both at the universal and regional levels, have come into being as a
result of this international concern. In the event of human rights violations which
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which reach the magnitude of the Kosovo crisis, these developments in international
law allow states, acting individually, collectively or through international organiza-
tions, to make use of a broad range of peaceful responses. Accordin g to the dominant
doctrine in the law of state responsibility (developed by the United Nations
International Law Commission), the obligation on states to respect and protect the
basic rights of all human persons is the concern of all states, that is, they are owed erga
omnes. Consequently, in the event of material breaches of such obligations, every
other state may lawfully consider itself legally ‘injured’ and is thus entitled to resort to
countermeasures (formerly referred to as reprisals) against the perpetrator. Under
international law in force since 1945, confirmed in the General Assembly’s
Declaration on ‘Friendly Relations’ of 1970, countermeasures must not involve the
threat or use of armed force. In the case of Kosovo, pacific countermeasures were
employed, for instance, by the Buropean Union last year, with the suspension of
landing rights of Yugoslav airlines within the EU. Leaving aside the question of
whether this particular measure proved to be effective, it is somewhat surprising that
a major Member State of the EU, at least initially, did not regard itself in a position
legally to have recourse to this peaceful means of coercing the FRY to respect the
human rights of the Kosovar Albanians. Yet this same state expressed no such doubts
about the legality of its participation in the NATO threat of armed force which
developed just a few weeks later.

The world community, for its part, acting through the United Nations Security
Council, resorted to a mandatory arms embargo vis-d-vis the FRY, including Kosovo.?
We do not have the necessary information at hand to be able to give a sound
assessment of the impact and effectiveness of these non-military measures.

In the face of genocide, the right of states, or collectivities of states, to counter
breaches of human rights most likely becomes an obligation.’ In Kosovo, however,
what the international community is facing (i.e., at the time of writing, early March
1999) are massive violations of human rights and rights of ethnic minorities, but not
acts of genocide in the sense of the 1948 Convention.*

Turning to the issue of enforcement of respect for buman rights by military means,

the fundamental rule from which any inquiry must proceed is Article 2(4) of the UN
Charter, according to which

[a]ll Members [of the UN] shall refrain in their international relations from the threat or use of
force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any other
manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.

It s clear, on the basis of both a teleological and historical interpretation of Article
2(4), that the prohibition enacted therein was, and is, intended to be of a
comprehensive nature. Thus, contrary to certain views expressed during the Cold

GA Res. 2625 (XXV) (1970).
Operative para. 8 of SC Res. 1160 (1998).

Cf. the judgment of the International Court of Justice in the Genocide (Bosnia-Herzegovina v, Yugoslavia)
case (1996).

Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 1948.
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War years, the phrase ‘... or in any other manner inconsistent ...’ is not designed to
allow room for any exceptions from the ban, but rather to make the prohibition
watertight. In contemporary international law, as codified in the 1969 Vienna
Convention on the Law of Treaties (Articles 53 and 64), the prohibition enunciated in
Article 2(4) of the Charter is part of jus cogens, i.e., it is accepted and recognized by the
international community of states as a whole as a norm from which no derogation is
permitted and which can be modified only by a subsequent norm of general
international law having the same peremptory character. Hence, universal jus cogens,
like the prohibition embodied in Article 2(4), cannot be contracted out of at the
regional level. Further, the Charter prohibition of the threat or use of armed force is
binding on states both individually and as members of international organizations,
such as NATO, as well as on those organizations themselves.

Moreover, it is important to draw attention to Article 52 of the just-mentioned
Vienna Convention, according to which ‘[a] treaty is void if its conclusion has been
procured by the threat or use of force in violation of the principles of international law
embodied in the Charter of the United Nations’, paramount among these principles
being Article 2(4).

The law of the UN Charter provides two exceptions from the prohibition expressed
in Article 2(4) (the mechanism of the so-called ‘enemy-state-clauses’ (Articles 53 and
107) should be left aside as it is now unanimously considered obsolete). The first
exception, embodied in Article 51 of the Charter, is available to states which find
themselves to be victims of aggression:

Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of individual or collective
self-defence if an armed attack occurs against a Member of the United Nations, until the
Security Council has taken measures necessary to maintain international peace and security.
Measures taken by Members in the exercise of this right of self-defence shall be immediately
reported to the Security Council and shall not in any way affect the authority and responsibility
of the Security Council under the present Charter to take at any time such action as it deems
necessary in order to maintain or restore international peace and security.

As the Charter reference to collective self-defence, Article 51 constitutes the legal
foundation of the Washington Treaty by which NATO was established.’ Article 5 of
the NATO Treaty bases itself expressly on Charter Article 51.

According to the UN Charter, then, individual or collective self-defence through the
use of armed force is only permissible in the case of an ‘armed attack’. Like Article 2(4),
Article 51 has become the subject of certain gross (mis-)interpretations, most of them
put forward during the Cold War when the Security Council regularly found itself in a
state of paralysis. Against such attempts to turn a clearly defined exception to the
comprehensive Charter ban on the threat or use of force into a convenient basis for all
sorts of military activities, it should be emphasized once again that Article 51
anequivocally limits whatever farther-reaching right of self-defence might have
existed in pre-Charter customary international law to the case of an ‘armed attack’. In

5 North Atlantic Treaty (1949), 34 UNTS 243.
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particular, any offensive self-help by threats or use of armed force without a basis in
Chapter VII has been outlawed by the jus cogens of the Charter.

With regard to the second exception to the Charter ban on armed force, Chapter VII
constitutes the very heart of the global system of collective security. According to its
provisions, the Security Council, after having determined that a threat to the peace,
breach of the peace, or act of aggression has occurred, may, if necessary, take military
enforcement action involving the armed forces of the Member States. In actual UN
practice, it is now common for such enforcement action to be carried out on the basis
of a mandate to, or more frequently of an authorization of, states which are willing to
participate, either individually or in ad hoc coalitions or acting through regional or
other international organizations, among them prominently NATO. While the
implementation of Chapter VII through a ‘franchising system’ of this kind creates
numerous problems of its own, it is universally accepted that a Security Council
authorization granted under Chapter VII establishes a sufficient basis for the legality of
the use of armed force employed in conformity with the respective Council
Resolution(s). Conversely, any threat or use of force that is neither justified as
self-defence against an armed attack nor authorized by the Security Council must be
regarded as a violation of the UN Charter.

Chapter VIII of the Charter (Regional arrangements) completes the legal regime
thus devised. Hence, according to Article 53 para. 1,

[t]he Security Council shall, where appropriate, utilize such regional arrangements or agencies
for enforcement action under its authority.

The UN Secretary-General's 1992 ‘Agenda for Peace’ emphasized the desirability,

indeed necessity, of this mechanism of support.® However, Article 53 para. 1 then
continues:

But no enforcement action shall be taken under regional arrangements or by regional agencies
without the authorization of the Security Council [with the now obsolete exception of the
employment of the ‘enemy-state-clauses'].

This provision, too, has been subjected to considerable strains, particularly during
the Cold War, One especially dubious example is the view that failure of the Council to
disapprove regional military action could amount to (tacit) authorization. In view of
the veto power of the permanent Council members, this is a specious argument. On
the other hand, an interpretation of Article 53 para. 1 does in good faith leave room
for the possibility of implicit as well as ex-post-facto authorization.

Before concluding this brief tour d’horizon of the relevant international law in force,
reference must also be made to Article 103 of the Charter, according to which

[i]n the event of a conflict between the obligations of the Members of the United Nations under
the present Charter and their obligations under any other international agreement, their
obligations under the present Charter shall prevail.

Prominent among the Charter obligations thus enjoying priority is, of course, the

6

Boutros Boutros-Ghali, An Agenda for Peace (1992) SC Doc. $/24111, 17 fune 1992.
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prohibition on the threat or use of force embodied in Article 2(4), in the context of the
other provisions of the Charter to which reference is made above (Articles 51 and 53,
Chapter VII). Since Article 2(4) reflects a norm of jus cogens, any agreements, decisions
and obligations conflicting with it are invalid. Hence, Article 103 renders the UN
Charter itself, as well as the obligations arising under it from, for instance, binding
Security Council decisions, a *higher law’ vis-d-vis all other treaty commitments of the
UN Member States, among them those stemming from NATO membership.’

The question of the legality versus the illegality of so-called ‘humanitarian
intervention’ must be answered in light of the foregoing. Thus, if the Security Council
determines that massive violations of human rights occurring within a country
constitute a threat to the peace, and then calls for or authorizes an enforcement action
to put an end to these violations, a ‘humanitarian intervention' by military means is
permissible. In the absence of such authorization, military coercion employed to have
the target state return to a respect for human rights constitutes a breach of Article
2(4) of the Charter. Further, as long as humanitarian crises do not transcend borders,
as it were, and lead to armed attacks against other states, recourse to Article 51 is not
available. For instance, a mass exodus of refugees does not qualify as an armed attack.
In the absence of any justification unequivocally provided by the Charter ‘the use of
force could not be the appropriate method to monitor or ensure . .. respect [for human
rights]’, to use the words of the International Court of Justice in its 1986 Nicaragua
judgment.® In the same year, the United Kingdom Foreign Office summed up the
problems of unilateral, that is, unauthorized, humanitarian intervention as follows:

[T]he overwhelming majority of contemporary legal opinion comes down against the existence
of a right of humanitarian intervention, for three main reasons: first, the UN Charter and the
corpus of modern international law do not seem to specifically incorporate such a right;
secondly, State practice in the past two centuries, and especially since 1945, at best provides
only a handful of genuine cases of humanitarian intervention, and, on most assessments, none
at all; and finally, on prudential grounds, that the scope for abusing such a right argues
strongly against its creation ... In essence, therefore, the case against making humanitarian
intervention an exception to the principle of non-intervention is that its doubtful benefits
would be heavily outweighed by its costs in terms of respect for international law.’

The question which arises at this point is, of course, whether the state of the law
thus described could have changed in recent years, possibly after the demise of the
East—West conflict or under the shock of the genocide and crimes against humanity
committed in the former Yugoslavia. Could it not be that ‘humanitarian inter-
ventions’, now undertaken in the spirit of ensuring that Srebrenica does not happen
again, as it were, deserve a friendlier reaction also on the part of international
lawyers? Do recent or current instances of ‘military humanitarianism’ show
themselves to be uninfected by the less laudable motives that characterized such
actions in the past? To what extent will collective decision-making, or the
involvement of NATO or the OSCE as such, guarantee that such improper motives are
restrained or even eliminated? And, most importantly, how could even the purest

Cf. in this regard Art. 7 of the NATO Treaty.
IC] Reports (1986), at para. 268.

% UK Foreign Office Policy Document No. 148, reprinted in 57 BYbIL (1986) 614.
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humanitarian motives behind military intervention overcome the formidable inter-
national legal obstacles just described? These obstacles could only be removed by
changing the law of the UN Charter. There is no prospect of such a change, however.
Thus, ‘humanitarian interventions’ involving the threat or use of armed force and
undertaken without the mandate or the authorization of the Security Council will, as
a matter of principle, remain in breach of international law. But such a general
statement cannot be the last word. Rather, in any instance of humanitarian
intervention a careful assessment will have to be made of how heavily such illegality
weighs against all the circumstances of a particular concrete case, and of the efforts, if
any, undertaken by the parties involved to get ‘as close to the law’ as possible. Such
analyses will influence not only the moral but also the legal judgment in such cases.

2 Kosovo: A Thin Red Line

In the case of Kosovo, large-scale violence flared up in late 1997/ early 1998. At that
stage, the international community took steps to involve itself quickly and strongly, at
least compared with earlier sad instances. In March 1998 the Security Council, acting
under Chapter VIIbut without expressly determining that the Kosovo crisis amounted
to a threat to the peace, adopted Resolution 1160 (1998), in which the Federal
Republic of Yugoslavia and the Kosovar Albanians were called upon to work towards
a political solution. In the same resolution, as mentioned earlier, the Council imposed
amandatory arms embargo vis-d-vis both parties.’® It emphasized ‘that failure to make
constructive progress towards the peaceful resolution of the situation in Kosovo will
lead to the consideration of additional measures'."’

In the days that followed, the situation deteriorated rapidly: fighting intensified and
the Serbian security forces as well as the Yugoslav Army used force in an excessive
and indiscriminate manner, thus causing numerous civilian casualties, the displace-
ment of hundreds of thousands of innocent persons from their homes, and a massive
flow of refugees into neighbouring and more distant countries. In April of 1998, the
Contact Group for the Former Yugoslavia agreed, with the exception of the Russian
Federation, to impose new sanctions on the FRY. In June, the UN Secretary-General
advised NATO of the necessity for a Security Council mandate for any military
intervention in Kosovo. However, by that time it had become apparent that the
Russian Federation would not agree to such a step.

In September 1998, the Security Council adopted Resolution 1199 (199 8) which,
also on the basis of Chapter VII, determined that the deterioration of the situation in
Kosovo constituted ‘a threat to peace and security in the region’.'? The Council
demanded the cessation of hostilities, a ceasefire, as well as immediate steps by both
parties to improve the humanitarian situation and enter into negotiations with
international involvement. The FRY was requested to implement a series of measures
aimed at achieving a peaceful solution to the crisis. In conclusion, the Council
‘[dlecide[d], should the concrete measures demanded in this resolution and resolution

" SCRes. 1160 of 31 March 1998.
" Ibid, para. 19.
' SCRes. 1199 of 23 Sept. 1998.
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1160 (1998) not be taken, to consider further action and additional measures to
maintain or restore peace and stability in the region’.

During subsequent weeks, however, it became clear that (at least) Russia would
veto any Council resolution containing a mandate or an authorization to employ
threats or the use of force against the FRY. On the other hand, it was equally clear that
the just-quoted reference to eventual further Council action in Resolution 1199
(1998) was not sufficient in itself to provide a legal basis for the threat or use of armed
force by UN Member States or international organizations. Thus, the Security Council
was in no position to take the ‘logical’ further step of following up on Resolution 1199
(called a ‘spring board resolution’ by the then German Foreign Minister Kinkel) and
ultimately authorizing enforcement action if the situation did not improve.

At this point NATO took over, as it were. Its members gave the organization the
go-ahead for military action if the FRY did not comply with the Council resolutions,
and the Alliance prepared for air strikes against the FRY. The principal legal basis for
such action was to be the concept of ‘humanitarian intervention’, linked as closely as
possible under the circumstances to the UN Charter in order to further gain
legitimacy. The NATO position was summarized in the following terms by Secretary-
General Solana on 9 October 1998:

The relevant main points that have been raised in our discussion yesterday and today are as
follows:

— The FRY has not yet complied with the urgent demands of the International Community,
despite UNSC Resolution 1160 of 31 March 1998 followed by UNSC Resolution 1199 of 23
September 1998, both acting under Chapter VII of the UN Charter.

— The very stringent report of the Secretary-General of the United Nations pursuant to both
resolutions warned inter alia of the danger of an humanitarian disaster in Kosovo.

— The continuation of a humanitarian catastrophe, because no concrete measures towards a
peaceful solution of the crisis have been taken by the FRY.

— The fact that another UNSC Resolution containing a clear enforcement action with regard to
Kosovo cannot be expected in the foreseeable future.

~ The deterioration of the situation in Kosovo and its magnitude constitute a serious threat to
peace and security in the region as explicitly referred to in the UNSC Resolution 1199.

On the basis of this discussion, I conclude that the Allies believe that in the particular
circumstances with respect to the present crisis in Kosovo as described in UNSC Resolution
1199, there are legitimate grounds for the Alliance to threaten, and if necessary, to use force."’

This announcement appears to have made a certain impression on the FRY. In any
case, intensive diplomatic efforts, particularly on the part of US Special Envoy Richard
Holbrooke. during the following days led to a ceasefire and the conclusion of two
agreements: a first agreement of 16 October 1998 between the FRY and the OSCE,
providing for the latter to establish a verification mission in Kosovo, and including an
undertaking by the FRY to comply with Resolutions 1160 and 1199; and a second
agreement between the FRY and NATQ, signed on 15 October 1998, providing for the

' Letter from Secretary-General Solana, addressed to the permanent representatives to the North Atlantic
Council, dated 9 October 1998, document on file with the author.
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establishment of an air verification mission over Kosovo in order to complement the
OSCE mission. According to the first-mentioned agreement,

[iln the event of an emergency situation in Kosovo which in the judgement of the [OSCE]
Mission Director threatens the safety of members of the Verification. Mission, the FRY shall

permit and cooperate in the evacuation of Verification Mission members [by a NATO
Extraction Force].'*

Holbrooke further reached an accord with the FRY, according to which negotia-
tions on a framework for a political settlement were to be completed by 2 November
1998.

On 24 October 1998, the UN Security Council returned to the scene again, reacting
to the conclusion of the Holbrooke agreements with the adoption of Resolution 1203
(1998). Acting under Chapter VII, the Council formally endorsed and supported the
two agreements concluded on 15 and 16 October concerning the verification of
compliance by the FRY and all others concerned in Kosovo with the requirements of
its Resolution 1199, and demanded full and prompt implementation of these
agreements by the FRY. It affirmed that the unresolved situation in Kosovo
constituted a continuing threat to peace and security in the region.

After some time, during which there was an improvement in the humanitarian and
security situation in Kosovo, violence increased again, culminating in the events in
Racak in mid-January 1999, In response, NATO threats of air strikes were resumed.

On 28 January 1999, UN Secretary-General Kofi Annan, he himself a former

special UN envoy to NATO, met with the North Atlantic Council. His statement to the
Council includes the following passages:

We must build on the remarkable cooperation between the UN and SFOR in Bosnia to further
refine the combination of force and diplomacy that is the key to peace in the Balkans, as
everywhere. The success of the NATO-led mission operation under a United Nations mandate
is surely a model for future endeavours . . ..

Let me conclude by congratulating you on the upcoming 50th anniversary of the alliance,
and wish you all success in your deliberations on devising a new strategic concept for the next
century. How you define your role, and where and how you decide to pursue it, is of vital
interest to the United Nations, given the long tradition of cooperation and coordination

between NATO and the UN in matters of war and peace. I look forward to hearing your views
on this matter.'®

At a press conference in Brussels, the UN Secretary-General, when asked about the
preconditions of military intervention in the FRY/Kosovo, is reported to have said that
‘normally a UN Security Council Resolution is required’.'®

On the same day, NATO Secretary-General Solana made a statement to the press on
behalf of the North Atlantic Council, in which he affirmed that NATO fully backed a
new initiative of the Contact Group and was ready to employ its mili tary capabilities if
necessary. He then added: ‘You have seen from the visit of the United Nations

38 ILM (1999) 24,
'* Document on file with the author.
' Document on file with the author (emphasis added).

Secretary-General to NATO earlier today that the United Nations shares our
determination and objectives.’'” On the evening of 29 January 1999, following
decisions of the Contact Group taken a few hours earlier aimed at reaching a political
settlement between the parties to the Kosovo conflict and establishing a framework
and timetable for that purpose, the President of the Security Council made a statement
according to which the Council welcomed and supported the decision of the Contact
Group and demanded that the parties should accept their responsibilities and comply
fully with these decisions as well as the relevant Council resolutions. Further, the
Security Council reiterated its full support for international efforts, including those of
the Contact Group and the OSCE Verification Mission, to reduce tensions in Kosovo
and facilitate a political settlement.'s

The next day, the North Atlantic Council repeated the threat of air strikes, if the
‘requirements of the international community’ and all relevant Security Council
resolutions were not observed. In this context it welcomed the just-mentioned
Presidential Statement.!” On 1 February 1999, the FRY representative at the UN
requested an emergency meeting of the Security Council ‘following the NATO threats
to the sovereignty of [his] country’. According to the FRY, ‘[t]he decision by NATO, as
a regional agency, to have its Secretary-General authorize air strikes against targets
on FRY territory ... represents an open and clear threat of aggression against the FRY
as a sovereign and independent Member State [sic] of the United Nations.” The FRY
letter then drew attention to the requirement of UN authorization of enforcement
action to be undertaken by a regional organization.

As of March 1999, the international community is expecting the parties to the
Kosovo conflict to return to the negotiating table(s) and hammer out the details of a
‘Rambouillet Agreement’. As things currently stand, the Security Council will be
requested, in this agreement, to issue a mandate for a NATO-led multinational peace
mission (KFOR), involving armed forces of both members and non-members of NATO,
to secure the implementation of the ‘Rambouillet Agreement’, by military means if
necessary. However, in view of the fact that the future agreement would embody the
consent of the FRY to the deployment of a multinational peace force on its territory,
NATO and its member states appear to regard a UN Security Council mandate/
authorization as politically desirable, but not indispensable, should the veto of a
permanent member stand in the way. This at least was the viewpoint taken by the
German Government in the parliamentary debate in late February 1999, which led to
the Bundestag's approval of German participation in the military implementation of
the future ‘Rambouillet Agreement’ as well as in NATO operations within the
framework of the Extraction Force.”! A similar view had been expressed earlier on

7 NATO Press Release [99] 11.

8 S/PRST/1999/5.

Y NATO Press Release {99] 12.

Document on file with the author.

2V Cf. Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode. Docs. 14/397 and 14/414; see further the report of the
members of the Auswirtiger Ausschufl (foreign relations committee) of the Bundestag annexed to the
second document, at 5.
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with regard to the effect of the Holbrooke Agreements on the legality of the presence of
the OSCE Verification Mission in Kosovo and on that of the eventual evacuation of
OSCE Verification Mission members by the NATO Extraction Force.”

In contrast, it is said that the current position of the Russian Federation is to call for
a Security Council mandate based on Chapter VI in addition to an agreement with the
territorial sovereign. If this condition were met, it appears that Russia would also be
willing to participate in a NATO-led multinational peace mission in Kosovo.

Thus stands the chain of events relevant in the present context. In the following,
these facts will be assessed in relation to the law set out in Section 1 above.

First, contrary to the standpoint taken in the FRY's request of 1 February for an

emergency Council meeting, NATO is not a regional organization in the sense of
Chapter VIII of the UN Charter. On the part of NATO, this was expressly clarified years
ago in a letter addressed by the organization’s former Secretary-General Willy Claes to
the UN Secretary-General. Consequently, the requirement enshrined in Article 53
para. 1 of the Charter (cf. text at note 6 supra) for an — express or implicit, prior or
ex-post-facto — authorization of enforcement action under regional arrangements or
by regional agencies is not formally applicable in the case of NATO. The Alliance
constitutes an international organization on the basis of Article 51 of the Charter; the
only ‘enforcement action’ envisaged in this Article is self-defence. If NATO now
widens the scope of its activities beyond ‘Article 5 missions',*’ it leaves the area of
relative freedom of action granted by Article 51 of the UN Charter and becomes fully
subjected to the legal limits established by the ‘higher’ (cf. Article 103) Charter law
intended to contain or prohibit any other, i.e. offensive, kind of coercion or
enforcement by military means. Thus, we are back to the basic principle of ‘no threat
or use of armed force except in self-defense or if called for, respectively authorized, by
the Security Council’. In our case, the requirement of such authorization would result
(not from Chapter VIII but) from Chapter VII of the Charter. However, as to the
modalities of Security Council authorization, the clarifications developed on Article
53 para. 1 will certainly be applicable by way of analogy. The argument could even be
made that legal limitations to be applied in cases of interaction between the UN and
regional organizations foreseen by the Charter would have even greater weight
vis-d-vis an organization like NATO which is now venturing into the field of
‘enforcement action’ against third states (arg. a minori ad majus). In concrete terms,
NATO could be authorized by the Security Council to threaten or use armed force
against the FRY not only expressly and prior to such action but also implicitly ex post
though not tacitly.

Since, as was shown above, an express authorization of the threat or use of force
against the FRY never materialized, the follow-up question would be whether the
sequence of Security Council reactions to NATO activities and their results described
earlier could be seen as an implicit authorization granted ex post. In favour of a positive
reply, one could point to the remarkable degree of ‘satisfaction’, as it were, expressed

2 {f. the passage from the agreement of 16 October 1998 quoted supra in text at note 14.
*  On the internal, ‘constitutional’ aspects of this development see infra Section 3.

by the Council in its Resolution 1203 (1998) as well as in the Presidential Statement
of 29 January 1999 with the Holbrooke agreements and the subsequent successes (?f
the Contact Group — results causally linked to the NATO threat of imminent air
strikes. These signals of political approval could, at any stage, have beent prevented. by
the opposition of any permanent member of the Council. But the Russian Federation
chosé to remain silent. On the other hand, however, Russia had made it clear in the
fall of 1998 that it was not ready to follow up on Resolutions 1160 and 1199 by
agreeing to the ultimate step of unleashing armed force against the FRY. This posi.ti.on
appears not to have changed since then. In light of this, the view that the positive
reception by the Council of the results of NATO threats of force could be read as an
authorization of such force granted implicitly and ex post is unfenable. But would this
not mean that the Security Council has welcomed and endorsed developments
brought about in violation of the UN Charter? The question of such illegality vel non
will have to be looked at, but, independently of a final legal judgment, the fact is that
the Security Council, as a political organ entrusted with the maintenance (.)r
restoration of peace and security rather than as an enforcer of international law, will
in many instances have to accept or build upon facts or situations based on, or
involving, illegalities.

In consideration of the foregoing, it may be concluded that the NATO threats of air
strikes against the FRY, not having been authorized by the Security Council eithe.r
expressly or implicitly, are not in conformity with the UN Charter. In this regard, it
makes little difference that the threat had not been carried out until the time of writing
because Article 2(4) prohibits such threats in precisely the same way as it does the
actual use of armed force.

Let us now look at the interaction between the UN and NATO from the other, i.e. the
NATO, side. Such a complementary perspective might place the legal deficiency just
diagnosed in a mitigating context, so to speak.

Indeed, one is immediately struck by the degree to which the efforts of NATO and its
member states follow the ‘logic’ of, and have been expressly linked to, the treatment of
the Kosovo crisis by the Security Council. In an address delivered in Bonn on 4
February 1999, US Deputy Secretary of State Strobe Talbott referred to an
‘unprecedented and promising degree of synergy’ in the sense that the UN and NATO,
among other institutions, had ‘pooled their energies and strengths on behalf of an
urgent common cause’; as to the specific contribution of the UN, he saw this7in the fact
that ‘the UN has lent its political and moral authority to the Kosovo effort’.>* Note the
silence as to UN legal authority.

Aside from the absence of a formal authorization discussed above, a reading of the
relevant Council resolutions together with the respective pronouncements of NATO
(members) might lead an observer to conclude that the two sides acted in concert. The
most remarkable illustration of this is the way in which 8C Resolution 1203 (1998)
welcomed and endorsed the agreements between NATO/OSCE and the FRY brought
about (or at least, helped along) by the unauthorized NATO threats.

2 Manuscript on file with the author, at 9.



If we analyse the reasoning behind the announcement of NATO that armed force
would be used if the FRY did not desist from further massive violations of human
rights (cf., above all, Secretary-General Solana’s letter of 9 October 1998%%), we see
that it follows two lines: first, it evokes elements of the doctrine of ‘humanitarian
intervention’ without calling it by name; but secondly, and much more pronouncedly,
it refers to, and bases itself on, the UN Charter and Security Council as well as other UN
action concerning Kosovo wherever and in whatever way possible. Above all, it draws
attention to SC Resolutions 1160 and 1199 and the fact of the FRY's non-
performance of the obligations deriving from them under the Charter, Further, the
letter leaves no doubt that it is the United Nations which represents the international
community in its concern for the Kosovo crisis and formulates the respective
community interests. Thus, NATO tries to convince the outside world that it is acting
‘alone’ only to the least degree possible, while in essence it is implementing the policy
formulated by the international community/United Nations; it is filling the gaps of the
Charter, as it were, in a way that is consistent, in substance, with the purposes of the
UN. And, as already mentioned, then follows SC Resolution 1203 endorsing and
building upon NATO action. Similarly, the Presidential Statement of 29 January 1999
welcomes and supports the achievements of the Contact Group following renewed
NATO threats after the massacre at Racak — in the words of US Deputy Secretary of
State Strobe Talbott, thus lending ‘its political and moral authority to the Kosovo
effort’.

Considering this interaction, or ‘synergy’, between the United Nations and NATO,
one can agree with the view of the then German Foreign Minister Kinkel, according to
whom NATQ, in the state of humanitarian necessity in which the international
community found itself in the Kosovo case, acted in conformity with the ‘sense and
logic' of the resolutions that the Security Council had managed to pass. The NATO
threat of force continued and backed the thrust of SC Resolutions 1160 and 1199 and
can with all due caution thus be regarded as legitimately, if not legally, following the
direction of these UN decisions.

However, despite all this ‘synergy’, closeness and interrelatedness of NATO and UN
engagements in the Kosovo crisis, there is no denying the fact that a requirement of
Charter law has been breached.

This deficiency did play a central role in the deliberations of the Parliament of the
Federal Republic of Germany (Bundestag) in mid-October 1998 in relation to German
participation in NATO air strikes. In these debates, the international legal issues
involved were discussed at great length and in considerable depth. The respect for UN
Charter law demonstrated throughout the debates was remarkable. Such deference
became particularly apparent in the critical discussion of the absence of a Security
Council authorization. The German Federal Government, while recognizing this legal
flaw, argued that the situation in Kosovo was so desperate as to justify the NATO
threat, even without UN authorization, in a state of hamanitarian necessity leaving
no choice of other means. In this regard, differently from the NATO Secretary-General,
the Government called a spade a spade and spoke of the NATO threat as an instance of

% Reproduced verbatim supra text at note 13.

‘humanitarian intervention’. The Bundestag finally gave its approval to German
participation in the NATO action. But it was stressed by all voices in favour of such
participation, in particular by the Federal Government, that German agreement with
the legal position taken by the Alliance in the specific instance of Kosovo was not to be
regarded as a ‘green light’ for similar NATO interventions in general. To quote Foreign
Minister Kinkel before the Bundestag:

The decision of NATO [on air strikes against the FRY] must not become a precedent. As far as
the Security Council monopoly on force [Gewaltmonopol] is concerned, we must avoid getting
on a slippery slope.?®

This statement will also be relevant for Section 3 of this article. Whether the denial
of precedential value expressed in it, which runs like a red thread through the German
parliamentary debate, will have the desired effect cannot of course be decided by
Germany alone. But what is of great importance is the emphasis on the part of both the
German Federal Government and the Bundestag on the singularity of the Kosovo case
from which no conclusion on a general rule or policy is to be drawn.

To briefly review two more technical issues: to characterize the NATO threat of
armed force against the FRY as ‘humanitarian intervention' does not fit the standard
schema, as it were, of this controversial notion. Within the categories of international
legal self-help and enforcement, these threats rather constitute reprisals, or coun-
termeasures, intended to induce the FRY to comply with its obligations arising, in a
first phase, from general international law and the relevant Security Council
resolutions, and, in a second phase, from the Holbrooke Agreements of October 1998.
However, such characterization does not change the result of the legal analysis: as
already mentioned at the outset, countermeasures (reprisals) involving the threat or
use of armed force are prohibited under international law, irrespective of any good
humanitarian intention behind them, except if authorized by the Security Council
under Chapters VII or VII of the Charter.

The second observation relates to the view that, since a ‘Rambouillet Agreement’
would incorporate the consent of the FRY to the presence of the NATO-led
multinational peace force in Kosovo, KFOR would possess a sufficient legal basis even
without a Security Council mandate authorizing it. As mentioned earlier, the Russian
Federation appears to regard a UN mandate based on Chapter VI as necessary but also
as sufficient for the same purpose.

These views seem convincing only in as much as what is envisaged in Kosovo
remains within the purview of classic peacekeeping; that is, of a mission not involving
the use of armed force. If, however, XKFOR is eventually to engage in ‘robust’
peacekeeping (consider, for instance, the issue of disarming the KLA), a legal basis for
the presence and activity of KFOR in the form of FRY consent only appears rather
fragile, and a critical departure from former practice. Further, it is not to be expected
that in a ‘Rambouillet Agreement’ the FRY will consent expressly to the use of armed
force by KFOR, if necessary, against the Yugoslav army and police (consider the

26 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 13/248, 16 October 1998, at 23129,
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extremely guarded formula concerning possible action by the NATO Extraction Force
within Kosovo in the Holbrooke Agreement of 16 October 1998%). In view of the
explosive environment in which KFOR is to operate, a Chapter VII mandate in
addition to the consent of the territorial sovereign appears highly desirable, to say the
least.

By way of conclusion to this section: whether we regard the NATO threat employed
in the Kosovo crisis as an ersatz Chapter VII measure, ‘humanitarian intervention’, or
as a threat of collective countermeasures involving armed force, any attempt at legal
justification will ultimately remain unsatisfactory. Hence, we would be well advised to
adhere to the view emphasized and affirmed so strongly in the German debate, and
regard the Kosovo crisis as a singular case in which NATO decided to act without
Security Council authorization out of overwhelming humanitarian necessity, but
from which no general conclasion ought to be drawn. What is involved here is not
legalistic hair-splitting versus the pursuit of humanitarian imperatives. Rather, the
decisive point is that we should not change the rules simply to follow our
humanitarian impulses; we should not set new standards only to do the right thing in
a single case. The legal issues presented by the Kosovo crisis are particularly
impressive proof that hard cases make bad law.

3 NATO’s Future ‘Strategic Concept’: From ‘Out of Area’ to
‘Out of Treaty’?

At present, NATO is hammering out a new ‘strategic concept’ to define its role in the
21st century. It is to be adopted on the occasion of the Alliance’s 50th Anniversary
Summit in Washington in late April 1999. At the time of writing, the negotiating
process is still under way. Most documents relating to the issues raised in the present
paper are confidential. Nevertheless, the general direction in which the United States
in particular wants the Alliance to move in the future is quite clear. For instance, in
the address already mentioned above, Deputy Secretary of State Strobe Talbott had,
among other things, the following to say about what he referred to as the ‘deepening’
of NATO:

In that project [i.e., the transformation of NATO] . . . we must be ambitious. NATO was founded
and designed to deal with the Soviet Union and the Warsaw Pact. That state and that alliance
are gone, and so is the threat they posed ... This isn't to say that NATO's original task of
collective defense is finished or that collective defense is no longer at the core of the Alliance's
mission. NATO must maintain its capability enshrined in Art. V of the Treaty of Washington, to
deter and if necessary defeat what might be called classic aggression. Such a threat could arise
in the future. But it is less likely to do so if NATO remains robust and ready.

However, that is not enough if NATO is to remain relevant to the times. With the end of the
Cold War, new, less spectacular, but more diversified threats have arisen. Disputes over
ethnicity, religion or territory, can, as we've already seen, trigger armed conflict, which in turn

NATO must be able to deal with threats like these while maintaining its core function of
collective defense.

{I]n re-inventing NATO, {we| must make hard political choices and a convincing political
case with our constituencies. Here, 1 would submit, is the case we should make about the role
and mission of the new NATO: It should start, ..., with Art. V of the Washington treaty — our
commitment to collective defense. But we also need to recognize that most current and
foreseeable European security challenges involve non-Art. V missions; therefore we need to be
better prepared to deal with them as well.

Furthermore, in this increasingly complex and interdependent world of ours, we face a more
diverse and far-flung array of threats than we did in Truman and Adenauer's day. The
proliferation of weapons of mass destruction and the scourge of terrorism do not fit neatly into
our old slogans and concepts like “The Free World' and "The Iron Curtain,’ or old geographic
simplicities that suggested out-dated geopolitical ones — like ‘East versus West." . . . This means
that as we maintain our ability to defend the territorial integrity of all NATO members, we also
need forces, doctrines and communication assets that will allow us, when necessary, to address
the challenges of ethnic strife and regional conflict that directly affect our security but that lie
beyond NATO territory -— as we have done, and are doing, in the Balkans. Also, it is mere
prudence and common sense, not excessive ambition, to suggest that a truly modernized
Alliance should be able to cope effectively with the all-too-modern challenges posed by the
spread of ballistic missiles and WMD [weapons of mass destruction].

Some commentators contend that such adaptations require a revision of the North Atlantic
Treaty, or believe that we are proposing one. This is untrue. The framers of the Washington
Treaty were careful not to impose arbitrary functional or geographical limits on what the
Alliance could do to protect its security.

Let me be clear: [ am not saying there are no limiting factors on what NATO can and should
do. Of course there are. NATO is a consensus organization, and it defines its common interests
accordingly — by consensus of its members. We would not go anywhere as an Alliance unless
all our members want us to go there. No ally can force others to agree to a NATO action. Under
Art. 1V of the Treaty of Washington, NATO members will consult when their security is
threatened, and together they will determine the appropriate response.

There are also limits implicit in the military capabilities of the Allies themselves. No one is
suggesting that we deploy NATO forces, say, to the Spratley Islands.*

The Deputy Secretary of State concluded this point by saying:

Nor are we suggesting that NATO act in splendid isolation from — or high-handed defiance of
— the United Nations or the OSCE. Al NATO Allies are members of both of those organizations.
We believe NATO's missions and tasks must always be consistent with the purposes and
principles of the UN and the OSCE. We expect NATO and its members will continue to be guided
by their obligations under the UN Charter and the Helsinki Final Act.

At the same time, we must be careful not to subordinate NATO to any other international
body or compromise the integrity of its command structure. We will try to act in concert with
other organizations, and with respect for their principles and purposes. But the Alliance must
reserve the right and the freedom to act when its members, by consensus, deem it necessary.”

can generate cross-border political instability, refugee flows and humanitarian crises that

endanger European security.

|
i
The future role thus envisaged for NATO and the legal-institutional consequences
which the proposed new concept implies for the relationship between NATO and the

1 2 Supra note 20.

Sec text supra al note 1. ( ** Manuscript, at 4, 7t.
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United Nations also became apparent in a ‘Resolution on Recasting Euro-Atlantic
Security', adopted by the North Atlantic (Parliamentary) Assembly in November
1998. In this document, the Assembly,

[gluided by the vision that NATO in the 215t century should be an enduring political-military
alliance among sovereign states whose purpose is to apply power and diplomacy to the
collective defence and promotion of Allied security, democratic values, the rule of law, and
peace,

urged member governments and parliaments of the North Atlantic Alliance

b. to accelerate progress in developing capabilities to meet emerging securily challenges that
may demand both Article 5 and non-Article 5 missions, including meeting the threat of the
proliferation of weapons of mass destruction and international terrorism and enhancing power
projection, surveillance assets, communications, sustainment, information superiority, and
interoperability;

d. to seek to ensure the widest international legitimacy for non-Article 5 missions and also to
stand ready to act should the UN Security Council be prevented from discharging its purpose of
maintaining international peace and security; _

¢. to affirm that the inherent right of individual or collective self-defence, also enshrined in
Article 51 of the UN Charter, must include defence of common interests and values, including
when the lattter are threatened by humanitarian catastrophes, crimes against humanity, and
war crimes; ...»"

Certainly, these formulas will not be the last word as to how NATO will define its
future legal-institutional relationship with the universal organization of the UN. But
the message which these voices carry in our context is clear: if it turns out that a
Security Council mandate or authorization for future NATO ‘non-Article 5’ missions
involving armed force cannot be obtained, NATO must still be able to go ahead with
such enforcement. That the Alliance is capable of doing so is being demonstrated in
the Kosovo crisis. Whether such a course is legally permissible is a different matter. In
the November 1998 resolution of the North Atlantic Assembly, two different legal
arguments can be identified in this regard. According to the first one, the right of
self-defence ‘also enshrined’ in Article 51 of the UN Charter is to be interpreted so
broadly as to include the defence of ‘common interests and values’. This text calls for
two brief observations: to start with, the wording might create the impression that
self-defence in international law has a broader scope than that foreseen in Article 51,
i.e., that it is justified not only against armed attacks but beyond that specific instance
also against other threats. What other menaces the authors have in mind is then
made clear: attacks on ‘common [i.e., NATO] interests and values'. To thus widen the
scope of self-defence, as a legal institution, is intolerable, indeed absurd, from a legal
point of view and does not deserve further comment. What might be mentioned,
however, is that ‘respect for the obligations arising from treaties and other sources of
international law’*! also counts among the values common to NATO member states.

' NATO Doc. AR 295 SA (1998).
% Preamble to the UN Charter.
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The second argument, contained in para. d. of the North Atlantic Assembly
resolution, reads like a codification of the course that NATO is steering in the Kosovo
crisis. Therefore, the legal critique put forward in the preceding part of the present
paper is fully applicable. It is probably no coincidence that the wording chosen for
para. d. is similar to that of the ‘Uniting for Peace’ Resolution of the UN General
Assembly of 3 November 1950, considering the keenness of NATO to have its actions
partake of UN legitimacy, so to speak. But of course, according to ‘Uniting for Peace’, it
was the General Assembly, as a UN organ comprising all Member States, that was to
shoulder the burden of maintaining or restoring international peace and security in
lieu of the Security Council, not an extraneous, regional organization comprising only
about 10 per cent of UN membership.

‘Uniting for Peace’ was an attempt to fill a gap in the Charter system of collective
security during the darkest period of the Cold War (and, of course, of the hot war in
Korea). As mentioned earlier, during the same period several fundamental Charter
provisions, like Articles 2(4), 51 and 53, were subjected to ‘realist’ reinterpretations in
order to allow individual states as well as regional or defence organizations to return
to pre-Charter conditions as regards the use of force. Considering the almost
permanent stalemate in the Security Council extending over decades, such ersatz
constructs might have had a certain legitimacy at the time. But today things are
different: since the end of the Cold War, the Security Council is functioning precisely in
the manner envisaged in 1945. During the decade up to and including 1997, Chapter
VII was invoked no less than 112 times; during the same period the number of vetoes
cast was extremely small. Considering this state of affairs, to circumvent substantive
and, in particular, procedural cornerstones of Charter law is, therefore, much more
dangerous to the integrity of the UN peace system than the aberrations of the past.

In view of the Russian position vis-d-vis the prospect of NATO ‘peace missions’
engaging in military enforcement out of area, a new formula has recently been put
forward, according to which the necessary legal basis for non-Article 5 missions
comprising the use of armed force is, ‘as a rule’, to be provided either by a mandate of
the UN Security Council or by acting ‘under the responsibility of the OSCE’ (thus the
address of German Federal Chancellor Gerhard Schroeder to the Munich Security
Forum on 6 February 1999).%

The alternative thus offered may possibly appease the Russian Federation, but it
cannot satisfy the international lawyer: the OSCE has grown into a regional
organization in the sense of Chapter VIII of the Charter. As such, any military
enforcement action under its responsibility will require authorization by the UN
Security Council according to the rules described earlier. Thus, such peace
enforcement under the aegis of the OSCE will not only require the consent of the
Russian Federation but also that of the Security Council in accordance with Article 53
para.l of the UN Charter. From the standpoint of United Nations law, therefore, the
issue is not only how to obtain the consent/participation of Russia in peace

32 Bulletin des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung No. 8, of 22 February 1999, at 91.
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enforcement but how to achieve this at the regional level in full conformity with the
Charter.

Turning to a more subtle, ‘linguistic’, point, it is interesting to observe how certain,
particularly US, voices place the United Nations in the company of regional
organizations or similar institutions. For instance, in the Bonn address of Deputy
Secretary of State Strobe Talbott repeatedly referred to already, we find the following
observation:

We started {the] process of institutional joint action in Bosnia, and we have built on it in
Kosovo. We have seen five bodies — NATO, the EU, the OSCE, the United Nations and the
Contact Group develop an unprecedented and promising degree of synergy. By that I mean that
these disparate but overlapping organizations have pooled their energies and strengths on
behalf of an urgent common cause.’’

In the current debate, the formula of the UN and relevant Western regional
institutions mutually reinforcing each other seems to have gained acceptance. To the
present author, this way of describing the relationship of the institutions mentioned is
to be treated with great caution. On the one hand, it is undeniably reassuring to see
the ‘political authority’ of the UN emphasized by Mr Talbott relying on and backed up
by the muscle of more dynamic regional institutions. But on the other hand, in
political as well as legal discourse, this view could (is meant to?) have the effect of
putting the United Nations on the same hierarchical level as these institutions,
thereby relativizing the legal primacy due to the obligations flowing from the UN
Charter.** In most quarters of the world, including Germany, it is accepted that the UN
Charter is not just one multilateral treaty among others but an instrument of singular
legal weight, something akin to a ‘constitution’ of the international community. This
status of the Charter should not be prejudiced by NATO.

In his Bonn address, the US Deputy Secretary of State spoke of the hard political
choices to be made ‘in re-inventing NATO'.** In the same vein, however, he denied
that such re-invention would require a revision of the North Atlantic Treaty. In the
present paper, focusing as it does on UN law, only a few brief comments can be made in
this regard.

If we compare the practices of amendment and revision of the constituent
instruments of international organizations in general with the capacity of NATO to
absorb, as it were, new roles and missions without any formal changes considered
necessary to the original founding treaty, this flexibility is already astonishing at
present, even before the imminent ‘re-invention’. Thus, quite aptly, some members of
the German Federal Constitutional Court once spoke of the NATO Treaty as ‘a treaty
on wheels'.

At the level of international law, the power of member states of international
organizations to develop, amend and revise the constitutive instruments of these

3% Manuscript, at 9.
* Cf on Charter Art. 103 supra Section 1.
¥ Cf supra text at note 28.

institutions by mutual agreement or subsequent practice is far-reaching. In the case of
organizations working on the basis of majority decisions, the legal limits to such
changes will be debated, in some instances adjudicated, in terms of doctrines like those
of ultra vires versus ‘implied powers’. These issues will hardly arise in the practice of
international organizations which, like NATO, arrive at decisions by unanimous vote
or employ a consensus method. Hence, from that point of view almost any
transformation of NATO is feasible as long as all members agree, and this without a
formal revision of the constituent treaty instrument. In this regard, Mr Talbott's
remarks are perfectly correct. However, no unanimity of NATO member states can do
away with the limits to which these states are subject under peremptory international
law (jus cogens) outside the organization, in particular the higher law (cf. Article 103)
of the UN Charter on the threat or use of armed force. NATO is allowed to do
everything that is legally permissible, but no more. Legally, the Alliance has no
greater freedom than its member states. This point has been the main thrust of the
presenf paper.

However, the question of legal limitations to the transformation of NATO leads to a
further issue: that of the democratic legitimacy of such ‘re-invention’. The acuteness
and topicality of this question may vary from country to country. In the Federal
Republic of Germany it has been at the heart of several great constitutional
controversies ultimately resolved by the Federal Constitutional Court (Bundes-
verfassungsgericht). In these cases, one of the decisive issues was the extent to which
alterations of existing obligations deriving, inter alia, from the NATO Treaty, or the
creation of new such obligations, could be affected by way of ‘soft law’, for instance by
decisions of the North Atlantic Council, while still being covered by the Bundestag's
original approval of the NATO Treaty almost half a century ago. The Court was
prepared to go quite far in allowing the dynamic evolution of NATO to escape the
prerequisite of new parliamentary approval, but it did indicate certain borderlines,
among them, in its 1994 judgment on the constitutionality of German participation
in NATO/WEU action against the FRY in the Mediterranean and in UNOSOM II, the
conformity of all these activities with the rules and procedures of the UN Charter as the
overarching, universal system of collective security. Hence, in view of the strong
emphasis placed by the German Government as well as the Bundestag on the singular,
exceptional character of, and the express denial of precedential value to, the threat of
force by NATO against Yugoslavia expressed in the fall of 1998, a general
authorization for a ‘new’ NATO to proceed to military enforcement out of area
without UN Security Council assent, i necessary, might well transcend the limits set
up by the German Basic Law. The German Counstitution provides for several
procedures to have this question adjudicated by the Karlsruhe Court. In sum, there is
reason for caution here; this is also because the Bundesverfassungsgericht has
demonstrated its willingness to uphold the constitutional requirements for German
participation in international organizations and supranational integration even
against heavy political headwinds.*®

3 Cf. the 1993 Maastricht decision, [1994] CMLR 57.
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As the Background Paper prepared by Jeffrey Laurenti for the United Nations
Association of the U.S.A. for the present Roundtables puts it so well, some voices in the
current debate fear

that abandonment of the Security Council's asserted monopoly on determining the lawful use
of force against others, except in self-defense, could put the world community on a slippery
slope of competing claims of ‘rights' to intervene — with the potential consequence of
escalating hostilities rather than resolving them. Some see a disquieting historical precedent
for alliance selt-authorization for use of force in the Warsaw Pact's intervention in
Czechoslovakia in 1968 (an intervention that was, to be sure, directed within its own
membership). Some warn that such fragmentation of lawful authority on use of force could
prompt the emergence of counter-alliances among those fearful of high-handed inter-
ventionism by an overweening Western alliance. If the U.N. has too many inhibitions about
the use of force, these worry, NATO under U.S. pressure may have too few.””

The present author shares these concerns, He feels in good company, in view of the
vehemence with which the German Government as well as the Bundestag emphasized
in the October 1998 debate that the decisions taken by NATO on Kosovo must not be
seen as a precedent leading to a general right of the Alliance to intervene militarily out
of area without a Security Council mandate/authorization. The genie of NATO
‘self-authorization’ must not be let out of the bottle. Apparently, this is the opinion of
other NATO member governments as well,

The law of nations being a horizontal system, claims to international legality and
admissibility put forward by its actors, be they states or organizations, are prone to
have a boomerang effect. True, at present NATO is the only regional institution
capable of countering (self-defined) security challenges effectively, if necessary by
military means. But things might change in the future, and other states or new
alliances in Europe or in other parts of the world might then also proclaim to ‘stand
ready to act’ without the Security Council, or affirm to defend certain ‘interests and
values' by armed force (to use the language of the November 1998 North Atlantic
Assembly resolution). Reference to 1968 does not seem to be far-fetched: when the
Soviet Union followed up on the Warsaw Pact intervention in Czechoslovakia with the
‘Brezhnev doctrine’, condemnation by the West, particularly the United States, of
both the invasion and the general concept justifying it was resolute and strong;
statements about the invalidity of such inter se derogations of fundamental Charter
precepts abounded. One wishes that some of the respect paid to the UN Charter on that
sad occasion would also mark the debate on NATO's strategic concept for the 21st
century. The fact also mentioned in the UNA Background Paper, that the Warsaw
Pact’s intervention in 1968 was directed within its own membership, is not designed
to quell legal concerns; on the contrary, the (unauthorized) threat or use of force
against a state which is not a member of a certain international organization, and
which might therefore not share this organization's ‘common interests and values’,
appears even more indefensible than force employed within the organization’s circle
of members.

¥ 1. Laurenii, ‘NATO, the U.N., and the Use of Force', background paper prepared for the United Nations
Association of U.S.A {1999).

In this regard, the announcement that the new NATO is to become more
instrumental in meeting the threat of proliferation of weapons of mass destruction is of
a particularly ‘extrovert' nature, considering, as the UNA Background Paper does,
that, aside from its nuclear-armed members, no country in NATO's own region has
programimes for the development of these weapons. As the Background Paper also
mentions, the international treaty regimes controlling these weapons all provide for
the Security Council to enforce them. In light of this, it is to be hoped that a future role
of the Alliance in this field would be linked to the already existing one of the Council by
foreseeing the prerequisite of a Security Council mandate for any NATO action which
assumes the nature of enforcement.

4 Concluding Remarks

It is disquieting to observe how the UN/NATO relationship has changed within a few
years. In 1994, at its Brussels summit, NATO had declared its readiness to cooperate
with the United Nations in ‘peacekeeping and other operations under the authority of
the UN Security Council’. In December 1997, the Pinal Report of a high-level
International Task Force on the Enforcement of UN Security Council Resolutions
regarded as ‘doubtful that NATO would consider taking enforcement action, at least
out of area, without Security Council authorization’.*®

Less than a year later these doubts were dispelled. In the field under consideration
here, NATO action has moved from full collaboration with the UN in both
peacekeeping and enforcement in Bosnia to enforcement action in place of the UN,
albeit still authorized by the Security Council to implement the Dayton Agreement,
and now in the context of Kosovo it has shifted to enforcement in place of the UN
without such authorization. For some, this last-mentioned schema is now generally to
be embedded in NATO's new ‘strategic concept’. According to the UNA Background
Paper, this development suggests a shift in the UN/NATO relationship from mutual
reinforcement® to fundamental competition:

Under such a scenario, the organization in danger of sliding into irrelevance seems to be not
NATO but the United Nations. In a political variant of free-market competition, the U.N.
Security Council risks disappearing as a serious security body as the genuinely powerful prefer
to work through a more convenient instrument. All that the Security Council can offer is
‘legitimacy,’ in the view of some Western governments — and NATO may provide the desired
mutltilateral cover, with less obstruction.

Such a development would be deplorable. In the words of UN Secretary-General
Kofi Annan:

[Pleacekeeping is not, and must not become, an arena of rivalry between the United Nations

¥ United Nations Association of the U.S.A, Words to Deeds: Strengthening the U.N.'s Enforcement Capabilities
(1997), at 45.

3 Cf. on this phrase supra text at note 33.
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and NATO. There is plenty of work for us both to do. We work best when we respect each
other's competence and avoid gelting in each other's way.*

This article has attempted to demonstrate that, while the threat of armed force
employed by NATO against the FRY in the Kosovo crisis since the fall of 1998 is illegal
due to the lack of a Security Council authorization, the Alliance made every effort to
gel as close to legality as possible by, first, following the thrust of, and linking its efforts
to, the Council resolutions which did exist, and, second, characterizing its action as an
urgent measure to avert even greater humanitarian catastrophes in Kosovo, taken in
a state of humanitarian necessity.

The lesson which can be drawn from this is that unfortunately there do occur ‘hard
cases’ in which terrible dilemmas must be faced and imperative political and moral
considerations may appear to leave no choice but to act outside the law. The more
isolated these instances remain, the smaller will be their potential to erode the precepts
of international law, in our case the UN Charter. As mentioned earlier, a potential
boomerang effect of such breaches can never be excluded, but this danger can at least
be reduced by indicating the concrete circumstances that led to a decision ad hoc being
destined to remain singular. In this regard, NATO has done a rather convincing job. In
the present author’s view, only a thin red line separates NATO’s action on Kosovo
from international legality. But should the Alliance now set out to include breaches of
the UN Charter as a regular part of its strategic programme for the future, this would
have an immeasurably more destructive impact on the universal system of collective
security embodied in the Charter. To resort to illegality as an explicit ultima ratio for
reasons as convincing as those put forward in the Kosovo case is one thing. To turn
such an exception into a general policy is quite another. If we agree that the NATO
Treaty does have a hard legal core which even the most dynamic and innovative
(re-)interpretation cannot erode, it is NATO's subordination to the principles of the
United Nations Charter.

To end on a lighter note: all of us leave the path of virtue from time to time. But one
should not announce such a dangerous course as a general programme for the future,
especially at one’s 50th birthday.

W Address at Georgetown Unlversity on 23 February 1999; UN Doc. SG/SM/6901, PKO 80.
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Ex iniuria ius oritur: Are We
Moving towards International
Legitimation of Forcible
Humanitarian Countermeasures
in the World Community?

Antonio Cassese*

Abstract

Cassese comments on the article by Simma, also in this issue, on the legitimacy of the use of
Jforce by NATO in the Kosovo crisis. The author agrees with Simma that NATO's action falls
outside the scope of the United Nations Charter and, by that token, is illegal under
international law. This breach is not a negligible one and it is not to be countenanced merely
by referring to its exceptional character and by stating that it should not be seen as setting a
precedent. The author explores the notion that NATO's action may nevertheless be taken as
evidence of an emerging doctrine in international law allowing the use of forcible
countermeasures to impede a state from committing large-scale atrocities on its own
territory, in circumstances where the Security Council is incapable of responding adequately
to the crisis. The author argues that where a number of stringent conditions are met, a
customary rile may emerge which would legitimize the use of force by a group of states in the
absence of prior authorization by the Security Council. This is subject to various caveats,
including the need to bear in mind the threat to global security which is inevitably involved in
the use of force without such authorization.

I fully subscribe to the cogent argument put forward by B. Simma’ that the threat of
force, followed by the use of armed violence, by NATO countries against the Federal
Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) (FRY) is contrary to the United
Nations Charter. Those countries acted without any authorization of the Security

*

Presiding Judge, Trial Chamber II, International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY);
former President of the ICTY (1993-1997), ICTY, Churchillplein 1, P.O. Box 13888, 2501 EW, The
Hague, The Netherlands; member of the EJIL Editorial Board. This comment is intended to express the
personal views of the author and in no way engages the responsibility of any international or national
body or organization.

! Simma, 'NATO, the UN and the Use of Force: Legal Aspects’, this issue, at 1.
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Council under Chapter VII of the Charter, nor could their action be justified as
collective self-defence pursuant to Article 51 of the Charter.? Hence, recourse to force
has taken place outside, and indeed against, the Charter framework.

My agreement with Simma ends, however, when he contends that ‘only a thin red

line separates NATO's action in Kosovo from international legality' and then goes on
to note that

should the Alliance now set out to include breaches of the UN Charter as a regular part of its
strategic programme for the future, this would have an immeasurably more destructive impact
on the universal system of collective security embodied in the Charter. To resort to illegality as
an explicit ultima ratio for reasons as convincing as those put forward in the Kosovo case is one
thing. To turn such an exception into a general policy is quite another.?

In short, for Simma the illegality perpetrated by NATO countries is not so grave;
and, at any rate, it must not set a precedent and should remain exceptional. I
respectfully disagree.

The breach of the United Nations Charter occurring in this instance cannot be
termed minor. The action of NATO countries radically departs from the Charter
system for collective security, which hinges on a rule (collective enforcement action
authorized by the Security Council) and an exception (self-defence). There\is no
gainsaying that the Charter system has been transgressed, in that a group of states has
deliberately resorted to armed action against a sovereign state without authorization
to do so by the Security Council. It would not be appropriate to object that the United
Nations Charter has already been violated on many occasions by states resorting to
force in breach of Article 2 para. 4: on those occasions states have always tried to
justify their action by relying upon (and abusing) Article 51. In the present instance,
the member states of NATO have not put forward any legal justification based on the
United Nations Charter: at most, they have emphasized that the Security Council had
already defined the situation in Kosovo as a ‘threat to peace’. Fven cursory
consideration of the Charter system shows, however, that this argument does not
constitute per se a legal ground for initiating an armed attack against a sovereign
state.

In the current framework of the international community, three sets of values
underpin the overarching system of inter-state relations: peace, human rights and
self-determination. However, any time that conflict or tension arises between two or
more of these values, peace must always constitute the ultimate and prevailing factor.

For an authoritative statement of existing law, see 0. Schachter, International Law in Theory and Practice
(1991), at 128 '[[]nternational law does not, and should not, legitimize the use of force across national
lines except for self-defence (including collective self-defence) and enforcement measures ordered by the
Sécurity Council. Neither human rights, democracy or seli-determination are acceptable legal grounds
for waging war, nor for that matter, are traditional just war causes or righting wrongs. This conclusion is
not only in accord with the UN. Charter as it was originally understood; it is also in keeping with the
interpretation adopted by the great majority of States at the present time. When governments have
resorted to force, they have almost invariably relied on self-defence as their legal justification’.

Along the same lines, and with specific reference to seli-determination, 1 take the liberty of referring to my
book. Self-Determination of Peoples — A Legal Reappraisal (1995), at 199-200.

Supra note 1, at 22.
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Under the UN Charter system, as complemented by the international standards which
have emerged in the last 50 years, respect for human rights and self-determination of
peoples, however important and crucial it may be, is never allowed to put peace in
jeopardy. One may like or dislike this state of affairs, but so it is under lex lata.

Nor can one confine oneself to hoping that this dramatic departure from UN
standards will remain an exception. Once a group of powerful states has realized that
it can freely escape the strictures of the UN Charter and resort to force without any
censure, except for that of public opinion, a Pandora’s box may be opened. What will
restrain those states or other groups of states from behaving likewise when faced with
a similar situation or, at any event, with a situation that in their opinion warrants
resort to armed violence?

Having made these points, I cannot but add, however, that any person deeply alert
to and concerned with human rights must perforce see that important moral values
militated for the NATO military action. Admittedly, strategic, geopolitical or
ideological motivations may have also contributed to prompting NATO to threaten
and then take military action against the FRY. From the angle of law, what primarily
counts, however, are the official grounds adduced by NATO countries to justify their
resort to force. Their main justification has been that the authorities of FRY had
carried out massacres and other gross breaches of human rights as well as mass
expulsions of thousands of their citizens belonging to a particular ethnic group, and
that this humanitarian catastrophe would most likely destabilize neighbouring
countries such as Albania, Bosnia and Herzegovina and the Former Yugoslav
Republic of Macedonia, thus constituting a threat to the peace and stability of the
region.

Be that as it may, any person of comumon sense is justified in asking him or herself
the following dramatic question: Faced with such an enormous human-made tragedy
and given the inaction of the UN Security Council due to the refusal of Russia and
China to countenance any significant involvement by the international community to
stop the massacres and expulsions, should one sit idly by and watch thousands of
human beings being slaughtered or brutally persecuted? Should one remain silent and
inactive only because the existing body of international law proves incapable of
remedying such a situation? Or, rather, should respect for the Rule of Law be sacrificed
on the altar of human compassion?

My answer is that from an ethical viewpoint resort to armed force was justified.
Nevertheless, as a legal scholar I cannot avoid observing in the same breath that this
moral action is contrary to current international law.

I contend, however, that as legal scholars we must stretch our minds further and
ask ourselves two questions. First, was the NATO armed intervention at least rooted in
and partially justified by contemporary trends of the international community?
Second, were some parameters set, in this particular instance of use of force, that
might lead to a gradual legitimation of forcible humanitarian countermeasures by a
group of states outside any authorization by the Security Council?

Let me first of all consider what may be regarded as the basic premise or root of the
NATO intervention in the present international community.
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First, it is a truism that today human rights are no longer of exclusive concern to the
particular state where they may be infringed. Human rights are increasingly
becoming the main concern of the world community as a whole.” There is a
widespread sense that they cannot and should not be trampled upon with impunity in
any part of the world.

Second, the concept is now commonly accepted that obligations to respect human
rights are erga omnes and, correlatively, any state, individually or collectively, has the
right to take steps (admittedly, short of force) to attain such respect.

Third, the idea is emerging in the international community that large-scale and
systematic atrocities may give rise to an aggravated form of state responsibility, to
which other states or international organizations may be entitled to respond by
resorting to countermeasures other than those contemplated for delictual
responsibility.

Fourth, and consistent with this trend, the international community is increasingly
intervening, through international bodies, in internal conflicts where human rights
are in serious jeopardy. Think of the action by the Organization of African Unity and
the United Nations in Liberia to address the plight of Liberian nationals caught in a
protracted and bloody civil war (1990), by the United Nations in Iraq to protect the
human rights of Iraqi Kurds in the north and Iraqi Shiites in the south (1991-1992),
in Somalia to try both to prevent widespread violations of international humanitarian
law resulting from a sanguinary civil war and to create conditions conducive to the
undertaking of relief operations, as well as to the bringing about of national
reconciliation (1992), in Bosnia and Herzegovina to protect civilian populations
(1992-1995) and in Rwanda to stop the genocide of Tutsis (1994). Think also of the
action by the Organization of American States and the United Nations in Haiti
designed to address the situation of violence and persecution following the overthrow
of a democratically elected government, in particular ‘the deterioration of the
humanitarian situation and the continuing escalation by the illegal de facto regime of
systematic violations of civil liberties’® (1993-94).

Fifth, peaceful measures for settling disputes or solving conflicting situations are
increasingly regarded as crucial and the idea is firmly rooted in the world community
that such peaceful measures must always take precedence over resort to armed
violence, with a view to safeguarding the goal of peace.

Sixth, it has been claimed by some non-governmental organizations and even
governmendal officials that under certain exceptional circumstances, where atrocities
reach such a large scale as to shock the conscience of all human beings and indeed
jeopardize international stability, forcible protection of human rights may need to
outweigh the necessity to avoid friction and armed conflict. To put it differently,

Today the prophetic proposition of Kant based on a ‘cosmopolitan or world law’ has come true. In his
Eternal Peace (1795), he wrote that ‘the narrower or wider community of all nations on earth has in fact
progressed so far that a violation of law and right in one place is felt in all others’. See L. Kant, Moral and
Political Writings (C. ). Friedrich (ed.)) (1949), at 448.

> 8C Res. 940 (1994), adopted on 31 July 1994.
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‘positive peace’, i.e. the realization of justice, should prevail over ‘negative peace’, i.e.
the absence of armed conflict.

Based on these nascent trends in the world community, I submit that under certain
strict conditions resort to armed force may gradually become justified, even absent

any authorization by the Security Council. These conditions may be enumerated as
follows:

(i) gross and egregious breaches of human rights involving loss of life of hundreds or
thousands of innocent people, and amounting to crimes against humanity, are
carried out on the territory of a sovereign state, either by the central
governmental authorities or with their connivance and support, or because the
total collapse of such authorities cannot impede those atrocities;

(ii) if the crimes against humanity result from anarchy in a sovereign state, proof is
necessary that the central authorities are utterly unable to put an end to those
crimes, while at the same time refusing to call upon or to allow other states or
international organizations to enter the territory to assist in terminating the
crimes. If, on the contrary, such crimes are the work of the central authorities, it
must be shown that those authorities have consistently withheld their cooper-
ation from the United Nations or other international organizations, or have
systematically refused to comply with appeals, recommendations or decisions of
such organizations;

(iii) the Security Council is unable to take any coercive action to stop the massacres
because of disagreement among the Permanent Members or because one or more
of them exercises its veto power. Consequently, the Security Council either
refrains from any action or only confines itself to deploring or condemning the
massacres, plus possibly terming the situation a threat to the peace;

(iv) all peaceful avenues which may be explored consistent with the urgency of the
situation to achieve a solution based on negotiation, discussion and any other
means short of force have been exhausted, notwithstanding which, no solution
can be agreed upon by the parties to the conflict;

(v) a group of states (not a single hegemonic Power, however strong its military,
political and economic authority, nor such a Power with the support of a client
state or an ally) decides to try to halt the atrocities, with the support or at least the
non-opposition of the majority of Member States of the UN;

(vi) armed force is exclusively used for the limited purpose of stopping the atrocities
and restoring respect for human rights, not for any goal going beyond this limited
purpose. Consequently, the use of force must be discontinued as soon as this
purpose is attained. Moreover, it is axiomatic that use of force should be
commensurate with and proportionate to the human rights exigencies on the
ground. The more urgent the situation of killings and atrocities, the more
intensive and immediate may be the military response thereto. Conversely,
military action would not be warranted in the case of a crisis which is slowly
unfolding and which still presents avenues for diplomatic resolution aside from
armed confrontation.
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Let us now briefly consider the circumstances surrounding the initiation of
armed attack by NATO countries on the FRY. First, it seems indisputable that before
the attack, as Secretary-General Solana put it on 9 October 1998, ‘the danger of a
humanitarian catastrophe’ in Kosovo loomed large® or, as he wrote on 17-18 April
1999 (after the initiation of the attack), ‘a brutal campaign of forced deportation,
torture and murder’ had been going on in the heart of Europe leading to a
humanitarian tragedy.” Suffice it to mention that as early as 23 September 1998 the
Security Council, in its Resolution 1199 (1998), stated that it was

gravely concerned at the recent fighting in Kosovo and in particular the excessive and

indiscriminate use of force by Serbian security forces and the Yugoslav Army which have

resulted in numerous civilian casualties and, according to the estimate of the [UN]
" Secretary-General, the displacement of over 230,000 persons from their homes.

Other reports of international organizations testify to the magnitude of the
violations of human rights in Kosovo.?

Second, for many years now, the FRY has defied resolutions and decisions of the
Security Council, thus blatantly demonstrating its unwillingness to comply with the
international Rule of Law.

Third, in three successive Resolutions (1160, of 31 March 1998, 1199, of 23
September 1998, and 1203, of 24 October 1998) the Security Council unanimously
decided that it was acting under Chapter VII of the United Nations Charter, and in the
second and third of these resolutions explicitly defined the situation in Kosovo as a
‘threat to peace and security in the region’.

Fourth, it cannot be denied that peaceful means of settling disputes commensurate
to the unfolding crisis had been tried and exhausted by the various countries
concerned, through the negotiations promoted by the states comprising the Contact
Group for the Former Yugoslavia, and at Rambouillet, and later Paris.

Fifth, armed action has not been unilaterally decided by a hegemonic Power, but
has been freely agreed upon by a group of countries, namely the 19 member states of
NATO.

Sixth, no strong opposition has emerged in the majority of Member States of the
United Nations. It is a fact that the draft resolution sponsored in the Security Council
by Belarus, India and the Russian Federation (UN Doc. §/1999/328) aimed at
condemning NATO's use of force was rejected by a vote of 12 to three (China, Namibia

See the text reported by Simma, supra note 1, at 7.

See Secretary-General Solana's article in International Herald Tribune, 17-18 April 1999, at 6.

See, inter alia, the ‘Monthly Report of 20 March 1999 on the situation in Kosovo pursuant to the
requirements sel out in Security Council resolutions 1160 (1998) and 1203 (1998)' made by the
Chairman-in-Office of the OSCE and transmitted by the UN Secretary-General to the Security Council (UN
Doc. 8/1999/315), as well as the Report of 23 March 1999 of the Secretary-General of NATO to the
Security Council, transmitted by UN Secretary-General to the Council on 25 March (UN Doc.
$/1999/338).
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and the Russian Federation). It should also be noted that no state or group of states has
taken the step that would have been obvious in case of strong opposition to NATO
armed intervention: to request an immediate meeting of the General Assembly.

Even in light of the aforementioned circumstances, resort to force by NATO
countries remains nevertheless unlawful as it is contrary to the United Nations
Charter.

However, if one takes into account the premise of that forcible action and the
particular conditions surrounding it, the following contention may be warranted: this
particular instance of breach of international law may gradually lead to the
crystallization of a general rule of international law authorizing armed coun-
termeasures for the exclusive purpose of putting an end to large-scale atrocities
amounting to crimes against humanity and constituting a threat to the peace. Such a
rule, should it eventually evolve in the world community, would constitute an
exception to the UN Charter system of collective enforcement based on the
authorization of the Security Council. In other words, it would amount to an
exception similar to that laid down in Article 51 of the Charter (self-defence). In the
case of self-defence, unilateral resort to armed violence is justified by the need to repel
an instant and overwhelming aggression which leaves no choice of means and no
moment for deliberation. In case of forcible countermeasures to prevent crimes
against humanity, unilateral resort to force (i.e. resort to force outside any
authorization of the Security Council) would be warranted by the need to terminate
violations of human rights so grave as to pose a threat to international peace, under
circumstances where there would exist no alternative means to put a stop to such
violations.

Both the exceptions just mentioned would have a few traits in common. They
(i) would be justified by very special and unique circumstances, (ii) must always
constitute an extrema ratio, (iii) must be strictly limited to the purpose of stopping the
aggression or the atrocities, (iv) must be strictly proportionate to the need to attain
this goal, and (v) must yield to collective enforcement under United Nations authority
as soon as possible.

Plainly, the parameters for a possible evolution of international law that I have
endeavoured to delineate are not so tight as to exclude possible abuse and
manipulations. In particular, one should be alive to the enormous risks of escalating
armed violence: if one of the Permanent Members feels too offended by the forcible
countermeasures either because its strategic interests are affected or because that
resort to force may eventually offset the international balance of power, an extremely
dangerous armed conflict might ensue. Possible resort to armed countermeasures,
even under the strict conditions I have attempted to set out, should therefore be used
with great circumspection by those states which decide to have recourse to such an
extreme measure. In particular, they should pay the greatest attention to the reaction
of the majority of states, as it may be brought to the fore in an urgent meeting of the
General Assembly or, as in the case under discussion, in the absence of such a
meeting. In addition, resort to forcible countermeasures must in any event be
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conducted in conformity with the canons of infernational humanitarian law,
including the basic principle of proportionality.’

Despite all these possible shortcomings, I believe that it is our task as international
lawyers to pinpoint the evolving trends as they emerge in the world community, while
at the same time keeping a watchful eye on the actual behaviour of states. Standards
of conduct designed to channel the action of states are necessary in the world
community as in any human society. And it is not an exceptional occurrence that new
standards emerge as a result of a breach of lex lata. To suggest realistic but prudent
parameters in line with the present trends in the world community might serve the
purpose of restraining as much as possible recourse to armed violence in a community
that is increasingly bent on conflict and bloodshed.

In this context, the Communiqué issued by NATO on 24 April 1999 on the occasion of the Washington j
Summit may give rise to serious concern. In paragraph 38 of the Communiqué, concerning future 1
relations with the United Nations in the field of peace and security, NATO members, ‘as stated in the
Washington Treaty [of 4 April 1949, establishing NATO] ... recognise the primary responsibility of the
United Nations Security Council for the maintenance of international peace and security’. This is stated
in such a way, however, that may warrant the suggestion that mere lip-service is being paid to this
fundamental aspect of the United Nations Charter. Indeed, in the same paragraph, the Communiqué goes
on to state: ‘We look forward to developing further contact and exchanges of information with the United
Nations, in the context of co-operation in conflict prevention, crisis management, crisis response
operations, including peacekeeping, and humanitarian assistance. ... The Alliance will consider on a
case-by-case basis [uture co-operation of this [i.e. humanitarian] kind." True, in paragraph 6 of the
Communiqué, concerning the future security tasks of NATO in the area of ‘crisis management’, it is .
stated that NATO intends ‘to stand ready, case-by-case and by consensus, in conformity with Article 7 of
the Washington Treaty, to contribute to effective conflict prevention and to engage actively in crisis
management, including crisis response operations’. As is well known, Article 7 refers to 'the primary
responsibility of the Security Council for the maintenance of international peace and security'. Hence,
these two paragraphs of the Communiqué, taken together, may lend themselves to the interpretation
that NATO recognizes that Security Council authorization is indispensable for the use of force in
situations other than those covered by Article 51 of the United Nations Charter. However, no mention is
made in the Communiqué of the legal grounds, if any, justifying departure from this doctrine in the case
of Kosovo (Kosovo is mentioned in paragraph 26, when it is stated that: "Throughout the Kosovo crisis,
NATO and Russia have shared the common goals of the international community: to halt the violence, to
avert a humanitarian catastrophe, and to create the conditions for a political solution’). Furthermore, no
criteria are laid down for the possible running of ‘crisis response operations’ where such operations would
involve the use of force without Security Council authorization. The Communiqué of NATO does not. for
example, specily that such operations will be reserved for situations in which there are massacres and
deportations of whole civilian populations, or suggest any other such requirements which would at least [
restrict the conditions under which NATO would feel justified in resorting to force without Security

Council approval. \
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Der Aufbau des Internationalen Strafgerichtshofs

Schwierigkeiten und Fortschritte

Kurz nach den verheerenden Terroranschlidgen vom 11. September
unternahm der niederldndische AuBenminister Jozias van Aartsen ei-
ne ungewohnliche Reise an den Sitz der Vereinten Nationen. Wegen
der schrecklichen Ereignisse waren zuvor die traditionell im Sep-
tember stattfindende feierliche Eroffnung der 56. Ordentlichen Ta-
gung der UN-Generalversammlung sowie die sogenannte Minister-
woche und Generaldebatte auf Anfang November 2001 verschoben
worden; alle Minister hatten ihre Reise zunéchst abgesagt. Auf3en-
minister van Aartsen ging es jedoch darum, durch ein sichtbares Sig-
nal vor der Weltoffentlichkeit zu unterstreichen, daB die Zeit der
praktischen Aufbauarbeit fiir den Internationalen Strafgerichtshof!
(IStGH; International Criminal Court, ICC) im Haag jetzt begonnen
hat. In einer stark bedchteten Ansprache? legte er am 25. September
unter dem Beifall von Delegierten aus anndhernd 120 Staaten, die
zur achten Verhandlungsrunde der IStGH-Vorbereitungskommissi-
on nach New York gekommen waren, zum ersten Mal dar, der Sitz-
staat Niederlande sei jetzt nach sorgfiltiger Priifung der Auffassung,
das 1998 in Rom angenommene Statut des Internationalen Strafge-
richtshofs werde bereits »vor dem Sommer 2002« die erforderliche
Zahl von 60 Ratifikaticnen erreichen und damit in Kraft treten.
Zugleich prisentierte er die bereits von seiner Regierung gebilligte,
sehr konkrete Planung beziiglich der vorldufigen Unterbringung des
IStGH (direkt gegeniiber dem Jugoslawien-Tribunal), zu seiner end-
giiltigen Unterbringung (auf dem hervorragend geeigneten Gelinde
der ehemaligen Alexander-Wilhelm-Kaserne) sowie ein umfassen-
des Paket von Vorbereitungsmafnahmen und Finanzmitteln, die
dem Aufbau des [StGH im Haag dienen werden. Deutlich wurde die
allgemeine Einschitzung, daB die Errichtung des neuen Gerichtshofs
allméhlich in greifbare Nahe riickt und die Aufbauarbeiten in organi-
satorischer wie auch baulicher Hinsicht Gestalt annehmen.

Bereits zwei Tage spéter, am 27. September, mufite die Vorberei-
tungskommission jedoch einen herben Riickschlag zur Kenntnis
nehmen: Wihrend des schon traditionellen Empfangs der Koalition
nichtstaatlicher Organisationen fiir einen internationalen Strafge-
richtshof (NGO Coalition for an International Criminal Court) fiir
die in dem Gremium mitarbeitenden Staatenvertreter wurde ein von
Rechtsberater Paul Kelly unterzeichnetes Schreiben der US-Regie-
rung an Senator Jesse Helms vom 25. September bekannt, in dem sie
Helms ihre volle Unterstiitzung fiir dessen Vorlage zur Bekidmpfung
des IStGH-Vorhabens — den Entwurf eines Gesetzes »zum Schutz
der Angehorigen der amerikanischen Streitkrifte« (American Ser-
vicemembers’ Protection Act, ASPA) — zusichert. An der Reaktion
vieler Delegierter aus allen Teilen der Welt konnte man erkennen,
daf sie ungeachtet der bekannten Vorbehalte auf amerikanischer
Seite gegeniiber dem Rmischen Statut eine solche negative Ent-
wicklung der US-Haltung bis dahin nicht fiir moglich gehalten hat-
ten. Der ebenfalls anwesende UN-Generalsekretdr unterstrich de-
monstrativ seine Zuversicht, daf alle der Errichtung des IStGH ent-
gegenstehenden Schwierigkeiten bald gemeinsam iiberwunden wiir-
den?.

Obwohl Sorge und Befiirchtungen unter den Delegierten wegen der
nunmehr klar ablehnenden Haltung der Regierung der Vereinigten
Staaten immer wieder deutlich wurden, konnten bei den Arbeiten der
Vorbereitungskommission wéhrend ihrer achten Sitzungsperiode
insgesamt dann doch erneut bedeutsame Fortschritte und Einverneh-
men {iber weitere Mafnahmen zum Aufbau des [StGH im Haag er-
reicht werden. Dartiber hinaus hinterlegte GroBbritannien noch wih-
rend dieser Verhandlungsrunde als 43. Staat seine Ratifikationsur-
kunde fiir das Romische Statut. Seither sind mit Polen. Peru und
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Nauru drei weitere Ratifikationen hinzugekommen; die Zahl der fiir
das Inkrafttreten noch erforderlichen Ratifikationen nimmt schneller
als erwartet ab.

Vor diesem komplexen und durchans auch von Widerspriichen und
gegenldufigen Tendenzen gezeichneten Hintergrund sollen in Fort-
schreibung des letzten Beitrags* zum IStGH nach dem historischen
Durchbruch 1998 in Rom die seitherigen Entwicklungen im Prozef3
der Schaffung des kiinftigen Internationalen Strafgerichtshofs zu-
sammengefalit werden.

L

Die Arbeiten der Vorbereitungskommission

Die Vorbereitungskommission fiir den neuen Gerichtshof ist ein aus-
schlieBlich auf dieses Vorhaben bezogenes Arbeitsgremium der Ver-
einten Nationen. Es wurde durch die Entschliefung F der Schluak-
te’ der Staatenkonferenz in Rom vom 17. Juli 1998 und in Uberein-
stimmung mit der nachfolgenden Resolution 53/105 der General-
versammlung vom 8. Dezember 1998 gebildet. Der IStGH-Vorbe-
reitungskommission wurde ein auBerordentlich umfangreiches und
komplexes Arbeitsprogramm aufgetragen, welches die Erarbeitung
von Entwiirfen fiir folgende Nebeninstrumente des Romischen Sta-
tuts einschliefit:

® die Erarbeitung der Verfahrens- und Beweisordnung des Gerichts-

hofs (rules of procedure and evidence);

@ die Erarbeitung von »Verbrechenselementenc, also erginzenden Aus-
legungshilfen fiir die Verbrechenstatbestinde (elements of crimes);

® die Erarbeitung eines Vertrags iiber die Beziehung zwischen dem Ge-
richtshof und den UN (relationship agreement between the Court and
the United Nations);

@ die Erarbeitung grundlegender Regeln fiir das Sitzabkommen zwi-
schen den UN und dem Gaststaat Niederlande (basic principles
governing a headquarters agreement);

@ die Erarbeitung der Finanzregeln (financial regulations and rules);

® die Erarbeitung eines Vertrags iiber Vorrechte und Immunititen des
Gerichtshofs (agreement on privileges and immunities of the Court);

® die Erstellung eines Haushalts fiir das erste Finanzjahr (budget for the
first financial year);

® die Erarbeitung der Geschiftsordnung fiir die Staatenversammiung
{rules of procedure of the Assembly of States Parties).

Als weiterer Auftrag kommt hinzu die Erarbeitung von Vorschldgen

fiir eine Bestimmung betreffend das Verbrechen des Angriffskriegs,

einschlieBlich einer Definition und der Festlegung von Bedingun-
gen, nach denen der IStGH seine Gerichtsbarkeit in bezug auf dieses

Verbrechen ausiiben soll (proposals for a provision on the crime of

aggression).

Dariiber hinaus wies die Generalversammlung in der Resolution

53/105 die Vorbereitungskommission an, auch zu erdrtern, »wie die

Wirksamkeit und Akzeptanz des Gerichtshofs verstirkt werden kon-

nen« °, Hinter dieser fiir einen AuBenstehenden kaum verstindlichen

Formulierung verbarg sich ein von der US-Seite durchgesetzter

Kompromil, bei dem es ihr darum ging, in einer Resolution-der Ge-

neralversammiung einen akzeptierten Ankniipfungspunkt fiir spéte-

re Bemiihungen zu schaffen, das Romische Statut auf bestimmte

Weise durch eine Ausnahmeregelung fiir US-Staatsangehdrige, ndm-

lich ihre Freisteilung von der Gerichtsbarkeit, zu ergénzen.

Bisherige Verhandlungsrunden

Nach dem streitigen Ende der Staatenkonferenz von 1998, bei der
das Romische Statut mit 120 Ja-Stimmen angenommen wurde (ge-
gen 7 Stimmen, bei 21 Enthaltungen), stellte sich Anfang 1999 die
Frage, ob und in welchem MaBe diese Meinungsverschiedenheiten
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bei den Arbeiten der Vorbereitungskommission andauern und diese
beeintrichtigen wiirden. Zur spiirbaren Erleichterung der meisten
Beteiligten kamen die Arbeiten bei ihrer ersten Verhandlungsrunde
im Friihjahr 1999 jedoch gut in Gang. Zum Vorsitzenden wurde der
Kanadier Philippe Kirsch gewihlt, der bereits in Rom den Plenar-
ausschuB mit grofer Umsicht durch alle Konferenzschwierigkeiten
gesteuert hatte und der bis heute die Kommission leitet. Danach wur-
den die Arbeiten fiir die Verfahrens- und Beweisordnung und die so-
genannten Verbrechenselemente sogleich ziigig und in guter, sach-
bezogener Atmosphére aufgenommen. Es war ermutigend, daB auch
die amerikanische Delegation, wie in Rom gefiihrt von David Schef-
fer, bei den Beratungen im wesentlichen konstruktiv und sachbezo-
gen mitarbeitete.

Seither hat die Vorbereitungskommission bisher insgesamt acht Ta-
gungen’ durchgefiihrt, jeweils mit einer Dauer von zwei oder drei
Wochen, je drei Verhandlungsrunden im Jahre 1999 und im Jahre
2000, dazu zwei weitere im Jahre 2001. In Ubereinstimmung mit den
iiblichen Regeln der UN fiir Kodifikationsverhandlungen gilt in der
Vorbereitungskommission weiterhin das Konsensprinzip. Fiir die
eigenstdndige Erarbeitung eines bestimmten Nebeninstruments wird
jeweils eine besondere >Arbeitsgruppe« als Untergliederung der
Kommission gebildet, deren Beratungen jeweils von besonders er-
fahrenen und sachkundigen Delegierten, sogenannten Koordinato-
ren, geleitet werden. Vorgesehen ist, daf} die Vorbereitungskommis-
sion im Jahre 2002 zwei weitere, abschlieffende Verhandlungsrun-
den durchfiihrt?,

Wendet man sich den bisher in diesem Gremium erreichten konkre-
ten Arbeitsergebnissen zu, so erscheint es bemerkenswert, daf} die
Kommission im wesentlichen programmgemél und zeitgerecht ihre
Arbeit an nicht weniger als sechs von acht der oben aufgezihlten Ne-
beninstrumenten abschlieBen konnte. Bereits am 30. Juni 2000 konn-
te die Arbeit fiir die Verfahrens- und Beweisordnung des Gerichts-
hofs® und fiir die ebenfalls sehr bedeutsamen Auslegungsregeln fiir
die Verbrechenstatbestinde, die sogenannten Verbrechenselemente
(elements of crimes)!?, fristgemiB beendet werden. Die Einigung
iiber diese besonders wichtigen Instrumente war und ist eine unent-
behrliche Voraussetzung fiir die Titigkeit des kiinftigen Gerichts-
hofs. In gleicher Weise konnten am 5. Oktober 2001 Entwiirfe fiir die
vier folgenden Nebeninstrumente verabschiedet werden: iiber einen
Vertrag betreffend die Beziehungen zwischen dem Gerichtshot und
den UN!!, fiir die Finanzregeln!'?, fiir ein Abkommen iiber Vorrech-
te und Immunititen des Gerichtshofs!? und die Geschéftsordnung fiir
die Staatenversammlung'4,

Die ziigige und fristgerechte Aushandlung dieser sechs Nebeninstru-
mente, die jedes fiir sich genommen viele schwierige Fragen regeln,
erlaubt das Urteil, dafl die IStGH-Vorbereitungskommission — im
Unterschied zu manchem anderem UN-Gremium — bisher ausge-
sprochen erfolgreich, mit beachtlichen Fortschritten bei jeder Ver-
handlungsrunde, gearbeitet hat. Diese wird um so deutlicher, wenn
man sich klarmacht, daf} nach dem Konsensprinzip die Delegier-
ten von etwa 120 Staaten in New York jeweils bei jeder einzelnen
Norm so lange beraten, bis Einvernehmen erreicht ist. Den Arbeiten
kommt dabei zugute, dafl in der groBBen gerichtshoffreundlichen
Mehrheit der UN-Mitgliedstaaten besonders die gerichtshofunter-
stiitzenden >gleichgesinnten< Staaten, 62 an der Zahl, und die 15
Mitgliedstaaten der EU zielstrebig, engagiert und flexibel mitarbei-
ten. Auch der immer noch nachwirkende Erfolg der Konferenz von
Rom und die hohe internationale Legitimitét des Strafgerichtshofs-
vorhabens bewirken, daf in der Vorbereitungskommission die er-
gebnisorientierten und konstruktiven Kréfte weiterhin das Sagen ha-
ben. Staaten wie Argentinien, Australien, Deutschland, Frankreich,
Kanada, die Niederlande, die nordischen Linder, Siidafrika und die
Schweiz erweisen sich immer wieder als initiativreiche, treibende
Krifte.
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Verfahrensordnung und Verbrechenselemente

In der Vorbereitungskommission herrscht Einvernehmen, daf insbe-
sondere die Textentwiirfe fiir die Verfahrens- und Beweisordnung
wie fiir die sogenannten Verbrechenselemente (elements of crimes)
fiir Verfahren und Rechtsprechung des kiinftigen Gerichtshofs von
groBter Bedeutung sein werden. Der Entwurf fiir die Verfahrens- und
Beweisordnung ist mit seinen insgesamt 225 in zwolf Kapiteln un-
terteilten >Regeln« ein auflerordentlich differenziertes, detailliertes
und umfassendes Regelwerk. Da ist es nicht tiberraschend, da3 man-
che Regeln geradezu ausgekliigelt, fast zu ausfiihrlich, erscheinen
und hdufig ein Weniger vielleicht mehr gewesen wire. Der Entwurf
der Verfahrens- und Beweisordnung ergénzt und konkretisiert das
Strafverfahrensrecht des Rémischen Statuts. Die in beiden Texten
enthaltenen Normen zum Strafverfahren bilden zusammen ein bisher
prizedenzloses Regelwerk, von dem man mit Fug und Recht sagen
kann, daB es wohl die erste volkerstrafrechtliche StrafprozeBordnung
ist, die durch eine zwischenstaatliche Konferenz im weltweiten Rah-
men unter substantieller Einflulnahme von Vertretern und Organi-
sationen der Zivilgesellschatt erarbeitet worden ist. Den Rechten des
Angeklagten, der Verteidigung wie auch denjenigen der Opfer und
ihrer Verwandten ist dabei durchgéngig eine hohe Bedeutung beige-
messen worden. Anklidger und Richter des kiinftigen Gerichts wie ih-
re Mitarbeiter werden sich mit den sehr detaillierten, ja perfektioni-
stischen Vorschriften der Verfahrens- und Beweisordnung genaue-
stens vertraut machen miissen. Falls sie dies nicht tun und Regeln der
Verfahrens- und Beweisordnung nicht prizise anwenden sollten,
werden aufmerksame Verteidiger alsbald Ansatzpunkte fiir Verfah-
rensriigen finden. '

Die von der Vorbereitungskommission erarbeiteten »>Verbrechens-
elemente« sind in gleicher Weise fiir das im Romischen Statut ent-
haltene materielle Strafrecht (Artikel 6, 7 und 8 zu Vélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen) von
grundlegender Bedeutung. Dazu sieht Art. 9 des Romischen Statuts
vor, daf die »Verbrechenselemente< dem Gerichtshof bei der Ausle-
gung und Anwendung der Artikel 6, 7 und 8 helfen!>. Es handelt sich
dabei um ein Konzept, welches die USA im Romischen Statut durch-
gesetzt haben. Es war bis zur Konferenz in Rom in fast allen Rechts-
kreisen unbekannt und ist zugleich ein Novum im Vélkerstrafrecht.
In der Sache handelt es sich um eine Art Auslegungshilfe nach dem
Modell der US-Strafgesetzgebung, die nach Auffassung der ameri-
kanischen Seite fiir die Richter verbindlich sind und diese moglichst
strikt an die Strafnorm binden sollen. Die ganz grofle Mehrheit der in
der Vorbereitungskommission vertretenen Staaten ist jedoch wie be-
reits wihrend der Rom-Konferenz weiterhin der Auffassung, daB es
sich in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von Art. 9 des Romi-
schen Statuts um (blofie) Auslegungshilfen im recht verstandenen
Sinne dieses Wortes handelt, daf} also die »Verbrechenselemente«
das richterliche Ermessen unterstiitzen, jedoch nicht in verbindlicher
Weise einschriinken sollen.

Angesichts der Aufnahme des Konzepts von »Verbrechenselemen-
ten< in Art. 9 des Romischen Statuts — eine weitere bedeutsame Kon-
zession wihrend der Rom-Konferenz an die USA, zugleich fiir diese
ein beachtlicher Erfolg — und angesichts des klaren Auftrages in Ent-
schliefung F der Schlufakte, solche > Verbrechenselemente« zu erar-
beiten, konnte diese Meinungsverschiedenheit bei Beginn der ein-
schligigen Arbeiten der Vorbereitungskommission jedoch dahinge-
stellt bleiben. Wie andere setzte sich daher auch die deutsche Dele-
gation bei Beginn der Beratungen nachdriicklich dafiir ein, aus der
gegebenen Situation das Beste zu machen und das bis dahin unbe-
kannte Konzept ergénzender > Verbrechenselemente«< in méglichst
konstruktiver und sinnvoller Weise aufzugreifen. Die [dee war, die
»Verbrechenselemente« zu einer moglichst sinnvollen Spezifizierung
und Prizisierung der Einzeltatbestinde von V6lkermord, Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbrechen gemip der Artikel 6
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bis 8 des Romischen Statuts zu nutzen, wobei die Auslegungshilfen
jeweils in vollem Einklang mit den Definitionen und ihrem volker-
strafrechtlichen Inhalt stehen sollten.

Es ist offenkundig, daB es sich dabei um eine komplexe, sehr an-
spruchsvolle Aufgabe handelte: In der hierfiir eingesetzten Arbeits-
gruppe muften bis zum 30. Juni 2000 insgesamt 66 Sitze von >Ver-
brechenselementen< erarbeitet werden ~ zum Vélkermord (5), zu
Verbrechen gegen die Menschlichkeit (11) und zu Kriegsverbrechen
(50). Den Beratungen kam dabei wesentlich zugute, dafl auch die
US-Delegation jeweils ihr Bestes tat, um ihr Konzept von »Verbre-
chenselementen«< konstruktiv umzusetzen. Auf der anderen Seite
waren insbesondere die Delegationen Kanadas und Deutschlands
bemiiht, die Arbeiten immer wieder auch durch gemeinsame Vor-
schiige und Entwiirfe fiir » Verbrechenselemente« zu einzelnen Ver-
brechenstatbestinden!® voranzutreiben. Gleiches gilt auch fiir einige
andere besonders engagierte Delegationen wie beispielsweise die
der Schweiz, die gemeinsam mit dem IKRK wertvolle Grundlagen
fiir > Verbrechenselemente« zu Kriegsverbrechen beitrug.

Dies erklért zu einem guten Teil, warum es der Vorbereitungskom-
mission schlieflich fristgerecht am 30. Juni 2000 gelang, Einverneh-
men iiber die »Verbrechenselemente« zu erreichen. Der verabschie-
dete Text, der nach Art. 9 Satz 2 des Romischen Statuts von zwei
Dritteln der Mitgliedstaaten der Staatenversammlung des kiinftigen
[StGH angenommen werden muf, ist als Ergebnis einer bisher pra-
zedenzlosen Anstrengung zu werten, die Spezifizitit und Bestimmt-
heit und damit letztlich die Rechtssicherheit in bezug auf Volker-
mord, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
auf eine moglichst sichere und prizise Grundlage zu stellen, wenn
der kiinftige IStGH seine rechtsprechende Tiétigkeit aufnimmt.

Finanzen und [mmunititen

Unter den anderen der oben erwihnten, insgesamt sechs Nebenin-
strumente des Romischen Statuts, zu denen die Vorbereitungskom-
mission ihre Arbeit bereits abschlieflen konnte, sind insbesondere
die am 5. Oktober 2001 angenommenen Entwtirfe fiir Finanzregeln
und fiir ein Abkommen iiber Vorrechte und Immunititen des kiinfti-
gen IStGH hervorzuheben. Die Bedeutung angemessener, auf die
Bediirfnisse des kiinftigen Gerichts spezifisch zugeschnittener Fi-
nanzregeln liegt auf der Hand. Dies gilt in besonderem MaBe fiir die
deutsche Seite, die wegen des Fehlens der USA und Japans im Krei-
se der Vertragsstaaten des [StGH auf absehbare Zeit vermutlich der
groBte Beitragszahler (mitetwa 22 bis 25 vH der Kosten) sein wird!”.
Ihre Beratungen verliefen durchweg in einer sachlichen, ergebnis-
orientierten Atmosphére. Als besonders wichtige Punkte, iiber die
Einvernehmen erreicht werden konnte, sind eine hinreichende finan-
zielle Unabhéngigkeit des Chefanklégers betreffend seinen eigenen
Haushalt sowie die Einfiihrung des Euro als regulédres Zahlungsmit-
tel fiir die Beitragsleistungen zum IStGH hervorzuheben. Zugleich
wurde entschieden, daB einige derzeit noch nicht zu 16sende Fragen
durch die Staatenversammiung geklirt werden sollten, darunter ein
Ausgleichsmechanismus fiir unvorhersehbare Ausgaben, die Frage
des Hochstbeitragssatzes (22 oder 25 vH) und die ndhere Ausgestal-
tung eines Treuhandfonds fiir Opfer von Straftaten, die in die Zu-
standigkeit des kiinftigen IStGH fallen.

Der ebenfalls am 5. Oktober 2001 erfolgte Abschluf} der Arbeiten zu
dem Entwurf eines Abkommens liber Vorrechte und Immunititen
des IStGH stellt eine weitere beachtliche Leistung der Vorberei-
tungskommission beziehungsweise ihrer zustidndigen Arbeitsgruppe
dar. In formaler Hinsicht wird die Bedeutung dieses Nebeninstru-
ments schon daraus ersichtlich, daB3 das Abkommen spiter der Rati-
tikation bediirfen wird; fiir sein [nkrafttreten sind wenigstens zehn
Ratifikationen erforderlich. In materieller Hinsicht steht bei dem
Entwurf das Ziel funktioneller, auf die Aufgabe des IStGH bezoge-
ner Vorrechte und Befreiungen seines Personals im Vordergrund,
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damit der Gerichtshof seine Aufgabe auch unter schwierigen Um-
stinden — etwa bei Ermittlungen in einem Land, in dem Kernverbre-
chen begangen wurden — erfiillen kann. Dies kommt besonders in
den Artikeln 13 bis 22 zum Ausdruck, welche sich auf die Vorrechte
und Befreiungen fiir Personen beziehen, die entweder Mitarbeiter
des IStGH sind oder die den Gerichtshof bei seiner Arbeit unterstit-
zen. Es 146t sich absehen, daf dieses Abkommen dazu beitragen
wird, die Arbeit der Bediensteten des kiinftigen IStGH auf eine auch
im Wortsinne sichere Grundlage zu stellen.

Insgesamt wird bei einem wertenden Riickblick auf die von der Vor-
bereitungskommission bisher erreichten Ergebnisse und Fortschritte
deutlich, dal der Schwung des Erfolgs der Konferenz in Rom und die
hohe Legitimitit, welche diese dem Vorhaben gegeben hat, in giin-
stiger Weise fortwirken und die Arbeit fordern. Es wird deutlich, da8
die ganz grofle Mehrheit der jetzt 139 Unterzeichnerstaaten — mit der
signifikanten Ausnahme der USA — weiterhin zur baldigen Verwirk-
lichung des in Rom Beschlossenen aktiv beizutragen gewillt ist. Dies
rechtfertigt die Prognose, daf} die bisher noch nicht erledigten Ar-
beitsauftrige an die Vorbereitungskommission — vor allem zu dem
Haushaltsentwurf eines fiir das erste Finanzjahr!'® sowie zu grundle-
genden Regeln fiir ein Sitzstaatabkommen — voraussichtlich im Jah-
re 2002 erledigt werden konnen. Zugleich ist bereits jetzt erkennbar,
daB3 sich der Arbeitsschwerpunkt immer mehr auf konkrete Planun-
gen und praktische Vorbereitungen fiir die tatsdchliche Errichtung
des kiinftigen IStGH verlagern wird.

Verbrechen des Angriffskriegs
Dagegen haben die andauernden, auerordentlich intensiven Bera-
tungen zum Verbrechen des Angriffskriegs (crime of aggression) in
der Vorbereitungskommission bisher noch keine konkreten Ergeb-
nisse erbracht. Ein Abschluf} der Arbeiten ist nicht in Sicht. Vielmehr
gibt es in diesem Bereich nur wenig Licht, dagegen viel Schatten.
Die in Resolution F der Konferenz von Rom vorgesehene Erarbei-
tung von Vorschldgen zur Einbeziehung dieses Verbrechens in die
Gerichtsbarkeit des kiinftigen IStGH wirft aulerordentlich schwieri-
ge volkerrechtliche und politische Fragen auf. Es gibt ein solches
Ubergewicht politischer Implikationen, daB selbst bei vilkerrecht-
lich im wesentlichen korrekten Lésungsvorschliigen (wenn es sie
denn bereits géibe) ihre Annahme alles andere als sicher wire. Es
kommt hinzu, daf} die Einbeziehung des Verbrechens des Angriffs-
krieges nach den Artikeln 121 und 123 des Statuts frithestens auf ei-
ner Uberpriifungskonferenz sieben Jahre nach Inkrafttreten des Sta-
tuts erfolgen konnte. Dies bedeutet in der Praxis zugleich, daf} ein
derzeit nicht absehbares, aber im Prinzip mogliches Einvernehmen
iber einen bestimmten Vorschlag zum Verbrechen des Angriffs-
kriegs bis dahin wieder zerfallen kdnnte, wenn etwa wichtige Staaten
davon wieder abriicken wiirden.

Die auch in diesem Bereich durchweg in konstruktiver Atmosphire

gefiihrten Beratungen kreisen weiterhin um zwei tundamentale Fra-

gestellungen:

— die Frage nach einer angemessenen Definition fiir das Verbre-
chen des Angriffskriegs;

— die Frage nach einer angemessenen Rolle des Sicherheitsrats, al-
so die Frage, unter welchen Bedingungen der kiinftige IStGH
Gerichtsbarkeit zu diesem Verbrechen ausiiben kann.

Besonders bedeutsame Quellentexte fiir die auf dem Tisch der Vor-

bereitungskommission liegenden Vorschlige!® sind weiterhin die

Statuten der Internationalen Militdrtribunale von Niirnberg und To-

kyo sowie die Resolution 33 14(XXIX) der Generalversammlung aus

dem Jahre 1974 zur Definition der Aggression®. Bei der in der Zwi-
schenzeit allgemein als leichter |6sbar eingeschitzten Frage einer an-
gemessenen Definition hat ein deutsches Arbeitspapier?! zu einer
sich ausbreitenden Auffassung beigetragen, daf3 nicht jeder illegiti-
me Einsatz bewaffneter Gewalt bereits ein Verbrechen des Angriffs-

217



stellt, daB der zugrundeliegende bewaffnete Angriff viel-
immte Schwellen betreffend seine Schwere, Dimension
ven Konsequenzen iiberschritten haben muf. Dagegen be-
von einigen Staaten vertretene Mindermeinung weiterhin
B grundsitzlich jeder illegitime Einsatz bewaffneter Ge-
srbrechen des Angriffskriegs erfaflit werden sollte.

vicherheitsrats
zhr schwierig stellt sich dagegen der Diskussionsstand im
uf die Rolle des Sicherheitsrats dar. Die Sténdigen Mit-
: Rates beharren weiterhin in groBer Einmiitigkeit darauf,
Art. 39 der Charta allein dieser die Befugnis habe, durch
1g des Vorliegens einer Aggression gegebenenfalls die
n des IStGH ausltsen zu kénnen. Demgegeniiber tendiert
eit der Staaten in der Vorbereitungskommission dahin,
gnis des Sicherheitsrats zwar anzuerkennen, darin aber
\lieBliches, alleiniges Recht des Rates zu sehen. Ausdruck
ung ist die stets wiederkehrende Frage: »Was soll pas-
in erkennbar ein verbrecherischer Angriffskrieg gefiihrt
icherheitsrat aber untitig bleibt?« Fiir einen solchen Fall
irzlich vorgelegter Vorschlag von Neuseeland, Bosnien-
na und Rumsnien?? darauf ab, dem Internationalen Ge-
ine subsididre Zustdndigkeit zuzuweisen, den IStGH zu
1den Ermittlungen zu erméichtigen.
Abschluf der Arbeiten der Vorbereitungskommission und
[nkrafttreten des ROmischen Statuts voraussichtlich im
wird die Versammlung der Vertragsstaaten gemdil3 Art.
mischen Statuts das maBgebliche Gremium sein, um die
:stimmung vorgesehenen Aufgaben zu erfiillen.

IL
Rolle und Haltung der USA

signatarstaaten des Romischen Statuts, unter den in der
1gskommission mafigeblichen Gruppierungen der ge-
terstiitzenden gleichgesinnten Staaten wie auch unter al-
Istaaten der Europdischen Union herrscht Einvernehmen:
larf nichts unversucht gelassen werden, um allm#hlich,
langfristig die Partner in Washington in einem geduldi-
1gungsprozef an das Romische Statut heranzufithren und
terhaft den IStGH unterstiitzenden Haitung zu veranlas-
chen Sinn werden vor allem im Kreise der EU-Staaten
er Wege und Mittel erortert, die verhindern sollen, daf
dgiiltig die Tir zu einer spiteren Ratifikation des Romi-
s und einer Unterstiitzung des IStGH verschliefen.
r grundsatzlichen Haltung, die vor allem auch von der
eite immer wieder in der Vorbereitungskommission wie
:r gerichtshofunterstiitzenden Staaten zur Geltung ge-
steht eine klare und weithin unumstrittene Einsicht: Der
GH braucht letztlich umfassende Unterstiitzung durch
ten Staaten. Er bendtigt auch in politischer, finanzieller
;itspolitischer Hinsicht die Unterstiitzung der USA, ihre
16glichkeiten wie auch jedwede sonstige Unterstiitzung.
Weise ist den meisten klar, welche Hypothek und wel-
landicap es sein diirfte, wenn es nicht gelingen sollte, die
ttens zu der von der Regierung Clinton immer wieder in
tellten Haltung >guter Nachbarschaft< und wohlwollen-
tzung zu bewegen, auch wenn diese die wiinschenswer-
n auf absehbare Zeit aufschieben sollten. Zugleich ist
rH-Vorhaben unterstiitzenden Staaten klar, da} die Be-
einer solchen Haltung letztlich von der Haltung der US-
:lbst und von Kriften der amerikanischen Innenpolitik
politischen EinfluBnahmen und Argumenten etwa der
wir in begrenztem MaBe zugénglich sind.

Es darf aber nicht iibersehen werden — und dies ist immer wieder
eine-bedeutsame Ermutigung fiir die Gleichgesinnten und die EU-
Staaten —, daf es auch in den USA ein groBes Maf} an Unterstiitzung
fiir das Strafgerichtshofsvorhaben gibt, nicht nur von Menschen-
rechtsorganisationen, sondern auch von Senatoren und Abgeordne-
ten, Medien, Universititen, Volkerrechtsprofessoren, dem amerika-~
nischen Anwaltsverein mit seinen fast 400 000 Mitgliedern und von
vielen anderen, die sich fiir den kiinftigen IStGH einsetzen. Es ist
auch ein offenes Geheimnis, da3 vor allem engagierte und hochkom-
petente Juristen der amerikanisch gepriagten NGO-Koalition fiir ei-
nen internationalen Strafgerichtshof, von >Human Rights Watchs,
vom >Lawyers’ Committee for Human Rights< und anderen Gruppen
in den USA zu denjenigen zdhlen, welche die US-Regierung am
freimiitigsten kritisieren, wenn diese Vorschlidge unterbreitet, die
den IStGH schwéchen oder US-Staatsangehorige von seiner Juris-
diktion ausnehmen sollen. Vor allem dem EinfluB dieser Gruppen ist
es zu verdanken, dafl der von Senator Helms seit langem betriebene
Gesetzentwurf zur Bekédmpfung des [StGH-Vorhabens — der soge-
nannte »American Servicemembers’ Protection Act< —im Senat bis-
her noch nicht verabschiedet worden ist.

Bei einem Riickblick auf die amerikanische Rolle seit der Staaten-
konferenz in Rom 1998 wird deutlich, dal der Regierungswechsel
von Prisident Clinton auf Prédsident Bush um die Jahreswende
2000/2001 eine Zisur darstellt. Insgesamt sind zwei unterschiedliche
US-Ansitze feststellbar. Wihrend der Amitszeit Clintons galt ein
(trotz erheblicher Vorbehalte zu der Jurisdiktionsregelung in Art. 12
des Romischen Statuts) grundsétzlich gerichtshoffreundlicher An-
satz, mit voller Bereitschaft zu konstruktiver Mitarbeit in der Vor-
bereitungskommission. Einen besonders sichtbaren Ausdruck fand
diese Haltung am 31. Dezember 2000, als US-Sonderbotschafter
Scheffer in New York das Romische Statut unterzeichnete. Seit dem
Amtsantritt Bushs hingegen ist eine klar ablehnende Haltung gegen-
iiber dem Strafgerichtshofvorhaben festzustellen. Sie trat am deut-
lichsten zutage in dem eingangs erwéhnten Schreiben vom 25. Sep-
tember 2001 an Senator Helms, in dem die Unterstiitzung der US-
Regierung fiir dessen Gesetzentwurf — den ASPA - zugesichert
wurde.

Bei der ersten Tagung der Vorbereitungskommission im Februar
1999 war es fiir die meisten Delegationen befriedigend mitzuerle-
ben, daB trotz der amerikanischen Nein-Stimme bei der Staatenkon-
ferenz im Vorjahr eine kopfstarke und kompetente US-Delegation
unter Leitung Scheffers anwesend war und sofort in allen Bereichen
aktiv und konstruktiv mitarbeitete. Scheffer hatte allerdings zuvor
bei verschiedenen Gelegenheiten, vor allem auch in seiner Erklérung
vor dem mit Rechtsfragen befa3ten 6. Hauptausschuf3 der General-
versammlung am 21. Oktober 1998, mit groBer Deutlichkeit unter-
strichen, daf die allgemeine, nicht auf den Sicherheitsrat gestiitzte
Jurisdiktionsregelung in Art. 12 des Statuts der »wichtigste Mangel«
sei, der dieses insgesamt fiir die USA nicht akzeptabel mache. Diese
Auffassung wurde danach immer wieder bekriftigt. Es wurde immer
deutlicher, daBl Art. 12 des Statuts aus US-Sicht eine theoretische
Mboglichkeit schafft, daf die regulédre, nicht an die Entscheidung des
Sicherheitsrats gebundene Jurisdiktion des Gerichts eines Tages fir
US-Biirger greifen kénnte. Dies betrifft den Fall, daB ein US-Staats-
angehdriger an Kernverbrechen auf dem Territorium einer Vertrags-
partei beteiligt sein konnte. In der Folge wurde immer klarer, daB die
US-Delegation mit groffem Nachdruck eine geeignete De-facto-Ab-
inderung des Rdmischen Statuts anstrebte, die amerikanische Staats-
angehorige von jedem, auch nur theoretischen Risiko der IStGH-Ge-
richtsbarkeit freistellen wiirde. Bei einer solchen Ausnahmeregelung
fiir US-Staatsangehdrige — so wurde in Aussicht gestellt — wiirden
die USA moglicherweise bereit sein, den kiinttigen Strafgerichtshof
durch eine Politik »guter Nachbarschaft< zu unterstiitzen. Zugleich
leiteten sie eine Serie intensiver, andauernder Konsultationen ein mit
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kriegs darstellt, daB3 der zugrundeliegende bewaffnete Angriff viel-
mehr bestimmte Schwellen betreffend seine Schwere, Dimension
und negativen Konsequenzen iiberschritten haben muf}. Dagegen be-
harrt eine von einigen Staaten vertretene Mindermeinung weiterhin
darauf, daf3 grundsitzlich jeder illegitime Einsatz bewaffneter Ge-
walt als Verbrechen des Angriffskriegs erfalit werden sollte.

Rolle des Sicherheitsrats

Politisch sehr schwierig stellt sich dagegen der Diskussionsstand im
Hinblick auf die Rolle des Sicherheitsrats dar. Die Stindigen Mit-
glieder des Rates beharren weiterhin in grof3er Einmiitigkeit darauf,
daB gemiB Art. 39 der Charta allein dieser die Befugnis habe, durch
Feststellung des Vorliegens einer Aggression gegebenenfalls die
Jurisdiktion des IStGH ausldsen zu kdnnen. Demgegeniiber tendiert
die Mehrheit der Staaten in der Vorbereitungskommission dahin,
diese Befugnis des Sicherheitsrats zwar anzuerkennen, darin aber
kein ausschlieBliches, alleiniges Recht des Rates zu sehen. Ausdruck
dieser Haltung ist die stets wiederkehrende Frage: »Was soll pas-
sieren, wenn erkennbar ein verbrecherischer Angriffskrieg gefiihrt
wird, der Sicherheitsrat aber untiitig bleibt?« Fiir einen solchen Fall
zielt ein kiirzlich vorgelegter Vorschlag von Neuseeland, Bosnien-
Herzegowina und Ruménien? darauf ab, dem Internationalen Ge-
richtshof eine subsididre Zusténdigkeit zuzuweisen, den IStGH zu
entsprechenden Ermittlungen zu erméchtigen.

Nach dem Abschluf der Arbeiten der Vorbereitungskommission und
nach dem Inkrafttreten des Romischen Statuts voraussichtlich im
Jahre 2002 wird die Versammlung der Vertragsstaaten geméf Art.
112 des Romischen Statuts das maBgebliche Gremium sein, um die
in dieser Bestimmung vorgesehenen Aufgaben zu erfiillen.

.
Rolle und Haltung der USA

Unter den Signatarstaaten des Romischen Statuts, unter den in der
Vorbereitungskommission maBigeblichen Gruppierungen der ge-
richtshofunterstiitzenden gleichgesinnten Staaten wie auch unter al-
len Mitgliedstaaten der Européischen Union herrscht Einvernehmen:
Weiterhin darf nichts unversucht gelassen werden, um allmihlich,
mittel- und langfristig die Partner in Washington in einem geduldi-
gen Uberzeugungsprozef an das Romische Statut heranzufiihren und
zu einer dauerhaft den IStGH unterstiitzenden Haltung zu veranlas-
sen. Im gleichen Sinn werden vor allem im Kreise der EU-Staaten
immer wieder Wege und Mittel erdrtert, die verhindern sollen, daf3
die USA endgiiltig die Tiir zu einer spiteren Ratifikation des Rmi-
schen Statuts und einer Unterstiitzung des IStGH verschlieBen.
Hinter dieser grundsitzlichen Haltung, die vor allem auch von der
deutschen Seite immer wieder in der Vorbereitungskommission wie
im Kreis der gerichtshofunterstiitzenden Staaten zur Geltung ge-
bracht wird, steht eine klare und wetthin unumstrittene Einsicht: Der
kiinftige IStGH braucht letztlich umfassende Unterstiitzung durch
die Vereinigten Staaten. Er benétigt auch in politischer, finanzieller
und sicherheitspolitischer Hinsicht die Unterstiitzung der USA, ihre
Erkenntnismoglichkeiten wie auch jedwede sonstige Unterstiitzung.
In gleicher Weise ist den meisten klar, welche Hypothek und wel-
ches grofie Handicap es sein diirfte, wenn es nicht gelingen sollte, die
USA wenigstens zu der von der Regierung Clinton immer wieder in
Aussicht gestellten Haltung >guter Nachbarschaft< und wohlwollen-
der Unterstiitzung zu bewegen, auch wenn diese die wiinschenswer-
te Ratifikation auf absehbare Zeit aufschieben sollten. Zugleich ist
den das IStGH-Vorhaben unterstiitzenden Staaten klar, daB die Be-
reitschaft zu einer solchen Haltung letztlich von der Haltung der US-
Regierung selbst und von Kriften der amerikanischen Innenpolitik
abhingt, die politischen EinfluBnahmen und Argumenten etwa der
EU-Staaten nur in begrenztem MaBe zugédnglich sind.
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Es darf aber nicht iibersehen werden — und dies ist immer wieder
eine bedeutsame Ermutigung fiir die Gleichgesinnten und die EU-
Staaten —, daf es auch in den USA ein grofes Mal an Unterstiitzung
fiir das Strafgerichtshofsvorhaben gibt, nicht nur von Menschen-
rechtsorganisationen, sondern auch von Senatoren und Abgeordne-
ten, Medien, Universititen, Vdlkerrechtsprofessoren, dem amerika-
nischen Anwaltsverein mit seinen fast 400 000 Mitgliedern und von
vielen anderen, die sich fiir den kiinftigen IStGH einsetzen. Es ist
auch ein offenes Geheimnis, dafB} vor allem engagierte und hochkom-
petente Juristen der amerikanisch geprigten NGO-Koalition fiir ei-
nen internationalen Strafgerichtshof, von >Human Rights Watchg,
vom >Lawyers’ Committee for Human Rights<und anderen Gruppen
in den USA zu denjenigen zidhlen, welche die US-Regierung am
freimiitigsten kritisieren, wenn diese Vorschlige unterbreitet, die
den IStGH schwichen oder US-Staatsangehdrige von seiner Juris-
diktion ausnehmen sollen. Vor allem dem Einfluf dieser Gruppen ist
es zu verdanken, daf3 der von Senator Helms seit langem betriebene
Gesetzentwurf zur Bekdmpfung des IStGH-Vorhabens — der soge-
nannte >American Servicemembers’ Protection Act< —im Senat bis-
her noch nicht verabschiedet worden ist.

Bei einem Riickblick auf die amerikanische Rolle seit der Staaten-
konferenz in Rom 1998 wird deutlich, daB der Regierungswechsel
von Prisident Clinton auf Prisident Bush um die Jahreswende
2000/2001 eine Zisur darstellt. Insgesamt sind zwei unterschiedliche
US-Ansitze feststellbar. Wahrend der Amtszeit Clintons galt ein
(trotz erheblicher Vorbehalte zu der Jurisdiktionsregelung in Art. 12
des Romischen Statuts) grundsitziich gerichtshoffreandlicher An-
satz, mit voller Bereitschaft zu konstruktiver Mitarbeit in der Vor-
bereitungskommission. Einen besonders sichtbaren Ausdruck fand
diese Haltung am 31. Dezember 2000, als US-Sonderbotschafter
Scheffer in New York das Romische Statut unterzeichnete. Seit dem
Amtsantritt Bushs hingegen ist eine klar ablehnende Haltung gegen-
iiber dem Strafgerichtshofvorhaben festzustellen. Sie trat am deut-
lichsten zutage in dem eingangs erwéihnten Schreiben vom 25. Sep-
tember 2001 an Senator Helms, in dem die Unterstiitzung der US-
Regierung fiir dessen Gesetzentwurf — den ASPA — zugesichert
wurde.

Bei der ersten Tagung der Vorbereitungskommission im Februar
1999 war es fiir die meisten Delegationen befriedigend mitzuerle-
ben, daf trotz der amerikanischen Nein-Stimme bei der Staatenkon-
ferenz im Vorjahr eine kopfstarke und kompetente US-Delegation
unter Leitung Scheffers anwesend war und sofort in allen Bereichen
aktiv und konstruktiv mitarbeitete. Scheffer hatte allerdings zuvor
bei verschiedenen Gelegenheiten, vor allem auch in seiner Erklidrung
vor dem mit Rechtstragen befafiten 6. Hauptausschufl der General-
versammlung am 21. Oktober 1998, mit grofer Deutlichkeit unter-
strichen, daB die allgemeine, nicht auf den Sicherheitsrat gestiitzte
Jurisdiktionsregelung in Art. |2 des Statuts der »wichtigste Mangel«
sei, der dieses insgesamt fiir die USA nicht akzeptabel mache. Diese
Auffassung wurde danach immer wieder bekriftigt. Es wurde immer
deutlicher, daB8 Art. 12 des Statuts aus US-Sicht eine theoretische
Moglichkeit schafft, daB die regulére, nicht an die Entscheidung des
Sicherheitsrats gebundene Jurisdiktion des Gerichts eines Tages fiir
US-Biirger greifen kdnnte. Dies betrifft den Fall, da3 ein US-Staats-
angehoriger an Kernverbrechen auf dem Territorium einer Vertrags-
partei beteiligt sein konnte. In der Folge wurde immer klarer, daf die
US-Delegation mit grolem Nachdruck eine geeignete De-facto-Ab-
dnderung des Romischen Statuts anstrebte, die amerikanische Staats-
angehdrige von jedem, auch nur theoretischen Risiko der IStGH-Ge-
richtsbarkeit freistellen wiirde. Bei einer solchen Ausnahmeregelung
fiir US-Staatsangehérige — so wurde in Aussicht gestellt — wiirden
die USA moglicherweise bereit sein, den kiinftigen Strafgerichtshof
durch eine Politik »guter Nachbarschaft< zu unterstiitzen. Zugleich
leiteten sie eine Serie intensiver, andauernder Konsultationen ein mit
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dem Ziel, moglichst viele Delegationen und Staaten fiir einen sol-
chen vorgeblichen KompromiB zu gewinnen. Bei den Arbeiten der
Vorbereitungskommission entwickelte sich daraus immer deutlicher
eine allgemeine Verhandlungslage, die wihrend der sechs Tagungen
der Jahre 1999 und 2000 andauerte und die etwa so resiimiert wer-
den kann:

@ Auf der einen Seite stand eine aktive und einflufireiche US-Delegati-
on, die unzufrieden mit Art. 12 des Statuts und dem Territorialitdtsprinzip
in dieser Bestimmung war und daher energisch nach Ansatzpunkten und

Wegen suchte, um eine Ausnahmeregelung und Befreiung fiir US-Staats-
angehorige von der IStGH-Jurisdiktion zu erreichen;

® auf der anderen Seite fanden sich die gerichtshofunterstiitzenden
Gleichgesinnten — mit den EU-Staaten in einer besonders wichtigen, ja
entscheidenden Rolle —, die das Ziel verfolgten, die Integritdt des Statuts
zu wahren und moglichst eine weitere Verwisserung und Schwiichung
des Vertragswerks von Rom bei der ohnehin gerade noch ausreichenden
Jurisdiktionsbetugnis des IStGH zu verhindern.

Anfang 2000 war eine Situation erreicht, in der die immer wieder of-
fen bekriftigte Forderung der US-Regierung, das Romische Statut
irgendwie durch eine Ausnahmeregelung fiir US-Staatsangehdrige
zu dndern, nicht nur den Regierungen der damals etwa 100 Zeich-
nerstaaten, sondern auch der interessierten internationalen Offent-
lichkeit voll bewuft war. In besonderem Mafle hatten hierzu die NGO-
Koalition und die groBen amerikanischen Menschenrechtsorganisa-
tionen beigetragen. Politiker aus vielen Staaten hatten ihrerseits die
Forderung bekriftigt, die Integritit des Rémischen Statuts diirfe nicht
beeinirichtigt werden und eine weitere Verwisserung sei inakzepta-
bel. Auf der Seite der EU-Mitglieder fand diese Forderung ihren Aus-
druck in der Standardformulierung, die Arbeiten der Vorbereitungs-
kommission miilten »Buchstaben und Geist des Romischen Sta-
tuts und das darin erreichte Gleichgewicht respektieren«®.

Als die USA im Mirz 2000 kurz vor der vierten Tagung der Vorbe-
reitungskommission einen komplexen, zweiteiligen Abdnderungs-
vorschlag mit dem Ziel einer Freistellung fiir US-Staatsangehorige
vorlegten, wurde dieser sofort Gegenstand intensiver Erdrterungen.
Dieser zunichst kaum verstindliche Vorschlag zielte nicht darauf
ab, das Statut selbst zu dndern. Statt dessen sah er vor, durch Einfii-
gung bestimmter Textpassagen in die Verfahrens- und Beweisord-
nung und in den Vertrag zwischen den Vereinten Nationen de facto
die Jurisdiktion gemif Art. 12 gravierend einzuschrinken. Dadurch
hiitte der IStGH im Falle von Nichtvertragsstaaten gegen deren in
ihrem Auftrag handelnde Staatsangehorige nur noch bei einer ent-
sprechenden Resolution des Sicherheitsrats gemidl Kapitel VII der
Charta oder mit Zustimmung des betroffenen Nichtvertragsstaats
selbst handeln k6nnen.

Zugleich gab es eine bemerkenswerte Entwicklung: Der Vorschlag
wurde sofort von amerikanischen nichtstaatlichen Organisationen
allgemein publik gemacht. Juristen der NGO-Koalition legten be-
reits am 19. Mirz 2000 eine sorgfiltige juristische Ausarbeitung un-
ter dem Titel »Fine kurze Analyse der vorgeschlagenen Texte fiir Ar-
tikel 98 und das erginzende Dokument«?*, das sofortige Verbreitung
unter den Staatenvertretern in der Yorbereitungskommission fand. In
aller Niichternheit, zugleich mit beachtlicher juristischer Priizision
wurden folgende SchluBfolgerungen entwickelt: Der US-Vorschlag
wiirde die Konsequenz haben, dem Staat der Nationalitéit eines Ver-
ddchtigen oder den Stindigen Mitgliedern des Sicherheitsrats ein
Veto gegeniiber der Gerichtsbarkeit des IStGH zu geben. Eine Aus-
iibung der Gerichtsbarkeit sei dann nur méglich mit Zustimmung des
socgenannten Téterstaats oder des Sicherheitsrats. Der Vorschlag be-
deute zugleich eine statutswidrige De-facto-Abdnderung des Romi-
schen Statuts durch Regeln in der Verfahrens- und Beweisordnung
und eines erginzenden Dokuments¢, die mit Art. 121 des Romi-
schen Statuts nicht vereinbar sei.

Wihrend sich die meisten Delegationen diese kaum bestreitbare Ein-
schitzung allmidhlich zu eigen machten, entstand eine ausgesprochen
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schwierige Verhandlungssituation. Die meisten Staaten waren einer-
seits grundsdtzlich bereit, den USA so weit wie irgend moglich ent-
gegenzukommen, um diese zu einem konstruktiven Verhéltnis als
sguter Nachbar< zu dem Gerichtshof zu bringen. Auf der anderen
Seite entwickelte sich zunehmend eine allgemeine Einschitzung,
daf der mit einer eventuellen Annahme der US-Vorschldge verbun-
dene Preis hinsichtlich der Integritit des Romischen Statuts einfach
zu hoch war. Auch innerhalb der EU gab es ein sehr ernstes Dilem-
ma: Auf der einen Seite der starke und nachdriickliche Wunsch, den
USA die Teilnahme am IStGH zu ermdglichen; auf der anderen Sei-
te das Bestreben, keine Beeintrichtigung des in Rom unter groBen
Miihen erreichten Vertrags hinzunehmen. Nach sorgfiltiger Analyse
des US-Vorschlags teilten die Mitgliedstaaten der EU den USA im
Mai 2000 mit, dal eine Annahme des Vorschlags substantielle Ab-
dnderungen zentraler Bestimmungen des Romischen Statuts betref-
fend die Jurisdiktion einschliefllich der Rolle des Sicherheitsrats und
strafrechtlicher Zusammenarbeit mit dem Statut beinhalte und daher
nicht akzeptabel sei. Zugleich wurde das fortdauernde Interesse der
EU an einem konstruktiven Dialog mit den USA iiber den IStGH
hervorgehoben.

Auf der flinften Tagung der Vorbereitungskommission im Juni 2000
wurde, erneut nach sehr schwierigen Verhandlungen, schlieflich als
>Minus« ein Textkompromil erreicht. Dieser inkorporiert in Regel
195 Absatz 2 der Verfahrens- und Beweisordnung ein Teilelement
der US-Vorschldge, ohne jedoch die Integritit des Statuts zu beein-
trichtigen.

Es gibt keine Erkenntnisse dariiber, ob und inwieweit die scheidende
Clinton-Administration daraufhin intern zu der Einsicht gelangte,
weitere Bestrebungen mit dem Ziel einer Abdnderung des Romi-
schen Statuts zwecks Freistellung von US-Staatsangehérigen seien
aussichtslos. Dies wird von US-Beobachtern vermutet; sichere Indi-
zien hierfiir sind nicht ersichtlich. Es ist aber eine Tatsache, daf} die
US-Delegation bei der sechsten Verhandlungsrunde im Herbst 2000
entgegen manchen Befiirchtungen ihren im Friihjahr des gleichen
Jahres unterbreiteten Paketvorschlag zur Abdnderung des R&mi-
schen Statuts nicht erneut aufgriff oder in abgeéinderter Form weiter-
verfolgte. Drei Wochen spéter lieB Prisident Clinton das Rémische
Statut unterzeichnen. In seiner Erklarung dazu stellte er jedoch klar,
daB} er dieses — wegen seiner angeblichen Jurisdiktionsméngel —
nicht zur Ratifikation empfehle.

Fiir die Regierung Bush #uflerte sich Aufienminister Colin Powell
bei seiner Bestdtigungs-Anhorung bereits am 17. Januar 2001 auf
gleicher Linie. In Umsetzung dieser ablehnenden Haltung hat die
US-Administration seither die Praxis verfolgt, zu den im Jahre 2001
durchgefiihrten beiden Verhandlungsrunden der Vorbereitungskom-
mission jeweils nur eine kleine, inaktive Beobachterdelegation zu
entsenden, die sich an den Sachberatungen nicht mehr beteiligt. Ein-
zige erwihnenswerte Ausnahme ist die Arbeitsgruppe zum Verbre-
chen des Angriffskriegs. Hier hat die US-Delegation jeweils die be-
kannte US-Position bekriftigt, dem Sicherheitsrat stehe gemil Art.
39 der Charta das ausschlieBliche Recht zu, das Vorliegen einer
Aggression als unabdingbare Voraussetzung fiir eine eventuelle Ge-
richtsbarkeit des IStGH zum Verbrechen des Angriffskriegs feststel-
len zu konnen.

Die Ende September 2001 bekannt gewordene Bereitschaft der
US-Regierung, den IStGH-feindlichen Gesetzentwurf von Senator
Helms zu unterstiitzen, ist fiir die librigen Signatarstaaten des Romi-
schen Statuts und vor allem die 46 Staaten, die bereits ratifiziert ha-
ben, ein Gegenstand erheblicher Sorge. Als gravierend wird insbe-
sondere die erkennbare Zielrichtung dieses Gesetzentwurfs angese-
hen, vor allem kleinere und schwichere Staaten durch Androhung
von Sanktionen (etwa den Entzug von US-Militdrhilfe) an der Rati-
fikation zu hindern. Ob der Gesetzentwurf demnéchst verabschiedet
wird, ist ungewiB.

219



@ AUSWARTIGES AMT
Volkerrechtsreferat (500)

MERKBLATT

Berufschancen und Bedarf filr dentsches Personal
am
Internationalen Strafgerichtshof

r Was ist der Internationale Strafgerichtshof? |

Der demnichst in Den Haag zu emrichtende Internationale Strafgerichtshof -IStGH - (International
Criminal Coust, ICC) berulit-auf dem Romischen Statot vom-17. Juli 1998, einem multilateralen
Vertrag. Der IStGH wird fiir die Aburteilong von Volkermord, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und (in spterer Zukunft) des Verbrechens der Aggression
Zustindig:sein, wenn kein Staat, der Gerichtsbarkeit hat, dies in adiq Weise tut, Der [StGH
wird damit, der erste stindige internationale Gerichtshof fiir die Aburteilung, schwerster, auch
gegen:das Valkerrecht verstossender Verbrechen sein.

C Wann k fionale Strafgericiitshof? |

t-der Inter

Das- Rémische-Statut tritt nach. der. 60. Ratifikation: in Kraft, Damit wird- fiic-das- Jahr 2002

12 Stellen P 4 (entspricht etwa A 14),

12 Stellen P 3 (entspricht etwa A 13),

38 Stellen P 2 (entspricht etwa A 13),

6 Stellen GS/PL (Verwaltungspersonal - hohere Stufe),
72 Stellen GS/OL (Verwaltungspersonal).

Bei diesen Stellen wird es sich. um Juristen (mit fachlichem Schwerpunkt Strafrecht), Kriminalbeamte,
Jushzvcrwalmngsbcamm (wie zB Fachlame fir  Personal-, IT- Bibhcﬂmks— oder
Sichert ), P her/Ub und Sek 33 { handeln.

Es ist absehbar, daB der IStGH nach seiner EmchmngabZOOZIZOO3 personell weiter afwachsen wird,
mit weiteren Positionen und Berufict B , welche den deutschen Stell il
(c&ZO%)bmmhMmunknwﬂwnbexdﬂGesm&mgmmBmuﬁ-mdubemplﬁneme

Mdglichkei ung beim ISEGH also auch mittel- oder langftistig in Rechnung stellen.

| Welches sind die Voraussetzungen, die Interessenten erfiiflen miissen? |

Bemﬁ;erfnhmng: W{e aus dmser Ubersxcht hervotgeht werden Mitarbeiter der verschiedensten
lge wird Bedarf sowohl an
Bemfsanﬁngem als auch an Personal (mcht nur Iunsten, s.0.) mit einschligiger Berufserfabrung

gmchkcnnmmse Arbeitssprachen des IStGH werden Englisch und Franzdsisch sein. In

einer dieser Sprachen missen Kandidaten sich nicht nur verstiindlich machen,
sondern schrifflich wie miindlich schwierige Aufgaben erfiillen kdnnen, Das setzt ein hohes
Niveau voraus.

Motivation: Hierzn gehort der Wunsch nach strafrechilicher Arbeit in cinem international

o (Stand: 12. D 2001; 46 Rarifikationen), Moglichst bald darauf soll der zusammengesetzten Team, mit Schwerpunkt am Sitz des IStGH in Den Haag, aber - je nach
Gerichtshof: eingerick wcanaﬁrwmdmanchgeelgnemM'mbemﬂufmeuSmfenund Aufg ich - durchaus such vor Ort in Gebieten, wo Verbrechen der in die Zustindigheit
mit hied! k braucht werden.. des IStGH fallenden Art begangen wurden.

i Welche Rolle wird Deutschland dabel spleien? ] Wo gibt es mehr [nformationen? |
bb! hland wird- ichtlich der grosste Beil hiler dis IStGH sein. - hnlntem:taufderumepagedmAuswﬁmgenAmmmwwwmwaauges—adee
wird es auch einen betriichtlichen Anteil der Stellen. besetzen kihnen (etwa 20 %). Diesa Stellen und der Hi der Ve fiir den Internationalen Strafgerichtshof unter
miissen mit qualifiziertem und motiviertern Personal besetzt werden. WWW.UL awhicc.

- Beim Aunswirtigen Amt. Referat 500 oder Stabsstelle 05, Werderscher Markt 1, 10117
- ) Bertin,
Wer wird gebraucht? | _ im Biro Fihrungdkrifie zu I conalen O (BFIO), Vill bler
S ) . Strasse 76, 53123 Bom.
Bisher liegen weder konkrete: Stellenausschreibungen noch ein. Stellenplan vor. Nach-dem sehr
vorliufigen Robentwnrf eines Haushaltes: fir das orste Jabr, der von der IStGH- - Aufucinor Homepage (s0,) unterhlt das Auswirtige Amt auch cinen Stellenpool, in dem
Vorbereitmgskonmmission derzeit weiter iherarbeitet. wird, Jdsst sich. aber. gin: vmgeﬁﬂm:r
Anfangsbedarf von insgesart 156 Steflen (nur Anhallswext) abschatzm, die snch etwa wze unten gcgebeueri Zeit sollen icr auch Aumhrelbtmgm des kinftigen IStGH aufgenommen
aufgefihrt ilen diirfien. (Besold derV zim Vergk 131 die
jeweils ungefdhr dquivalente Besoldungsgruppe nach dem Bundesbesold ) _
Nach derzeitigem Stand der: Haushaltspimmg fir den ISYGH wird Deutschlamd. gef. etwa 20 % i Interessiert? |
folgender, i Zu er der Stellen t konnen:
Auch wemn es zur Zeit nat ass noch keine konk hreit gibt, konnen T
- 3 Stellen D 2 (entspricht etwa B 3 nach deny BBesG), demAnswmugenAmt (LRIOllvet FD(SOD, e-mail-Adresse: M@ww&e_;rﬁgm-mtde) demmoch schon
- 2 Stellen D1 (entspricht etwa A 16), Jjetzt ihr p und eine e-mail- oderandereAdtessemmnﬂen,sudassdas
11 Stellen P 5 (entspricht etwa A 15), AuswamgeAmtﬂmnnetwaemeﬁ‘endz: neuere und konk K Inssen kann.

Eine Aufgabe besonderer Art stellt sich fiir Deutschiand im Zuge der Schaffung des Internationalen Strafgerichtshofs. Es sollte in der Lage sein, womdglich
schon bald den auf es entfallenden Stellenanteil am neuen Gericht (etwa 20 vH) mit qualifiziertem Personal zu besetzen. Nicht zuletzt, um eine Situation wie
beim Jugoslawien-Tribunal zu vermeiden, bei dem Deutschland zwar 9 vH der Kosten trdgt, aber nur wenige Bedienstete stellt. Da die Vereinigten Staaten und
Japan, die den hichsten respektive zweithichsten Beitrag zum reguliiren Haushalt der Vereinten Nationen leisten, auf absehbare Zeit bei der Finanzierung des
IStGH ausfallen, wird Deutschland bis auf weiteres der grifite Beitragszahler zu diesem Gericht sein. Wenn es etwa ein Fiinftel der Stellen besetzen kann,
macht dies bei 100, 200 oder 300 Stellen bereits 20, 40 oder 60 Bedienstete aus, die in einem besonderen Umfeld rechtlich und sachlich héchst anspruchsvol-

le Aufgaben zu erledigen hditten.

Zugleich besteht fiir die gerichtshofunterstiitzenden Staaten unver-
dndert die Notwendigkeit, den amerikanischen Partnern weiterhin
mit groBer Geduld, Beharrlichkeit und Standfestigkeit in der Sache
darzulegen, warum ihre Beteiligung am [StGH oder zumindest — so
lange die USA nicht Vertragspartei sind — ein Verhéltnis >guter
Nachbarschaft« zum IStGH nicht nur im Interesse der von den USA
so nachdriicklich propagierten »Herrschaft des Rechts in den inter-
nationalen Beziehungen« (rule of law), sondern im Interesse der
Vereinigten Staaten selbst ist.

L
Notwendige Aufbauarbeiten

Wie geht es weiter? Welche konkreten Arbeiten und praktischen
VorbereitungsmalBnahmen sind noch zu erledigen, damit der Inter-
nationale Strafgerichtshof im nédchsten Jahr auf einer mdglichst trag-
fahigen Grundlage tatsdchlich errichtet und in dem derzeit bereits da-
fiir renovierten Gebdude im Haag seine Arbeit aufnehmen kann?

Am 1. Januar 2001 wurden 139 Zeichnerstaaten des R6mischen Sta-
tuts, darunter bereits 27 Staaten mit erfolgter Ratifikation, registriert.
Auch als Folge der kontinuierlichen Fortschritte bei den Arbeiten der
Vorbereitungskommission ergab sich zunehmend ein Einverneh-
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men, daf3 der IStGH nicht mehr als ein in der Ferne liegendes Vorha-
ben angesehen werden diirfe, dafl vielmehr eine Intensivierung der
gemeinsamen Anstrengungen vor allem in zwei Arbeitsbereichen
notwendig sei:

— umfassende Anstrengungen, um den Prozef3 der Ratifikation
durch moglichst viele Zeichnerstaaten zu fordern;

— moglichst baldiger Beginn konkreter Planungsarbeiten und vor-
bereitender praktischer Schritte fiir die tatsdchliche Errichtung
des IStGH im Haag.

Emeut ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, daf} dieser Erkennt-
nisprozef nicht nur von einigen besonders engagierten Staaten
einschliefilich Deutschlands, sondem mit zahlreichen AnstéBen auch
durch die von dem US-Amerikaner William Pace geleitete interna-
tionale NGO-Koalition vorangetrieben wurde. Es war insoweit fol-
gerichtig, dal} Australien als Vorsitz der insgesamt 62 gerichtshot-
unterstiitzenden gleichgesinnten Staaten im Februar 2001 die Initia-
tive ergriff, um die bis dahin giiltigen Leitlinien fiir die Arbeit dieser
Gruppierung der sich wandelnden Lage anzupassen. Die am 27. Fe-
bruar verabschiedete Neufassung der Grundsitze der Gleichgesinn-
ten (like-minded principles)® enthiilt seither unter anderem die fol-
genden aktualisierten Zielsetzungen,
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-~ »gemeinsam auf das baldige Inkrafttreten des Romischen Statuts hin-
zuarbeiten; ...

— andere Staaten zu ermutigen, durch geeignete Kontakte und im méog-
lichen Ausmaf, das Romische Statut so frith wie moglich zu ratifizie-
ren; ...

—  geeignete Planungen und praktische Vorbereitungen fiir die tatséchli-
che Errichtung des IStGH im Haag nachdriicklich zu unterstiitzen«.

Sogenannte Ratifikationskonferenzen haben sich nach allgemeiner

Einschitzung der Gleichgesinnten und der EU-Staaten in den letzten

Jahren als ein besonders sinnvoller und erfolgversprechender Ansatz

erwiesen, um immer mehr Ratifikationen durch Unterzeichner des

Romischen Statuts zu erreichen. Darunter versteht man eine meist in

regionalem Rahmen stattfindende Fachkonferenz, bei der zustéindige

Politiker und Beamte aus Staaten, die das Romische Statut noch

nicht ratifiziert haben, mit Kollegen aus Nachbarléindern zusammen-

treffen, die bereits ratifiziert haben. Damit wird insgesamt ein um-
fassender Erfahrungsaustausch iiber Fragen angestrebt, die bei der

Umsetzung des komplexen Romischen Statuts in das nationale Recht

des ratifikationswilligen Staates auftreten, sowie {iber Mittel und

Wege, um diese oft auch verfassungsrechtlichen und sonstigen Fra-

gen in korrekter Gesetzgebungstechnik zu l6sen. Eine zentrale Fra-

gestellung ist dabei jeweils auch die Frage, wie das materielle Straf-
recht des Romischen Statuts in das nationale Recht des ratifizie-
renden Staates iiberfiihrt und anwendbar gemacht wird. Der von

Deutschland gewihlte Ansatz der Schaffung eines kiinftigen eigenen

»Vilkerstrafgesetzbuchs 0 fiir die vom Romischen Statut umfaBten

Kernverbrechen findet bei solchen Ratifikations- und Implementie-

rungskonferenzen international weiterhin starke Beachtung.

Es ist ein weiteres positives Zeichen fiir die groBe Unterstiitzung, die

das IStGH-Vorhaben in vielen Lindern genieft, dafl impulsgebende

Ratifikationskonferenzen in den beiden letzten Jahren von einzelnen

engagierten Staaten, internationalen Organisationen und NGOs — oft

gemeinsam — durchgefiihrt wurden. Zur Veranschaulichung kann auf
folgendes hingewiesen werden:

—  Vorbildlich ist wohl die Arbeit Kanadas, welches mit einer eigens
hierfiir zusammengestellten Arbeitseinheit und einem betrichtlichen
finanziellen Aufwand in den letzten zwei Jahren ein knappes Dutzend
solcher Konferenzen unter anderem in Afrika, Asien, Lateinamerika
und der Karibik durchgefiihrt hat.

—  Besonders bedeutsame Ratifikationskonsultationen waren die beiden
Konferenzen des Europarats?’ am 14./15. Mai 2000 und am 13./14.
September 2001, an denen jeweils etwa 35 Europaratsmitglieder ihre
Erfahrungen bei der Ratifikation des Romischen Statuts austausch-
ten.

—  Aus deutscher Sicht ist zu erwihnen, dafi bereits im Oktober 2000 in
Berlin eine solche Ratifikationskonferenz?® stattfand und daf die
deutsche Seite weitere solche Treffen auch finanziell oder durch die
Entsendung von Experten geftrdert hat, so in Johannesburg fiir Staa-
ten des Siidlichen Afrika (Mai 2000), Moskau (Mirz 2001), Buenos
f)\éaels) (Juni 2001), Budapest (Oktober 2001) und Prag (Dezember

Die EU-Mitglieder haben ihrerseits in dem am 11. Juni 2001 auf
Auflenministerebene beschlossenen >Gemeinsamen Standpunkt des
Rates zum Internationalen Strafgerichtshof<®® in Art. 2 festgelegt,
dafl sie den Prozefl der Ratifikation des Romischen Statuts durch
moglichst viele Staaten in umfassender Weise férdern werden. Die-
se politische Festlegung 148t zugleich deutlich werden, warum sie in
besonderem Mafe dazu aufgerufen sind, ratifikationsfeindlichen Be-
strebungen wie denen des ASPA entgegenzuwirken.

Zu den notwendigen planerischen Arbeiten und praktischen Vorbe-

reitungsmaBnahmen fiir die tatsdchliche Errichtung des IStGH im

Haag kiindigte Vorsitzender Kirsch am Ende der siebenten Tagung

der Vorbereitungskommission an, daf} dessen Prisidium bis zur ach-

ten Tagung zusammen mit dem Sitzstaat Niederlande geeignete Vor-

schlidge ausarbeiten werde. Darauthin wurde im Mai und Juni 2001

auf zwei informellen Arbeitstreffen im Haag der Entwurf eines Pla-

nungsdokuments mit dem bezeichnenden Titel »Wegekarte fiir die
baldige Brrichtung des Intemationalen Strafgerichtshofs«? erarbei-
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tet. Das Planungsdokument wurde von der Vorbereitungskommissi-
on am Ende ihrer achten Tagung als Grundlage fiir die weiteren Vor-
bereitungsmafBnahmen billigend zur Kenntnis genommen.

Diese >Wegekarte< enthilt vor allem wichtige Vorgaben fiir die
zweckmifige zeitliche Abfolge der weiteren Arbeiten; Vorgaben fiir
Dokumente und Mafinahmen, die bei den ersten Treffen der Ver-
sammlung der Vertragsstaaten vorliegen beziehungsweise getroffen
werden missen, um den IStGH zu errichten; weitere Vorgaben fiir
die Erarbeitung interner Regelwerke und Systeme (beispielsweise
vorldufige Regeln fiir das Beschaffungs- und Personalwesen, vor-
ldufige Regeln fiir die Ermittlungstitigkeit und Archivsysteme oder
vorldufige Haftdurchfithrungsregeln), die bei der Eroffnung des
IStGH bereits vorliegen sollten und daher in den nichsten Monaten
bei im Haag stattfindendenden Arbeitstreffen ausgearbeitet werden
sollen. Sie enthélt dariiber hinaus einen Grundsatzbeschluf} iiber die
Bildung eines neuartigen >Dialogmechanismus< mit dem Gastland,
der als Abstimmungsorgan zwischen dem Prisidium der Vorberei-
tungskommission und dem Sitzstaat dienen soll. Seine Aufgabe wird
es insbesondere sein, die Bediirfnisse des Gerichtshofs bei seiner

Fiir die in diesem Beitrag vertretenen Auffassungen ist ausschlieBlich der Verfasser
verantwortlich.

1 Die Literatur und Zahl der Aufsitze zum IStGH ist kaum mehr iibersehbar. Beson-
ders wichtige Publikationen aus jlingster Zeit sind die Sammelbinde von Horst
Fischer / Claus KreB / Sascha Rolf Liider (eds.), [nternational and National Pro-
secution of Crimes under International Law. Current Developments, Berlin 2001,
und von Roy Lee (ed.), The International Criminal Court. Elements of Crimes and
Rules of Procedure and Evidence, New York 2001.

2 UN Doc. PCNICC/2001/INF/3.

3 Die Ansprache von Kofi Annan ist abrufbar unter der Website der NGO-Koalition
(Kennung: http://www iccnow.org).

4 Hans-Peter Kaul, Durchbruch in Rom. Der Vertrag liber den Internationalen Strafge-
richtshof, VN 4/1998 S. 125ff.; siehe auch ders., Auf dem Weg zum Weltstrafge-
richtshof. Verhandlungsstand und Perspektiven, VIN 5/1997 S. 1771f.

5 A/CONF.183/10.

6 So auch in ihren Resolutionen 54/105 (operative Ziffer 3) und 55/155 (operative Zif-
fer 4).

7 Im Jahre 1999 v. 16.-26.2. (1. Tagung), v. 26.7.-13.8. (2.) und v. 29.11.-17.12. (3.);
im Jahre 2000 v. 13.-31.3. (4.}, v. 12.-30.6. (5.) und v. 27.11.-8.12. (6.); im Jahre
2001 v. 26.2.-9.3.(7.) und v. 24.9.-5.10. (8.).

8 8.-19.4. und 1.-12.7.2002.

9 PCNICC/2000/INF/3/Add.1.

10 PCNICC/2000/INF/3/Add.2.

11 PCNICC/2001/L.4/Add.1.

12 PCNICC/2001/L.4/Add.2.

13 PCNICC/2001/L.4/Add.3.

14 PCNICC/2001/L.4/Add 4.

15 Siehe die amtliche Ubersetzung im Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Romi-
schen Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 (IStGH-Statut-
gesetz), Bundestags-Drucksache 14/2682.

16 Siehe etwa den von Deutschland und Kanada gemeinsam vorgelegten Vorschlag fiir
>Verbrechenselemente« zu Verbrechen gegen die Menschlichkeit v. 23.11.1999,
PCNICC/1999/WGEC/DP.36. — Erwihnt sei, daB der deutsche Entwurf hierfiir bei
cinem besonderen Werkstattseminar am 28.10.1999 im Max-Planck-Institut fiir aus-
landisches offentliches Recht und Volkerrecht in Heidelberg unter Beteiligung der
Hochschullehrer Riidiger Wolfrum (Heidelberg), Michael Bothe (Frankfurt) und
Andreas Zimmermann (jetzt Kiel) gemeinsam mit Vertretern des Auswirtigen Amts
und des Bundesministeriums der Justiz erarbeitet wurde.

17 Die Arbeitsgruppe zu den Finanzregeln wurde von dem deutschen Delegierten Georg
Witschel geleitet.

18 Der Haushalt diirfte im ersten Finanzjahr ein Volumen von schitzungsweise 15 Mill
Euro haben. Bei einem Beitragssatz von 22 vH wiirde der Beitrag Deutschlands so-
mit zundchst bei etwa 3,3 Mill Euro liegen.

19 PCNICC/1999/INF/2, Compilation of Proposals on the crime of aggression.

20 PCNICC/2000/WGCA/INF/1, Reference Document on the crime of aggression.

21 PCNICC/2000/WGCA/DP.4, The Crime of Aggression. A further informal Dis-
cussion Paper submitted by Germany.

22 PCNICC/2001/WGCA/DP.2 mit Add. 1, Proposal submitted by Bosnia and Herze-
govina, New Zealand and Romania on the crime of aggression.

23 Siehe etwa die Presseerkldrungen der finnischen EU-Prisidentschaft v. 26.7. und
29.11. 1999.

24 Abgedruckt als Anlage 1 in der detaillierten, weitgehend auf US-Quellen beruhenden
Darstellung von Hans-Peter Kaul, The Continuing Struggle on the Jurisdiction of the
International Criminal Court, in: Fischer/KreB/Liider (Anm. 1), S. 21-46.

25 Siehe die Website der NGO-Koalition (Anm. 3).

26 Siehe hierzu Gerhard Werle, Xonturen eines deutschen Yolkerstrafrechts. Zum Ar-
beitsentwurf eines Volkerstrafgesetzbuches, in: Juristenzeitung 18/2001, S. 885-895.

27 Siehe die informative Website des Europarats zum IStGH: www.legal.coe.int/
criminal/ICC.

28 Die Konterenz in Berlin am 21./22.10. 2000 wurde von der Gesellschaft fiir V&I~
kerstrafrecht Berlin veranstaltet (The Rome Statute. What’s Next? Domestic and
Foreign Approaches to the Implementation of International Criminal Law in Na-
tional Law).

29 Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften v. [2.6. 2001, S. L.155/19.

30 PCNICC/2001/L.2.
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vorldufigen und endgiiltigen Unterbringung und die Schaffung sei-
ner Infrastruktur mit den Niederlanden zu erarbeiten.

Aus heutiger Sicht und gemif der >Wegekarte« zeichnet sich folgen-
der Fortgang ab: Im April 2002 wird die Vorbereitungskommission
zu ihrer neunten Tagung zusammenkommen, im Sommer 2002 das
Romischen Statut in Kraft treten und zwei bis vier Monate darauf die
erste Versammlung der Vertragsstaaten in New York veranstaltet. In
der ersten Hilfte des Jahres 2003 wird es dann im Haag die zweite
Versammlung der Vertragsstaaten geben und die feierliche Eroff-
nung des Internationalen Strafgerichtshofs durch den Generalse-
kretir der Vereinten Nationen erfolgen. Freilich ist diese ungefihre
Zeitplanung noch mit Unwigbarkeiten behaftet; zu ihnen gehort die
Frage, ob die Zunahme der Ratifikationen sich in dhnlichem Malle
fortsetzen wird wie in den letzten beiden Jahren.

‘Offensichtlich ist aber auch, daB die Arbeiten zum tatsichlichen

Aufbau des IStGH jetzt in eine kritische und duBerst arbeitsintensive
Phase treten. Diese wird nicht nur den Mitgliedern des Prisidiums
der Vorbereitungskommission und dem Strafgerichtshof-Arbeits-
stab des niederléndischen AuBenministeriums, sondern auch jenen
Staaten, welche wie Deutschland das IStGH-Vorhaben bisher voran-
getrieben haben, besondere Anstrengungen abverlangen. Nur wenn
diese Voraussetzungen auf allen Seiten erfiillt sind, kann es gelingen,
einen so komplexen Vorgang wie den Aufbau eines neuen Weltge-
richts, dem die USA als einzige verbliebene Supermacht bisher
ablehnend gegeniiberstehen, angemessen durchzufiihren. Bei allen
noch vorhandenen UngewiBlheiten und bestehenden Herausforde-
rungen — der Tag ist absehbar, an dem der Internationale Strafge-
richtshof im Haag eroffnet werden kann.

Stirkung des internationalen Strafrechts

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen

gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitét

Uniibersehbare Meilensteine auf dem Weg zu einem erweiterten in-
ternationalen Strafrecht wurden vor einem Jahr in Palermo gesetzt,
als ein umfangreiches Vertragswerk auf dem Gebiet der Verbre-
chensbekimpfung feierlich unterzeichnet wurde!. Kurz zuvor hatte
die Generalversammlung der Vereinten Nationen ohne formliche
Abstimmung das Ubereinkommen gegen die grenziiberschreitende
Kriminalitit? mit den beiden Zusatzprotokollen gegen den Men-
schenhandel® und die Schleusung von Migranten* angenommen; ein
drittes Protokoll zur SchuBwaffenkontrolle® kam ein halbes Jahr spé-
ter hinzu. Wihrend mit der Errichtung des Internationalen Strafge-
richtshofs eine neue eigenstindige iibernationale Gerichtsbarkeit ge-
schaffen wird®, definieren diese vier internationalen Vertragswerke
erstmals eine Reihe von Handlungen und Tatbestdnden und ver-
pflichten die Unterzeichnerstaaten, sie in ihr nationales Strafrecht
umzusetzen. Die Verhandlungen eines von der Generalversammlung
eingesetzten Ad-hoc-Ausschusses wurden in der fiir die Ausarbei-
tung internationaler Konventionen mit komplexer Rechtsmaterie re-
kordverdichtigen Zeit von zwei Jahren abgeschlossen. Dies spiegelt
die Dringlichkeit wider, mit der sich die internationale Staatenge-
meinschaft des Themas angenommen hat. Dem waren allerdings
mehrere Jahre stark kontroverser Diskussionen tiber die grundsétzli-
che Notwendigkeit solcher Regelungen vorangegangen. Dabei stan-
den Befiirchtungen im Vordergrund, derartige neue Rechtsinstru-
mente konnten zu weit in die staatliche Souverénitiit eingreifen.

Hintergrund und erste Debatten

Im Herbst 1998 beschlof die Generalversammlung die Einrichtung
eines allen Mitgliedstaaten offenstehenden Ad-hoc-Ausschusses mit
dem Auftrag, ein Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die
grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt und »nach Bedarf«
Zusatzprotokolle gegen den Menschenhandel, die Schleuserkrimina-
litdt sowie die unerlaubte Herstellung von und den illegalen Handel
mit SchuBwaffen auszuarbeiten’. Mit diesem Beschluf} erreichte ei-
ne in den siebziger Jahren in den Vereinten Nationen begonnene Dis-
kussion iiber eine verbesserte internationale Zusammenarbeit im Be-
reich der organisierten Kriminalitdt ihren Hohepunkt. Die alle fiinf
Jahre veranstalteten Strafrechtskongresse der Vereinten Nationen hat-
ten sich dieses Themas wiederhoit angenommen®. Der Verlauf der
Debatte spiegelt die unterschiedliche Wahrnehmung des Problems
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iiber die Jahre wider — ein Prozef, der schrittweise zu einer verin-
derten Einstellung der politisch Verantwortlichen gefiihrt hat und der
die traditionell enge Sichtweise auf Strafrecht und Kriminalitiits-
privention grundsitzlich in Frage stellte.

Im UN-Kontext bedeutete dies zweierlei. Die Mitgliederzahl der
Weltorganisation ist bekanntlich iiber die Jahre hinweg betréchtlich
angestiegen. Damit treffen Sachentscheidungen vermehrt auf recht
unterschiedliche politische Sichtweisen und inhaltliche Gestaltungs-
vorstellungen. In Vertragsverhandlungen bleibt die Erhaltung der
nationalstaatlichen Souverénitit eine wichtige Kategorie; hier han-
delt es sich nicht nur um ein zentrales Konzept fiir kleinere und neu
gegriindete Staaten, sondern gerade auch fiir viele der »global play-
ers<. Gerade das Strafrecht wurde und wird als Doméne innerstaatli-
chen Rechts gesehen. Polizeiwesen und Strafgerichtsbarkeit sind
nach herkdémmlichem Verstindnis Eckpfeiler nationaler Souveri-
nitit, und die Ausformung entsprechender Institutionen ist eine aus-
schlieBlich innere Angelegenheit. Die Anniherung an Konzepte ei-
nes erweiterten internationalen Strafrechts im Bereich >normaler«
Kriminalitit war insofern in vieler Hinsicht noch sehr viel stéirker ge-
wohnungsbediirftig als die Akzeptanz von internationalen Ad-hoc-
Gerichtshofen zur Verfolgung von Kriegsverbrechen, deren Errich-
tung eher als punktuelle Ausnahme von einem allgemeinen Grund-
satz angesehen wurde.

Auf dem Fiinften Strafrechtskongre der Vereinten Nationen 1975 in
Genf wurde unter der Uberschrift »Verénderte transnationale und
nationale Formen und Dimensionen der Kriminalitdt« erstmals das
geschiftsméBig organisierte Verbrechen thematisiert: organisierte
Kriminalitit, Korruption und Weifle-Kragen-Kriminalitit. Neu war
vor allem die Erkenntnis, daf3 hier eine neue Form von Kriminalitit
sichtbar wurde, die in ihrem Bedrohungspotential weit {iber traditio-
nelle Straftatbestinde hinausging und die sich — etwa durch Beste-
chung, Preisabsprachen, Schmuggel und Wihrungsdelikte — hem-
mend auf die wirtschaftliche Entwicklung vor allem der Entwick-
lungslidnder auswirken konnte. 1990 wurden organisierte Krimina-
litdt und terroristische kriminelle Handlungen zu einem zentralen
Diskussionspunkt. Die zunehmende grenziiberschreitende Krimina-
litdit, von der vor allem auch die gerade unabhiingig gewordenen
Staaten betroffen waren, machten das Fehlen von internationalen In-
stitutionen und Instrumentarien tberdeutlich. Auf Empfehlung des
Strafrechtskongresses verabschiedete die Generalversammlung im
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Erklirung von Bundesaufienminister Fischer
zur Frage der in Guantanamo Inhaftierten

Pressemitteilung vem 212. Januar 2001+

BundesauBenminister Joschka Fischer er-
klirte heute (22. Januar 02) zur Frage der in
Guantanamo Inhaftierten:

.Im Kampf gegen den internationalen Ter-
rorismus verteidigen wir auch unsere
Grundwerte. Sie gelten ohne Ansehen der
Person. Sie schiitzen Leben und Wiirde des
Menschen. Dies ist es, was wir der terroris-
tischen Herausforderung entgegenstellen
miissen.

Mit Blick auf die Inhaftierten in Guantana-
mo sind wir deshalb der Auffassung, dass
sie, unabhdngig von einer spdteren Status-
definition, wie Kriegsgefangene zu behan-
deln sind. Das heifit in Ubereinstimmung
mit dem humanitiren Volkerrecht, so wie es
die Genfer Konvention festschreibi:

* Quelle: Internetarchiv des Auswirtigen Amtes

& menschliche Behandlung

# Achtung der Person und der Ehre

2 Schutz vor Gewalttdtigkeiten und Ein-
schiichterung

@ Anspruch auf drztliche Behandlung

#» bei Gerichtsverfahren rechtsstaatliche
Garantien.

Uber die volle Einhaltung dieser vilker-
rechtlichen Standards wacht das IKRK,
dem die USA volle Zugangs- und Kontroll-
rechte im Gefangenenlager von Guantana-
mo eingerdumt haben.

Dabei steht selbstverstindlich aufSer Zwei-
fel, dass die Gefangenen jewelils individuell
Siir von ihnen begangene Taten zur Verant-
wortung gezogen werden.

Die Bundesregierung hat mit der amerikani-
schen Seite das Gesprdch iiber den rechtli-
chen Status und die Behandlung der in Guan-
tanamo {nhafiierten aufgenommen.'

Gesetzentwurs zur Einfithrung des Yélker-

strafgesetzbuches

Beschiuss der Bundesregierung yom 16, lanuar 196{*

Der Bundestag hat das folgende Gesetz
beschlossen:

Artikel 1
Volkerstrafgesetzbuch (VStGB)

Teil 1
Allgemeine Regelungen

§1

Anwendungsbereich

Dieses Gesetz gilt fiir alle in ihm bezeichne-
ten Straftaten gegen das Volkerrecht, fiir die
in ihm bezeichneten Verbrechen auch dann,
wenn die Tat im Ausland begangen wurde
und keinen Bezug zum Inland aufweist.

§2
Anwendung des allgemeinen Rechts

Auf Taten nach diesem Gesetz findet das
allgemeine Strafrecht Anwendung, soweit
dieses Gesetz nicht in den §§ 1 und 3 bis 5
besondere Bestimmungen trifft.

* Quelle: Der Gesetzentwurf des BMJ ist auf
der Website der Koalition fiir einen Internatio-
nalen Strafgerichishof — Deutsches Komitee
unter: www.cicc.de/dokumente/11222.pdf
einsehbar (zuletzt besucht am 1. Mérz 2002).
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§3
Handeln auf Befehl oder Anordnung

Ohne Schuld handelt, wer eine Tat nach den
§§ 8 bis 14 in Ausfilhrung eines militéri-
schen Befehls oder einer Anordnung von
vergleichbarer tatsdchlicher Bindungswir-
kung begeht, sofern der Titer nicht erkennt,
dass der Befehl oder die Anordnung rechts-
widrig ist und deren Rechtswidrigkeit auch
nicht offensichtlich ist.

§4
Verantwortlichkeit militirischer Befehls-
haber und anderer Yorgesetzter

(1) Ein militdrischer Befehlshaber oder
ziviler Vorgesetzter, der es unterlisst, sei-
nen Untergebenen daran zu hindern, eine
Tat nach diesem Gesetz zu begehen, wird
wie ein Tdter der von dem Untergebenen
begangenen Tat bestraft. § 13 Abs. 2 des
Strafgesetzbuches findet in diesem Fall
keine Anwendung.

(2) Einem militdrischen Befehlshaber steht
eine Person gleich, die in einer Truppe
tatsdchliche Befehls- oder Fihrungsgewalt
und Kontrolle ausiibt. Einem zivilen Vorge-
setzten steht eine Person gleich, die in einer
zivilen Organisation oder einem Unterneh-
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men tatsdchliche Fiihrungsgewalt und Kon-
trolle ausiibt.

§5
Unverjihrbarkeit

Die Verfolgung von Verbrechen nach diesem
Gesetz und die Vollstreckung der wegen
ihnen verhdngten Strafen verjdhren nicht.

Teil 2
Straftaten gegen das Volkerrecht

Abschnitt 1
Volkermord und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit

§6
Volkermord

(1) Wer in der Absicht, eine nationale, ras-
sische, religiose oder ethnische Gruppe als
solche ganz oder teilweise zu zerstoren,

1. ein Mitglied der Gruppe tétet,

2. einem Mitglied der Gruppe schwere kor-
perliche oder seelische Schiden, insbeson-
dere der in § 226 des Strafgesetzbuches
bezeichneten Art, zufiigt,

3. die Gruppe unter Lebensbedingungen
stellt, die geeignet sind, ihre korperliche
Zerstbrung ganz oder teilweise herbeizu-
fithren,

4. Mafiregeln verhingt, die Geburten inner-
halb der Gruppe verhindern sollen,

5. ein Kind der Gruppe gewaltsam in eine
andere Gruppe iiberfithrt, wird mit lebens-
langer Freiheitsstrafe bestraft.

(2) In minder schweren Fillen des Absatzes
1 Nr. 2 bis 5 ist die Strafe Freiheitsstrafe
nicht unter fiinf Jahren.

§7
Verbrechen gegen die Menschlichkeit

(1) Wer im Rahmen eines ausgedehnten
oder systematischen Angriffs gegen eine
Zivilbevolkerung

1. einen Menschen tétet,

2. in der Absicht, eine Bevilkerung ganz
oder teilweise zu zerstoren, diese oder Teile
hiervon unter Lebensbedingungen stellt,
die geeignet sind, deren Zerstérung ganz
oder teilweise herbeizufiihren,

3. Menschenhandel betreibt, insbesondere
mit einer Frau oder einem Kind, oder wer
auf andere Weise einen Menschen versklavt
und sich dabei ein Eigentumsrecht an ihm
anmaft,

4. einen Menschen, der sich rechtmdBig in
einem Gebiet aufhilt, vertreibt oder
zwangsweise iiberfiihrt, indem er ihn unter
Verstol3 gegen eine allgemeine Regel des
Volkerrechts durch Ausweisung oder ande-
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re Zwangsmafnahmen in einen anderen
Staat oder in ein anderes Gebiet verbringt,

5. einen Menschen, der sich in seinem
Gewahrsam oder in sonstiger Weise unter
seiner Kontrolle befindet, foltert, indem er
ihm erhebliche korperliche oder seelische
Schidden oder Leiden zufiigt, die nicht
lediglich Folge volkerrechtlich zuléssiger
Sanktionen sind,

6. einen anderen Menschen sexuell notigt
oder vergewaltigt, ihn zur Prostitution
nétigt, der Fortpflanzungsfihigkeit beraubt
oder in der Absicht, die ethnische Zusam-
mensetzung einer Bevolkerung zu beein-
flussen, eine unter Anwendung von Zwang
geschwingerte Frau gefangen hiilt,

7. einen Menschen dadurch zwangsweise
verschwinden ldsst, dass er in der Absicht,
ihn fiir lingere Zeit dem Schutz des Geset-
zes zu entzichen,

a) ihn im Auftrag oder mit Biiligung eines
Staates oder einer politischen Organisation
entfiihrt oder sonst in schwerwiegender
Weise der korperlichen Freiheit beraubt,
ohne dass im Weiteren auf Nachfrage
unverziiglich wahrheitsgema Auskunft
iber sein Schicksal und seinen Verbleib
erteilt wird, oder

b) sich im Aufirag des Staates oder der
politischen Organisation oder entgegen
einer Rechtspflicht weigert, unverziiglich
Auskunft iiber das Schicksal und den Ver-
bleib des Menschen zu erteilen, der unter
den Voraussetzungen des Buchstaben a sei-
ner korperlichen Freiheit beraubt wurde,
oder eine falsche Auskunft dazu erteilt,

8. einem anderen Menschen schwere kor-
perliche oder seelische Schiden. insbeson-
dere der in § 226 des Strafgesetzbuches
bezeichneten Art, zufiigt,

9. einen Menschen unter Verstof gegen
eine allgemeine Regel des Volkerrechts in
schwerwiegender Weise der korperlichen
Freiheit beraubt oder

10. eine identifizierbare Gruppe oder
Gemeinschaft verfolgt, indem er ihr aus
politischen, rassischen, nationalen, ethni-
schen, kulturellen oder religitsen Griinden.
aus Griinden des Geschlechts oder aus
anderen nach den allgemeinen Regeln des
Volkerrechts als unzuldssig anerkannten
Griinden grundlegende Menschenrechte
entzieht oder diese wesentlich einschrinkt,

wird in den Fillen der Nummern | und 2
mit lebenslanger Freiheitsstrafe, in den Fal-
len der Nummern 3 bis 7 mit Freiheitsstra-
fe nicht unter fiinf Jahren und in den Fillen
der Nummern 8 bis 10 mit Freiheitsstrafe
nicht unter drei Jahren bestraft.

(2) In minder schweren Fillen des Absatzes
I Nr. 2 ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht
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unter finf Jahren, in minder schweren Fil-
len des Absatzes | Nr. 3 bis 7 Freiheitsstra-
fe nicht unter zwei Jahren und in minder
schweren Fillen des Absatzes 1 Nr. 8 und 9
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr.

(3) Verursacht der Téter durch eine Tat nach
Absatz 1 Nr. 3 bis 10 den Tod eines Men-
schen, so ist die Strafe in den Fillen des
Absatzes 1 Nr. 3 bis 7 lebenslange Frei-
heitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht unter
zehn Jahren und in den Fillen des Absatzes
1 Nr. 8 bis 10 Freiheitsstrafe nicht unter
fiinf Jahren.

(4) In minder schweren Fillen des Absatzes
3 ist die Strafe bei einer Tat nach Absatz 1
Nr. 3 bis 7 Freiheitsstrafe nicht unter fiinf
Jahren und beil einer Tat nach Absatz 1
Nr. 8 bis 10 Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren.

(5) Wer ein Verbrechen nach Absatz | in
der Absicht begeht, ein institutionalisiertes
Regime der systematischen Unterdriickung
und Beherrschung einer rassischen Gruppe
durch eine andere aufrechtzuerhalten. wird
mit Fretheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren
bestraft,

soweit nicht die Tat nach Absatz 1 oder
Absatz 3 mit schwererer Strafe bedroht ist.
In minder schweren Fillen ist die Strafe
Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren.
soweit nicht die Tat nach Absatz 2 oder
Absatz 4 mit schwererer Strafe bedroht ist.

Abschnitt 2
Kriegsverbrechen

§38

Kriegsverbrechen gegen Personen

(1) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt

1. eine nach dem humanitdren Volkerrecht
zu schiitzende Person totet,

2. eine nach dem humanitiren Volkerrecht
zu schiitzende Person als Geisel nimmt.

3. eine nach dem humanitiren Volkerrecht
zu schiitzende Person grausam oder
unmenschlich behandelt, indem er ihr
erhebliche kdrperliche oder seelische Schi-
den oder Leiden zufiigt, insbesondere sie
foltert oder verstiimmelt.

4. eine nach dem humanitiren Volkerrecht
zu schiitzende Person sexuell nétigt oder
vergewaltigt. sie zur Prostitution nétigt, der
Fortpflanzungsfihigkeit beraubt oder in der
Absicht, die ethnische Zusammensetzung
einer Bevolkerung zu beeinflussen. eine
unter Anwendung von Zwang geschwin-
gerte Frau gefangen halt,

5. Kinder unter fiinfzehn Jahren fiir Streit-
krifte zwangsverpflichtet oder m Streit-

kréfte oder bewaffnete Gruppen eingliedert
oder sie zur aktiven Teilnahme an Feindse-
ligkeiten verwendet.

6. eine nach dem humanitiren Volkerrecht
zu schiitzende Person, die sich rechtmifig
m einem Gebiet aufhdlt. vertreibt oder
zwangsweise liberfiihrt, indem er sie unter
Versto3 gegen eine allgemeine Regel des
Vélkerrechts durch Ausweisung oder ande-
re Zwangsmaflinahmen in einen anderen
Staat oder in ein anderes Gebiet verbringt
oder

7. gegen eine nach dem humanitiren Vol-
kerrecht zu schiitzende Person eine erheb-
liche Strafe, insbesondere die Todesstrafe
oder eine Freiheitsstrafe verhidngt oder
vollstreckt, ohne dass diese Person in
einem unparteiischen ordentlichen Ge-
richtsverfahren, das die volkerrechtlich
erforderlichen Rechtsgarantien bietet, ab-
geurteilt worden ist,

8. eine nach dem humanitiren Vélkerrecht
zu schiitzende Person in die Gefahr des
Todes oder einer schweren Gesundheits-
schidigung bringt, indem er

a) an einer solchen Person Versuche vor-
nimmt, in die sie nicht zuvor freiwillig und
ausdriicklich eingewilligt hat oder die
weder medizinisch notwendig sind noch in
ihrem Interesse durchgefiihrt werden,

b) einer solchen Person Gewebe oder Orga-
ne fiir ﬁbertragungszwecke entnimmt,
sofern es sich nicht um die Entnahme von
Blut oder Haut zu therapeutischen
Zwecken im Einklang mit den allgemein
anerkannten medizinischen Grundsitzen
handelt und die Person zuvor nicht freiwil-
lig und ausdriicklich eingewilligt hat, oder

¢) bei einer solchen Person medizinisch
nicht anerkannte Behandlungsmethoden
anwendet, ohne dass dies medizinisch not-
wendig ist und die Person zuvor freiwillig
und ausdriicklich eingewilligt hat,

9. eine nach dem humanitdren Volkerrecht
zu schiitzende Person in schwerwiegender
Weise entwiirdigend oder erniedrigend
behandelt.

wird in den Fillen der Nummer 1 mit
lebenslanger Freiheitsstrafe, in den Fillen
der Nummer 2 mit Freiheitsstrafe nicht
unter fiint Jahren. in den Fillen der Num-
mern 3 bis 5 mit Freiheitsstrafe nicht unter
drei Jahren. in den Fillen der Nummermn 6
bis 8 mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei
Jahren und in den Fillen der Nummer 9 mit
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr
bestraft.

(2} Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt einen Angehorigen
der gegnerischen Streitkrifte oder einen
Kémpfer der gegnerischen Partei verwun-
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det, nachdem dieser sich bedingungslos
ergeben hat oder sonst aufler Gefecht ist,
wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren bestraft.

(3) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen bewaffneten Konflikt

1. eine geschiitzte Person im Sinne des
Absatzes 6 Nr. | rechtswidrig gefangen halt
oder ihre Heimschaffung ungerechtfertigt
verzogert,

2. als Angehoriger einer Besatzungsmacht
einen Teil der eigenen Zivilbevilkerung in
das besetzte Gebiet iiberfiihrt,

3. eine geschiitzte Person im Sinne des
Absatzes 6 Nr. 1 mit Gewalt oder durch
Drohung mit einem empfindlichen Ubel
zum Dienst in den Streitkréften einer feind-
lichen Macht nétigt oder

4. einen Angehorigen der gegnerischen
Partei mit Gewalt oder durch Drohung mit
einem empfindlichen Ubel notigt, an
Kriegshandlungen gegen sein eigenes Land
teilzunehmen,

wird mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei
Jahren bestraft.

(4) Verursacht der Téter durch eine Tat nach
Absatz 1 Nr. 2 bis 6 den Tod des Opfers, so
ist in den Fillen des Absatzes 1 Nr. 2 die
Strafe lebensiange Freiheitsstrafe oder
Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren, in
den Fillen des Absatzes ! Nr. 3 bis 5 Frei-
heitsstrafe nicht unter fiinf Jahren, in den
Fillen des Absatzes 1 Mr. 6 Freiheitsstrafe
nicht unter drei Jahren. Fiihrt eine Hand-
lung nach Absatz | Nr. 8 zum Tod oder zu
einer schweren Gesundheitsschddigung, so
ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren.

(5) In minder schweren Fillen des Ab-
satzes 1 Nr. 2 ist die Strate Freiheitsstrafe
nicht unter zwei jahren, in minder schwe-
ren Fillen des Absatzes 1 Nr. 3 und 4 und
des Absatzes 2 Freiheitsstrafe nicht unter
einem Jahr, in minder schweren Fiillen des
Absatzes | Nr. 6 und des Absatzes 3 Nr. 1
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
fiinf Jahren.

(6) Nach dem humanitéren Volkerrecht zu
schiitzende Personen sind

1. im internationalen bewaffneten Konflikt:
geschiitzte Personen im Sinne der Genfer
Abkommen und des Zusatzprotokolls 1
(Anlage zu diesem Gesetz), namentlich
Verwundete, Kranke, Schiffbriichige,
Kriegsgefangene und Zivilpersonen;

2. im nichtinternationalen bewaffneten
Konflikt: Verwundete. Kranke. Schiff-
briichige sowie Personen, die nicht unmit-
telbar an den Feindseligkeiten teilnehmen
und sich in der Gewalt der gegnerischen
Partei befinden:
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3. im internationalen und im nichtinterna-
tionalen bewaffneten Konflikt: Angehorige
der Streitkrifte und Kémpfer der gegneri-
schen Partei, welche die Waffen gestreckt
haben oder in sonstiger Weise wehrlos sind.

§9
Kriegsverbrechen gegen Eigentum und
sonstige Rechte

(1) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt pliindert oder, ohne
dass dies durch die Erfordernisse des
bewatfneten Konflikts geboten ist, sonst in
erheblichem Umfang volkerrechtswidrig
Sachen der gegnerischen Partei, die der
Gewalt der eigenen Partei unterliegen, zer-
stort, sich aneignet oder beschlagnahmit,
wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis
zu zehn Jahren bestraft.

(2) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen bewaffneten Konflikt vol-
kerrechtswidrig anordnet, dass Rechte und
Forderungen aller oder eines wesentlichen
Teils der Angehorigen der gegnerischen
Partei aufgehoben oder ausgesetzt werden
oder vor Gericht nicht einklagbar sind.
wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis
zu zehn Jahren bestraft.

§ 19
Kriegsverbrechen gegen humanitire
Operationen und Embleme

(1) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt

1. einen Angriff gegen Personen, Einrich-
tungen, Material, Einheiten oder Fahrzeuge
richtet, die an einer humanitiren Hilfsmis-
sion cder an einer friedenserhaltenden Mis-
sion in Ubereinstimmung mit der Charta
der Vereinten Nationen beteiligt sind.
solange sie Anspruch auf den Schutz
haben, der Zivilpersonen oder zivilen
Objekten nach dem humanitiren Volker-
recht gewdhrt wird, oder

2. einen Angriff gegen Personen, Gebidude,
Material, Sanitdtseinheiten oder Sanitéts-
transportmittel richtet, die in Ubereinstim-
mung mit dem humanitdren Volkerrecht
mit den Schutzzeichen der Genfer Abkom-
men gekennzeichnet sind,

wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren bestraft. In minder schweren Fillen.
insbesondere wenn der Angriff nicht mit
militdrischen Mitteln erfolgt. ist die Strafe
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr.

(2) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt die Schutzzeichen
der Genfer Abkommen, die Parlamentir-
flagge oder die Flagge. die militirischen

Abzeichen oder die Uniform des Feindes
oder der Vereinten Nationen missbraucht
und dadurch den Tod oder die schwere Ver-
letzung eines Menschen (§ 226 des Strafge-
setzbuches) verursacht, wird mit Freiheits-
strafe nicht unter fiinf Jahren bestraft.

§11
Kriegsverbrechen des Einsatzes verbote-
ner Methoden der Kriegsfiihrung

(1) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt

1. mit militdrischen Mitteln einen Angriff
gegen die Zivilbevolkerung als solche oder
gegen einzelne Zivilpersonen richtet, die an
den Feindseligkeiten nicht unmittelbar teil-
nehmen,

2. mit militdrischen Mitteln einen Angriff
gegen zivile Objekte richtet, solange sie
durch das humanitire Volkerrecht als sol-
che geschiitzt sind. namentlich Gebiude,
die dem Gottesdienst, der Erziehung, der
Kunst, der Wissenschaft oder der Wohl-
titigkeit gewidmet sind, geschichtliche
Denkmadler, Krankenhduser und Sammel-
pldtze fiir Kranke und Verwundete. unver-
reidigte Stéddte, Dorfer, Wohnstiitten oder
Gebdude oder entmilitarisierte Zonen
sowie Anlagen und Einrichtungen, die
gefahrliche Krifte enthalten,

3. mit militdrischen Mitteln einen Angriff
durchfiihrt und dabei als sicher erwartet.
dass der Angriff die Totung oder Verlet-
zung von Zivilpersonen oder die Beschidi-
gung ziviler Objekte in einem Ausmaf ver-
ursachen wird, das auer Verhiltnis zu dem
insgesamt erwarteten konkreten und unmit-
telbaren militdrischen Vorteil steht,

4. eine nach dem humanitédren Voélkerrecht
zu schiitzende Person als Schutzschild ein-
setzt, um den Gegner von Kriegshandlun-
gen gegen bestimmte Ziele abzuhalten.

5. das Aushungern von Zivilpersonen als
Methode der Kriegsfilhrung einsetzt, indem
er ihnen die fiir sie lebensnotwendigen
Gegenstdnde vorenthilt oder Hilfslieferun-
gen unter Verstofl gegen das humanitire
Vélkerrecht behindert.

6. als Befehlshaber anordnet oder androht.
dass kein Pardon gegeben wird, oder

7. einen Angehorigen der gegnerischen
Streitkrifte oder einen Kidmpfer der gegne-
rischen Partei meuchlerisch totet oder ver-
wundet,

wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren bestraft. In minder schweren Fillen
der Nummer 2 ist die Strafe Freiheitsstrafe
nicht unter einem Jahr.

(2) Verursacht der Tater durch eine Tat nach
Absatz 1 Nr. 1 bis 6 den Tod oder die
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schwere Verletzung einer Zivilperson (§
226 des Strafgesetzbuches) oder einer nach
dem humanitiren Volkerrecht zu schiitzen-
den Person. wird er mit Freiheitsstrafe
nicht unter fiinf Jahren bestraft. Fiihrt der
Titer den Tod vorsitzlich herbei, ist die
Strafe lebenslange Freiheitsstrafe oder
Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren.

(3) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen bewaffneten Konflikt mit
militdrischen Mitteln einen Angriff durch-
fiihrt und dabei als sicher erwartet, dass der
Angriff weit reichende, langfristige und
schwere Schidden an der natiirlichen
Umwelt verursachen wird, die auBler Ver-
héltnis zu dem insgesamt erwarteten kon-
kreten und unmittelbaren militdrischen
Vorteil stehen, wird mit Freiheitsstrafe
nicht unter drei Jahren bestraft.

§12
Kriegsverbrechen des Einsatzes verbote-
ner Mittel der Kriegsfiithrung

(1) Wer im Zusammenhang mit einem
internationalen oder nichtinternationalen
bewaffneten Konflikt

1. Gift oder vergiftete Watfen verwendet,

2. biologische oder chemische Watten ver-
wendet oder

3. Geschosse verwendet, die sich leicht im
Korper des Menschen ausdehnen oder
flachdriicken, insbesondere Geschosse mit
einem harten Mantel, der den Kern nicht
ganz umschlieit oder mit Einschnitten ver-
sehen ist,

wird mit Freiheitsstrafe nicht unter drei
Jahren bestraft.

(2) Verursacht der Téter durch eine Tat nach
Absatz 1 den Tod oder die schwere Verlet-
zung einer Zivilperson (§ 226 des Strafge-
setzbuches) oder einer nach dem huma-
nitdren Volkerrecht zu schiitzenden Person,
wird er mit Freiheitsstrafe nicht unter finf
Jahren bestraft. Fiihrt der Titer den Tod
vorsitzlich herbei, ist die Strafe lebenslan-
ge Freiheitsstrafe oder Freiheitsstrafe nicht
unter zehn Jahren.

Abschnitt 3
Sonstige Straftaten

§13
Verletzung der Aufsichtspflicht

(1) Ein militdrischer Befehlshaber, der es
vorsitzlich oder fahrldssig unterldsst, einen
Untergebenen, der seiner Befehlsgewalt
oder seiner tatsichlichen Kontrolle unter-
steht, gehorig zu beaufsichtigen. wird
wegen Verletzung der Aufsichespilicht
bestraft, wenn der Untergebene eine Tat
nach diesem Gesetz begeht, deren Bevor-
stehen dem Befehlshaber erkennbar war
und die er hitte verhindern kénnen.

(2) Ein ziviler Vorgesetzter, der es vorsitz-
lich oder fahrldssig unterldsst. einen Unter-
gebenen, der seiner Anordnungsgewalt oder
seiner tatsdchlichen Kontrolle untersteht.
gehorig zu beaufsichtigen, wird wegen Ver-
letzung der Aufsichtspflicht bestraft, wenn
der Untergebene eine Tat nach diesem
Gesetz begeht, deren Bevorstehen dem Vor-
gesetzten ohne weiteres erkennbar war und
die er hitte verhindern kdnnen.

(3) § 4 Abs. 2 gilt entsprechend.

(4) Die vorsitzliche Verletzung der Auf-
sichtspflicht wird mit Freiheitsstrafe bis zu
fiinf Jahren. die fahrlidssige Verletzung der
Aufsichtspflicht wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren bestraft.

§ 14
Unterlassen der Meldung einer Straftat

(1) Ein militirischer Befehlshaber oder ein
ziviler Vorgesetzter, der es unterlidsst, eine
Tat nach diesem Gesetz, die ein Untergebe-
ner begangen hat, unverziiglich der fiir die
Untersuchung oder Verfolgung solcher
Taten zustidndigen Stelle zur Kenntnis zu
bringen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren bestraft.

(2) § 4 Abs. 2 gilt entsprechend.
Anlage zu § 8 Abs. 6 Nr. 1

Die Genfer Abkommen im Sinne des
Gesetzes sind:

— I. GENFER ABKOMMEN vom 12.
August 1949 zur Verbesserung des Loses
der Verwundeten und Kranken der Streit-
kriifte im Felde (BGBI. 1954 11 S. 781, 783),

- II. GENFER ABKOMMEN vom (2.
August 1949 zur Verbesserung des Loses
der Verwundeten, Kranken und Schiff-
brichigen der Streitkrifte zur See (BGBI.
1954 11 S.781, 813),

- III. GENFER ABKOMMEN vom 12.
August 1949 tiber die Behandlung der
Kriegsgefangenen (BGBL 1954 II S. 781,
838) und

—~ IV. GENFER ABKOMMEN vom 12.
August 1949 zum Schutze von Zivilperso-
nen in Kriegszeiten (BGBL. 1954 11 S. 781,
917).

Das Zusatzprotokoll I im Sinne des Geset-
zes ist:

Zusatzprotokoll zu den GENFER AB-
KOMMEN vom 12. August 1949 iiber den
Schutz der Opfer internationaler bewaffne-
ter Konflikte (Protokoll I) vom 8. Juni 1977
(BGBL. 1990 1II S. 1550, L551)

Art. 2
Anderung des Strafgesetzbuches
(hier nicht abgedruckt)

Art. 3
Anderung der Strafprozessordnung
(hier nicht abgedruckt)

Art. 4

Anderung des Gerichtsverfassungsgeset-
zes

(hier nicht abgedruckt)

Art. §

Anderung des Gesetzes zur Anderung
des Einfiihrungsgesetzes zum Gerichts-
verfassungsgesetz

(hier nicht abgedruckt)

Art. 6
Anderung des Stasi-Unterlagen-Gesetzes
(hier nicht abgedruckt)

Art. 7

Aufhebung einer fortgelienden Vor-
schrift des Strafgesetzbuches der Deut-
schen Demokratischen Republik

(hier nicht abgedruckt)

Art. 8
In-Kraft-Treten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Ver-
kiindung in Kraft.

Der Beitrag Deutschiands zum Wiederaufbau
und zur Entwickiung Afghanistans

internationale Honferenz zum Wiederaufbau Afghanistans

Tokio, 10.-22, Januar 1002*

1. Yorbemerkung

Nach Schitzungen von Weltbank, Verein-
ten Nationen und ADB sind iiber die nédchs-
ten zehn Jahre rund 15 Mrd. Euro notwen-

dig, um zum Wiederautbau Afghanistans
beizutragen und die wirtschaftliche, soziale
und gesellschaftliche Entwicklung zu
unterstiitzen. Dies bedeutet, dass es der
internationalen Gebergemeinschaft in einer

# Quelle: Das abgedruckte Dokument entstammt der Anlage 1 des Berichts des BMF an den
Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestage zur Aufteilung der Mittel fiir den Wiederaufbau
Afghanistans. Er wurde der Redaktion von Volker Kréning MdB zur Verfiigung gestellt. Dafiir dankt

die Redaktion herzlichst.



Satzger, Das neue Volkerstrafgesetzbuch

Professor Dr. Helmut Satzger, Bucerius Law School
(Hamburg)

Das neue Volkerstrafgesetzbuch
— Eine kritische Wiirdigung —*

1. Einlejtung

Das Volkerstrafrecht erlebt in. der Folge der tragischen
und unfassbaren Ereignisse in New York am 11. 9.
2001 eine ungeahnte Aktualitit. Die Frage, wie die
Drahtziehér der folgenschweren Anschlige auf interna-
tionaler Ebene adiquat zur Verantwortung gezogen wer-
den kénnen, wire bis vor kurzem eine rein theoretische
gewesen. Die vergangenen Jahre haben jedoch zu einem
Quantensprung in der Entwicklung einer Volkerstraf-
gerichtsbarkeit gefithrt. Dies erdffnet vollig neue Per-
spektiven: Mussten fir die Bewiltigung der- Verbrechen
und Massaker in Ruanda und dem ehemaligen Jugosla-
wien noch Ad-hoc-Gerichte auf der Grundlage von Ka-
pitel VII der UN-Charta als Maffnahme ,zur Wahrung
des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit®
etabliert werden, so bietet das Statut von Rom!, durch
welches die 139 Unterzeichnerstaaten am 17.7. 1998
die Errichtung eines Internationalen Strafgerichtshofs
(IStGH) beschlossen haben, eine bislang beispiellose,
zukunftsweisende Moglichkeit zur Aburteilung volker-
rechtlicher Verbrechen vor einem universell anerkannten
Weltstrafgerichtshof. Allerdings muss der IStGH erst
noch errichtet werden, was gemifl Art. 126 I IStGH-Sta-
tut voraussetzt, dass mindestens 60 Unterzeichnerstaaten
das Statut ratifiziert haben®. Optimistischen Schitzungen
zufolge ist damit aber alsbald zu rechnen3. Dann wire
der Weg also frei fir eine wirklich internationale Vol-
kerstrafrechtspflege.

Deutschland hat die Entwicklung, die zum Abschluss
des Statuts von Rom fithrte, auf internationalem Parkett
mit grofem Engagement geférdert und vorangetrieben.
Mit Erlass des zur Ratifikation erforderlichen IStGH-
Statutgesetzes* sowie mit der Anderung von
Art. 16 I GG®, wodurch gewihrleistet wird, dass auch
deutsche Staatsangehorige an den IStGH iiberstellt wer-
den konnen, hat der deutsche Gesetzgeber zwei wesent-
liche Schritte zur Ermoglichung der Arbeitsaufnahme
des Gerichtshofs getan. Hinzu tritt das bereits seit eini-
ger Zeit in Arbeit befindliche Ausfithrungsgesetz zum
Romischen Statut (RSAG), das insb. Regeln iber die
Zusammenarbeit mit dem IStGH sowie Rechtshilfevor-
schriften enthalten wird. Der Komplettierung des Geset-
zesmosaiks dient schliefSlich der Erlass eines Vélkerstraf-
gesetzbuchs®. Dieses soll ,,das materielle Strafrecht der
Bundesrepublik Deutschland ... an das Rémische Statut
des Internationalen Strafgerichtshofs“ anpassen und als
ein ,weitgehend eigenstindiges Regelungswerk ... die
Entwicklung des humanitiren Vélkerrechts und des Vol-
kerstrafrechts widerspiegel[n], indem es die Verbrechen
gegen das Volkerrecht unter Strafe stellt”.“ Das VStGB
ist — flankiert durch Anderungen des StGB® sowie der
StPO? - in Art. 1 des Regierungsentwurfs eines VStGB-
Einfithrungsgesetzes (VStGBEG) enthalten, welcher auf
einem von einer namhaften Expertengruppe ausgearbei-
teten Entwurf basiert'® und am 16. 1. 2002 vom Bun-
deskabinett beschlossen worden st
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II. Gesetzgeberisches Motiv

Der volkerrechtliche Hintergrund erhellt den Nutzen
eines deutschen Volkerstrafgesetzbuchs: Das IStGH-Sta-
tut geht von einer zweifachen Durchsetzungsmoglichkeit
des Vélkerstrafrechts aus: der direkten wie der indirekten.
Indem es diejenigen volkerstrafrechtlichen Verbrechens-
tatbestinde aufzihlt, die in die Zustandigkeit des IStGH
fallen, offnet es den Weg fiir eine Aburteilung dieser De-
likte auf internationaler Ebene durch ein internationales
Gericht (,direct enforcement model“!?). Daneben steht
die indirekte Durchsetzung des Vélkerstrafrechts durch
die jeweilige nationale Strafverfolgung der Unterzeichner-
staaten (,indirect enforcement model®). Dabei verpflich-
tet das Statut die Unterzeichnerstaaten nicht explizit dazu,
die dort aufgefiihrten Straftatbestidnde in nationales Straf-
recht umzusetzen'3. Allerdings geht das Statut in Ab-
satz VI der Priambel offenbar von einer vélkergewohn-
heitsrechtlichen Pflicht zur Verfolgung von Vélkerstrafta-
ten aus'#, Der IStGH soll die nationale Strafgerichtsbar-
keit also nicht ersetzen, sondern erginzen®’, Erreicht wird
dies durch den im Statut verankerten Grundsatz der Kom-
plementaritit, wonach die Gerichtsbarkeit der nationalen
Strafgerichte Vorrang vor der des IStGH geniefSt. Danach
darf der IStGH seine Gerichtsbarkeit selbst bei Vorliegen
schwerster Verbrechen erst dann ausiiben, wenn ein Ver-
tragsstaat nicht fihig oder willens ist, die Strafverfolgung
selbst ernsthaft zu betreiben (Art. 17 IStGH-Statut). Die-
ses Zusammenspiel von direkter und indirekter Durchset-
zung des Volkerstrafrechts vermeidet die politisch kaum

* Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir StrafR, StrafprozessR, Int.
StrafR und EuropaR an der Bucerius Law School in Hamburg, Fir die
wertvolle Hilfe und vielfachen Anregungen sei meinem wiss. Mitarbei-
ter Laurent Lafleur ganz herzlich gedankt.

1) Der Originaltext sowie die deutsche Ubersetzung finden sich in
BT-Dr 14/2682, S. 9 ff.; aus der mittlerweile reichhaltigen Literatur zum
IStGH vgl nur Ambos ZStW 111 (1999), 176 ff.; ders. NJW 1998,
3743; Blanke/Molitor AVR 39 (2001), 142 {f.; Fastenrath JuS 1999,
632; Gil Gil ZStW 112 (2000), 381 ff.; Seidel/Stabn Jura 1999, 14 ff.;
Stabn EuGRZ 1998, 577ff.; Huet/Koering-Joulin Droit pénal inter-
national, 2. Aufl, S. 314f.

2) Benin hat am 22..1. 2002 als bisher 48. Staat das Statut ratifiziert;
der aktuelle Ratifikationsstatus kann unter: http://www.iccnow.org/
html/country.html abgerufen werden.

3) Z.B. Werle JZ 2001, 885.

4) BGBI 2000 IT, 1393; die Hinterlegung der Ratifikationsurkunde
beim Generalsekretir der Vereinten Nationen erfolgte am 11. 12. 2000.

5) BGBI 2000 I, 1633

6) Mit der Vorstellung des Entwurfs 18st die Bundesregierung ein Ver-
sprechen ein, dass sie in der Begriindung zum Entwurf des IStGH-Sta-
tutgesetzes abgegeben hat, BT-Dr 14/2682, S. 6.

7) RegE Vélkerstrafgeserzbuch, S. 1; dieser Entwurf ist im Internet
unter http://www.bmj.bund.de/images/11222.pdf abrufbar.

8) Die in Art. 2 VStGBEG vorgeschlagenen Anderungen des StGB be-
schrinken sich auf redaktionelle Korrekturen, die durch die Ubernahme
des Volkérmordtatbestands (§ 220a StGB) in das VStGB erforderlich
werden, so dass hierauf nicht niher eingegangen wird.

9) Mit der Einfithrung eines neuen § 153 f StPO relativiert der Ent-
wurf eines EGVStGB die Weite des in § 1 VStGB angeordneten Welt-
rechtsgrundsatzes prozessual, indem das Legalitdtsprinzip fiir Taten
nach dem VStGB zwar grundsitzlich angeordnet, jedoch nach einem ge-
stuften System fiir Taten, die keinen Inlandsbezug aufweisen, wiederum
durchbrochen wird.

10) Bundesministerium der Justiz (Hrsg.); Arbeitsentwurf eines Ge-
setzes zur Einfithrung des Volkerstrafgesetzbuchs, 2001.

11) Zur Fundstelle des RegE s.o. Fn 7; der vorangehende RefE ist
abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/images/10185.pdf.

12} S. nur Safferling JA 2000, 168 f.; Triffterer in Triffterer (Hrsg.),
Commentary on the Rome Statute of the [nternational Criminal Court,
1999, Part 1. Fn 49 mwN.

13) So auch Werle JZ 2001, 886; Eine Ausnahme stellen nur die
Straftaten gegen die Integritdt der Rechrspflege des IStGH dar {vgl.
Art. 70 IV IStGH-Statut).

14) So auch Kreff Vom Nutzen ecines deutschen Vélkerstrafgesetz-
buchs, S. 9; Wirth/Harder ZRP 2000, 146; Lagodny ZStW 113 (2001),
803.

15) Praambel Abs. 10, Art. 1 S. 2 IStGH-Scatut; Werle (0. Fn 13).
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zu realisierende Verpflichtung der Staaten, nationale
Strafvorschriften mit angemessener Strafdrohung fiir die
Delikte des Statuts zu schaffen. Vielmehr setzt es auf die
Volkerstrafrechtsfreundlichkeit sowie den politischen
Druck innerhalb der Unterzeichnerstaaten, eine Verurtei-
lung eigener Staatsbiirger vor einem internationalen Ge-
richt zu vermeiden. Dementsprechend nennt der Regie-
rungsentwurf als eines seiner Ziele ,,...im Hinblick auf
die Komplementaritit der Verfolgungszustindigkeit des
IStGH zweifelstrei sicherzustellen, dass Deutschland stets
in der Lage ist, in die Zustdndigkeit des IStGH fallende
Verbrechen selbst zu verfolgen'®.“

Dass dies ohne ein Tatigwerden des Gesetzgebers nicht
zu gewihrleisten ist, zeigen folgende ,,Defizite® der bishe-
rigen Rechtslage: Die im IStGH-Statut genannten Straftat-
bestinde konnen zum einen ~ obwohl ihr Inhalt mittler-
weile als Volkergewohnheitsrecht betrachtet werden darf
- nicht schon' gem. Art. 25 GG als Teil der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts unmittelbare Geltung im inter-
nen Recht der Bundesrepublik beanspruchen. Art. 25 GG
misst dem Volkergewohnheitsrecht nur einen Rang zwi-
schen dem einfacher Gesetze und der Verfassung zul”.
Angesichts dessen sind auch vilkergewohnheitsrechtlich
verankerte Tatbestinde am Gesetzlichkeitsprinzip des
Art. 103 II GG zu messen, so dass im Ergebnis eine deut-
sche Strafverfolgung auf Grundlage von Volkergewohn-
heitsrecht ausgeschlossen ist'®. Auch die Aufzihlung der
volkerrechtlichen Verbrechen im Statut idndert daran
nichts. Denn erstens besitzen die dort aufgezihlten Tat-
bestinde- keine eigenen Strafandrohungen. Art. 77, 78
IStGH-Statut geben vielmehr nur einen generellen Straf-
rahmen vor, der in dieser Form dem Bestimmtheitsgrund-
satz des Art. 103 I GG nicht gerecht wird. Zweitens
stellen die im Starut aufgezahlten Tatbestinde auch keine
Straftatbestinde im herkdmmlichen Sinne dar, sondern sie
sind vielmehr als Zustdndigkeitsvorschriften fiir den
IStGH ausgestaltet'”. Mithin richten sich die einzelnen
Normen gar nicht an den Titer des jeweiligen Verbre-
chens, sondern an den IStGH selbst, in dem das Statut
gem. Art. 5 IStGH-Statut?® diese Verbrechen der Ge-
richtsbarkeit des IS:GH unterwirft. Es bleibt also fest-
zuhalten, dass eine unmittelbare Anwendung des IStGH-
Statuts in Deutschland ausgeschlossen ist; die volkerstraf-
rechtlichen Normen bediirfen in der Bundesrepublik der
Transformation nach Art. 59 I GG1.

Zum anderen ist das allgemeine deutsche Strafrecht
bislang nicht in der Lage, eine umfassende und adiquate
Bestrafung simtlicher Straftatbestinde des Statuts sicher
zu stellen. Auf Grund der Schwere der im IStGH-Statut
genannten Delikte sind diese Verhaltensweisen weit ge-
hend auch nach dem StGB als ,gewdchnliche Verbrechen®
strafbar. Allerdings weist das deutsche Strafrecht einige
nechte® Liicken gegeniiber dem Rom-Statut auf, beziiglich
derer im Hinblick auf das Komplementarititsprinzip ein
Anpassungsbedarf offensichtlich ist. Dies gilt jedenfalls
hinsichtlich folgender Tatbestinde des Statuts®*:

» Erkldrung von Kriegfithrenden, es werde kein Pardon gegeben
(Art. 8 TI b Nr. xii IStGH-Statut).

» Volkerrechtswidrige Uberfithrung eines Teils der Zivilbeval-
kerung einer Besatzungsmacht in besetztes Gebiet (Art. 8 1 b
Nr. viii IStGH-Statut).

» Volkerstrafrechtlich relevante Rechtsverweigerung, jedenfalls
bei ausldndischen Titern, da § 339 StGB diese nicht erfasst
(Art. 8 IT a Nr. vi IStGH-Statut).

Daneben offenbart das allgemeine deutsche Strafrecht
aber auch insoweit volkerstrafrechtliche Defizite, als es
die im Rom-Statut genannten Verhaltensweisen zwar
durchaus als ,einfache Vergehen oder Verbrechen unter
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Strafe stellt, jedoch den eigentlichen vilkerrechtlichen
Unrechtsgehalt nicht spezifisch erfasst. So-fallen etwa die
in Art. 7 I a—k IStGH-Statut als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit aufgefithrten Handlungen weit gehend
unter Straftatbestinde des StGB?. Die besondere Dimen-
sion des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, namlich
der funktionale Zusammenhang zwischen der Tatbege-
hung mit einem ausgedebnten oder systematischen Angriff
gegen die Zivilbevolkerung bleibt dabei unberiicksich-
tigt®*. Fir den Bereich der Kriegsverbrechen (vgl.
Art. 8 ff. IStGH-Statut) gilt Ahnliches: Der unrechtserhé-
hende Zusammenhang mit einem bewaffneten Konflikt
und damit der Kontext organisierter Gewaltanwendung,
der die Begehung von Verbrechen erleichtert, wird von
den einzelnen Tatbestinden des StGB nicht erfasst?>.

Weitere Defizite ergeben sich schliefSlich im Bereich des
deutschen Strafanwendungsrechts. Das Universalitdts-
prinzip gilt bislang gem. § 6 I Nr. 1 StGB lediglich fiir
Vélkermord und gem. § 6 I Nr. 9 StGB i. V. mit den Re-
gelungen der Genfer Abkommen zum Schutz von Opfern
bewaffneter Konflikte fiir Kriegsverbrechen. Insbesondere
fiir die Verbrechen gegen die Menschlichkeit ist das Welt-
rechtsprinzip also nicht vorgesehen?é.

II. Weit gehende Implementierung durch einheitliche
Kodifikation in einem VStGB

Fir die allseits erwiinschte Anpassung des deutschen
Rechts an das Rom-Statut kommen insbesondere zwei
gesetzgeberische Varianten in Betracht?”: Der Gesetzgeber
kann die bereits bestehenden Strafgesetze durch neue
Straftatbestinde erweitern oder aber eine einheitliche Ko-
difikation schaffen. Der Regierungsentwurf hat sich fiir
letztere Losung entschieden?®, und zwar ganz zu Recht:
Das Vélkerstrafrecht wird dadurch nicht zum ,,blofSen
Nebenstrafrecht® degradiert?®; vielmehr kommt durch die
separate, symboltrichtige Kodifikation die besondere
Stellung der Volkerrechtsverbrechen zum Ausdruck. Wei-
terhin wird durch die einheitliche Kodifikation die Uber-
sichtlichkeit des komplexen Rechtsstoffs geférdert®® und
es konnen schlieRlich Fragen, die auf internationaler
Ebene kompromissbedingt offen bleiben mussten, ent-

16) RegE (0. Fn 7), S. 25.

17) S. dazu BVerfGE 6, 363.

18) KrefS (0. Fn 14), S. 10; Hermsddrfer Humanitires VolkerR - In-
formationsschriften 1999, S. 22; Werle JZ 2001, 889; Blanke/Molitor
AVR 39 (2001), 165; Wessels/Beulke StrafR AT, Rn 79a. Demgegen-
tiber sind jedoch die ,allgemeinen Regeln des Vélkerrechts* unmittelbar
fiir die Frage der Rechtswidrigkeit von Bedeutung, vgl. dazu Werle
ZStW 109 (1997), 825.

19) Ahnlich insoweit auch die Statute des ICTY; vgl. Art. 1-6 ICTY-
Statut, im Internet unter: http//www.un.orgficty/basic/statut/
stat2000 con.htm sowie des ICTR, vgl. Art. 1-5 ICTR-Statut, im Inter-
net unter: http://www.ictr.org/ENGLISH/basicdocs/statute.html.

20) ,,... the court has jurisdiction ... with respect to the following
crimes. ..“

21) Ebenso S/S-Eser 26. Aufl., vor § 1 Ra 22; s. auch Safferling JA
2000, 169.

22) S. dazu auch Kref§ (0. Fn 18), S. 12£.

23) §§ 176, 176a, 176b, 177, 178, 179, 182, 174a, 180b 211, 212,
223,224, 226, 234, 2344, 239, 240. 340, 343 StGB.

24) So auch Kreff (o. Fn 18), S. 14; vgl. ausf. zu diesen Tatbesrands-
merkmalen Vest ZStW 113 (2001), 467 ff.

25) RegE (0. Fn 7), S. 25.

26) Werle (0. Fn 13).

27) Werle hat kiirzlich die verschiedenen Methoden aufgezeigt und
dem deutschen Weg die Bezeichnung ,modifizierenden Umserzung® des
Statuts ,im Format einer geschlossenen Kodifikation® gegeben (s. JZ
2001, 888f.).

28) S. auch BT-Dr 14/2682, S. 7, wo bereits die Schaffung eines
,» Volkerstrafgesetzbuchs® versprochen wird.

29) Dagegen zu Recht Werle (0. Fn 13).

30) Krefs (0. Fn 18), S. 2£.; Hermsdorfer (o. Fn 18), S. 27.
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schieden werden?!. Allerdings erschépft sich die mégliche
Rolle des deutschen Gesetzgebers insoweit auf eine Vol-
kerrechtskonkretisierung sowie -prizisierung, da einer
»Rechtsfortbildung® durch das Volkerrecht selbst Gren-
zen gesetzt sind32,

IV. Inhalt des VStGB

Das VStGB weist formal eine Zweiteilung auf: Entspre-
chend der traditionellen Gesetzessystematik enthilt sein
Teil 1 (§§ 1-5) einen Allgemeinen Teil. Dieser zeichnet
sich vor allem durch Zuriickhaltung aus, indem er sich
auf die nach dem IStGH-Statut unvermeidlichen Abwei-
chungen gegeniiber dem AT des StGB beschrinkt: § 2
erklart als ,zemtrale Umschaltnorm®33 die Regeln des
StGB grundsitzlich fiir anwendbar, wenn nicht das VStGB
Sonderregelungen trifft. Diese beziehen sich auf das Straf-
anwendungsrecht (§ 1), das Handeln auf Befehl (§ 3), die
Verantwortlichkeit militdrischer Befehlshaber und sons-
tiger Vorgesetzter (§ 4) sowie die Verjahrung (§ 5). Teil 2
des Gesetzes (§8 6—14) bildet den Besonderen Teil und
zihlt die einzelnen Straftaten gegen das Volkerrecht auf.
Dem IStGH-Statut entsprechend enthilt dieser Besondere
Teil erstens den Tatbestand des Volkermords (§ 6), der
bislang in § 220a StGB verortet war. Zweitens werden
die Verbrechen gegen die Menschlichkeit in § 7 erfasst.
Dabei wird ein Katalog von Einzeltaten (z.B. Verskla-
vung, Vertreibung, Vergewaltigung) unter Strafe gestellt,
wenn diese als Teil einer ‘Gesamttat (sog. ,,chapeau®) in
Form eines weit verbreiteten oder systematischen Angriffs
gegen die Zivilbevolkerung begangen werden. §§ 8-12
etablieren schlielich die Kriegsverbrechen; bei diesen dif-
ferenziert das VStGB jedoch — abweichend vom Vorbild
des Rom:-Statuts — nicht zwischen internationalen und
nicht-internationalen bewaffneten Konflikten, sondern
folgt der modernen Tendenz zur vélkerstrafrechtlichen
Gleichbehandlung beider Konfliktarten, wie sie insbeson-
dere im Tadig-Urteil des Jugoslawien-Strafgerichtshofs
(ICTY) zum Ausdruck kommt3*, Der Entwurf unterschei-
det vielmehr zwischen dem ,,Genfer Recht®, das primir
den Schutz von Personen und Eigentum bezweckt, und
dem ,,Haager Recht“, das den Einsatz bestimmter Metho-
den und Mittel der Kriegsfithrung beschrinkt3s. § 8 er-
fasst demnach die Kriegsverbrechen gegen Personen, § 9
diejenigen gegen das Eigemtum und sonstige Rechte und
§ 10 betrifft humanitire Operationen sowie Embleme.
Demgegeniiber stellt § 11 die verbotenen Methoden und
§ 12 die verbotenen Mitte! der Kriegsfithrung unter Stra-
fe. Die §§ 13, 14 enthalten schlief8lich Sondervorschriften
fur die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Verletzung
der Aufsichtspflicht und beim Unterlassen der Meldung
einer Straftat. Im Gegensatz zum IStGH-Statut, das im
Hinblick auf die Rechtsfolgen nur allgemeine, wenig be-
stimmte Vorgaben beziiglich der zu verhidngenden Strafen
vorsieht’®, werden den einzelnen Straftatbestinden im
VStGB konkrete Strafrahmen zugeordnet, die in ihrer
Hohe insbesondere den besonderen Unrechtsgehalt vol-
kerrechtlicher Verbrechen erkennen lassen.

V. Das VStGB im Spannungsfeld zwischen Komplementa-
ritdtsprinzip und Grundgesetz

Wie gesehen bedingt der Grundsatz der Komplementa-
ritdt einen — wenn nicht rechtlichen, so doch rechtspoliti-
schen — Zwang, die im VStGB vorgesehenen Straftat-
bestinde so auszugestalten, dass méglichst alle in die
Zustindigkeit des IStGH fallenden Delikte erfasst wer-
den, um durchgingig eine (vorrangige) Aburteilung durch
deutsche Gerichte zu erméglichen. Dem damit vorgezeich-
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neten Streben nach einer moglichst wortlichen Uber-
nahme des Textes des [StGH-Statuts und somit nach einer
extensiven Formulierung deutscher Straftatbestinde wer-
den jedoch dadurch Grenzen gesetzt, dass das VStGB —
wie jedes andere deutsche Strafgesetz — gewisse verfas-
sungsrechtliche Vorgaben beachten, insbesondere also
dem - im internationalen Vergleich strengen3” — Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 II GG geniigen muss.
Diese beiden Anforderungen — erschépfende Erfassung
der im Rom-Statut vorgezeichneten Verbrechen einerseits,
Verfassungskonformitit andererseits ~ machten die Aus-
arbeitung des VStGB zu einem schwierigen Drahtseilakt.
Ein dem Grundgesetz entsprechendes VStGB muss not-
wendigerweise insoweit hinter den tatbestandlichen Um-
schreibungen des Rom-Statuts zuriickbleiben, wie diese —
nach deutschem Mafstab — zu vage geraten sind. Eine
solche ,modifizierende Umsetzung“*® des materiellen
Volkerstrafrechts erffnet aber Liicken gegeniiber dem |
Statutstext, welche nach dem Grundsatz der Komplemen-
taritdt wiederum die Zustindigkeit des IStGH fir vom
deutschen Recht nicht abgedeckte Tatbestdnde bzw. Tat-
bestandsvarianten begriindet — eine Folge, die durch das
Projekt eines VStGB aber gerade vermieden werden soll.

Angesichts dieser komplexen Ausgangslage ist es kaum
verwunderlich, dass auch der vorliegende Regierungsent-
wurf. nicht allen Anforderungen gleichermaflen gerecht
werden kann, ja teilweise nicht einmal gerecht werden
will. So enthiilt das VStGB in der vorliegenden Entwurfs-
fassung zahlreiche Punkte, an denen es das selbstgesetzte
Ziel, die Zustindigkeit des IS¢GH von vornherein aus-
zuschalten, nicht erreicht (dazu 1.). Andererseits ergeben
sich an anderen Stellen Bedenken hinsichtlich der Verfas-
sungsmifligkeit (dazu 2.). Im Folgenden konnen - aus
Platzgriinden — nur einige Problembereiche exemplarisch
angesprochen werden.

1. Zuriickbleiben des VStGB binter dem Rom-Statut

a) Allgemeiner Teil des VStGB

Das VStGB bleibt laut Grundentscheidung des § 2 in
die Materie des allgemeinen Strafrechts eingebettet, indem .
grundsitzlich die Vorschriften des AT des StGB anwend-
bar sind, soweit das VStGB in seinen §§ 1-5 nichts Ab-
weichendes vorsieht. Dieses selbstgewihlte ,,dogmatische
Korsett* hat zur Konsequenz, dass einige Regelungen des
Rom-Statuts, die in ihrer Mehrzahl auf Kompromissen
unterschiedlicher Rechtssysteme basieren, nicht ohne Ab-
striche in die Systematik des deutschen Strafrechts einge-
passt werden konnen. Indem also das VStGB die allgemei-

nen Regelungen des StGB fiir anwendbar erklirt und sich

besonderer Vorschriften fiir vélkerrechtliche Verbrechen
enthilt, begriindet es die Gefahr, hinter den Anforderun-
gen des Statuts zuriickzubleiben.

aa) Ein anschauliches Beispiel liefern insoweit die An-
forderungen an den subjektiven Tatbestand der vélker-
strafrechtlichen Verbrechen. Das VStGB iibernimmt hier -
mangels Spezialregelung®® — das grundsitzliche Vorsatz-
erfordernis des § 15 StGB sowie den Vorsatzbegriff des
StGB. Das IStGH-Statut enthalt in Art. 30 eine tiberaus
komplexe Regelung der subjektive Mindestanforderung

1) Kreff (0. Fn 18), S. 21.
2) Dazu ausfiihrlicher unten VI
3) Werle (0. Fn 13).
34) Entsch. v. 2. 10. 1995 — IT-94-1-AR72 Prosecutor v. Tadig.

35) RegE (0. Fn 7), S. 55; dazu auch Werfe JZ 2001, 893.

36) S. dazu Art. 77 £, 110 IStGH-Statur; eine Ergdnzung finden diese
Vorgaben in den Verfahrens- und Beweisregeln v. 2. 11..2000.

37) Vgl. auch Werle JZ 2001, 889.

38) Werle (0. Fn 37).

39) S. § 2 VStGB.

3
3
3
3
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(,mental element®) fir die aufgefithrten Verbrechen.
Ganz offensichtlich handelt sich hierbei um einen Kom-
promiss zwischen kontinentalem und anglo-amerikani-
schem Rechtsdenken, welcher Juristen aus beiden Rechts-
kreisen vor Verstindnisprobleme stellt*®. Die generelle
Ubernahme der deutschen Vorsatzkonzeption im VStGB
ist zwar aus systematischen Griinden begriifenswert; man
muss sich aber der Gefahr dieser Vorgehensweise im Hin-
blick auf das Komplementarititsprinzip bewusst sein: Es
lasst sich ndmlich — trotz tendenziell weiterem deutschen
Vorsatzverstindnisses*®* nicht allgemein ausschlieflen,
dass Fille auftreten werden, in denen eine Bestrafung
nach dem VStGB aus subjektiven Griinden ausscheidet,
wihrend eine Bestrafung durch den IStGH auf Grund des
weiter verstandenen ,mental element® des Statuts mog-
lich wire.

Eine solche ,,offene Flanke* des VStGB zeichnet sich etwa bei
den Kriegsverbrechen, insbesondere bei § 11 I Nr. 1 ab: Strafbar
macht sich danach, wer ,,im Zusammenhang mit einem interna-
tionalen oder nichtinternationalen bewaffneten Konflikt mit mi-
litdrischen Mitteln einen Angriff gegen die Zivilbevélkerung als
solche oder einzelne Zivilpersonen richtet, die an den Feindselig-
keiten nicht unmittelbar teilnehmen®!.“ Laut Gesetzesbegriin-
dung soll fiir den subjektiven Tatbestand Eventualvorsatz nicht
gentigen, der Téter miusse vielmehr ,zielgerichtet in Bezug auf
das Objekt des Angriffs handeln®, er miisse ,iiberdies wissen,
dass es sich um die Zivilbevolkerung oder um einzelne Zivilper-
sonen handelt, die nicht unmittelbar an Feindseligkeiten beteiligt
sind*2.“ In der Kommentierung zum Rom-Statut wird im Hin-
blick auf die zu Grunde liegenden — praktisch wortgleichen*? ~
Vorschriften des Statuts (Art. 8 I b [i], e [i]) demgegeniiber ohne
weiteres — offensichtlich geleitet von den allgemeinen Anforde-
rungen an die ,,mental elements“ im Rahmen des Art. 30 IStGH-
Statut — angenommen, dass sowohl ,intent® als auch ,reckless-
ness®, also eine dem deutschen Recht fremde Zwischenkategorie
zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit, ausreichen sollen**. Hier
droht das VStGB hinsichtlich seiner subjektiven Anforderungen
also hinter dem Mafstab des Statuts zuriickzubleiben*s.

bb) Durch die in § 2 angeordnete grundsitzliche Uber-
nahme der Regeln des AT des StGB fliefen in das VStGB
auch die Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde
_ein, was zu Komplementarititsproblemen fithren kann.
Das IStGH-Statut enthilt in Art. 31 zwar auch ,,Griinde
fitr den Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit“. Jedoch besteht keine Deckungsgleichheit. Beispiels-
weise fehlt im Statut der Notwebrexzess, wie er in § 33
StGB verankert ist, der im Ergebnis zu einer Straflosigkeit
von Verhaltensweisen fiihrt, welche sich unter Tat-
bestinde des VStGB subsumieren lassen*. Angesichts die-
ser Diskrepanz zwischen Statut und VStGB sind auch hier

Fille vorgezeichnet, in denen nach dem VStGB i. V. mit

dem AT des StGB eine Verurteilung unmdoglich ist, wih-
rend eine Bestrafung durch den IStGH auf der Grundlage
des Statuts gleichwohl denkbar erscheint*’.

Eine gewisse Abmilderung erfihrt diese Gefahr durch die Re-
gelung des Art. 31 IIT des Statuts, wohach der (kinftige) IStGH
ermichtigt wird, bei der Verhandlung, auf Grundlage des nach
Art. 21 anwendbaren Rechts andere als in Art. 31 I genannte
Griinde fiir den Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit in
Betracht zu ziehen. Damit kommt zum Ausdruck, dass die aus-
driicklich im Statut aufgefiihrten ,,defences” keineswegs als ab-
schliefender Katalog angesehen werden diirfen*®. Allerdings ist
derzeit noch nicht absehbar, in welchem MafSe hier in Verfahren
vor dem IStGH zusitzliche Umstidnde Beriicksichtigung finden
werden, die nach deutschem Recht zu einem Ausschluss der
Straflosigkeit fithren.

Nicht auszuschliefen sind Unstimmigkeiten auch im
Bereich der Irrtumslehre. Sehr deutlich wird dies etwa am
Beispiel des ~ nach deutschem Recht beachtlichen — Er-
laubnistatbestandsirrtums, welcher richtiger Ansicht zu-
folge den Vorsatzschuldvorwurf entfallen ldsst und so eine
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Strafbarkeit wegen vorsitzlicher Begehung ausschiiefSt*?.
Demgegentiber soll ein ,mistake of fact nach Art. 32 1
des Statuts nur dann ein Grund fiir den Ausschluss straf-
rechtlicher Verantwortung sein, ,wenn er die fiir den
Verbrechenstatbestand erforderlichen subjektiven Tat-
bestandsmerkmale aufhebt’®.“ Der Erlaubnistatbestands-
irrtum betrifft nun nicht die subjektive Seite (Kenntnis,
Wille) des Verbrechenstatbestandes, sondern die eines Er-
laubnissatzes (oder ,,defence® im Sprachgebrauch des ang-
lo-amerikanischen Rechtskreises)’!. Nach dem Wortlaut
wiirde das Statut einem Erlaubnistatbestandsirrtum somit
keine strafbefreiende Wirkung fiir den Téter beimessen,
so dass auch insoweit das VStGB hinter dem MafSstab des
Statuts zurtickbliebe. Etwas anderes konnte sich nur dann
ergeben, wenn der IStGH ~ was sicherlich wiinschenswert
wire — in einer Analogie zur Regelung des Art. 32 T des
Statuts auch diesen Irrtum wegen seiner Vergleichbarkeit
mit einem error of fact” gleichstellen wiirde32. Schliefs-
lich begriinden auch die nach wie vor bestehenden Un-
klarheiten tiber die Relevanz unvermeidbarer Verbotsirr-
tiimer nach Art. 32 II des Statuts die Gefahr einer De-
ckungsliicke zwischen diesem und dem VStGB: Wihrend
letzteres iiber § 2 die Regelung des § 17 StGB einbezieht,
so dass ein unvermeidbarer Verbotsirrtum zum Ausschluss
der Schuld fithrt, wird die Formulierung des Statuts ,a
mistake of law may ... be a ground for excluding respon-
sibility if it negates the mental element® vor dem Hinter-
grund des jeweiligen nationalen Rechtsverstindnisses sehr
unterschiedlich interpretiert. Wihrend z. B. Triffterer he-
rausliest, dass es im Ermessen des Gerichts liege, ob eine
falsche rechtliche Wertung bei voller Erfassung der Tatsa-

40) Ausf. hierzu Ambos Der ,Allgemeine Teil“ des Vélkerstrafrechts,
2002, S. 757.

40a) S. RegE S. 33; Weigend Roxin-FS, 2001, S. 1389 1.

41) Eigene Hervorhebung.

42) RegE (0. Fn 7), S. 76.

43) Dies gilt allerdings nur fiir die — laut Art. 128 des Statuts aber
verbindlichen ~ Wortlaute in Englisch, Spanisch und — etwas weniger
deutlich — in Franzésisch, die — anders als die insoweit ungenaue deut-
sche Ubersetzung (,,vorsitzliche Angriffe auf die Zivilbevolkerung ...<)
— das Merkmal des ,Richtens auf ... beinhalten (engl: ,directing at-
tacks“; span.: ,dirigir ataques®, franz.:, lancer des attaques®; [eigene
Hervorhebungen} ).

44) Fenrick in Triffterer (0. Fn 12), Art. 8 Rn 21; s. demgegeniiber
Ambos (0. Fn 40), S. 804, der fiir ein besonderes subjektives Element
eintritt.

45) S. zu dieser ,,Grauzone“ Kref§ (0. Fu 18), S. 23.

46) Als weiteres Beispiel ldsst sich die Regelung des strafbefreienden
Riickiritts in § 24 StGB anfithren, wonach dem Titer auch dann Straf-
befreiung zukommt, wenn der Erfolg eintritt, dieser Erfolg dem Titer
aber nicht objektiv zugerechnet werden kann und er sich freiwillig und
ernsthaft um die Vollendungsverhinderung bemiiht hat (vgl. nur Wes-
sels/Beulke AT, Rn 646). Nach dem klaren Wortaut des Art. 25 III f
des Statuts kommt ein strafbefreiender Riicktritt hier immer nur bei
Ausbleiben des Erfolgs in Betracht (,... a person who abandons the
effort to commit the crime or otherwise prevents the completion of the
crime shall not be liable for punishment ...“), so dass das VStGB i. V.
mit § 24 StGB insoweit. ,riterfreundlicher® als das Starut ist. Damit
wire der Weg fiir die eigentlich unerwiinschte Gerichtsbarkeit des
IStGH wieder eréffnet. Anders aber die Begriindung des RegE, die hier
offensichtlich von einem Gleichlauf des deutschen Rechts mit den Rege-
lungen des Statuts ausgeht (vgl. RegE [o. Fn 7], S. 39).

47) Darauf verweist auch Eser in Triffterer (0. Fn 12), Art. 31 Rn 13
unter Anfiihrung weiterer Beispiele.

48) Eser in Triffterer (0. Fn 12), Art. 31 Rn 44; s. auch Lagodny
ZSeW 113 (2001), S. 817, 820.

49) Sog. rechtsfolgenverweisende eingeschriankte Schuldtheorie, vgl.
nur Tréndle/Fischer 50. Auf., § 16 Rn 27; Wessels/Beulke StrafR AT,
Rn 478 f. Entsprechend die gesetzhche Regelung in Osterreich (s. § 8
osterr. StGB).

50) Art. 32 I IStGH-Statut (eigene Hervorhebung).

51) Anders ldsst sich dies allenfalls mit der Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen begriinden (s. dazu allgemein Arthur Kaufmann
JZ 1954, 653).

52) So auch Ambos (0. Fn 40), S. 811 £.; Triffterer (0. Fn 12), Art. 31
Rn 14, 28 unter Hinweis auf Art, 21 [ c.
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chen zu einem beachtlichen Irrtum fithre, entnimmt etwa
Clark derselben Regelung, dass nur Irrtiimer iiber norma-
tive Tatbestandsmerkmale, niemals aber falsche rechtliche
Wertungen zu einem beachtlichen Irrtum fithren kén-
nen’®3. Auch hier wird erst die Rechtsprechung des IStGH
dariiber entscheiden konnen, ob das VStGB den Anforde-
rungen des Statuts gerecht wird.

cc) Eine deutliche Liicke zwischen dem Statut und dem
VStGB, die die Zustindigkeit des [StGH begriinden kénn-
te, ergibt sich im Hinblick auf die Verjabrungsregelung.
Art. 29 IStGH-Statut sieht hier einen — von manchem™*
als zu weit gehend empfundenen — Verjahrungsausschluss
fiir simtliche in die Zustidndigkeit des IStGH fallenden
Delikte vor. Das VStGB ordnet in seinem § 5 zwar eben-
falls die Unverjdhrbarkeit an, allerdings beschrinkt auf
Verbrechen, wobei sich dieser Begriff — entsprechend der
Verweisung auf das allgemeine Strafrecht in § 2 — nach
§ 12 StGB bestimmt. Demgemif gilt der Verjahrungsaus-
schluss nicht fiir die Verletzung der Aufsichtspflicht (§ 13
VStGB) und das Unterlassen der Meldung einer Straftat
(§ 14 VStGB), die lediglich als Vergehen ausgestaltet sind.
Hier greifen also die Verjihrungsfristen des.§ 78 StGB,
was zu dem — unter dem Gesichtspunkt der Komplemen-
taritit unerwinschten — Ergebnis fithren kann, dass eine
Straftat nach §§ 13, 14 VStGB auf Grund der Verjihrung
nicht mehr verfolgbar ist, wiahrend der IStGH dieselbe
Tat — mangels Verjihrbarkeit der in seine Zustindigkeit
fallenden Delikte — aburteilen konnte. Die Begriindung
des Entwurfs hilt die Verjihrungsregelung des VStGB ~
angesichts der geringeren Schwere der §§ 13, 14 VStGB ~
fiir ,sachgerecht>. Ganz offensichtlich hatte man hier
vor dem Hintergrund des Art. 31 GG Bedenken, Ver-
gehen nach dem StGB und solche nach dem VStGB in
Bezug auf das Verjahrungsregime derart unterschiedlich
zu behandeln.

Ob eine dem Rom-Statut entsprechende Regelung tatsichlich
gegen Art. 3 I GG verstoffen wiirde, darf m. E. jedoch bezweifelt
werden. Denn die Tatsache, dass es sich um vélkerrechtliche
Delikte — wenngleich minderer Schwere — handelt, die in die
(komplementire) Zustidndigkeit des IStGH fallen, und somit,
auch bei Verjihrung nach deutschem Recht, auf internationaler
Ebene verfolgt werden kénnen, sollte einen hinreichenden ,sach-
lichen Grund“ darstellen, der die unterschiedliche Verjahrungs-
regelung rechtfertigt®®.

dd) Ganz bewusst und ausdriicklich bleibt schliefflich
das VStGB in §§ 4, 13 im Bereich der Verantwortlichkeit
militirischer Befehlshaber und sonstiger Vorgesetzter hin-
ter der Regelung des Art. 28 des Statuts zuriick. Im
VStGB wird die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
(militdrischen) Vorgesetzten nur fiir die Fille mit der des
Untergebenen gleichgesetzt, in denen der Vorgesetzte die
nach dem VStGB strafbare Tat des Untergebenen vorsitz-
lich nicht hindert, und ihn ebenfalls Vorsatz hinsichtlich
der Tat des Untergebenen trifft. Das Statut geht weit
dariiber hinaus und dehnt die Gleichstellung auch auf
diejenigen Konstellationen aus, in denen den Vorgesetzten
nur Fahrlissigkeit hinsichtlich der Tat des Untergebenen
bzw. hinsichtlich der eigenen Verhinderung trifft’”. Eine
Gleichbehandlung des nur fahrldssig handelnden Vor-
gesetzten mit dem vorsitzlich handelnden Untergebenen
passt jedoch nicht in die Systematik des deutschen Straf-
rechts, welches die Vorgesetztenstrafbarkeit nur unter den
Voraussetzungen des § 13 StGB oder der Sondervorschrift
des § 357 StGB zuldsst und somit stets Vorsatz auf Seiten
des Vorgesetzten verlangt®®

Anders als bei den bislang aufgezeigten Fillen bedeutet
diese Abweichung jedoch nicht, dass das VStGB Strafbar-
keitsliicken ldsst. Eine Bestrafung der vom Rom-Statut

NStZ 2002, Heft 3 129

erfassten Verhaltensweisen ist durchaus moglich, jedoch
bleibt das VStGB in der quantitativen Beurteilung der
Verantwortlichkeit des Vorgesetzen hinter dem Standard
des Statuts zuriick. Hier wire die deutsche Justiz also
durchaus ,,willens und in der Lage®, eine ernsthafte Straf-
verfolgung 1.S. des Art. 17 des Statuts durchzufiihren.
Eine Aburteilung auf Grundlage des VStGB durch deut-
sche Gerichte wiirde die Zustindigkeit des IStGH daher
unter dem Gesichtspunkt des in Art. 20 des Statuts grund-
sdtzlich verankerten Prinzips ,ne bis in idem“ ausschlie-
Ben. Allerdings benennt das Rom-Statut auch Ausnahmen
hiervon®?. Einschligig konnte hier allenfalls der Fall sein,
dass das deutsche Verfahren ,dem Zweck [dient], ihn
(den~Titer) vor strafrechtlicher Verantwortlichkeit fiir der
Gerichtsbarkeit des Gerichthofs unterliegende Verbrechen
zu schiitzen®. Gemeint sind damit in erster Linie sog.
»sham proceedings“®° — also Scheinverfahren, deren Ziel
es ist, eine — geringe — Bestrafung nach nationalem Recht
zu erreichen, nur um so die Zustindigkeit des IStGH
auszuschalten. Trotz aller noch herrschender Unsicherhei-
tent hinsichtlich der genauen Kriterien, die dabei anzulégen
sind, kann bei der hier angesprochenen Abweichung des
VStGB von Art. 28 von einem solchen Missbrauch wohl
kaum die Rede sein.

b) Besonderer Teil des VStGB

aa) Im Bereich des Besonderen Teils findet sich zu-
néchst eine Form von Abweichung, die im Hinblick auf
das Komplementaritdtsprinzip jedoch als unproblema—
tisch einzustufen ist. Das VStGB beschrinkt bei einer
Reihe von Delikten die Stratbarkeit auf Taten von gewis-
ser Erbeblichkeit, was in den entsprechenden Tatbestin-
den des Statuts so keine Entsprechung findet®!. Von einem
Zurtickbleiben hinter dem MafSstab des Rom-Statuts lisst
sich bei derartigen ,,Bagatellen” schon deshalb nicht spre-
chen, weil sich die Zustindigkeit des [StGH gemif$ Art. S
I 1 des Statuts auf die ,,most serious crimes of concern to
the international community as a whole“%? beschrinkt, so
dass. bereits im Statut ein Erheblichkeitsfilter angelegt
ist®3, den die deutschen Tatbestinde insoweit nur — bezo-
gen auf einzelne Tatbestinde — konkretisieren.

bb) Problematischer sind hingegen einzelne Straftat-
bestidnde, die — im berechtigten Bestreben, den deutschen
Bestimmtheitsanforderungen fitr das Strafrecht gerecht zu
werden — teilweise deutlich enger als die vergleichbaren
Vorschriften des Statuts formuliert worden sind, so dass
sich insoweit Liicken gegeniiber dem Statut ergeben.

Beispielsweise werden die Fille ,erzwungener Schwanger-
schaften® in § 7 [ Nt 6 VStGB als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit erfasst, wenn jemand eine unter Anwendung von Zwang
geschwingerte Frau in der Absicht gefangen hilt, die ethnische
Zusammensetzung eciner Bevéolkerung zu beeinflussen. Der ver-
gleichbare Tatbestand im Rom-Statut erfordert demgegeniiber
einen weiter gefassten subjektiven Tatbestand, indem er eine

53) Vgl. Triffterer (0. Fn 12), Art. 31 Rn 37ff. einerseits und Clark
Intent, Mistake and Mens Rea in International Criminal Law, Vortrag
auf der Tagung fiir Rechtsvergleichung in Hamburg, Sept. 2001, Manu-
skript S. 24f. (erscheint demndchst in der ZStW); dhnl. auch Weigend
Roxin-FS, 2001, S. 13901f..

S4) S. Tomuschat Das Statut von Rom fiir den Internationalen Straf-
gerichtshof, Die Friedens-Warte 1998, 341.

55) RegE (0. Fn 7), S. 43.

56) Offen zu dieser Frage Krefs (0. FuSn. 18), S. 29 Fn 86.

57) 8. dazu Ambos Criminal Law Forum 10 (1999), 16 ff.; Weigend
Roxin-FS, 2001, S. 1396.

58) S. RegE (0. Fn 7), S. 42.

39) Vgl. Act. 17 I ¢ i. V. mic 20 [Il a und b.

60) Vgl. Tallgren in Triffterer (0. Fn 12), Art. 20 Rn 27 mwN.
61) S.2.B. §§ 8 INr. 7 und 9 I, I VStGB.

62) S. auch die Priambel Abs. 4.

63) S. dazu Zimmermann in Triffterer (0. Fn 12), Art. S Rn 8£.
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zusitzliche Alternative enthilt: Denn danach wird die erzwun-
gene Schwangerschaft als ,unlawful confinement of a woman
forcibly made pregnant, with the intent of affecting the ethnic
composition of any population or carrying out other grave vio-
lations of international law”%* definiert. Auch § 7 Nr. 8 VStGB,
der das Zufiigen ,,schwerer korperlicher oder seelischer Schiden,
insbesondere der in § 226 des Strafgesetzbuches bezeichneten
Art“ im Rahmen eines ausgedehnten oder systematischen An-
griffs gegen eine .Zivilbevolkerung als Verbrechen gegen die
Menschlichkeit erfasst, ist nicht ~ wie die zu Grunde liegende
Vorschrift des Art. 7 Tk des Statuts — als Auffangtatbestand
ausgestaltet: Dieser Artikel erfasst ,[o]ther inhumane acts of a
similar character intentionally causing great suffering, or serious
injury to body or to mental or physical health“. Diese dufSerst
unbestimmte Regelung wird im VStGB also auf einen klar fass-
baren Kern reduziert®>,

Das bedingt natiirlich, dass der Regierungsentwurf ge-
geniiber dem Rom-Statut vereinzelt Liicken enthilt, be-
ziiglich derer zumindest nicht -ausgeschlossen werden
kann, dass sie die komplementire Zustindigkeit des
IStGH im Einzelfall begriinden kénnen. Gleichwohl ver-
dient diese Zuriickhaltung volle Zustimmung. Die Vélker-
rechtsfreundlichkeit des deutschen Gesetzgebers kann
nicht so weit gehen, dass ein grundlegendes verfassungs-
rechtliches Prinzip wie das strafrechtliche Bestimmtheits-
gebot partiell aufgegeben wird. Insoweit ist das Ideal einer
Deckungsgleichheit zwischen VStGB und Rom-Statut
punktuell nicht zu erfiillen. Eine erhebliche Zustandig-
keitsbegrindung des IS¢GH ist auf Grund dieser eher
marginalen Abweichungen jedoch nicht zu erwarten. Fine
groflere Gefahr geht vielmehr in die entgegengesetzte
Richtung: Die im VStGB enthaltenen Straftatbestinde
konnten den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots
nicht vollstindig gerecht werden.

2. Konflikt mit Art. 103 II GG

Das VStGB ist als deutsches Strafgesetz konzipiert, so
dass jede einzelne darin enthaltene Vorschrift dem Gesetz-
lichkeitsprinzip des Art. 103 II GG geniigen muss. Die
Klarheit und Bestimmtheit der dort niedergelegten Straf-
tatbestdnde ist durchaus ein hohes Anliegen der Verfasser,
da als Ziel des VStGB betrachtet wird, ,,durch Normie-
rungen in einem einheitlichen Regelungswerk die Rechts-
klarheit und Handhabbarkeit in der Praxis zu férdern®¢é,
Hier hat das VStGB — wie bereits erwdhnt — insbes. im
Bereich der Kriegsverbrechen ein erfreuliches Mafs an
zusitzlicher Systematisierung erreicht. Um dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des Art. 103 II GG gerecht zu werden,
muss aber gewdahrleistet sein, dass stets ,, Tragweite und
Anwendungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen
sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen“®”. Aus
der Sicht eines verstindigen Biirgers muss es also moglich
sein, in zumutbarer Weise den Inhalt der Strafnorm zu
ermitteln®®. Das Anliegen des VStGB, die komplexe und
nach wie vor in der Konkretisierungsphase befindliche
Materie des Vélkerstrafrechts in praxistaugliche nationale
Straftatbestinde zu giefsen, verlangt hier hochstes legisla-
torisches Fingerspitzengefiithl. Ob der vorliegende Ent-
wurf diesen hohen Anforderungen uneingeschrinkt ge-
recht wird, bedarf niherer Betrachtung.

aa) Unproblematisch diirfte zunichst sein, dass das
VStGB — hiufig in Anlehnung an Formulierungen des
Statuts von Rom - generalklauselartige Wendungen und
ausfitllungsbediirftige Tatbestandsmerkmale verwendet.

So kniipft § 7 I Nr. 3 die Strafbarkeit wegen eines Verbrechens
gegen die Menschlichkeit daran, dass der Titer ,,Menschenhan-
del betreibr ... oder ... auf andere Weise einen Menschen ver-
sklavt und sich dabei ein Eigentumsrecht an ihm anmafSt.* Ein
Kriegsverbrechen liegt nach § 8 III Nr. 2 im Zusammenhang mit
einem internationalen bewaffneten Konflikt vor, wenn jemand
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als' Angehoriger einer Besatzungsmacht ,,einen Teil der eigenen
Zivilbevélkerung in das besetzte Gebiet tiberfiihrr.

Denn auch nach der Rechtsprechung des BVerfG diir-
fen die Bestimmtheitsforderungen nicht iibersteigert wer-
den, da ohne allgemeine, normative und wertausfiillungs-
bediirftige Begriffe ,der Gesetzgeber nicht in der Lage
wire, der Vielgestaltigkeit des Lebens Herr zu werden®”.«
Dies gilt in besonderem Mafle auch dann, wenn der deut-
sche Strafgesetzgeber Pénalisierungspflichten aus dem un-
geschriebenen Volkerstrafrecht Folge leisten méchte und
damit an komplexe, hiufig wenig klar umrissene Vor-
gaben ankniipft. Hier muss die Vélkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes”® zu einem gewissen Privileg fiir den
Gesetzgeber im Hinblick auf den anzuwendenden Be-
stimmtheitsmafSstab fithren. Zumindest insoweit, als der
Rechtsunterworfene das Risiko einer Strafbarkeit erken-
nen kann und die Rechtsprechung ohne gréfSere Probleme
— auch durch Riickgriff auf vélkerrechtliche Zusammen-
hinge - in die Lage versetzt wird, durch Auslegung eine
Konkretisierung des Tatbestands zu erreichen, sollte man
die Strafvorschriften des VStGB als noch hinreichend be-
stimmt erachten. Die Grenzen dieses Privilegs sind jedoch
dort erreicht, wo die Reichweite des Tatbestandes véllig
unklar ist und auch der vélkerrechtliche Hintergrund kei-
nerlei Anhaltspunkte mehr fiir eine Konkretisierung lie-
fert”t,

Starke Bedenken hinsichtlich der Konformitit mit Arr. 103 II
GG bestehen daher etwa hinsichtlich der Vorschrift des § 10 1
Nr. 1 VStGB, durch die Angriffe auf Personen und verschiedene
Objekte unter Strafe gestellt werden, die an ,friedenserhaltenden
Missionen in Ubereinstimmung mit der Charta der Vereinten
Nationen beteiligt sind, solange sie Anspruch auf den Schutz
haben, der Zivilpersonen oder zivilen Objekten nach dem huma-
nitiren Volkerrecht gewihrt wird.“ Auch wenn heute im Grund-
satz anerkannt ist, dass friedenserhaltende Missionen der UNO
diesen Schutz genieffen, wenn sie Gewalt nur zum Zwecke der
»Selbstverteidigung® anwenden, so ist gleichwohl unklar, wie
weit der Begriff der ,Selbstverteidigung® jeweils reicht und in
welchem Umfang Personen und Sachen einer solchen Mission
den Schutz von Zivilpersonen oder zivilen Objekten nach dem
humanitiren Vélkerrecht verlieren, wenn nur ein Teil davon in
Feindseligkeiten verstrickt wird”2. Wenn Cottier diese volker-
rechtlichen Vorfragen resignierend so zusammentasst, dass ,,[i]n
sum, without clearer standards it will be difficult to determine
under what circumstances the entitlement to the protection as
civilians exists, or ceases to exist“”?, dann ldsst sich kaum ver-
treten, dass das Volkerrecht klare Auslegungsleitlinien bereithilt,
geschweige denn, dass der Rechtsunterworfene das Strafbarkeits-
risiko erkennen kann. Hier ldsst sich eine hinreichende Be-
stimmtheit m. E. nicht mehr bejahen.

bb) Weiterhin sind vor dem Hintergrund des
Art. 103 II GG Einwendungen gegen die Ausgestaltung
des VStGB inmsoweit zu erheben, als dessen Straftat-
bestinde mehr oder minder pauschal auf Vilkergewohn-
heitsrecht verweisen. Zu nennen ist hier vor allem § 7 I

64) Eigene Hervorhebung.

65) Weitere Abweichungen dhnlicher Art finden sich beispielsweise in
§ 7 V (Apartheid).

66) RegE (0. Fn 7), S. 25. .

67) St. Rspr.; vgl. BVerfGE 25, 269, 285; 55, 144, 152; 75, 329,
340f.

68) Ausf. dazu Sazzger Die Europiisierung des Strafrechts, 2001,
S. 241 ff.

69) S. BVerfGE 11, 237.

70) Vgl. insb. Art. 25 GG; s. dazu z.B. auch BVerfGE 31, 58, 75;
58, 1, 34; 64, 1, 20; Bleckmann DOV 1979, 312; Pernice in Dreier
Grundgesetz, Art. 24 Ra 1.

71) Gegen eine Preisgabe des Bestimmtheitsgrundsatzes auf Grund
der Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes s. bereits oben un-
ter V.1.h.

72) Zusammenfassend Cottier
Rn 43 ff.

73) Cottier in Triffterer (0. Fn 12), Art. 8 Ra 46.

in Triffterer (0. Fn12), Art. 8



Satzger, Das neue Vilkerstrafgesetzbuch

Nr. 4 VStGB. Dieser Tatbestand bedroht denjenigen mit
Strafe, der ;im Rahmen eines ausgedehnten oder systema-
tischen Angriffs gegen eine Zivilbevolkerung einen Men-
schen, der sich rechtmifSig in einem Gebiet aufhilt, ver-
treibt oder zwangsweise Gberfithrt, indem er ihn wunter
Verstof§ gegen eine allgemeine Regel des Vilkerrechts
durch Ausweisung oder andere Zwangsmafinahmen in
einen anderen Staat oder ein anderes Gebiet verbringt”.“
In seinen Voraussetzungen enthilt § 7 I Nr. 4 einen klaren
Verweis auf Volkergewohnheitsrecht: Die Tathandlung
wird — ausweislich der Begriindung des Referentenent-
wurfs — erst durch den zu Grunde liegenden Vélkerrechts-
verstof$ zu einem Volkerrechtsverbrechen, wobei die For-
mulierung ,allgemeine Regeln des Vélkerrechts* auf
Art. 25 GG Bezug nimmt und somit insbes. auf das Vél-
kergewohnheitsrecht verweist’”>. Durch diese Verwei-
sungstechnik bezieht das VStGB demnach vélkergewohn-
heitsrechtliche Regelungen in den Tatbestand ein. Im Hin-
blick auf Art. 103 II GG erscheint dies in zweifacher Hin-
sicht bedenklich: Zum einen verbietet diese Verfassungs-
norm sowoh! eine Strafbegriindung als auch eine Straf-
schirfung auf Grund von Gewohnheitsrecht (nullum
crimen sine lege scripta)’®. Mit der Ankniipfung an eine
yolkergewohnheitsrechtliche Pflichtverletzung etabliert
das VStGB jedoch eine Tatbestandsvoraussetzung, die al-
lein {volker-) gewohnheitsrechtlich geprigt ist und nicht
mehr durch eine lex scripta umrissen wird. Dariiber hi-
naus ist es bereits fiir einen Richter mit enormen Schwie-
rigkeiten verbunden, den Inhalt des Vélkergewohnheits-
rechts festzustellen. Da zudem zu bedenken ist, dass das
der Strafvorschrift zu Grunde liegende Verbot vom jewei-
ligen Stand des jederzeit formlos wandelbaren Vélkerge-
wohnheitsrechts abhingig ist, handelt es Sich um eine
dynamische Verweisung auf ungeschriebenes Recht. Sind
dynamische Verweisungen in Strafvorschriften angesichts
der verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen
schon im Allgemeinen nicht unproblematisch”’, so ist eine
Verweisung auf eine im Wesentlichen ungeschriebene und
zersplitterte Rechtsquelle ginzlich inakzeptabel. Der deut-
sche Gesetzgeber kommt hier nicht umhin, die Vorausset-
zungen der Strafbarkeit genauer zu umschreiben. Dies
mag ein schwieriges Unterfangen sein — fir den Richter
und erst recht fiir den Biirger bedeutete es eine noch
erheblich komplexere, geradezu unmégliche Aufgabe,
zum Zwecke der Auslegung des Tatbestands eine Be-
standsaufnahme und Inhaltsbestimmung des einschligi-
gen Vélkergewohnheitsrechts vorzunehmen.

Auch soweit das VStGB auf vélkerrechtliche Vertrige -
also geschriebenes Recht — verweist, lassen sich Bestimmt-
heitsbedenken nicht ausschliefen”8. Hier bereitet das Auf-
finden des Verweisungsobjekts zwar regelmiflig weniger
Probleme, da es sich um statische Verweisungen handelt.
Dieses Verweisungsobjekt muss aber selbst wiederum den
Anforderungen der Bestimmtheit i.S. von Art. 103 II GG
gerecht werden, was durchaus zweifelhaft sein kann:

So wird zur Definition des ,Kernbegriffs“ der im VStGB neu
geordneten Kriegsverbrechen gegen die Person fiir den interna-
tionalen bewaffneten Konflikt auf die ,geschiitzte[n] Personen
im Sinne der Genfer Abkommen und des Zusatzprotokolls I
[Anlage zu diesem Gesetz], namentlich Verwundete, Kranke,
Schiffbriichige, Kriegsgefangene und Zivilpersonen® verwiesen
{§ 8 VI Nr. 1). Die Ermittlung des geschiitzten Personenkreises
ist aber nicht so einfach, wie es diese Formulierung nahe legt.
Denn die Regelungen dér Genfer Abkommen und des Zusatz-
protokolls [, auf die verwiesen wird, sind wesentlich differenzier-
ter. Es werden nicht bestimmte Personengruppen per se ge-
schiitzt, sondern zusitzlich miissen gewisse Situationen oder Be-
dingungen gegeben sein. Beispielsweise zahlt das III. Genfer Ab-
kommen in seinem Art. 4 Milizen nur dann zum geschiitzten
Personenkreis, wenn diese u.a. bei ihren Kampfhandlungen die
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»Gesetze und Gebriuche. des Krieges® einhalten. Wann dies der
Fall ist, ldsst sich aus dem Abkommen selbst nicht mit hinrei-
chender Sicherheit bestimmen.

Die aus Sicht des Rechtsunterworfenen bedenklichen
Folgen des beschriebenen gesetzgeberischen Vorgehens
werden besonders deutlich, wenn die Begriindung des
VStGB zum einen darauf verweist, dass bei der Ermittlung
des Kreises der ,,geschiitzten Personen® gemifs Art. 4 des
IV. Genfer Abkommens nur solche Zivilpersonen erfasst
sind, ¢ie nicht der eigenen Nationalitit angehoren. Im
selben Atemzug fordert die Gesetzesbegriindung zum an-
deren jedoch ~ im Anschluss an die Rechtsprechung des
ICTY”® ~. eine Korrektur des Textes des Genfer Abkom-
mens insoweit, als es fiir die Nationalitit ,nicht auf die
jeweilige formale staatsangehorigkeitsrechtliche Zuord-
nung ankommt, sondern darauf, ob die Opfer faktisch der
jeweiligen Gegnerseite zurechenbar sind”?2.“ Wohlge-
merkt, diese ,,Korrektur wirkt im Ergebnis tatbestands-
erweiternd, also zu Lasten des Titers!

Alles in allem bedarf der Regierungsentwurf des VStGB
m. E. im Hinblick auf einzelne Vorschriften noch eines
letzten rechtsstaatlichen Feinschliffs, um dieses Gesetz in
vollem Umfang mit den Anforderungen des Art. 103 II
GG in Einklang zu bringen. Erst dann kann es als unein-
geschrankt tragfihige Grundlage fiir Verurteilungen durch
deutsche Strafgerichte dienen.

VL. Uneingeschrinktes Weltrechtsprinzip als Ausdehnung
des Strafanwendungsrechts

§ 1 VS5tGB ordnet fiir alle Verbrechenstatbestinde die
uneingeschrinkte Geltung des Weltrechtsprinzips an, so
dass das deutsche VStGB ,fiir alle in ithm bezeichneten
Verbrechen [gilt], auch wenn die Tat im Ausland began-
gen wurde und keinen Bezug zum Inland aufweist.“ Der
volkerrechtlich erforderliche Ankniipfungspunkt fiir die
Anwendung deutschen wie jeden anderen nationalen
Strafrechts auf der Welt ergibt sich allein schon aus dem
Unwertgehalt der Taten selbst®¢. Die vom BGH fiir den
Fall des Volkermords im Zusammenhang mit der Aus-
legung des § 6 Nr. 1 StGB ungliicklicherweise erhobene
Forderung nach einem zusitzlichen ,legitimierenden in-
lindischen Ankniipfungspunkt“®? wird vom Gesetzgeber
somit erfreulicherweise korrigiert. Die Anordnung des
uneingeschrinkten Weltrechtsprinzips auf alle Verbrechen
des VStGB hat jedoch eine gewichtige beschrankende Fol-
ge: Der erforderliche vélkerrechtliche Ankniipfungspunkt
l4sst sich ndmlich aus dem Unrecht der Taten nur solange
ableiten, wie die Verbrechensdefinitionen durch das Val-
kerrecht gedeckt sind, es sich also um volkerrechtlich
anerkannte Verbrechen handelt. Wiirde der deutsche Ge-
setzgeber, inspiriert durch sein ausdriickliches Anliegen,
durch Schaffung des VStGB zur Férderung und Verbrei-
tung des humanitdren Volkerrechts beizutragen, nicht nur

74) Exgene Hervorhebung.

75) RegE (0. Fn 7), S. 48.

76) Statt aller SK-Rudolphi § 1 Rn 17 ff.

77) Dazu ausf. Satzger (0. Fn 68), S. 253 ff. mwN.

78) Auch bei in deutsches Recht transformierten vélkerrechtlichen
Vertrigen gelten grundsitzlich die Bestimmtheitsanforderungen des
Art. 103 1T GG; s. Schmide-Affmann in Maunz/Diirig GG, Art. 103 I
Rn 251.

79) Vgl. zuletzt ICTY ,Kordic und Cerkez“, IT-95-14/2-T, 26. 2.
2001, para. 152.

79a) RegE (0. Fn 7), S. 70.

80) S. dazu Gil Gil ZStW 112 (2000), 386 f.

81) Vgl. BGHSt 45, 64, 65; zur Kritik vgl. Lagodnry/Nill-Theobald
JR 2000, 205f; Liider NJW 2000, 270; Triffterer Roxin-FS, 2001,
S. 1444; anders jetzt auch BGH NStZ 2001, 658, 662 fiir § 6 Nr. 9
StGB; s. dazu Ambos NStZ 2001, 630.
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volkerrechtskonkretisierend, sondern volkerrechtsfortbil-
dend titig, so wire die Anwendung des Weltrechtsprin-
zips nicht mehr zu rechtfertigen und ein sonstiger inlindi-
schier Ankniipfungspunkt erforderlich, da ansonsten gegen
das volkerrechtliche Nichteinmischungsprinzip verstoffen
wiirde®2. Der Regierungsentwurf ist sehr darum bemiiht,
die gegeniiber dem Statut von Rom progressiven Tat-
bestandsausgestaltungen als mit dem derzeitigen Volker-
gewohnheitsrecht im Einklang befindlich darzustellen.
Dies ist im Wesentlichen auch iiberzeugend. Allerdings
fillt es nicht schwer vorherzusagen, dass man zukiinftig
versuchen wird, Urteile deutscher Gerichte gegeniiber
Auslindern im Zusammenhang mit Auslandstaten gerade
an diesem Punkt anzugreifen, was dann die Klirung
schwierigster volkergewohnheitsrechtlicher Vorfragen er-
forderlich macht.

Ein besonders progressiver Teil des VStGB, der in diesem
Zusammenhang in der Praxis Probleme aufwerfen kénnte, ist die
weitreichende, iiber das Rom-Statut hinausgehende Gleichstel-
lung von internationalen und nichtinternationalen bewaffneten
Konflikten im Rahmen der Kriegsverbrechen, z.B. im Rahmen
des § 10 II VStGB83 (Missbrauch anerkannter Schutzzeichen)
oder § 11 I Nrn. 2-5 VStGB* 85,

V1. Ausblick

Der Entwurf eines VStGB darf mit Fug und Recht als
»grofler Wurf bezeichnet werden, der zum einen dazu
beitragen wird, dass Volkerrechtsverbrechen mit ihrem
besonderen Unrechtsgehalt als solche vom deutschen
Strafrecht endlich adiquat erfasst werden kénnen. Gerade
in den Zeiten des Kampfes gegen einen Terrorismus nie
gekannten Ausmafes wird auch hier die deutsche Straf-
rechtsordnung in die Lage versetzt, im Konzert mit der
Weltgemeinschaft angemessen reagieren zu kénnen. Aller-
dings bediirfen einzelne Straftatbestinde des VStGB im
Hinblick auf die hohen verfassungsrechtlichen Bestimmt-
heitsanforderungen des Art. 103 I GG einer gewissen
Nachbesserung. Das VStGB wird die deutsche Rechtsord-
nung zum anderen in einem wichtigen Punkt auf den
zukiinftigen IStGH vorbereiten. Zwar wird das rechts-
politische ,Ideal”, die in die Zustindigkeit des IStGH
fallenden Delikte moglichst vollstindig durch deutsche
Gerichte unter Zugrundelegung des nationalen Strafrechts
aburteilen zu kénnen, nicht komplett verwirklicht. Diese
Liicken, die aber nur in seltenen Ausnahmefillen zu einer
Ubernahme von Verfahren durch den IStGH fithren wer-
den, erscheinen allerdings hinnehmbar. Fine wie auch
immer auszugestaltende ,,Voll-Umsetzung“3¢ des Rom-
Statuts in das deutsche Strafrecht ist aus volkerrechtlicher
Sicht nicht geboten und liefe sich mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen des Art. 103 II GG nicht in
Einklang bringen. Das vorgeschlagene Gesetzeswerk kann
somit — gerade wegen seiner gegeniiber dem Statut klare-
ren und systematischeren Ausgestaltung ~ durchaus Vor-
bildcharakter fiir sich in Anspruch nehmen und anderen
Staaten wertvolle Anregungen fiir die Anpassung der eige-

82) Allg. dazu z.B. Seidl-Hohenveldern/Stein VoélkerR, 10. Aufl.,
Rn 1359 ff.

83) Die Begriindung des RegE (0. Fn 7), S. 75, verweist hier auf eine
wgefestigte Staatenpraxis®, insb. auf einhellige Verurteilungen von An-
griffen gegen humanitire Missionen (UN Doc. S/PRST/2000/4 v. 9. 2.
2000; UN Doc. A/Res52/167 v. 16. 12, 1994) sowie auf das Uberein-
kommen v. 15. 12, 1994 iiber die Sicherheit von Personal der Vereinten
Nationen und beigeordnetem Personal (BGBI 1997 11, 230).

34) Die Begriindung des RegE {o. Fn 7), S. 77, verweist auf die
jitngste Rechtsprechung internationaler Gerichte sowie auf die Feststel-
lungen der Staatengemeinschaft, daneben wird die Gleichstellung fiir
einzelne Tatbestandsvarianten aber auch (nur) aus allgemeinen E:wa-
gungen abgeleitet; zust. etwa Werle JZ 2001, 894.

Deiter, Zum Strafzumessungs- und Mafregelrecht

nen Rechtserdnung an das Rom-Statut bieten®”. Vielleicht
kann so das deutsche Strafrecht an seine alte Tradition
ankniipfen und zumindest in diesem Teil wieder ein echter
Exportschlager werden.

85) Allg. zu dieser Problematik z. B. Werle ZStW 109 (1997), 818 ff.;
Ambos in Hasse/Miiller/Schneider (Hrsg.), Humanitires VolkerR,
S. 325 ff.

86) Dazu Werle JZ 2001, 887.

87) S. auch Wzrth/Harder ZRP 2000, 146; Kref (o. Fn 18), S. 31.
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Dr. Kai Ambos, Freiburg i.Br.

Der Fall Pinochet und das anwendbare Recht

Der spanische Ermittlungsrichter Baltasar Garzén beantragte
am 14. 10. 1998 die vorlaufige Auslieferungshaft Pinochets
bei den britischen Behorden, worauf dieser am 16. 10. 1998
in London festgenommen wurde. Die Festnahme |3ste eine
Welle von Strafanzeigen gegen Pinachet in zahlreichen
europaischen Staaten aus, wobei es sich bei den
Anzeigenden um Staatsangehdrige dieser Lander oder um
Exil-Chilenen handeite. Die spanische Regierung beantragte
die Auslieferung Pinochets am 6. 11, 1998, in anderen
Staaten wurden ebenfalls Auslieferungsersuchen gestellt.
Das House of Lords lehnte am 25. 11. 1998 eine Immunit&t
Pinochets mit drei zu zwei Stimmen — entgegen einer
Entscheidung des High Court vom 28. 10. 1998 — ab und
machte so — mit der Genehmigung des britischen
Innenministers — den Weg fir das Auslieferungsverfahren
frei.*

I. Zur Strafgewalt der suronaischen
Staaten

1. Spanien

Die spanische Justiz begriindet ihre Zustindigkeir aus
Art. 23 Abs. 4 des spanischen Gerichtsverfassungsgesetzes
(Ley Organica del Poder Judicial - LOPJ) vom 1. 7. 1985.
Danach sind die spanischen Gerichte zustindig bei Genozid
(Buchstabe a), Terrorismus (b) und anderen Straftaten, die
nach vélkerrechtlichen Vertrigen verfolgt werden miissen
(g). Diese Zustindigkeit ist universell, d.h. nicht an die
Staatsangehérigkeit der Titer oder der Opfer oder an den
Tatort gebunden. Einzige Voraussetzung ist, dafl die Taten
nach spanischem Strafrecht auch strafbar wiren.

Es ist allerdings strittig, ob in Chile ein Genozid oder
terroristische Straftaten im Sinne des LOPJ begangen wur-
den. Das wird etwa von der spanischen Generalstaatsanwalt-
schaft bestritten.

Das Vorliegen eines Vélkermords (Art. 607 Cédigo Penal — CP) ist
insbesondere deshalb zweifelhaft, weil politische Gruppen ausdriick-
lich von seinem Schutzbereich ausgenommen wurden!. Von dem spani-
schen Ermittlungsrichter Baltasar Garzén wird zwar konzediert, dafl
politische Gruppen tatbestandlich nicht erfaflt seien, doch bedeute dies
nicht, dafl die ,Zerstdrung von Gruppen aus politischen Beweggriin-
den® ausgenommen sei. Vielmehr liege tatbestandlich Vélkermord vor,
wenn sich ,diese politischen Beweggriinde in einer nationalen, eth-
nisch-rassischen oder religidsen Gruppe konkretisieren“2. Die Audien-
cia Nacional geht sogar noch weiter, indem sie den Ausschluff polit-
scher Gruppen nicht als ,unwandelbar® ansieht und von einer gesell-
schaftlich-kollektiven Konzeption des Tatbestands ausgeht, aufgrund
derer auch (unterschiedliche) nationale Gruppen in den Schutzbereich
der Vorschrift fallen sollen3. Diese weite Auslegung des Tatbestands
entspricht im Ergebnis einer neueren, von Van Schaack? vertretenen
* Ich danke Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Albin Eser und Prof. Richard Vogler
(Sussex) sowie den u. Fn. 18 genannten Personen fiir wertvolle Hinweise.
1 Deshalb wurde in einem Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir aus-
lindisches und internauionales Strafrecht (MPI) wegen des Verschwinden-
lassens deutscher Staatsangehdriger in Argentinien ein Vélkermord ver-
neint, Ambos (mit Ruegenberg/Woischnik) EuGRZ 1998, 468 ff., 470.

2 Vgl den Auslieferungsantrag Baltasar Garzdns, in: El Pais (Madrid),
4,11. 1998, 6 f. (7) <hup://www.elpais.es>.

3 Audiencia Nacional Sala de lo Penal Plena. Rollo de Apelacion 84/98.
Seccién III. Sumario 19/97. Juzgado Central de Instruccién V. 4. 11. 1998
(Argentina), S. 8 ff. (12) und Rollo de Apelacién 173/98. Seccidn 3. Sumario

volkerrechtlichen Auffassung, wonach das Genozidverbot ius cogenss-
Charakter habe und sich als solches — ungeachtet der volkervertraglhi-
chen Relativierung des Tatbestands — auch auf politische Gruppen er-
strecke. Folgt man dieser Auffassung, bestiinde auch ein legitimer (vél-
kerrechtlicher) Ankniipfungspunkt zur Ausdehnung des nationalen
Strafrechts auf Vélkermord an politischen Gruppens, Vor dem Hinter-
grund des Nullum crimen-Grundsatzes ist es, insbesondere aus Griin-
den der Bestimmtheit, allerdings bedenklich, wenn die Auslegung eines
bestimmten Tatbestands keine Stiitze mehr im Wortlaut der Vorschrift
findet.

Weiter geht die spanische Justiz vom Vorliegen terroristischer
Straftaten (Art.571 ff. CP) aus, da die verfassungsmiflige Ordnung
Chiles durch den Putsch Pinochets im Jahre 1973 untergraben worden
sei, indem ein demokratisch gewihlter Prisident mit nicht verfassungs-
gemiflen Mitteln gestirzt wurde?. Die zahlreichen Menschenrechtsver-
letzungen seien auch von einer ,bewaffneten Bande® i.S.v. Art. 571 CP
begangen worden, da die Titer nicht in amtlicher Funktion, sondern im
geheimen unter Mifachtung der formal geltenden Rechtsordnung ge-
handelt hitten. Damit findet erstmals — soweit ersichtlich — das poli-
tisch-soziologische Konzept des Staatsterrorismus gerichtliche Aner-
kennung?.

Unstrittig dirfte hingegen sein, daff in Chile Straftaten
im Sinne der UN-Folterkonvention (1984)% begangen wur-
den. Demnach konnte sich die spanische Strafgewalt aus
Art. 23 Abs. 4 g LOP] ergeben, der —~ ihnlich §6 Nr.9 StGB
— auf volkerstrafrechtliche Abkommen, also auch die UN-
Folterkonvention!, verweistil. Es stellt sich allerdings die
Frage, ob die nationale Strafzustindigkeit réickwirkend be-
griindet werden kann, denn die in Rede stehenden Taten sind
vor 1984 begangen worden. Der Zweck des Riickwirkungs-
verbots widerspricht nicht elner riickwirkenden Begriin-
dung der strafanwendungsrechtlichen Zustindigkeit. Das
Riickwirkungsverbot schiitzt das Vertrauen des Titers dar-
auf, dafl er nicht fiir ein Verhaiten bestraft wird, das zum
Zeitpunkt der Tatbegehung niche strafbar war!2. Die in Rede
stehenden Taten waren aber in den betreffenden Staaten, ins-

1/98. Juzgado Central de Iastruccién V1. 5. 11. 1998 (Chile), S. 7 f. (10 £.).
<http://wwrw.elpais.es>.

4  Van Schaack The Yale Law Journal, 1997, 2259 f. (2261 {., 2272 ff,, ins-
bes. 2280 ff.) m.w.N. Gegen eine Strafbarkeitslicke bei politischen Grup-
pen auch Paust Case Western Reserve Journal of International Law, 1986,
283, 292 ff.

5 Unter ixs cogens ist gemifl Art. 53 Wiener Vertragsrechtskonvention
(BGBL 1985 I1925) ,eine zwingende Norm des allgemeinen Vélkerrechts®
zu verstehen, ,die von der internationalen Staarengemeinschaft in ihrer Ge-
samtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der nicht
abgewichen werden darf und die nur durch eine spitere Norm des allge-
meinen Vélkerrechts derselben Rechtsnatur geindert werden kann*.

6 Vgl schon niher Ambos (Fn. 1), S. 470.

7 Vgl Baltasar Garzén (Fu. 2), S.7; Audiencia Nacional (Fu. 3), 4.11.
1998,S.13 £;5.11. 1998, S. 11 ff.

8 Vgl Audiencia Nacional (Fn. 3), 4.11. 1998, S.13 £,;5.11. 1998, S. 12 f.
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Quintano Ripollés.

9 BGBIL 1990 11 247.

10 Nach der UN-Folterkonvention mufl ein Vertragsstaat entweder
selbst den Titer bestrafen oder ausliefern (Art. 5~8). Die Konvention, ins-
besondere Art.5, enthilt mehrere Prinzipien des Strafanwendungsrechts,
u.a. auch das Weltrechtsprinzip (vgl. niher Ambos, Straflosigkeit von Men-
schenrechtsverletzungen, 1997, S.172 ff., inbes. Fn. 47). Deshalb ist der
Streit, ob § 6 Nr. 9 StGB nur auf solche Abkommen Anwendung findet, die
das Weltrechtsprinzip enthalten (dafiir Trdndle, StGB, 48. Aufl. 1997, §6
Rdnr. 9; dagegen — zutreffend — Schinke/Schrider-Eser, StGB, 25. Aufl.
1997, §6 Rdnr. 10), unerheblich. Folter unterliegt jedenfalls dem Welt-
rechtsprinzip (ebenso Pepper Brooklyn J. of Int. Law 18, 1997, 372).

11 Vgl Baltasar Garzén (Fu. 2), S.7; Audiencia Nacional (Fn. 3), 4.11.
1998, S.14;5.11. 1998, S. 13.

12 Gegen bloflen Vertrauensschutz fiir ein objektives Verstindnis des
Grundsatzes aber Schreiber, Gesetz und Richter, 1976, 213 £, (219 £.).
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besondere auch in Chile, zum Tatzeitpunkt strafbart3. Der
Tater verdient keinen Schutz dahingehend, daff die faktische
Nichtverfolgung im eigenen Land weltweit und fir alle Zu-
kunft auch als Hindernis internationaler bzw. zwischenstaat-
licher Strafverfolgung beachtet wird. Selbst wenn man eine
Verletzung des Riickwirkungsverbots bejahen wiirde, miifite
es bei den hier in Rede stehenden schweren internationalen
Verbrechen zuriickstehen. Wenn schon das DDR-Grenzge-
setz als menschenrechtswidrig betrachtet und damit fiir un-
beachtlich erklart wird!4, so muff das erst recht bei ungleich
schwereren Straftaten wie dem ,Verschwindenlassen® von
Personen gelten; Straftaten zudem, die zum Tatzeitpunkt -
im Gegensatz zu den Todesschiissen an der Mauer (§27
DDR-GrenzG) - nicht einmal formell gerechtfertigt wa-
rentS.

Die Audiencia Nacional lehnt eine Verletzung des Rickwirkungs-
verbots durch das 1985 ergangene LOPJ ebenfalls ab, da es sich dabei
um eine Verfahrensnorm handele, auf die dieses Verbot keine Anwen-
dung finde's. Auch das House of Lords verneint eine Verletzung des

Rickwirkungsverbots, da es auf die auslieferungsrechtliche Zustindig-
keit zum Beurteilungszeitpunkt (nicht zum Tatzeitpunkt) ankomme. 17

Der Ruckgriff auf das Weltrechtsprinzip ist notwendig,
weil in Spanien das — auf die Staatsangehorigkeit des Opfers
abstellende — passive Personalitatsprinzip (§ 7 Abs. 1 StGB)
nicht gilt. Sein Fehlen kann als Versehen des spanischen Ge-
setzgebers interpretiert werden, denn zum einen gilt in Spa-
nien das — auf die Staatsangehérigkeit des Taters abstellende
- aktive Personalititsprinzip (vgl. Art. 23 Abs. 2 LOPJ; §7
II Nr.1 StGB); zum anderen entspricht die strafanwen-
dungsrechtliche Zustindigkeit der spanischen Gerichte der
der deutschen (vgl. nur Art. 23 Abs. 4 LOPJ mit § 6 StGB).
Diese Argumente andern freilich nichts daran, daf} sich die
Begriindung der spanischen Strafgewalt mit dem Weltrechts-
prinzip den genannten Bedenken ausgesetzt sieht.

2. Andere Staaten!s

Die Strafgewalt der anderen europiischen Staaten, in denen
ebenfalls Strafanzeige gegen Pinochet gestellt wurdel?, be-
ruht auf dem passiven Personalitits- und/oder dem Welt-
rechtsprinzip.

a) In Belgien sind auferhalb des Staatsgebiets begangene Taten nur
in den gesetzlichen vorgesehenen Fillen strafbar (Art. 4 Code Pénal -
CP)2, Insoweit sieht Art. 10 Abs.5 Code de Procédure Pénale (CPP)
das passive Personalititsprinzip und Art. 10 Abs.3 i.V.m 6 Abs.3 CPP
das Weltrechtsprinzip fiir bestimmte Geldfilschungstatbestinde — dhn-

13 Das chilenische Strafgesetzbuch von 1874 stellt etwa Torschlag
(Art.390) und verschiedene Formen der Kérperverletzung (Art. 395 ff.)
unter Strafe.

14 Vgl nur BGHSt 39, 1, 14 (= JZ 1993, 199 m. Anm. Fedler) sowie
BVerfGE 95, 96 (= JZ 1997, 142 m. Anm. Starck). Dazu m.w.N. Ambos StV
1997, 39 ff.; ders. JA 1997, 983 ff.

15 Zur generellen ,Unzustindigkeit® des Riickwirkungsverbots bei
staatsverstirkter Kriminalitit: Naucke, Die strafjuristische Privilegierung
staatsverstirkter Kriminalitit, 1996, S. 47 ff.

16  Audiencia Nacional (Fn. 3), 4.11.1998,5.7 £.;5.11. 1998, S.5 {.

17 House of Lords, Regina v. Bartle/Evans, ex parte Pinochet, judgement
25.11. 1998 [<http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld/
ldhome.htm> judgements], V 2 (Lloyd). Die Internetfassung besteht aus 9
Teilen und wird hier mit Teil (rémische Ziffer) und Seite (arabische Ziffer)
zitiert. Zust. Simma/Panlus NZZ v. 27.11. 1998, 5.

18 Fiir Hinweise zu diesem Teil bin ich Mitarbeitern des MPI, so na-
mentlich Holger Barth, Dr. Dr. h.c. Karin Cornils, Dr. Sabine Gleff, Ivo
Gross, Susanne Hein, Jan Woischnik und Ingeborg Zerbes sowie Luc Rey-
dams dankbar.

19 In Grofbritannien hat der britische Attorney General die Privatklage
durch sein nolle prosequi Recht gestoppt (The Times, 29.10. 1998, 1). Wei-
ter wurde in Luxemburg Anzeige erstatter.

20 Vgl Franchimont/Jacobs/Masset, Manual de Procédure Pénale, 1989,
S. 1063 ff.
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lich § 6 Nr.7 $StGB - vor. Im iibrigen kénnen nach sondergesetzlichen
Regelungen bestimmte, in zwischenstaatlichen Abkommen festgelegte
Taten universell verfolgt werden, etwa terroristische Handlungen2!.
Durch ein Gesetz vom 16.6. 1993 wird die gerichtliche Zustindigkeit
zur Verfolgung der schweren Verstdfle der Genfer Konventionen und
der beiden Zusatzprotokolle erméglicht und damit (wohl) zum Aus-
druck gebracht, daff diese Verbrechen unabhingig von der Art des
Konflikts weltweit verfolgt werden sollen22. Damit sind Folterhand-
lungen aber nur im Rahmen eines bewaffneten Konflikts im Sinne des
humanitiren Vélkerrechts erfafit.

b) Die deutsche Strafgewalt ergibt sich vorrangig aus dem passiven
Personalititsprinzip. §7 1 StGB setzt — neben der deutschen Staatsan-
gehorigkeit oder Deutschstimmigkeit des Opfers - voraus, daf das Tat-
ortrecht dem deutschen Recht entsprechende Strafvorschriften enthilt
und einer Bestrafung keine materiellen Strafausschlufigriinde entgegen-
stehen (,identische Tatnorm®). Insoweit kann auf das schon erwihnte
Gutachten des MPI und die Stellungnahme im Fall Pinocher verwiesen
werden?3.

¢} Die franzisische Strafgewalt beruht ebenfalls auf dem passiven
Personalititsprinzip (Art. 1137 CP; Art. 689—1 CPP). Das Weltrechts-
prinzip gilt bei Taten gegen staatliche Interessen Frankreichs
(Art. 113-10 1.V.m. 410-1 bis 414—9 CP) und auch bei solchen, die in
bestimmten voSlkerrechtlichen Abkommen festgelegt sind, etwa bei
Folter (Art. 689-2 ff. CPP)2%. Das Weltrechtsprinzip findet sich auch
in Art.113-12 CP, der die franzé&sische Strafgewalt bei auflerhalb der
Hoheitsgewisser begangenen Taten aufgrund internationaler Abkom-
men anordnet?>. Schlieflich bestraft Art.212—1 CP das ,Verschwin-
denlassen® (,enlé¢vements de personnes suivis de leur disparition®) als
»anderes” Verbrechen gegen die Menschlichkeit.

d) In Italien gilt das Weltrechtsprinzip, insbesondere auch beziig-
lich bindender zwischenstaatlicher Abkommen (Art.7 Nr.5 Codice
Penale®; ihnlich §6 Nr. 9 StGB). Das passive Personalititsprinzip gilt
jedoch nicht, so daff die Rechtslage sich wie in Spanien darstelit.

e) Im dstevreichischen Fall geht es um die Verschleppung von 23
Chilenen aus der unter 6sterreichischem Protektorat stehenden bulga-
rischen Botschaft in Santiago de Chile am 15.6. 1976. Die &sterreichi-
sche Strafgewalt wird deshalb auf das Schutzprinzip gestiitzt, das — bei
der Verletzung nationaler Interessen — inzer alia auch auf den Tatbe-
stand der erpresserischen Entfiihrung Anwendung findet (§64 I Nr. 4
iV.m. §102 6StGB).

f) Die Strafgewalt der Schweiz beruht auf dem passiven Persona-
litdtsprinzip {Art.5 Schw. StGB). Hinsichdich des Erfordernisses der
Tatortstrafbarkeit hat das Schweizer Bundesgericht entschieden, daff
die materielle Strafbarkeit des in Rede stechenden Verhaltens am Tatort
ausreichend sei, es komme nicht auf Prozessvoraussetzungen, etwa ei-
nen Strafantrag, an28. Daraus wird man auch folgern kdnnen, daff Am-
nestien des Tatortstaats — als Prozesshindernisse — von Schweizer Ge-
richten nicht zu beachten sind. Im Fall doppelter Staatsangehérigkeit
raumt die Schweiz dem Tatortstaat grundsitzlich einen Verfolgungs-

21 Ebd., S.1071 ff. Zur — damals noch fiktiven - Strafverfolgung Pino-
chets aufgrund des Niirnberger Rechts vor belgischen Gerichten: David, in:
Le Proces de Nuremberg, 1988, S. 89 ff. (168 ff.).

22 Vgl Loi relative 3 la répression des infractions graves aux conventions
internationales de Geneve du 12 aofit 1949 et aux protocoles T et I du 8 juin
1977, additionnels i ces conventions, in: Les Codes Larcier, Tome 11, Droit
pénal, 1995, 8.402 {.

23 Ambos (Fn. 1), 473 ff; <http://www.iuscrim.mpg.de> — Aktuelles.
24 Vgl Pradel, Droit Pénal Général, 11. Aufl. 1996, 5. 267 . Zur welt-
weiten Zustindigkeit bet Folter vgl. Cour de Cassation-chambre criminel-
le, Urteil v. 6.1. 1998, Juris-Classeur Périodique (La Semaine Juridique) [T
10158, 1998, 1758 ff. mit Anm. Roxulot.

25 Art.113-12: ,La loi pénal francaise est applicable aux infractions
commises au-deli de la mer territoriale, dés lors que les conventions inter-
nationales et la loi le prévoient.”

26 Vgl Riz/Bosch, Ttalienisches Strafgesetzbuch/Codice penal italiano,
1995, S.31 f. Auch wenn das ausdriickliche Ersuchen des italienischen Ju-
stizministers an die Staatsanwaltschaft von Mailand, Strafermittiungen ein-
zuleiten, auf den ersten Blick fir eine Anwendbarkeit des Art.10 c.p.
spricht, wird dies dadurch ausgeschlossen, dafl dieser drei kumulative Vor-
ausserzungen hat, von denen die erste — der Aufenthalt des Titers im itali-
enischen Staatsgebiet (Art. 10 Nr. ! c.p.) - nicht vorliegt.

27 Vgl Foregger/Kodek, StGB, 6. Aufl. 1997, § 64, S.193 f.; zum Schutz-
prinzip allg. Triffterer, Ost. Strafrecht AT, 1985, S. 32.

28 Schw. BGE 991V, 257{f., 262: ... la plainte est exclusivement une con-
dition de la poursuite pénale et reléve par conséquent de la procédure. La
punissabilité n’en dépend pas ...“ Krit. Schultz Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins 110 (1974), 377 ff., 378 f.
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vorrang ein2’. Von diesem Grundsatz wurde im vorliegenden Fall je-
doch abgewichen, da in Chile keine Strafverfolgung startgefunden hat.
In einem solchen Fall kann auch die Schweiz die Strafgewalt beanspru-
chen3®.

g) In den skandinavischen Lindern gilt das passive Personalitiits-
prinzip in Schweden und Dinemark nur fiir Taten, die auf staatenlosem
oder vélkerrechtlich nicht anerkanntem Gebiet begangen worden sind
(Kap. 2 §3 Nr. 5 schwedisches Kriminalgesetzbuch-KrimGB; §8 Nr. 3
dinisches Strafgesetz-dStG)’t. In Norwegen existiert es nicht. Das
Weltrechtsprinzip gilt in Schweden fiir ,V5lkerrechtsstraftaten (Kap. 2
§3 Nr.6 KrimGB), d.h. Verstofle gegen das humanitire Volkerrecht
(Kap. 2 § 6 KrimGB), sowie fiir Auslandstaten, die mit einer Mindest-
strafe von 4 Jahren bedroht sind (Kap. 2 § 3 Nr. 7 KrimGB), etwa Mord,
Totschlag, Menschenraub (Kap. 3 §§1,2; Kap. 4 §1 KrimGB), auch
Vélkermord3?, nicht aber Notigung durch Folter (Kap. 4 §4 II
KrimGB). Die Anklageerhebung erfolgt bei Auslandstaten grundsitz-
lich auf Anordnung der Regierung (Kap. 2 §5 II KrimGB). [n Dine-
mark gilt das Weltrechtsprinzip —~ dhnlich §6 Nr. 9 StGB - aufgrund
zwischenstaatlicher Vereinbarungen, die eine Verpflichtung zur Straf-
verfolgung enthalten (§8 Nr. 5 dStG). Die norwegische Strafgewalt er-
streckt sich — unabhingig von der lex loci delictt — auf bestimmte Aus-
landstaten von Auslindern (§12 I Nr. 4 a nS$tG), etwa vorsitzliche Té-
tung (§233 aStG), Fretheitsberaubung (§223 nStG) und Notigung
durch Folter (§222 1 S.2 i.V.m. §232 S.3 nStG). Die Stratverfolgung
mufl vom Konig angeordnet werden (§13 I nStG).

il. Auslieferungsrechtliche Fragen

Die Auslieferungsersuchen beruhen auf dem Europiischen
Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957(EuAlUbk)33,
das fiir alle beteiligten Staaten in Kraft getreten34ist.

1. Beiderseitige Strafbarkeit

Gemifl Art. 2 Abs. 1 dieses Abkommens wird wegen Hand-
lungen ausgeliefert, die sowohl nach dem Recht des ersu-
chenden als auch nach dem des ersuchten Staates mit einer
Freiheitsstrafe oder Mafiregel im Héchstmafl von minde-
stens einem Jahr oder mit einer schwereren Strafe bedroht
sind35. Nach dem insoweit relevanten britischen Recht36
kommt es bei Taten, die auf dem Hoheitsgebiet des ersu-
chenden Staates begangen wurden (,territorial crimes™), nur
auf die materielle Strafbarkeit nach britischem Recht an (sog.
»English law approach® im Unterschied zum ,Foreign law
approach®)?. Allerdings wird der — im angloamerikanischen

29 Vgl Eugster Schw. ZStR 73 (1958), 143 {f., 147

30 Vgl Schw. BGE 121 1V, 145 ff,, 149: ,Von einer Anfrage beim Tatort-
staat kann jedoch ausnahmsweise abgesehen werden. Das gilt namentlich
da, wo konkrete Anhaltspunikte dafiir bestehen, dass der Titer im Ausland
keiner gerechten Strafe zugefiihrt wird und damit die Interessen des
Schweizer Opfers nicht geschiitzt werden.”

31 Cornils/Jareborg, Das schwedische Kriminalgesetzbuch, 1999 (in Vor-
bereitung); Cornils/Greve, Das dinische Strafgeserz, 1997.

32 Gesetz Nr. SFS 1964: 169.

33 BGBIL 1964 111369, 1371; 1976 11 1778; 1982 1 2071; 1994 11 299 (= Eu-
ropean Treaty Series 24).

34 Vgl. Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
3. Aufl. 1998, S. 426 ff.

35 Zu diesem Grundsatz beiderseitiger Strafbarkeit (double criminality)
vgl. Gilbert, Aspects of Extradition Law, 1991, S.47 tf.; Van de Wyngaert,
in: Jareborg (Hrsg.), Double Criminality, 1989, S.43 {f.; Lagodny, in: (Fn.
34), §3 IRG Rdnr. 2 if.

36 Extradition Act 1989, in: The Law Reports. Statutes 1989 I 2, chapter
33,5.1747.

37 Vgl. die Grundsatzentscheidung Somchai Liangsiriprasert v US (All
England Law Reports 1990, Bd. 2, 866 ff., 877 £.); dazu Jones, Jones on Ex-
tradition, 1995, S. 78f., 87f., 91. Vgl. sect. 2 (1)(a) Extradition Act 1989 (Fn.
37): ,conduct in the territory of a foreign state ... which, if it occured in the
United Kingdom, would constitute an offence ...“. Vgl. auch instruktiv zu
Ljurisdiction and common law states Gilbert Web Journal of Current Le-
gal Issues 1995 Nt 2 <hrp://webjcli.ncl.ac.uk/articles2/gilb2.heml>. Ahn-
lich kommzt es auch nach deutschem Recht nur auf die materielle Strafbar-
keit an (vgl. Lagodny, in: [Fn. 34], §3 IRG Rdunr. 3 ff.).
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Rechtskreis herrschende — Territorialititsgrundsarz38 auf ex-
traterritoriale Taten ausgedehnt, indem ein Inlandsbezug
iber den Erfolgsort des in Rede stehenden Verbrechens —
ahnlich dem Distanzdelikt?9 - fingiert wird. Geht es, wie
hier, um (vollstindig) extraterritoriale Taten, wo weder
Handlungs- noch Erfolgsort im Hoheitsgebiet des ersuchen-
den Staates liegen, setzt eine Auslieferung jedenfalls irgend-
emne gerichtliche Zustindigkeit Groflbritanniens voraust!.
Diese kann sich dann etwa aus dem aktiven Personalitits-
prinzip# oder dem Weltrechtsprinzip#} ergeben. Im vorlie-
genden Fall kommen als — dem Weltrechtsprinzip unterlie-
gende — ,extradition crimes“ Folter und Geiselnahme in Be-
tracht#. Dies folgt auch aus Art.7 Abs.2 EuAlUbk#s. Eine
Zustindigkeit 188t sich demgegeniiber nicht mit Verbrechen
gegen spanische Staatsangehorige begrinden, weil das passi-
ve Personalititsprinzip im britischen Recht nicht anerkannt
1st46.

2. Verfahrensrecht

Nach Art. 16 EuAlUbk kann eine vorliufige Auslieferungs-
haft in dringenden Fillen vom ersuchenden Staat beim er-
suchten Staat beantragt werden. Dieser entscheidet nach sei-
nem Recht*. [n dem Ersuchen um vorldufige Verhaftung ist
anzuflibren, dafl die Absicht besteht, ein Auslieferungsersu-
chen zu stellen. Ferner sind darin die strafbare Handlung,
derentwegen um Auslieferung ersucht werden wird, Zeit
und Ort ihrer Begehung und, soweit méglich, die Beschrei-

38 Vgl. Oebler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983, S. 54 ff., 161 ff.;
Rinio ZStW 108 (1996), 354 f£. (367).

39 Vgl Kleinknecht/ Meyer-GofSner, Strafprozefordnung, 43. Aufl. 1997,
§153 ¢, Rdnr. 13.

40 Somchai Liangsiriprasert v US (Fn. 37), 877f.. ... the inchoate crime is
aimed at England with the consequent injury to English society ... “. Zur
Tatorterweiterung im allg. und im besonderen bei der ,conspiracy” schon
Oehler (Fn. 38), S.250 {f., 255 ff. (257).

41 Vgl. Mullan Criminal Law Review (CLR) 1997, 17, 27, der jedoch ei-
ne grofiziigigere Regelung vorschligt, nach der ausreichend sein soll, daf
der strafanwendungsrechtliche Grundsatz, auf den der ersuchende Staat
seine Zustindigkeirt stiitzt, von Grofbritannien anerkannt wird (ebd., 28).

42 Vgl. Sect. 2 (1)(b)(i1) i.V.m. (3)(a) Extradition Act 1989 (Fn. 36), der
das aktive Personalititsprinzip anerkennt. Vgl. zum Ganzen Mullan (Fn.
41), 22, 24,

43 Vgl Sect. 2 (1)(b)(1) i.V.m. (2) Extradition Act 1989 (Fn. 36): ,, ... in
corresponding circumstances equivalent conduct would constitute an ex-
tra-territorial offence against the law of the United Kingdom ...“. Zur zu-
nehmenden Anerkennung des Weltrechtsprinzips in Grofibritannien vgl.
Mullan (Fn. 41), 19 £.

44 Vgl schon High Court, The Queen v. Nicholas Evans et al., ex parte
Augusto Pinochet Ugarte, judgement 28.10. 1998 <http://tap.ccta.gov.uk/
courtser/> (im folgenden nach ,paragraphs® zitiert), par. 7 ff. (34, 40);
ebenso Gbereinstimmend House of Lords (Fn. 17), V 2 (Lloyd), VIII 2
(Nicholls). Danach kommen als britische Rechtsgrundlagen der Criminal
Justice Act 1988 (sect. 134) und der Taking of Hostages Act 1982, die die
UN-Abkommen zu Folter und Geiselnahme in das britische Recht inkor-
poriert haben, in Betracht. -

45 Danach darf der ersuchte Staat eine Auslieferung bei einer extraterri-
torialen Tat nur ablehnen, wenn sein Recht die Verfolgung extraterritoria-
ler Taten gleicher Art nicht zuldflt oder ein Auslieferungshindernis beziig-
lich der konkreten Tat besteht.

46 Deshalb hingen, wie von Lord Lloyd zu Recht angemerkt, die beiden
spanischen Haftbefehle an einem ,seidenen Faden® und die Zulassung wei-
terer Beweismittel, insbesondere des spanischen Auslieferungsbegehrens,
war auflerordentlich wichtig (House of Lords [Fn. 17], V 1£.).

47 Vgl. zum britischen Recht sect. 7 ff. Extradition Act 1989 (Fn. 36) so-
wie European Convention on Extradition Order 1990 (Statutory Instru-
ment 1990/1507), die das EuAlUbk inkorporiert (Halsbury’s Statutory In-
struments 8, 1996, S.7). Nach Art. 16 (4) EuAlUbk endet die vorliufige
Auslieferungshaft nach 18 Tagen, wenn der Auslieferungsantrag nicht ge-
stellt wurde; sie darf auf keinen Fall 40 Tage berschreiten. Vgl. auch High
Court (Fn. 44), par. 19 {f.
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bung der gesuchten Person anzugeben (Art.16 Abs.2
EuAlUbk).

Wegen der Vorldufigkeit der Auslieferungshaft muf die
Exekutive in diesem Verfahrensstadium grundsatzlich noch
nicht mit der Sache befasst werden. Deshalb konnten die
spanischen Ersuchen zur Auslieferungshaft Pinochets direkt
— ohne Einschaltung der Exekutive — an die britische Justiz
gestellt werden8. Die endgiiltige Auslieferung muf aller-
dings vom britischen Innenminister bewilligt werden; er
kann dabei im Rahmen seines Bewilligungsermessens politi-
sche Erwigungen beriicksichtigen (vgl. Art.22 EuAlUbk
1.V.m. dem nationalen Recht, etwa § 74 IRG oder sect. 9 (8)(1)
und (ii) 1. V.m. sect. 12 Extradition Act 1989)%.

3. Auslieferungshindernisse

Gemif Art.3 EuAlUbk wird die Auslieferung bei politi-
schen Straftaten nicht gewihrt. Das erste Zusatzprotokoll
zum EuAlUbk vom 15.10. 1975 (ZP I) legt insoweit fest, dafl
Volkermord und schwere Verstofle gegen die Genfer Ab-
kommen sowie vergleichbare Verletzungen des Kriegsrechts
nicht als politische Delikte angesehen werden kénnen. Diese
Vorschrift ist jedoch im vorliegenden Fall nicht anwendbar,
weil das ZP I von Grofibritannien nicht ratifiziert wurde50
und weil Verbrechen gegen die Menschlichkeit, insbesonde-
re das , Verschwindenlassen®, nicht erfafit werden. Dies be-
deutet aber nicht, dafl solche Taten als politische Delikte und
damit als Auslieferungshindernis anzuerkennen sind. Man
wird vielmehr unter Beriicksichtigung des Zwecks des ZP I
und der generellen Tendenz der Kriminalisierung von Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit die Auffassung vertreten
miissen, dafl solche Delikte nicht als politische strafbare
Handlungen verstanden werden konnen.

Die im Jahre 1978 erlassene chilenische AmnestieS! steht
einer Strafverfolgung aufgrund des passiven Personalitits-
prinzips nicht entgegen, da es insoweit nur auf die materielle
Strafbarkeit am Tatort, nicht auf prozessuale Verfolgungs-
hindernisse ankommt52. Der Grund liegt darin, dafl das pas-
sive Personalititsprinzip dem Heimatstaat einen eigenen
Strafanspruch gibt, der schon mit Tatbegehung entsteht und
nicht nachtriglich durch entgegenstehende (prozessuale)
Vorschriften aufgehoben werden kann. Auch bei einer Ver-
folgung aufgrund des Weltrechtsprinzips kann insoweit
nichts anderes gelten, da eine umfassende Selbstamnestie,
wie die chilenische, gerade der (weltweiten) Verfolgung
schwerer internationaler Verbrechen zuwiderlduft. Sie ist
deshalb auch vlkerrechtswidrigss. Ebenso hat die Audiencia

48 Der zustindige Richter mufl jedoch den Innenminister informieren,
wenn er die vorliufige Festnahme anordnet. Dieser kann den Haftbefehl
aufheben oder die Fortfiihrung des Verfahrens unterbinden (sect. 8 (4) Ex-
tradition Act 1989, [Fu. 36]). Im vorliegenden Fall hat der Innnenminister
von dieser Befugnis keinen Gebrauch gemacht und war dazu nach Ansicht
des High Court auch berechrigt, da er ein Ermessen habe und keine Recht-
mifigkeitskontrolle vornehmen misse (High Court, [Fu. 44], par. 35; zust.
House of Lords, [Fn. 171, V 3 [Lloyd]).

49 Vgl High Court (Fn. 44), par. 25 ff.; House of Lords (Fn. 17), IV 3
(Slynn), V11 6, VIIT 1 (Lloyd), IX 2 (Nicholls), das deshalb auch alle politi-
schen Erwigungen im gerichtlichen Verfahren fiir irrelevant hilt. Vgl. zum
deutschen Recht: Lagodny, in: (Fn. 34), § 12 IRG, Rdnrn. 11 ff.

50 Vgl Schomburg/Lagodny (Fn. 34), S.466 f. S. auch das Europ. Ubk.
zur Bekimpfung des Terrorismus, ebd. S. +99.

51 Decreto Ley 2.191. Vgl. Ambos (Fn. 10), S. 101 f.

52 Vgl — fir Deutschland ~ RGSt 40, 402 ff.; BGH NJW 1954, 1086;
1992, 2775; BGHSt 2, 161; Schinke/Schréder-Eser (Fn. 10), §7 Rdnr. 11;
Eser |Z 1993, 875 (m.w.N. auf S. 878); Tréndle, in: Leipziger Kommentar,
10. Aufl. 1989, §7 Rdnr. 6. Vgl. auch Ambos (Fn. 1), S. 474 tf.

53 Vgl. Ambos (Fn. 10), S.209 ff. m.w.N. Zur chilenischen Amnesue ins-
besondere ebd., 5.238 f., 239 ff. Zu undifferenziert House of Lords (Fn. 17),
VII 1, 6 (Lloyd).
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Nacional entschieden;3* auch der chilenische Oberste Ge-
richtshof (Corte Suprema de Justicia) hat zwischenzeitlich
die Amnestie fur unanwendbar erklirt, wenn Tater oder Op-
fer noch nicht ermittelt wurdenss.

Inwieweit eine Amnestie auch bei anderen Grundsitzen des Straf-
anwendungsrechts unbeachtlich ist, kann hier dahingestellt bleiben.
Hinsichtlich der stellvertretenden Strafrechtspflege wird dies mit guten
Griinden von Eser bestritten, da es dabei um die Strafverfolgung an
Stelle eines anderen Staates, also nicht um die Durchsetzung eigener
Strafbefugnisse geht und deshalb an dessen Strafverfolgungswillen an-
gekniipft werden muf}ss.

. Immunitat eines ehemaligen
Staatsoberhaupts

1. Vorbemerkung: diplomatische und
staatliche Immunitit

Grundsatzlich geniefit ein Staatsoberhaupt nur szaatliche,
d.h. vom Staat abgeleitete persénliche Immunitit (dazu so-
gleich). Davon zu unterscheiden ist die diplomatische Immu-
nitit. Sie wird nur im Lande akkreditierten ,Diplomaten®
gewihrt (vgl. Art. 29, 31 .V.m. 1e WUDS7). Spezialmissio-
nen bediirfen einer speziellen Vereinbarung zwischen Emp-
fangs- und Entsendestaat’. Im Fall Pinocker schied diplo-
matische Immunitit von vorneherein aus tatsichlichen
Griinden aus, denn ein Diplomatenpaf alleine kann den Di-
plomatenstatus nicht begriinden’. Von allgemeiner immu-
nititsrechtlicher Bedeutung ist jedoch der diplomatenrecht-
liche Grundsatz, dafl auch nach Beendigung des Status die
Immunitit beziiglich der wibrend des Status begangenen
Handlungen fortwirks (Arr. 39 11 2 WUD)0. Dies zeigt, dafl
staatliche und diplomatische Immunitiat im Bereich der — hier
relevanten — Immunitdt eines Staatsoberhaupts miteinander
verwandt sind, da sie gleichermaflen an die spezifisch hoheit-
lichen Funktionen des betreffenden Staatsoberhaupts an-
katpfenst,

Hinsichdich der staatlichen Immunitix gilt der volkerge-
wohnheitsrechtliche Grundsatz, daff ein Staat von auslindi-
scher Gerichtsbarkeit befreit ist62. Diese Immyunitat erstreckt
sich auch auf die Staatsorgane, insbesondere das Staatsober-

54 Awudiencia Nacional (Fn. 3), 4.11. 1998, S. 14 £; 5,11, 1998, 5. 14 £ un-
ter weiterer Bezugnahme aunf das Schutzprinzip.

55 Urteil v. 9.9. 1998 im Fall Poblete Cérdova.

56 Vgl. Eser JZ 1993, 876 ff.; krit. insbesondere aus volkerrechtlicher
Sicht auch Pappas, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1996, S.69 ff., 177 ff.
(192 ££.).

57 Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen, 18. 4. 1961,
BGBI 1964 1T 959. Vgl. auch §§18-20 GVG.

58 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Vélkerrechr, 3. Aufl. 1984,
§§ 915 ff.; Bothe ZadRV 31 (1971), 246, 252, 264 ff.; vgl. auch Fastenrath
FAZ v. 20.10. 1998, 9.

59 Vgl. insoweit auch iibereinstimmend House of Lords (Fn. 17), V 3
(Lioyd).

60 Vgl. Oehler (Fn. 38), S.362. Grundsitzlich ist nach Beendigung des
Status die Strafverfolgung zulissig, vgl. Pfeiffer, in: KK StPO, 3. Aufl.
1993, § 18 GVG Rndr. 6; Gornig NJ 1992, 4 ff. (13).

61 Die Verbindung wird besonders deutlich, wenn ein Staatsoberhaupt in
einen fremden Staat reist (vgl. Brébmer, State Immunity and the Violation
of Human Rights, 1997, S.29 {f., 30).

62 Verdross/Simma (Fn. 58), §§ 1168 ff.; Brownlie, Principles of Public
International Law, 4. Aufl. 1990, S. 322 ff.; Malanczuk, Akehurst’s Modern
Introduction to International Law, 7. Aufl. 1997, S. 118 ff.; grdl. Bothe (Fn.
58) S. 247 ff.; Brohmer (Fn. 61), S.9 ff. Vgl. auch Arc. 6 des Entwurfs der
UN-Vélkerrechtskommission (International Legal Materials = ILM 30,
1991, 1554; im folgenden ,ILC-Entwurf“) sowie sowie Art.3 des Entwurfs
der Organisation Amerikanischer Staaten (ILM 22, 1983, 292; ,,OAS-Ent-
wurt“); dazu auch Brébhmer (Fn. 61), S. 125 ff., 136 ff.
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haupts3, fiir wihrend der Amtszeit begangene Handlungen —
auch nach Aufgabe des Amtes (Art.39 11 2 WUD analog)st.
Der Grundsatz ist im angloamerikanischen Rechtskreis
weitgehend kodifizierts3, wihrend er in Kontinentaleuropa
im wesentlichen durch die Rechtsprechung Anerkennung
gefunden hatss.

Im deutschen Recht wird der Grundsatz iiber den Verweis auf die
allgemeinen Regeln des Vélkerrechts (§20 II GVG) anerkanntt’. Dies
bedeuter zugleich, dafl auch die aus den allgemeinen Regeln - also dem
Vélkergewohnheitsrecht und allgemeinen Rechtsgrundsitzen (Art.25
GG)#8, folgenden Einschrinkungen der Immunitit zu beachten sind.
Die héchstrichterliche Rechtsprechung hat die Immunitit des ehem.
Staatsoberhaupts der DDR, Erich Honecker, vor der Wiedervereini-
gung anerkannt$?, danach jedoch generell fiir ehemalige DDR-Staatsor-
gane Immunitit abgelehnt, weil sie die Existenz des Staares nicht iiber-
dauern kénne?. Die jiingsten Gerichtsstandsbeschliisse gemafl §13 a
StPO in den Verfahren gegen fithrende argentinische Militirs und ge-
gen Pinochet’t deuten darauf hin, dafl der BGH nun - auch bei staatli-
cher Kontinuitit — zu einem restriktiveren Verstindnis der Immunitat
neigt (dazu niher unten).

Im britischen Recht ergibt sich die Immunitit des Staatsoberhaupts
grundsirtzlich aus sect. 1, 14 des State Immunity Act 1978 (SIA);72 des-
sen Teil I findet jedoch nicht auf Strafverfahren Anwendung (sect. 16
[4])73. Strafgerichtliche Immunitit kann nur aus sect. 20 SIA i.V.m.
Art.29, 31 und 39 WUD7* folgen’s. Eine Nachwirkung wird dabei
durch den schon erwihnten Art.39 II 2 WUD erreichr; er ist in analo-
ger Anwendung folgendermafien zu lesen: ,with respect to official acts
performed by a head of state in the exercise of his function as head of
state, immunity shall continue to subsist“76. Demnach geniefit auch ein

63 Vgl Oebler (Fn. 38), S.361; Seidl-Hohenveldern, Volkerrecht, 8. Aufl.
1994, S.316 ff. (323). Unbeschrinkte persénliche Immunitit (ratione perso-
nae) besitzen — neben dem Staatsoberhaupt - nur Diplomaten, bei Konsu-
len und Regierungsmitgliedern bestehen schon weitgehende Ausnahmen
(vgl. Dahm, FS Nikisch, 1958, S. 153 ff. [168, 170]; Bothe [Fn. 58], S. 264).
Die sachliche Immunitit (ratione materiae) bezieht sich jedoch auf alle
Staatsorgane, da sie an das hoheitliche Handeln des Staates ankniipft (vgl.
Dahm, aaQ., S. 167 £f.).

64 Vgl Bothe (Fn. 58), S. 263 f. sowie unten Fn. 76 und Text.

85 Vgl. den - hier relevanten — State Immunity Act 1978 (SIA), in: The
Law Reports. Statutes 1978 I, chapter 33, S.715 = ILM 17 (1978), 1123 {f.
Vgl. auch den US-Foreign Sovereign Immunities Act 1976 (FSIA), in: 28
U.S.C.A. §§ 1602 ff. 1994, Erginzungslieferung 1998. Dazu auch Bréhmer
(Fr. 61), S.51 ff., 84 ff.; Pepper Brooklyn J. of Int. L. 18 (1997), 313, 322ff,,
3324

66 Vgl. den Uberblick bei Brohmer (Fn. 61), S.51 ff. Vgl. aber auch die
European Convention on State Immunicy (ECSI) v. 16.5. 1972, Art. 15
(BGBI 1990 1T 34).

67 Pfeiffer (Fn. 60), §20 GVG Rdnr. 2.

68 Jarass/Pieroth, GG, 4. Aufl. 1997, Art. 25 Rdnr. 6.

69 BGHSt 33,97 = JZ 1985, 299 (dazu Blumenwitz [Z 1985, 614): keine
Gerichisstandsbestimmung gemdfl §13 a StPO wegen vélkerrechtlicher
Immunitit,

70 BVerfG DtZ 1992, 216. Es lohnt in diesem Zusammenhang daran zu
erinnern, daf §20 I GVG (BGBI. 1984 [ 990) auch vor allem wegen Repri-
sentanten der ehem. DDR eingefiithrt wurde (Pfesffer [Fn. 60], §20 GVG
Rdnr. 1).

71 BGH, Beschluss v. 17.6. 1998 — 2 Ar 80/98; Beschluss v. 18.11. 1998 —
2 ARs 471/98 und 474/98.

72 Vgl o. Fn. 65. Demgegeniiber regelt der FSIA (Fn. 65) nur die staatli-
che Immunitit (§ 1604), wihrend die Immunitit von Staatsorganen allen-
falls unter §1603 (b) ~ ,instrumentality of a foreign state® — fallen kann.
Doch bleibt die schon vor 1976 geltende ,common law head-of-state im-
munity* weiter bestehen (Lafontante v. Aristide, 844 F. Supp. 128 (136 ff.),
1994 U.S. Dist. Lexis 641 (1994); dazu krit. Dellapenna AJIL 1994, 528 ff.;
vgl. auch 28 U.S.C.A. § 1603, Nr. 7 ff.).

73 Insoweit iibereinstimmend — entgegen der Verteidigung — House of
Lovds (Fn. 17), 1 6 f. (Skynm), VI 2 £. (Lloyd), VIIT 3 (Nicholls), TX 4
(Steyn).

74 Das WUD wurde durch den Diplomaric Privileges Act 1964 (DPA, in:
The Law Reports. Statutes 1964 II, chapter 81, 5.1261) in das britische
Recht tibernommen.

75 Vgl iibereinstimmend House of Lords (Fn. 17), IL 1 {f,, IIL 1f. (Slynn);
VII 3 ff (Lloyd); VIII 4f. (Nicholls); IX 4f. (Steyn). Im Ergebnis ebenso
High Court (Fn. 44), par. 45 ff. (56), der allerdings sect. 16 (4) SIA (Fn. 65)
iibersehen hat.

76 Herv. d. Verf. So die vom House of Lords und den Parteien iiberein-
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chemaliges Staatsoberhaupt grundsitzlich Immunitit. Das House of
Lords hat Pinochet fiir den Tatzeitraum als Staatsoberhaupt angesehen
und somit auch seine anfingliche de facto Herrschaft als Prisident der
Militirjunta in den Immunititsschutz einbezogen??.

2. Staatliche Immunitét auch bei internationalen
Verbrechen?

a) Die Entscheidungen von High Court

und House of Lords
Die zentrale Frage ist, ob die staatliche Immunitit eines
(ehemaligen) Staatsoberhaupts vor nationaler (nicht chileni-
scher) Strafgerichtsbarkeit bei internationalen Verbrechen
Ausnahmen erleiden mufl und, wenn ja, wie diese Ausnah-
men begriindet werden konnen. Es ist unstrittig, daff solche
Ausnahmen auf internationaler Ebene existieren’® und dem-
nach eine internationale Strafverfolgung nicht gehindert sein
kann?9. Fraglich ist allerdings, ob dies als Ausdruck des zu-
nehmenden vélkerstrafrechtlichen Menschenrechtsschutzes
Auswirkungen auf das nationale Immunititsrecht haben
kann. Der High Court hat dies im Ergebnis abgelehnt, das
House of Lords bejaht.

Im Verfahren vor dem High Court hat Lord Chief Justice Bingham
der Argumentation, dafl die in Rede stehenden internationalen Verbre-
chens® nicht zu den Funktionen eines Staatsoberhaupts gehéren und
deshalb nicht von der Immunitit gedeckt seien, zwar ,some attraction®
abgewonnen, sie jedoch im Ergebnis aus zwei Griinden abgelehnt. Zum
einen konne nicht ,jegliche Abweichung von guter demokratischer
Praxis® (1) zum Ausschluf der Immunitit fithren; zum anderen kénne
micht klar bestimmt werden, welche Taten noch von der Immunitit ge-
deckt seien und welche nicht mehr8t. Lord Bingham hat sich allerdings
auch nicht um eine solche Bestimmung bemiiht.

Dies blieb dem House of Lords vorbehalten, wo diese Frage auch
die entscheidende Rolle spielte. Die Mehrheit der Lords (Nicholls,
Steyn, Hoffmann) vertrat die Ansicht, daf bestimmte Taten, insbeson-
dere Folter und (terroristische) Geiselnahme, nicht zu den vom Vélker-

stimmend angenommene Formulierung des Anklagevertreters Alun Jones
(House of Lords [Fn. 17}, VIL 5 [Lloyd]; im Ergebnis ebenso I 1 £. [Slynn],
VIII 4 f. [Nicholls], TX 41. [Steyn]). Der SIA (Fn. 65) entspricht im Ergeb-
nis auch dern common law, das V5lkergewohnheitsrecht in das innerstaat-
liche Recht inkarpariert, vgl. House of Lords (Fn. 17), V 4{f., VI 11f,, VII
41. {Lloyd); im Ergebnis ebenso IX 1 (Nickolls).

77 House of Lords (Fn. 17), 1 51. (Slynn unter Bezug auf das spanische
Auslieferungsersuchen), IV 5 (Lloyd), VIII 2f. (Nicholls); IX 3 (Steyn). Da-
mit wurde auch der Streit fiber den Zeitpunkt seiner formalen Ernennung
zum Staatsoberhaupt hinfillig, vgl. noch High Court (Fn. 44), par. 4 (26.6.
1974) einerseits und Baltasar Garzon (Fa. 2), S.6 (17.12. 1974) anderer-
seits.

78 Vgl. Art.7 Statut des Internationalen Militirgerichtshofs (IMG) von
Niirnberg (UNTS 82 [1951], 280); Art. 6 Statut des IMG von Tokyo (in:
Bassiouni, Crimes against Humanity, 1992, S. 606); Art. 7 (2) Statut des Ju-
goslawientribunals (UN-Dok. S/RES/827 (1993), in: HRLJ 1993, 197 {f.);
Art. 6 (2) Statut des Ruandatribunals (UN-Dok. S/RES/955); sowie zuletzt
Art.27 Rome Statute of the International Criminal Court (UN-Dok.
A/Conf. 183/9, in: ILM 1998, 999 {f.). Vgl. zum Rom-Statut Ambos NJW
1998, 3743; ders. ZStW 1999, Heft 1.

79 So auch die fiir eine Immunitit plidierenden Lords, vgl. schon die
Eingangsbemerkung von Skynn (House of Lords [Fn. 17], [ 1; auch III 3):
»1f the question ... were whether these allegations should be investigated by
a Criminal Court in Chile or by an international tribunal, the answer, sub-
ject o the terms of any amnesty, would surely be yes“ (ebenso Lloyd, 220.,
VII 2).

80 Vgl. High Court (Fn. 44), par. 57, wo auf die systematische Ermor-
dung und Folter der politischen Opposition, oder ebd., par. 64 ff. wo auf
Genozid, Folter und Geiselnahme im Sinne der entsprechenden Abkom-
men hingewiesen wird.

81 High Court (Fn. 44), par. 63: ,But a former head of state is clearly en-
titled to immunity in relation to criminal acts performed in the course of
exercising public functions. One cannot therefore hold that any deviation
from good democratic practice is outside the pale of immunity. If the former
sovereign is immune from process in respect of some crimes, where does
one draw the line?“ (Herv. d.Verf).
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recht anerkannten Funktionen eines Staatsoberhaupts gehdrtens? und
deshalb auch nicht dem Staat zum Ausschlufl persdnlicher strafrechtli-
cher Verantwortlichkeit des Staatsoberhaupts zugerechner werden
konnten®, So miisse und koénne — entgegen dem High Court — eine
Grenze dahingehend gezogen werden, dafl bestimmte Taten nicht mehr
Lofficial acts performed in the exercise of the functions of a Head of
Stare® darstelitens+. Mafistab kdnne jedoch nicht das — méglicherweise
willkiirliche — nationale Recht, sondern nur das internationale Recht
sein. Danach seien schon zum Zeitpunkt des Putsches in Chile (1973)
Vélkermord, Folter, Geiselnahme und Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit als strafwiirdig angesehen worden und kénnten deshalb nicht
zu den Funktionen eines Staatsoberhaupts gezihlt werdenss. Die Ver-
terdigung selbst mache einen Unterschied zwischen unmittelbaren und
mittelbaren Tidtern: Hatte Pinochet die Taten selbst begangen, wiirde
scheinbar keine Immunitit bestehen; diese Unterscheidung sei jedoch
unhaltbar, Demgegeniiber argumentierte die Mindermeinung (Slynn,
Lloyd), dafl das V6lkerrecht zwar internationale Verbrechen nicht zu
den ,specific funtions® eines Staatsoberhaupts zihle, diese aber doch
als Amtshandlungen behandelt werden mifiten, da sie zumindest im
Zusammenhang mit dem Amt begangen worden und ,governmental in
nature® (Lloyd) seiend”. Zwar sei staatliche Immunitit vélkerrechtich
zunehmend eingeschrinkt worden, doch seien diese Einschrinkungen
nicht ohne weiteres auf das nationale Rechr iibertragbar88. Mangels ei-
nes allgemeinen vélkerrechtlichen Abkommens miisse bei jedem Ver-
brechen gepriift werden, ob es in einem spezifisch vélkerstrafrecheli-
chen Abkommen existiere, das die betreffenden Staaten verpflichte und
die Immunitit einschrinke. Die hier in Frage kommenden Abkommen
zu Folter, Genozid und Geiselnahme enthielten - in ihrer britischen
Gesetzesfassung — keine Ausnahme fiir die Immunitit eines Staatsober-
haupts$®.

b) Zur Einschridnkung der Immunitat

aus rechtsgeschéaftlichen Griinden
Der Mindermeinung ist darin Recht zu geben, daf} die aner-
kannten und kodifizierten Ausnahmen von staatlicher Im-
munitit den Fall der strafrechtlichen Verfolgung schwerer
internationaler Verbrechen nicht - jedenfalls nicht explizit -
erfassen?, Die seit dem berithmten ,Tate-Brief“ im Jahre

82 House of Lords (Fn. 17), VIII 6 (Nicholls): ,,... international law has
made plain that certain types of conduct ... are not acceptable conduct on
the part of anyone. This applies as much to heads of state ... as it does to
everyone else; the contrary conclusion would make a mockery of interna-
uonal law.”

83 House of Lords (Fn. 17), IX 2 (Nicholls): ,Acts of torture and hostage-
taking, outlawed as they are by international law, cannot be attributed to
the state to the exclusion of personal liability.”

84 House of Lords (Fn. 17), IX 5 £. (Steyn).

85 House of Lords (Fn. 17), IX 6 (Steyn).

86 Ebd.: It is apparently conceded that if he personally tortured victims
the position would be different. This distinction flies in the face of an ele-
mentary principle of law ... that there is no distinction to be drawn between
the man who strikes, and a man who orders another to strike.”

87 House of Lords (Fn. 17), I1 31. (Slynn): ,under colour of or in ostensi-
ble exercise of the Head of State’s public authority“; VI 3{. (Lloyd): ,under
colour of sovereign authority”. Lloyd stellt weiter fest (4): ,It is a regretta-
ble fact that almost all leaders of revolutionary (sic!) movements are guilty
of killing their political opponents ... Yet it is not suggested (I think) that
the crime of murder puts the succesful revolutionary beyond the pale of
immunity ...

88 House of Lords (Fn. 17), II1 3{. (Slynn): ,That international law crimes
should be tried before international tribunals or in the perpetrator’s own
state is one thing; that they should be impleaded without regard to a long-
established customary international law rule in the Court of other states is
another.”

89 Vgl. House of Lords (Fn. 17), IIL 4£., IV 1 ff. (Slynn), wobei Slynn das
Staatsoberhaupt nicht unter den Begriff des ,public official® i.5.v. sect. 134
Criminal Justice Act 1988 (Fn. 44) fassen will und hinsichtlich der Geno-
zidkenvention darauf hinweist, dafl deren - einschligiger — Art. 4 nicht in
das britische Recht inkorporiert wurde (ebenso Lloyd, aaO., VI 4 £.). Dies
ist eine — wenig iiberzeugende ~ streng dualistische und volkerrechtsfeind-
liche Auslegung, die sich von den sonstigen Ausfiihrungen Slynns stark un-
terscheider.

90 Vgl. High Court (Fn. 44), par. 72, wo unter Verweis auf Al-Adsani v.
Government of Kuwait (1996) argumentiert wird, dafl der SIA (Fn. 65) kei-
ne Ausnahmen fiir internationale Verbrechen vorsehe und dies vom Ge-
setzgeber bewufit unterlassen worden sei.
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195291 verstirkten Bemithungen der Einschrinkung staatli-
cher Immunitit hatten im wesentlichen zum Ziel, die zuneh-
menden grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen -
jenseits der liberkommenen Unterscheidung von iure gestio-
nis und iure imperii®? — durch bestimmte Ausnahmetatbe-
stinde hinsichtlich ,commercial transactions® zivilgerichtli-
cher Kontrolle zu unterwerfen®. Auch die Ausnahme bei
deliktischem Verhalten mit Todes- oder Kérperverletzungs-
folge (,torts exception®) kann auf internationale Verbrechen
schon deshalb keine Anwendung finden, weil regelmiflig
vorausgesetzt wird, dafl das betreffende Delikt im Gerichts-
staat begangen wurde (sog. ,territorial nexus“-Erforder-
nis)%. Selbst wenn man Nicht-Immunitit auch bei Distanz-
delikten — bei Erfolgseintritt im Gerichtsortstaat — anerken-
nen wirde, wirde das wenig helfen, denn innerstaatliche
Menschenrechtsverletzungen eines Drittstaats haben eine
solche Fernwirkung gerade nicht. Der im Jahre 1996 — als
Folge des Torture Victim Protection Act 1991% — eingefiihr-
te § 1605(a)(7) FSIA% schliefit zwar die Immunitit bei Fol-
ter, extralegaler Hinrichtung und anderen Taten auch aufler-
halb der USA aus, erméglicht aber nur die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen gegen den Titerstaat, nicht
die individuelle Strafverfolgung?”.

¢) Einschrinkung aus menschenrechtlichen Griinden

Gleichwohl ist der Mehrheit der Lords im Ergebnis zuzu-
stimmen. Die Gewihrung absoluter Immunitdt auf der
Grundlage des traditionellen Konzepts der Staatensouveri-
nitdt (par in parem non habet imperium) verstellt den Blick
auf den zunehmenden vélkerstrafrechtlichen Schutz der
Menschenrechte®, wie er selbst von Lord Slynn anerkannt
wurde¥. Absolute Immunitat bedeutet einen Verzicht auf
den Versuch eines Interessenausgleichs zwischen dem legiti-
men Anspruch des Nationalstaats auf moglichst ungestorte
Austlibung seiner hoheitlichen Titigkeit (funkionelle Sou-
verdnitit) und dem gleichermaflen legitimen und rechtlich
verbiirgten Anspruch der Staatsbiirger auf effektiven Schutz
ithrer Menschenrechte. Absolute Immunitat opfert die Men-
schenrechte auf dem Altar des iiberkommenen Grotiusschen
Grundsatzes der Staatensouverinitat.

Schon in den 50er Jahren wurde der Ruf nach Einschrinkungen
der Staatenimmunitit lauter. Der britische Vélkerrechtler Lauterpacht

91 Jack B. Tate war Rechtsberater des US-Auflenministeriums (vgl.
Dabm [Fn. 63], S. 157 f.; Brobmer [Fn. 61}, S. 18, Fn. 76).

92 Zur schwierigen Abgrenzung vgl. Lauterpacht Brit. Yearbook of Int.
L. 28 (1951), 220 ff. (222 f£.); Dabm (Fn. 63), S. 163 ff.; Verdross/Simma
(Fun. 58), §§ 1169 ff.; Brownlie (Fn. 62), $.326 f., 332 ff. Wegen der man-
gelnden Klarheit wurde an dieser Unterscheidung bei den jingeren Kodifi-
kationsbemiihungen (Fn. 62) nicht festgehalten (vgl. Geiger NJW 1987,
1125),

93 Vgl sect. 3-11 SIA (Fn. 65) und §§ 1605-1607 FSIA (Fn. 65). Vgl. -
auf internationaler Ebene — Arr.10-17 ILC-Entwurf (Fn. 62) und
Art. 1-14 ECSI (Fn. 68). Vgl. auch Bréhmer (Fn. 61), .17 ff., 138 ff.; Gei-
ger NJW 1987, 11244 £.

94 Vgl sect. 5 SIA (Fn. 65) und § 1605(a)(5) FSIA (Fn. 65). Vgl. auch
Art. 11 ECSI (Fn. 66) und Art. 12 [LC-Entwurf (Fn. 62), die beide — neben
Erfolgseintritt im Gerichtsstaat — auch die Anwesenheit des Titer zum Tat-
zeitpunkt im Gerichtsstaat verlangen. Noch restriktiver der Art. 6 (e)
OAS-Entwurf (Fn. 62), der sich ausdriicklich nur auf Delikte im Rahmen
des Geschiftsverkehrs bezieht. Krit. zum gesamten Bréhmer (Fn. 61),
S.60 ff., 88 ff., 121, 137 f., 127 f.

95 28 US.C.A.§1350.

96 Vgl o. Fn. 65.

97 Uber diese ,zivilstrafrechtliche” Ahndung schwerer Menschenrechts-
verletzungen im US-Recht vgl. niher Walther, in: Arnold/Burkbardt/
Gropp/Koch (Hrsg.), Grenziiberschreitungen. Beitrige zum 60. Geburtstag
von Albin Eser. 1995, S.229 ff. (231 ff.).

98 Vgl schon o. Fn. 78.

99 Vgl schon o. Fn. 88 und Text.
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kritisierte, dafl es bei der Staatenimmunitit weniger um die Unabhin-
gigkeit und Gleichheit der Staaten, als vielmehr um den archaischen
Grundsatz der ,dignity of the sovereign state” und den traditionellen
Anspruch gehe, ,to be above the law®. Der Grundsatz absoluter Staa-
tenimmunitit sei jedoch von der gerichtlichen Praxis weitgehend auf-
gegeben worden und habe keine Grundlage im Vélkerrecht. Die ,rule
of law*“ verlange vielmehr eine Beschrinkung der Immunitit auf genau
geregelte Ausnahmefille!®®. Dabm machte einen ,Prozefl der
Schrumpfung® der auslindischen Immunicit gegeniiber der inlindi-
schen Gerichtsbarkeit aus; das Immunitirsrecht befinde sich in einer
,Ubergangslage®, sei zu einem ,gewissen Anachronismus® gewor-
den!0i. Bothe hat nachgewiesen, dafl unter dem Eindruck der Kriegs-
verbrecherprozesse der Nachkriegszeit Ausnahmen vom Grundsatz
staatlicher Immunitat bei den Niirnberger Tatbestinden (Kriegsver-
brechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und den Frieden) dis-
kutiert und auch anerkannt wurden!¢2. Er hat auch auf die zanehmen-
de Bedeutung der Menschenrechte hingewiesen und daraus ,eine ge-
wisse Einschrinkung® der Staatenimmunitit hergeleitet!®3. Bréhmer
hat diesen Ansatz weiterentwickelt und kommt zu dem Gberzeugen-
den Ergebnis, dafl der notwendige Interessenausgleich zwischen indi-
viduellem Schutz und kollektiver Souverinitit zu einer Einschrinkung
staatlicher Immunitdt fithren miisse!®. Die ,funktionelle Souveri-
nitit“ des betreffenden Staates werde dann nicht gefihrder, wenn es
um die Verfolgung ,individualisierter® Menschenrechtsverletzungen
gehe; sie werde jedenfalls nicht mehr als in den schon anerkannten
Ausnahmetatbestinden rechtsgeschiftlicher und deliktischer Art ge-
fihrdet. In diesem Fall habe der Staat sogar regelmifig weniger Kon-
trolle als bei Menschenrechtsverletzungen. Zwar sei problematisch,
dafl massive Menschenrechtsverletzungen hiufig auf ,individualisier-
ter* Grundlage begangen wiirden, doch konne in diesen Grenzfillen
der Einwand einer Verletzung funktioneller Souverinitit ausnahms-
weise zugelassen werden.

Diese vorrangig zur Durchsetzung zivilrechtlicher Scha-
densersatzanspriiche gegen den Verletzer- und regelmaflig
Heimatstaat — also im Kontext der Staatenverantwortlichkeit
- entwickelten Uberlegungen werden durch weitere men-
schenrechtsorientierte Begriindungsversuche einer Ein-
schrinkung der Immunitit bestitigt und konkretisiert. Aus-
gangspunkt ist die Anerkennung der grundlegenden Men-
schenrechte als ius cogens.195 Der daraus folgende Achtungs-
anspruch des Individuums gegentiber der gesamten Staaten-
gemeinschaft (obligatio erga omnes) mufl mit dem traditio-
nellen Anspruch absoluter Staatenimmunitit in Konflikt ge-
raten, beruht dieser doch auf dem Gedanken, daff ein Staat
ohne seine Zustimmung nicht einer fremden Gerichtsbarkeit
unterworfen werden kann. [us cogens fordert aber eine von
der staatlichen Willensbildung unabhingige Beachtung und
damit die Einschrinkung der Immunitit bei Verletzungen
der von ihm geschiitzten Menschenrechte!%. Im Kern liegt

100 Lauterpacht (Fn. 92), S.220 ff. (230, 236 £.).

101 Dabm (Fn. 63),S.113, 170, 182

102 Bothe (Fn. 58), S. 252 ff. (254, 257). Zur Nichtgeltung der act of
state-Dokitrin bei Kriegsverbrechen schon Jescheck, Die Verantwortlich-
keit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht, 1952, S. 164 ff. Bei der act of
state-Doktrin handelt es sich allerdings — im Gegensatz zur Immunitit
um einen materiellrechtlichen Grundsatz, der die Priifung staatlicher Ho-
heitsakte durch auslindische Gerichte verbieter (dazu Brohmer [Fn. 61],
S.41 ff.; Pepper (Fn. 65), S. 3391f.; auch House of Lords [Fn. 17] TV 3ff.
[Slynn)). Praktisch fithrt er aber im vorliegenden Fall zu den gleichen Er-
gebnissen, weshalb eine nihere Er6rterung entbehrlich ist; vgl. ebd., IV 5
(Slynn), V 4, VIL 5 {. (Lloyd), VIII 4 (Nicholls), IX 7 {. (Steyn).

103 Bothe (Fn. 58), S. 256.

104 Vgl. Brohmer [Fn. 61], $.94 £, 96 ff. (205 ff., 211 ff.); fiir eine Inter-
essenabwigung mit ,interests of justice® auch Dellapenna AJIL 1994,
531 f.

105 Zum fus cogens schon o. Fn. 5. Die Ansicht, fundamentale Men-
schenrechte, darunter die Verbote von Folter, extralegalen Hinrichtungen
und , Verschwindenlassen®, als ius cogens zu begreifen, geht zuriick auf die
Entscheidung des JGH um ,Barcelona Traction Case* (/CJ Reports 1970,
S. 3,32), 10 dem die ,basic rights of the human person® als Verpflichtungen
erga omnes anerkannt wurden (vgl. m.w.N. Ambos, Fn. 10, S.176 f. in Fn.
60 f.). Zu #s cogens und dem ,Restatement (Third) of the Foreign Rela-
tions Law® der USA Pepper (Fun. 65), S. 366 ff.

106 Vgl Pepper (Fn. 65), S. 349 f. In diesselbe Richtung weist die Aufle-
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einer am menschenrechtlichen ius cogens orientierten Auf-
fassung der Gedanke zugrunde, dafi dessen Verletzungen
nicht folgenlos bleiben diirfeni®”. Infolgedessen wird etwa
die Ansicht vertreten, daf ein Staat, der menschenrechtliches
ius cogens verletzt, ein volkerrechtliches Delikt begeht, auf
das andere Staaten mit Repressalien, etwa der Verweigerung
der Immunitat, reagieren konnenl%8; oder dafl ein solcher
Staat seine Souverinititsrechte verwirkt19%. Andere sehen in
der Verletzung oder Anerkennung menschenrechtlicher ius
cogens-Normen einen impliziten Verzicht auf die Immu-
nitdt!10 oder wollen einen allgemeinen Grundsatz der ,non-
immunity® darauf stiitzen!!l. Die Anerkennung menschen-
rechtlichen ius cogens mit einer Verpflichtungswirkung erga
omnes zwingt auch dazu, das klassische Konzept des diplo-
matischen Schutzes — charakterisiert durch den nterstaatli-
chen Strafanspruch des Heimat- oder Schutzstaates gegen
den Territorial- oder Verletzerstaat — zu universalisieren, so
dafl jeder Staat zugunsten eines in seinem zus cogens verletz-
ten Individuums intervenieren kann!12, Dieser Gedanke
zelgt wie eng ius cogens, Weltrechtsprinzip und (universeller)
diplomatischer Schutz verbunden sind!13.

Aus enropdischer Sicht ist schliefilich noch auf Art. 13 EMRK hin-
zuweisen, der Rechtsschutz bei Konventionsverletzungen gewihrt,
»selbst wenn die Verletzung von Personen begangen worden ist, die in
amtlicher Eigenschaft gehandelt haben.“ Die Gewihrung von Immu-
nitdt kénnte eine Rechtsschutzverweigerung darstellen, wean damit
den Opfern von Menschenrechtsverletzungen das Beschwerderecht
i.S.v. Art. 13 EMRK abgeschnitten wiirde!4. Sie kénnte auflerdem das

Recht auf gerichtliches Gehor und ein faires Verfahren gemiff Art.6
EMRK verletzen!1s.

All diese Ansitze setzen allerdings voraus, daf} ein Im-
munititsanspruch in Fillen von fus cogens-Verstoflen iiber-
haupt entstehen kann. Uberzeugender ist die' Adisicht, dafl
solche Verstofle schon die Entstehung eines solchen An-
spruchs hindern, da sie gar nicht in den Schutzbereich der
Immunitit fallen. Der Gerichtsstaat ist zur Respektierung
solch vSlkerrechtswidriger Hoheitsakte nicht nur nicht ver-
pflichtet, sondern nicht einmal berechtigt, da er sich sonst an
vélkerrechtswidrigem Handeln beteiligen wiirde!!s, In die-

rung Lord Wilberforce’s, der kritisiert, dafl der Grundsatz der Staatenim-
munitdt von Staaten heute ,as a technique for denying compliance with ob-
ligations* genutzt werde (in: International Law Association, Report of the
58. Conference, 1980, S.513 ff., 515).

107 Fir die Aufrechterhaltung der Immunitit auch in diesen Fillen, al-
lerdings im Zusammenhang mit Schadensersatzanspriichen gegen die BR
Deutschland wegen Miffhandlungen durch das NS-Regime (Princz-Fall;
dazu Reimann IPRax 1995, 123 ff.; Brébmer [Fn. 61}, S.76 ff.): Zimmer-
mann Michigan J. of Intern. Law 16 (1995), 433 ff. (437 ff.) ~ entgegen Rei-
mann Michigan J. of Intern. Law 16 (1995), 403 ff.

108 Vgl. Bothe (Fn. 58), S. 252, 259 £.; Bréhmer (Fn. 61), S. 158, 192 ff.
beide m.w.N.

109 Kokort, in: Festschrift Bernhardt, 1995, S. 135 ff. (141 ff., 148 £.).
110 Vgl zu der Moglichkeir eines ,explicit® oder ,implied waiver etwa
sect. 2 SIA (Fn. 65), § 1605(a)(1) FSIA (Fn. 65) oder Art.7-10 [LC-Ent-
wurf (Fn. 62). Dafir etwa Pepper (Fn. 65), S. 320, 332, 369, 382), der aber
andererseits einen Immunititsverzicht bei ius cogens-Verletzungen tber-
haupt nicht fiir notwendig hilt (369); fiir einen Verzicht wohl Kokozt (Fa.
109), S. 148. Krit. Brohmer (Fn. 61), S. 75 £., 190 ff.; Reimann IPRax 1995,
126 £

111- Vgl. Paust Virginia J. of Int. L. 23 (1983), 191 ff. (221 ff.).

112  Bréhmer (Fn. 61), S. 143 ff., 158.

113 Zum Verhiltnis von Weltrechtsgrundsatz und menschenrechtlichem
ins cogens vgl. Pepper (Fn. 65), S. 366, 370 .

114 Vgl. Bréhmer (Fn. 61), S. 163 ff,, 171 £f. (177, 186 £.); auch Dellapen-
na AJIL 1994, 531. Zum ,denial of justice® durch absolute Immunitit im
Gbrigen schon Lauterpacht (Fn. 92), S.236, 240 f. Zur weitergehenden Be-
grindung von Bestrafungspflichten aufgrund Art. 1 und 25 Amerikanische
Menschenrechtskonvention vgl. Ambos, Fn. 10, S. 166 ff.

115 Vgl. Brébmer (Fa. 61), S. 163 ff., 178 ££. (186£.).

116 Vgl. Dahm (Fn. 63), S.180 f. Im Ergebnis auch Pepper (Fn. 65),
S. 368, 382.
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sem Zusammenhang kommt der schon von Dabm im Jahre
1958 begriindete — und von der Mehrheit der Lords vertrete-
ne!l7 — Gedanke zum Tragen, daff die Begehung oder Anord-
nung internationaler Verbrechen kein amtliches Handeln im
Sinne des Immunititsrechts darstellen kann, da grob vélker-
rechtswidrige Akte keine Geltung beanspruchen diirfen und
als Zurechnungsgrund staatlichen Handelns ausscheiden!18.

Freilich kann kaum bestritten werden, wie von den Lords Slynn
und Lloyd vorgebracht!!9, dafl auch und gerade internationale Verbre-
chen im Amt oder unter Ausnutzung der Amtsstellung begangen wer-
den und damit staatlich-hoheitlichen Charakter haben. Die in Rede ste-
hende Staatskriminalitit wird bekanntlich, wie der Name schon sagt,
staatlich geduldet, gestiitzt oder gar angeordnet!20. Wer dies leugner,
verschliefit die Augen vor der Realirit des Staatsterrorismus und liuft
Gefahr, Haarspalterei zu betreiben. Wird differenzierend - von der
Mehrheit der Lords!?t — eingewendet, dafl verbrecherische Handlungen
nicht zu den volkerrechtlich vorgesehenen Anfgaben eines Staatsober-
haupts gehéren, so ist dies zwar zutreffend; doch wird damit diesen
Handlungen nicht thr - méglicherweise nur faktischer — amtlicher Cha-
rakter genommen, sondern fir eine — im Ergebnis zutreffende — Ein-
schrinkung der Immunitit (auch) bei amtlichem Handeln aus men-
schenrechtlichen Griinden plidiert.

Ein bedeutenderer Einwand ist, daff die ,Privatisierung®
des kriminellen hoheitlichen Handelns einer Staatshaftung —
jedenfalls aufgrund positiven Tuns — die Grundlage ent-
zieht122, Dies liegt allerdings in der Logik persdnlicher straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit, denn diese unterscheidet sich
schon strukturell von Staatenverantwortlichkeit und -immu-
nitdt. Wird Immunitdt zur Feststellung personlicher straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit eingeschrinke, so ist der da-
mit einhergehende Verzicht auf Staatshaftung nur konse-
quent, denn es geht gerade um die Identifikation verantwort-
licher Individuen, nicht um die finanzielle Sanktionierung
eines abstrakten Kollektivs: ,Verbrechen gegen das Volker-
recht werden von Menschen und nicht von abstrakten Wesen
begangen, und nur durch die Bestrafung jener Einzelperso-
nen, die solche Verbrechen begehen, kann den Bestimmun-
gen des Vilkerrechts Geltung verschafft werden“123. Schliefi-
lich: Wenn schon erhebliche Schadensersatzanspriiche gegen
den Verletzerstaat dessen funktionelle Souverdnitat nicht ge-
fihrden, so gilt dies erst recht fiir die Strafverfolgung eines
chemaligen Staatsoberhaupts, das keinerlei staatliche Funk-
tionen mehr wahrnimmt. Daraus folgt jedoch zugleich, daff
die Immunitit eines noch amtierenden Staatsoberhaupts re-
gelmaflig absolut ist!24. Das mag man fiir widerspruchlich
halten!25, es ergibt sich jedoch zwingend aus dem Zweck der
Immunitit, der nach der hier vertretenen Ansicht ja darin be-
steht, die funktionelle Souverinitit des betreffenden Staates
zusichern. Im konkreten Fall muf§ auch hier abgewogen wer-

117 Vgl. schon o. Fn. 83 ff, und Text.

118 Dahm (Fn. 63), S.170. Krit. im Bezug auf die act of state-Doktrin
Bothe (Fn. 58), S. 255, aber im Ergebnis zust. (249). Ebenso zust. Gornig
NJ 1992, 13; Pepper (Fn. 65), S. 368, 378; im Ansatz auch Verdross/Simma
(Fn. 58), § {177, Fuo. 51; auch Fastenrath FAZ v. 10.11. 1998, 6. Vgl. auch
Trajano v. Marcos and Marcos-Manotoc, 978 F. 2d 493 (498), 1992 U.S.
Appeals Lexis 26680.

119 Vgl schon o. Fn. 87 und Text.

120 Zur Makrokriminalitit im Sinne Jigers vgl. schon Ambos KritV
1996, 355 ff. (362 f.) m.w.N.; zuletzt Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Krimi-
nalpolitik oder Kampf gegen das Bése, Bd. I1I, 1998, passim.

121 Vgl. schon o. Fn. 82f. und Text.

122 Deshalb will Botbe (Fn. 58), S. 255, 262 f. auch verwerfliche Hand-
lungen als Amtshandlungen anerkennen; skeptisch auch Reimann IPRax
1995, 124.

123 Internationaler Militirgerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegs-
verbrecher (1947), Band I, S. 249.

124 So selbst der ansonsten fiir eine Einschrinkung der Immunirtic pli-
dierende Lord Steyn (House of Lords [Fn. 17} IX 4): It is common ground
that a head of state while in office has an absolute immunity ...

125 Vgl Joffe SZ v. 28/29.11. 1998, 4.
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den, ob die Art und Schwere der Taten eine Strafverfolgung
notwendig machen #nd diese nicht zu einer ernsthaften Ge-
tahrdung der funktionellen Souverinitit fihrt. Das diirfte
aber selbst bei schwersten Verbrechen bei einem amtierenden
Staatsoberhaupt regelmifiig der Fall sein.

d) Auswirkungen auf das nationale Immunitétsrecht

Die genannten volkerstrafrechtlichen Wertungen sind niche
nur vom nationalen Recht zu beriicksichtigen, sondern des-
sen Bestandteil. Das nationale Immunititsrecht setzt entwe-
der nur allgemeine volkerrechtliche Regeln um oder nimmt
auf sie Bezug. So sind nach destschem Recht Personen ,nach
den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts” von der Gerichts-
barkeit befreit (§20 II GVG)12s.

Die Gerichtsstandsbestimmungen des BGH gemifl § 13 a StPO in
den Verfahren gegen fithrende argentinische Militirs und gegen Pino-
chet!27 deuten ein restriktives Verstindnis der Immunitit an, da die An-
nahme von Immunitit zur Ablehnung der entsprechenden Antrige —
wie im Fall Honecker128 — hitte fithren miissen. Die Immunitit ist ein
Verfahrenshindernis2? und verbietet jegliche Ermittlungshandlung ge-
gen emnen Immunitit geniefenden Tatverdichtigent30; deshalb muf} sie
schon im Rahmen eines Beschlusses gemif § 13 a 5tPO gepriift werden.
Entspricht der BGH also einem solchen Antrag, so wird damit die Im-
munitdt der Tatverdichtigen jedenfalls in Frage gestellt. In seiner Pres-
seerklirung hat das Gericht denn auch festgestellt: ,,Von der Zustindig-
keitsbestimmung wire nur dann abzusehen gewesen, wenn unbezwei-
felbar feststiinde, dafl Pinochet als ehemaliges Staatsoberhaupt Chiles
mit Bezug auf eine erwaige Beteiligung an den angezeigten Taten vol-
kerrechtliche Immunitit geniefit und daher insoweit der deutschen Ge-
richtsbarkeit nicht unterliegt. So verhilt es sich hier aber nicht. Viel-
mehr ist fraglich, ob sich seine vélkerrechtliche Immunitit auf die an-
gezeigten Taten erstreckt.“13! Der BGH will diese Ausfithrungen zwar
nicht als Vorentscheidung gegen die Immunitit gewertet wissen und die
endgiiltige Entscheidung dem zustindigen Gericht iiberlassen, doch
sind die Bedenken gegen die Gewihrung absoluter Staatenimmunitit
bel internationalen Verbrechen uniibersehbar.

Auch in Grofibritannien ist anerkanat, daf der SIA im
Einklang mit dem Volkerrecht ausgelegt werden mufit32 und
tatsichlich hat das House of Lords dies auch getan!33. Freilich
setzt man sich in solch traditionell ,dualistischen® Staaten!34
einer Diskussion tiber das Verhilinis zwischen Vélkerrecht
und nationalem Recht!35 aus, deren Erfolgschance fiir das
Volkerrecht jedenfalls ungiinstiger ist als in vOlkerrechts-
freundlichen ,monistischen“ Rechtsordnungen. Dies bringt
besonders deutlich die Mindermeinung Lord Slynns zum
Ausdruck, der eine Einschrinkung der Immunitit nur auf
der Grundlage britischen Rechts (scil.: inkorporierten V6l-
kerrechts) gelten lassen will13. Auch ohne Berufung auf (un-
mittelbar anwendbares) Vélkerrecht kann man jedoch zu ei-
ner Einschrinkung der Immunitit gelangen, wenn man ei-
nem auslindischen Hoheitsakt die Immunitatswirkung ab-
spricht, weil er dem innerstaatlichen ordre public wider-

126 Vgl. schon o. Fn. 67.

127 BGH, Beschluss v. 17.6. 1998 — 2 Ar 80/98; Beschluss v. 18.11. 1998
-2 ARs 471/98 und 474/98.

128 BGHS: 33, 97 (Fn. 69).

129  Pfeiffer (Fn. 60), § 18 GVG Rdnr. 7; Roxin, Strafverfahrensrecht, 25.
Aufl. 1998, S. 162; krit. Volk, Prozefivoraussetzungen, 1978, S. 221, 232.
130  Pfeiffer (Fn. 60) § 18 GVG Rdnor. 5.

131 BGH, Mitteilung der Pressestelle Nr. 83 a vom 19.11. 1998.

132 Vgl. Brownlie (Fn. 62), S.337 sowie den Al-Adsani Fall (dazu Bréh-
mer [Fn. 61], S. 94). Vgl. auch § 1604 FSIA (Fn. 65): ,Subject to existing in-
ternational agreements ...* Krit. hinsichtlich der Durchsetzung zivilrechtli-
cher Schadenersatzanspriiche aufgrund SIA (Fn. 65) und FISA allerdings
Pepper (Fn. 65),5.323 £, 337 £.

133 Vgl. schon o. Fn. 76 sowie Text zu Fn. 82 ff.

134 Vgl. Pepper (Fn. 65), S. 356 £.

135 Dazu allg. Geiger, Grundgesetz und Vélkerrecht, 2. Aufl. 1994,
S.15 ff.; in unserem Zusammenhang Pepper (Fn. 65), S. 355 ff.

136 Vgl schon o. Fn. 88 und Text.
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24  Ambos Der Fall Pinochet und das anwendbare Recht

spricht137. Dieser Ansatz beruht aber unausgesprochen auf
dem Gedanken eines internationalen ordre public, der durch
das menschenrechtliche ius cogens ausgefiillt wird13s,

Fazit

Nach dem Fall Pinocher laufen ehemalige Diktatoren Getahr,
auslindischer Strafverfolgung ausgesetzt zu werden, wenn
ithre Taten nicht vom Heimatstaat verfolgt werden. Die Straf-

137 Vgl.—dazu schon Dabm (Fn. 63), 181 {.
138 Explizit Pepper (Fn. 65), S. 369. Zum europiischen ordre public:
Féhlisch, Der gemeineuropdische ,ordre public®, 1997, passim.

JZ 171999

gewalt europiischer Staaten beruht im Falle nationaler Op-
fer auf dem passiven Personalititsprinzip, ansonsten auf dem
Weltrechtsprinzip 1.V.m. vélkerstrafrechtlichen Abkommen,
inbesondere der Folterkonvention. (Staatliche) Immunitit
mufl aus menschenrechtlichen Griinden eingeschrinkt wer-
den, unabhingig davon, ob man die betreffenden Taten als
Amtshandlungen betrachtet oder nicht. Der Sache nach geht
es um eine Abwigung zwischen funktioneller Souverinirtit
und effektivem Menschenrechtsschutz. Im konkreten Fall
kommt es auf die Art und Schwere der Taten und auf die
Auswirkungen einer Strafverfolgung auf die funktionelle
Souverinitit des betreffenden Staates an. Diese wird in der
Regel bei einem ehemaligen Staatsoberhaupt nicht mebr, bei
einem amtierenden aber noch ernsthaft gefihrdet sein.
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1. INTRODUCTION

I feel somewhat humbled in these academic surroundings of
such high renown. I am not an academic. 1 have not had the ad-
vantage of attending seminars where the validity of the Pinochet
decision and the soundness of the reasoning have been exposed to
critical analysis and lively debate. Like most counsel, especially
before a final court of appeal, after the handing down of the deci-
sion I tend to look for the bottom line and ask myself the question:
"Have we won or lost?"—and then to move on to the next brief.
Your invitation has compelled me to take a further step, but I can-
not be sure that my comments will go beyond reflections on the

* Queen’s Counsel, Leading Counse! for Senator Pinochet. This piece is based on
comments made during a panel discussion at the Virginia Journal of International Law's
40th Anniversary Conference, April [, 2000.
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case. I have no doubt that I will find this panel a refreshing, and
perhaps salutary, experience.

There can be no doubt that the Pinochet Case is a "landmark
decision." It is a step in the direction of enforcing the law against
torture and sends out a warning to all torturers and would be tor-
turers that they have no safe haven anywhere from its enforce-
ment. However, that broad statement of principle in the shape of a
warning and the case itself present many problems.

My intention at this panel is: (a) to refer briefly, because I have
been asked to by way of introduction, to the background of the
case and its procedural history; (b) in passing, to state the princi-
ples of law established by the decision in Pinochet No.3 but, in
present company, without deep analysis; (c) in the aftermath of the
Pinochet Case, to face the problems the decision presents and to
pose the question whether the Pinochet experience now shows that
crimes such as torture are better left to international tribunals; and
finally (d) to question, in the long term, the desirability and practi-
cability of the enforcement of international criminal law by tribu-
nals outside the state where the crime was committed or the perpe-
trator or victim was its national—the state that has a customary
international law interest in prosecution of the crime.

II. BACKGROUND TO THE PINOCHET CASE AND PROCEDURAL
CHRONOLOGY

The political background to the Pinochet case is almost too well
known to require repeating. It involves an era in Chile's history
which certainly most Chileans would prefer to put behind them.
The era of repression commencing with the coup led by Augusto
Pinochet in September 1973 continued at its most intense level un-
til 1978. This reign ended when General Pinochet stood down in
March 1990 with amnesty and the Truth and Reconciliation Com-
mission was appointed to establish the facts. All might have
passed into history but for the decision of the Pinochet, now a
Senatorfor life, to come to Britain in the autumn of 1998 (for the
sixth time) and the zeal of a Spanish magistrate to pursue what he
and his informants saw as an opportunity to bring Pinochet to jus-
tice and make legal history in so doing. On October 16, 1997 a
provisional warrant for his arrest was issued in London. Not just
for former dictators, but for all officials of any rank, the world may
never be the same again.
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The legal procedures following upon the Senator's arrest proved
to be complex and undoubtedly the source of embarrassment.
They began with a provisional warrant, issued without legal advice,
alleging the murder of Chileans in Chile which was later to be de-
clared unlawful. However questionable the warrant, it sufficed to
achieve the arrest of the Senator and his detention until, this time
with advice, another provisional warrant was issued. Both war-
rants were then successfully challenged before the Lord Chief Jus-
tice in the High Court at which time the issue of state immunity
was raised. The High Court held both warrants to be unlawful and
the Senator to be entitled, as a former head of state, to immunity
from the criminal process.

No one could have predicted, when Spain was granted leave to
appeal to the House of Lords and the Senator was ordered to re-
main in protective custody, that this was to be only the first of a se-
ties of hearings before that final appellate tribunal on a prelimi-
nary issue. The pressure upon counsel in the weeks that followed
was to be intense. The first hearing was from November 4 to 12,
less than a week from the handing down of the decision in the
High Court. (The usual period allowed for preparation of an ap-
peal to the House of Lords is six months to a year.) A month later,
on November 28, the Appellate Committee handed down its deci-
sion allowing Spain's appeal by a majority of three to two and re-
stored the second provisional warrant on the grounds that Senator
Pinochet, in respect of the conduct alleged, had no immunity as a
former head of state.!

That decision would have stood had it not been for the decision
of the Appellate Committee to allow Amnesty International to in-
tervene and so effectively become a party in the proceedings.? On
the same evening as the handing down of this decision, an an-
nouncement on television revealed that Lord Hoffmann was con-
nected with Amnesty International through his wife's long em-
ployment with them. This connection triggered a painful inquiry
by the Pinochet team that over a period of eight days led to the
discovery that Lord Hoffmann was the executive director of Am-
nesty Charitable Trust Limited, and that the Trust had funded
Amnesty International's political campaign for the extradition of
Senator Pinochet. At first, it was thought that no appeal could lie

1. Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, Ex parte Pi-
nochet Ugarte [2000] 1 A.C. 61 [1998] [hereinafter Pinochet No.1]
2. Id. at 64F-G, 67C-F.
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against a decision of the House of Lords. But, entirely without
precedent in English legal history, the Appeals Committee exer-
cised its inherent jurisdiction and heard a petition to set aside the
earlier decision. The Committee, with unprecedented speed,
heard the petition from December 13 to 15 and two days later, an-
nounced its decision to vacate the decision in Pinochet No. 1 and
order a re-hearing.’

Some respite was provided by the Christmas and New Year
break. The Appeals Committee heard Pinochet No.3 from Janu-
ary 18 to February 4, a three-week oral hearing. It handed down
its decision six weeks later on March 24 allowing the appeal by a
majority of six to one.* The length and complexity of the speeches
demonstrated how the earlier hearings vastly underestimated the
complexity of the issues. The principle established by the majority
was that the Senator, as a former head of state, was not immune
from the criminal process in respect of the offense of torture as of
the signing of the Convention against Torture and other Cruel, In-
human or Degrading Treatment or Punishment 1984 (Torture
Convention) on December 8, 1988 by all three countries (Chile,
United Kingdom and Spain). However, under British law, the
Senator was not liable to be extradited to Spain in respect of his
conduct before September 29, 1988 when torture became a crime
in the United Kingdom, because the double criminality rule was
not satisfied in respect of that earlier period. The effect of the de-
cision was to reduce the charges for which Senator Pinochet could
be extradited from many thousands to a single substantive charge
and an associated conspiracy charge. In the light of its ruling, the
Appellate Committee advised the Secretary of State to reconsider
his decision to allow the extradition to proceed. Many people in-
terpreted certain passages in the speeches as a tacit invitation to
the Home Secretary to end the extradition process and to allow
Senator Pinochet to return to Chile—the principle of non-
immunity having been established. To the surprise of many, the
Secretary of State did issue a second authority to proceed on April
14. From that moment, the extradition process was re-launched.

It will be appreciated that six months had been consumed in ar-
gument on a preliminary issue relating to jurisdiction. One might

3. Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, FEx parte Pi-
nochet Ugarte (No.2) {2000] 1 A.C. 119 [1999] [hereinafter Pinochet No. 2].

4. Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, Ex parte Pi-
nochet Ugarte, (No.3) {2000] 1 A.C. 147 {1999] [hereinafter Pinochet No. 3].
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have expected that the committal hearing would have followed
swiftly. In fact, that was not to be the case. For reasons that are
difficult to explain, the Chief Magistrate decided that he person-
ally would hear the case, but because he was not available due to
administrative duties the hearing would not take place until Sep-
tember 27. In the end, he did not hear the case and it was heard by
another magistrate which nonetheless caused a delay of six
months. The hearing, which under the European Convention on
Extradition did not require evidence to be adduced or the estab-
lishment of a prima facie case, gave the Senator only a limited op-
portunity for argument at that stage and he was predictably com-
mitted. Further substantial points fell to be considered by the
High Court in habeas corpus proceedings. At least one of the
magistrate's findings, that disappearances could amount to torture,
was expressly overruled in later proceedings.

One aspect of the committal hearing was to prove prophetic in
the days to come. An application was made for the Senator to be
absent from the hearing on medical grounds at which point Chile
became concerned for the state of the Senator's health. Under the
British extradition legislation, once the committal hearing has
been concluded, the Secretary of State has a duty to monitor the
process to ascertain if any circumstances have intervened to make
it unjust or oppressive for him to make an order for surrender.
This led the Secretary to ask the Senator to agree to a medical ex-
amination with assurances of confidentiality that were to be the
cause of later litigation. On January 11, 2000, and after the hear-
ing of the habeas corpus application had been fixed for March 20,
the Secretary of State made his now famous "minded to" decision,
announcing the finding of his team of medical advisors that the
Senator was not fit to stand trial and that he was minded not to
surrender the Senator to Spain. The Secretary of State observed
at the same time that it appeared that no useful purpose would be
served by a continuation of the proceedings and invited represen-
tations from, among others, the requesting states, Spain, Belgium,
France and Switzerland, and the human rights intervenors.

This "minded to decision" produced its own rash of litigation.
Only Belgium (not Spain, France nor Switzerland) sought to judi-
cially review the decision, complaining that the public interest re-
quired the disclosure of the medical reports to the requesting
states. This application put before the single judge was refused.
Upon renewal of the issue before the full court, the application
was allowed and steps were then taken by the Secretary of State to
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serve the reports on the requesting states through diplomatic
channels with a confidentiality requirement. Perhaps, not so sur-
prisingly, the injunction of the Court displayed a lack of reality.
The reports were fully revealed on the internet within hours. On
March 2, the Secretary of State announced his decision not to or-
der the Senator's surrender. That same day, the Senator left the
United Kingdom without further challenge.

IIT. WHAT PINOCHET DECIDED

Pinochet No.3 established two principles of law: (1) a principle
of international law; and (2) a principle of English domestic extra-
dition law that is likely to give rise to serious concern among the

parties to the European Convention on Extradition and other for-
eign states.

The principle of international law that was established is that
former heads of state are not immune from criminal process for
the international crime of torture. This principle was based by the
majority of the Law Lords on the fact that the Party States had
signed the Torture Convention and must therefore be taken to
have agreed, from the time of signing, that immunity no longer ap-
plied in respect of the official acts of a former head of state that
amounted to an international crime.

The principle of domestic English law that was established is
that the double criminality rule requires the conduct complained
of to amount to a crime in both states at the time it was commit-
ted In the instant case, torture did not become a crime under
English law until September 29, 1988, when section 134 of the
Criminal Justice Act was enacted. Hence, the Senator could not
be extradited for any crime alleged to have taken place before that
date. As this principle turned on the construction of an English
statute, and does not involve international law save in the context

of extradition from the United Kingdom, I do not intend to refer
to the rule again.

5. Pinochet No. 3, supra note 4, at 195B-197B, 208D-F, 229H-230C, 237E-F,H, H-238B,
249C-E, 265C-D, 268A-B, 292F-G (speeches of Lords Browne Wilkinson, Goff, Hope,
Hutton, Saville, Millett, and Phillips).
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A.  State immunity

Let me now turn again to the principle of international law. Pi-
nochet No. 3 established that a former head of state has no immu-
nity for the international crime of torture.

The law governing immunity in the United Kingdom is section
20 of the State Immunity Act 1978, read with section 39(2) of
Schedule 1 of the Diplomatic Privileges Act 1964. The Appellate
Committee held by a majority that, generally, a head of state had
immunity under those provisions rationes personae (by virtue of
his status as a head of state) and a former head of state rationes
materiae (in respect of his official or governmental acts). How-
ever, by a majority, Pinochet No. 3 decided that a former head of
state did not have immunity in respect of acts of torture or con-
spiracy to torture after 8 December 1988, the date by which Spain,
Chile and the United Kingdom had ratified the Torture Conven-
tion, because they could not have intended that immunity for for-
mer heads of state survive their ratification. Lord Goff dissented,®
adopting the analysis of Lord Slynn’ in Pinochet No. 1, arguing
that the Senator was entitled to immunity for all acts of torture, in-
cluding post December 8, 1988 torture because neither the Con-
vention nor international customary law abrogated the immunity.
There is no doubt, however, that the decision leaves undisturbed
the principle that current heads of state are absolutely immune.

It would not be appropriate, nor is there time, for me to embark
on a critique of the decision or its reasoning, but one cannot ignore
the impact that the decision will have if it is universally accepted.
From the decision it follows that any official (or former official),
irrespective of rank, is amenable to the jurisdiction of any national
court for any act of torture. It is not required that the act be in
pursuance of a policy to commit systematic or widespread torture.®
The reasoning behind the speeches is important in revealing the
consequences that flow when a head of state has no immunity un-
der the Torture Convention. If the former head of state has no
immunity then the equal sovereignty of states is recognized and re-
spected by national courts. If he does not then it is not and proce-
dural and political chaos may ensue. The dissenting speeches
demonstrate that it was possible to recognize the immunity of a
former head of state without distorting the language, or derogating

6. Pinochet No. 3, supra note 4, at 206C-223B.
7. Pinochet No. 1, supra note 1, at 65C-86E.
8. Lord Hope would have so confined it. Pinochet No. 3, supra note 3, at 247G.
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from the purpose, of the Torture Convention. Heads of state and
former heads of state, however, would not necessarily escape trial
as they would be tried in their own countries or before an interna-
tional tribunal. Universal jurisdiction could be achieved only to
the extent that it was confined to those states with some connec-
tion to the crime and not just an international interest in its prose-
cution. Indeed, this is not only consistent with customary interna-
tional law principles, but it is precisely what a strict reading of
Article 5 of the Torture Convention requires.

IV. THE FUTURE EFFECTS AND PROBLEMS OF PINOCHET

Having sketched the history of the case and stated the principle
of immunity let me highlight some of the problems it presents.

A. No Final International Authority

First, Pinochet is a decision of a national court and there can
be no assurance that the principle established by the House of
Lords will be re-stated by another national tribunal presented with
the same or similar facts.” The fact that twelve law lords (all of
whom, save Lord Hoffmann, delivered reasoned speeches) could
not agree among themselves on immunity demonstrates the juris-
prudential difficulty of the issue. The decision, therefore, lacks fi-
nal international juridical authority which could serve as a pointer,
in the future, to a better solution in this type of case. The exercise
of jurisdiction by, and a decision of, an international criminal court
would be final in international jurisprudence.

B. Universal Jurisdiction - Trials in Third States

Secondly, the House of Lords was presented (in its final
form) with a state seeking, through the extradition process, to en-
force the law against torture despite the fact that it had no substan-
tial connection with the crime other than the international interest
in its prosecution. Does a third State have jurisdiction to request
extradition in these circumstances? Of course in a monist state it
depends on its domestic law. The United Kingdom, which did not
incorporate the Torture Convention into its domestic law, claims
jurisdiction over persons within its territory in respect of acts of

9. The recent and current prosecution against Hissene Habre is the "first post-
Pinochet" test case.
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torture anywhere in the world.” This is, of course, no more than
the measure it is required to take under Article 5.2 of the Conven-
tion. Yet, did Spain have jurisdiction to seek the Senator's extradi-
tion for the torture of Chileans in Chile? It was crucial that it did
because otherwise the double criminality rule which required that
the conduct be punishable in Spain as well as in the United King-
dom would not be satisfied. For the habeas corpus hearing, the
Senator was armed with eminent Spanish academic opinion that
Spain did not have jurisdiction to try the Senator, both as a matter
of Spanish law and international law."! The Senator was not pres-
ent in any territory under Spain's jurisdiction so it could not claim
jurisdiction to try him under Article 5.2 of the Convention and, af-
ter the House of Lords ruling on double criminality, Spain was not
a state that could claim jurisdiction under Article 5.1 because (a)
the torture had not been committed in any territory under its ju-
risdiction; (b) the Senator was not a Spanish national, and (c) no
victim was a Spanish national. So the crucial question had yet to
be resolved: how universal is the jurisdiction under the Torture
Convention? The House of Lords was not called upon specifically
to answer this question, although there are dicta touching on the
issue.”> It was solely asked to resolve the immunity issue, but for
guidance to the courts, considered the limited issue of extradition
so far as it affected the principle of double criminality. The main-
tenance of Spain's request after the double criminality decision
may have been a misapplication of Spain's right to extradition un-
der the Torture Convention. If that is so, much of the political ag-
ony that it caused could have been avoided by leaving Pinochet to
be tried where he was found (the United Kingdom) or where his
crimes were committed (Chile). Whatever the answer, the case
will have served to draw international attention at the highest level
to its consequences.

C. Executive Control

Thirdly, as a matter of international policy and law, ought a
request for extradition be permitted to be made or maintained
without any governmental control? The Spanish request was

10. Criminal Justice Act, § 134 (1988).

11. This academic opinion included that of Javier Iglesias Redondo, Lawyer of the 1I-
lustrious College of Madrid and Professor of Criminal Procedural Law at the University of
San Pablo and Dr. Alfonso Serrano Gomez, Professor of the Department of Criminal Law
at Iniversidad Nacional de Edicacion a Distancia Madrid.

12. Pinochet No.3, supra note 4, at 200F-D.

[
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made and maintained by an investigating magistrate in the face of
government opposition, hostility and finally abandonment. The
Spanish Public Prosecutor, who took an independent not govern-
mental line, opposed the proceedings throughout and denied that
Spain had jurisdiction either under its domestic or international
law to try the Senator or request extradition.”® He further claimed
that the conduct alleged did not amount to the crimes of genocide,
terrorism or torture-—an interesting claim in that the British Secre-
tary of State took the same view in respect of genocide, a crime in-
ternationally defined. Although the Audencia Nacional upheld the
magistrate,'" the true Spanish position could only have been re-
solved by a decision of its Supreme Court, which would only have
been available had the Senator been surrendered.”

D. Amnesties

The issue of amnesty presents several important aspects for
consideration. Many states such as Chile, and an impressive num-
ber of other states, Argentina, France, Zimbabwe, India, Pakistan,
South Africa and ironically Spain, have determined to put behind
them their tragic past and dissipate internal strife by granting am-
nesty to offenders on both sides of the political divide. QOught
these arrangements (often painfully concluded) be permitted to be
brushed aside by the intervention of any State Party, especially as
in the case of Spain, by a third state which has no connection with
the offense? These are of course political issues, but they demon-
strate that there is a powerful argument that prosecution in these
cases, if the jurisdiction is universal in the absolute sense as was
claimed, ought to be politically controlled. In the United States, 1
understand this to be the case and also in the United Kingdom, the
request being an act of government would require political ap-
proval. In Spain, however, this was not so. Judge Garzon was able
to make and maintain the request because of his government's
later-declared constitutional inability to intervene (a matter that
they are now proceeding to remedy). In the case of the Senator,
therefore, there was an arrest upon a provisional warrant (which in
the event was unlawful) which neither the Spanish government,

13. See decision of the Audencia Nacional of S November 1998‘.

14, Id.

15. Insuch a case, Spain would have obtained jurisdiction under Article 5.2 by virtue of
his being within its territory and the argument rendered sterile. Convention Against Tor-
ture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Dec. 10, 1984,
art. 5.2, 1465 U.N.T.S. 85, 114.
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nor the British government (at that stage) was able to control. In
so doing, a junior judge was able to launch the extradition process
with serious and controversial political consequences. I accept, of
course, that he was challenged and upheld by the Audencia Na-
cional. That is beside the point—the court was deciding legal prin-
ciple, not policy. What if he had not been upheld? Or the supe-
rior court, the Supreme Court, held it to be wrong?

E. The Obligation to Prosecute

Finally, it is an aspect of the Pinochet Case, easily ignored,
that the United Kingdom was under an obligation under Article 7
of the Torture Convention, if it did not extradite, to refer the case
to its prosecuting authorities: aut dedere aut punire. The British
Attorney General addressed this obligation at a very early stage,
when Spain made its request, no doubt as an alternative to con-
ceding to extradition. It was addressed again when the Secretary
of State was at the point of deciding to bring an end to the extradi-
tion process. On both occasions, the Crown Prosecution Service
determined not to launch a domestic prosecution on the ground
that there was no evidence against him. On March 2, the day on
which the Secretary of State made his decision not to order the
Senator's surrender to Spain or any other requesting state, the So-
licitor General speaking for the Crown Prosecution Service con-
firmed the Attorney-General's view that there was "insufficient
admissible evidence" to justify Pinochet's prosecution in England
and that there was "no reasonable prospect" of his conviction of
"any criminal offense." This is disturbing. It highlights the
anomalous situation under the European Convention on Extradi-
tion whereby States Party may secure extradition on a bare state-
ment of facts disclosing an extradition crime without the necessity
for evidence or a prima facie case (probable cause). The stark re-
ality was that there was no admissible evidence available in Eng-
lish terms (despite a European mutual assistance treaty) to support
a prosecution of the Senator in the United Kingdom, yet under the
European Convention on Extradition, the United Kingdom was
obligated to extradite the Senator to Spain for trial. Of interest,
particularly with regard to the restriction of the Spanish request to
acts of torture after October 8, 1988, was that in the event of ex-
tradition and trial in Spain, Spain would have had to prove not
only specific acts of torture but the Senator's responsibility for
them. Requests for the dossier by the Senator's Spanish lawyers to
see whether Spain had such evidence were persistently refused by
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Judge Garzon, as also were applications for the Senator to be rep-
resented in Spain before his extradition. Judge Garzon fulfilled
the judicial role of an investigating magistrate in the Spanish sys-
tem, but his zeal often led him to be seen by some as acting in the
role of a prosecutor. However, that is a problem where national
judicial procedures differ. This problem would not arise in a trial
before an international criminal court.

V. CONCLUSION

Finally, 1 accept, as we all must, the current trend in interna-
tional law for the accountability of perpetrators of war crimes and
crimes against humanity. However, at present, this is politically
difficult to achieve where justice is selective and its administration
without a cohesive policy. The activities of Pol Pot in Cambodia,
Sadam Hussain in Iraq and the events in Chechnya spring to mind.
At present, we are faced with international justice for the weak but
not for the strong. The Tribunals for the Former Yugoslavia and
Rwanda are very much on point. The international community,
through the agency of the United Nations, decided to take action
with regard to international crimes committed in those states. In
stark contrast, there is no political will to take action in Chechnya.
What is needed is an effective system for enforcing international
criminal justice. To this end, the resolutions of the United Nations
establishing ad hoc tribunals for the Former Yugoslavia and
Rwanda do, and now those for Sierra Leone and East Timor will,
make their contribution. But what is required, and is intended by
the establishment of the International Criminal Court, is one per-
manent working court created by Treaty that does not depend on
United Nations's resolutions for the foundation of a jurisdiction
that is limited to specific areas perceived to constitute a threat to
peace and security. The apparent fears (which seem to me more
political than real) and present reluctance of some states, including
the United States, Russia and China, to sign the Treaty of Rome is
to be regretted, but hopefully will be overcome with time. The In-
ternational Criminal Court's role, had it existed, in the case of
Senator Pinochet would have been to provide the back-up that was
needed for the effective administration of international criminal
justice where Chile failed to prosecute his alleged crimes.





