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Editorial

Aktuelle Geschehnisse, theoretische Fragestellungen und geschichtliche Aspekte um das humanitire Volkerrecht priagen

diese Ausgabe der ,,Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften®.

Ein besonders aktuelles Thema greifen Dr. Patricia Schneider und Kathrin Peiffer in einem Artikel zur Terrorlistenpraxis der
Vereinten Nationen und der Europdischen Union auf. Sie kommen zu dem Schluss, dass durch das Kadi-Urteil des EuGH den
Betroffenen zumindest innerhalb der Europdischen Gemeinschaft effektiver Rechtsschutz gewihrt werde. Gleichwohl stellt sich
nach wie vor die grundlegende und vieldiskutierte Frage, inwieweit der Sicherheitsrat an die Rule of Law gebunden ist.
Theoretische und aktuelle Gesichtspunkte verbindet Dr. Christoph Henke, LL.M. in seinem Vorschlag fiir ein Uberein-
kommen zur Kodifizierung des rechtlichen Instituts einer humanitidren Intervention. Neben dem Kodifizierungsvorschlag

legt er auch Argumente fiir die Normierung sowohl aus Sicht des Interventionssubjekts als auch des -objekts dar.

Sergey Sayapin, LL.M. eroffnet die Rubrik ,,Beitridge* mit der Analyse des Begriffs des Aggressionsverbrechens im Sinne
des Rom-Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs. AnschlieBend an eine kritische Begriffsbestimmung argumentiert der
Autor, die neuen Festlegungen sollten dazu dienen, die Kompetenzen des Internationalen Strafgerichtshofs zu erweitern.
Als zwangsldufige Folge dessen wiirden auch die Funktionen des UN-Sicherheitsrats und des IGH beeinflusst.

Im Weiteren beschiftigt sich Bernward Ostrop, LL.M. mit der Praxis des Widerrufs des Fliichtlingsstatus irakischer
Fliichtlinge. Unter anderem wegen seiner anwaltlichen Erfahrungen kommt er zu dem Schluss, dass eine Anderung der
deutschen Rechtspraxis wiinschenswert sei und meint, der Europédische Gerichtshof werde sich der allgemeinen Staaten-
praxis anschlieBen und den Fliichtlingsstatus von irakischen Fliichtlingen vorerst nicht widerrufen.

Andreas Schiiller, LL.M. untersucht die Pflichtenlage, die sich aus dem humanitéren Vo6lkerrecht und menschenrechtlichen
Abkommen fiir die humanitire Hilfe ergibt. Detailliert werden die Rechte der Bevolkerung, die Pflichten der Staaten und

anderer Akteure dargestellt und insbesondere der Schutzanspruch humanitérer Helfer herausgearbeitet.

Das ,,Panorama® beginnt mit einem Beitrag von Dr. Antonio Manrique de Luna Barrios zur Beobachtungsmission der
Européischen Union in Georgien. Das Thema ist durch den jlingsten bewaffneten Konflikt zwischen Russland und Georgien
wieder in den Mittelpunkt des offentlichen Interesses gertickt.

Einen geschichtlichen Uberblick zum Leben und Werk von Francis Lieber, der die Entwicklung des modernen humanitédren
Volkerrechts wesentlich beeinflusst hat, gibt im Folgenden PD Dr. habil. Roman Schmidt-Radefeld. Einem Thema,

das die unmenschlichsten Aspekte der gegenwirtigen Kriegsfithrung betrifft, wendet sich Birthe Steiner, M.D., M.A. zu.
Sie kritisiert und bewertet die systematische Anwendung sexueller Gewalt durch Kombattanten durch die Konfliktparteien

in der Demokratischen Republik Kongo.
Sodann berichtet PD Dr. habil. Hans-Joachim Heintze vom 21. Forum Globale Fragen: Der Rechtsstaat — Patentrezept fiir
alle Welt? Diese Tagung hat sich die Rechtsstaatsforderung zum Thema gemacht, die zwar iiberall gefordert wird aber

zugleich nur schwer umzusetzen ist.

Mit dem jiingst veroffentlichten Kommentar zum Soldatengesetz beschiftigt sich Dr. Birgit Kessler im Rahmen einer
Buchbesprechung und schlieft damit diese Ausgabe.

Die Redaktion schlie3t diesen redaktionellen Auftakt mit dem Hinweis, dass die Inhalte der Beitrdge nicht zwangsweise die
Meinung der Redaktion widerspiegeln. Nun hoffen wir, dass sich Information und Lesevergniigen auch in dieser Ausgabe

der HuV-I verbinden und wiinschen Ihnen interessante Einblicke und Freude bei der Lektiire.

IThre HuV-I Redaktion

Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften / Journal of International Law of Peace and Armed Conflict



Die Terrorlistenpraxis verlier¢ vor Gericht
Pas EuGH-Ur¢eil und seine Folgen fiir die
gezielten Sanktionen der VN

Patricia Schneider | Kathrin Peiffer

In September 2008 the European Court of Justice delivered a judgment concerning the terrorist blacklist of the UN. In this con-
text it noted that decisions made by the Security Council need to be re-assessed by the courts of the European Community in
order to ensure improved human rights protection for terror suspects. The article examines UN methods of listing and delisting
people and organizations on the blacklist and subsequently deals with the EU’s terrorist blacklisting procedures that have
likewise come under scrutiny for possible breaches of basic human rights standards. Moreover, it provides examples of several
relevant sentences pronounced by the international courts in terms of their consequences for the UN sanctions regime,
i.e. smart sanctions and targeted sanctions. Finally, it examines the political processes surrounding these issues and presents
numerous policy recommendations that have been put forward to date.

In dem Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH) im September 2008 iiber die Terrorlistenpraxis der Vereinten Nationen
(VN) wurde festgestellt, dass auch EG-Verordnungen, die Entscheidungen des Sicherheitsrates der VN umsetzen, durch die
Gemeinschaftsgerichte gerichtlich iiberpriifbar sind, um den Menschenrechtsschutz von Terrorverddchtigen zu stirken. In
diesem Aufsatz wird das vom Gericht kritisierte Verfahren der Aufnahme (, listing*) und des Streichens (,,delisting*) von
Namen auf und von der Terrorliste durch die VN kritisch beleuchtet. Zudem werden die Terrorlisten der Europdischen Union
(EU) behandelt, da auch diese Verfahren Zweifel an der Einhaltung der Grundrechtestandards aufkommen lassen. Einschligige
Urteile internationaler Gerichte werden vorgestellt, Auswirkungen auf das Sanktionsregime der VN der ,targeted bzw. ,,smart
sanctions® untersucht, der politische Prozess beleuchtet und als abschlieBender Ausblick Handlungsempfehlungen gegeben.

1. Einleitung Letzteres wire besonders problematisch im Bereich von

Im September 2008 hat der EuGH ein Grundsatzurteil' mit
weitreichenden Folgen fiir Menschenrechtsschutz, Terroris-
musbekdmpfung und die Legitimitdt von Sicherheitsrats-
Entscheidungen der VN gefillt.

Anlass waren die Klagen einer Person und einer Organisati-
on, die auf Grund eines Beschlusses eines Ausschusses des
Sicherheitsrats auf die ,,Terrorliste” der VN gesetzt worden
waren. Der EuGH bemaingelte insbesondere, dass es keine
Moglichkeit einer rechtsstaatlichen Uberpriifung gebe.

Mit diesem Urteil wird der Menschrechtsschutz gestirkt,
gleichzeitig aber auch ein Grundprinzip der VN-Charta in
Frage gestellt. Nach Artikel 25 kommen die Mitglieder der
VN iiberein, ,,die Beschliisse des Sicherheitsrats im Ein-
klang mit dieser Charta anzunehmen und durchzufiihren.
Eine Uberpriifungsinstanz von Beschliissen des Sicherheits-
rats ist weder auf nationaler noch internationaler Ebene vor-
gesehen. Insbesondere im Bereich der Sanktionen erdffnet
diese Machtbefugnis die Moglichkeit willkiirlicher und poli-
tisch geférbter Beschliisse.

Das Urteil des EuGH stellt de facto fest, dass auch Entschei-
dungen des Sicherheitsrats von den Gemeinschaftsgerichten
gerichtlich iiberpriift werden konnen, wenn der Sicherheitsrat
selber keine geeigneten Uberpriifungsverfahren einrichtet.
Damit wird aber das Tor zu einer Aufweichung der internatio-
nalen Rechtsordnung, wie sie sich in den VN manifestiert, auf-
gestolen. Einzelne Staaten konnten letztlich, tiber von ihnen
gemachte Gesetze oder beeinflusste Gerichte selber entschei-
den, ob sie Beschliisse des VN-Sicherheitsrats umsetzen.

MaBnahmen gegen den Terrorismus. Bekanntlich besteht
hier erhebliche Uneinigkeit zwischen den Mitgliedstaaten
sowohl iiber Grundfragen, wie die Definition des Terroris-
mus, als auch iiber die Einschétzung einzelner Gruppen und
Personen. Die VN leisten mit ihren Beschliissen einen wert-
vollen Beitrag fiir die internationale Koordination und
Kooperation.

2. Sanktionen der VN gegen den Terrorismus

Bereits am 15. Oktober 1999 beschloss der VN-Sicherheits-
rat die Resolution 12672. Sie war urspriinglich nur dem
Kampf gegen die Taliban in Afghanistan gewidmet und fiihr-
te aus, dass die Gelder und sonstigen wirtschaftlichen Res-
sourcen, der im Anhang der Resolution aufgefiihrten Perso-
nen und Organisationen eingefroren werden.

Dr. phil. Patricia Schneider ist Wissenschaftliche Referentin am Institut
fiir Friedensforschung und Sicherheitspolitik an der Universitit Ham-
burg, http://www.ifsh.de/. Sie ist erreichbar unter: schneider @ifsh.de.
Kathrin Peiffer ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitéit
Hamburg mit Schwerpunkt Europa- und Vélkerrecht.
I EuGH, Urt. v. 3. September 2008, C-402/05 P und C-415/05 P, unter:
http://curia.europa.eu/en/content/juris/c2.htm#C-402/05. (am 5. Mirz 2009).
2 UN Doc. S/Res/1267 v. 15. Oktober 1999, Resolutionen und Beschliisse
des Sicherheitsrats im Jahr 1999. Die Situation in Afghanistan, unter:
http://www.un.org/Depts/german/st/sr_99/ sr1267.pdf. (am 5. Novem-
ber 2008).
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»Der Sicherheitsrat [...] beschliefit aufserdem, daf3 [...]
alle Staaten [...] Gelder und andere Finanzmittel, [...] die
den Taliban gehoren oder direkt oder indirekt ihrer Verfii-
gungsgewalt [...] unterstehen, soweit von dem Ausschuss
nach Ziffer 6 bezeichnet, einfrieren und sicherstellen wer-
den, daBl weder diese noch andere so bezeichnete Gelder
oder Finanzmittel von ihren Staatsangehdrigen oder von
auf ihrem Hoheitsgebiet befindlichen Personen den Tali-
ban oder einem Unternehmen im Eigentum der Taliban
oder unter ihrer direkten oder indirekten Kontrolle unmit-
telbar oder zu deren Gunsten zur Verfiigung gestellt wer-
den, es sei denn, der Ausschuss genehmigt dies von Fall
zu Fall aus humanitéren Erwidgungen.*

Auszug aus der Resolution 1267 vom 15. Oktober 1999.

Zur Umsetzung der Resolution und weiteren Ausfiihrung
wurde auf VN-Ebene ein Sanktionsausschuss eingerichtet.

., Der Sicherheitsrat [...] beschliefit, [...] einen aus allen
Ratsmitgliedern bestehenden Ausschuss des Sicherheits-
rats einzusetzen, mit dem Auftrag, die nachstehenden
Aufgaben wahrzunehmen, dem Rat iiber seine Arbeit Be-
richt zu erstatten und Bemerkungen und Empfehlungen
dazu vorzulegen®

Auszug aus der Resolution 1267 vom 15. Oktober 1999.

Sanktionsausschiisse sind Nebenorgane des VN-Sicherheits-
rates, die gemél Artikel 29 der VN-Charta gegriindet werden
konnen.

Sie spiegeln in ihrer Zusammensetzung die jeweiligen Mit-
glieder des VN-Sicherheitsrats wider. Jeweils eines der
nichtstandigen Mitglieder iibernimmt den Vorsitz des Aus-
schusses.? Momentan gibt es elf solcher Sanktionsausschiis-
se, u.a. zu Somalia, Kongo, Sudan und Iran.

Das auf der Resolution 1267 basierende Sanktionsregime
wurde durch eine Vielzahl von Sicherheitsratsresolutionen
erweitert und ist das erste, das keinen geographischen Fokus
(mehr) hat, da nun auch Personen oder Vereinigungen sank-
tioniert werden konnen, die keinerlei Bezug zu Afghanistan
haben.

Im vorliegenden Fall ist der Sanktionsausschuss insbesonde-
re fiir die auf der Liste benannten Personen und Organisatio-
nen zustdndig. Nach den Anschligen vom 11. September
2001 wurde die Resolution auch fiir Personen oder Organisa-
tionen, die mit Al-Qaida in Verbindung gebracht werden, er-
weitert. Die beiden Kldger wurden am 19. Oktober 2001 der
Liste hinzugefiigt, da sie Verbindungen zu Al Qaida und Tali-
ban haben sollen.

Diese gezielten VN-Sanktionen (,targeted” oder ,,smart
sanctions®) sollen effektiver sein als allgemeine Sanktionen
und die negativen humanitiren Auswirkungen auf Unschul-
dige reduzieren. Wiahrend sich frither Handels- und Wirt-
schaftsembargos nur gegen Staaten richteten, sollen nun
nicht nur Regime, sondern auch Personen unter 6konomi-
schen und politischen Druck gesetzt werden.* Neben politi-
schen und militdrischen Fiihrern von Kriegsparteien haben
zunehmend auch Terrorverdichtige Eingang in solche Sank-
tionslisten gefunden. Gezielte Sanktionen sollen es sanktio-
nierten Personen erschweren sich zu organisieren. Staaten
werden dazu angehalten, Unterstiitzungsleistungen zu ver-

weigern, Reisen sollen verhindert und der Geldfluss durch
Sperrung von Bankkonten gestoppt werden. Finanzielle Ent-
schiadigungen im Falle eines Irrtums sind nicht vorgesehen.
Die vollstindige VN-Terror-Liste (auch Schwarze Liste bzw.
,blacklist* genannt) ist im Internet frei zugénglich.> Auf ihr
verzeichnet sind sowohl Einzelpersonen als auch Organisa-
tionen, u.a. Banken, Nichtregierungs- und Wohlfahrtsorgani-
sationen. Derzeit befinden sich mehrere hundert Personen,
sowie rund hundert Organisationen auf der Liste, die ent-
weder mit den Taliban oder Al-Qaida in Verbindung gebracht
werden.

3

4

Beispiele fiir Listeneintrdge sind:

sl

TLW.82.01. Name: 1: ABDUL-HAQ 2: WASSIQ 3: na 4:
na; Name (original script): ¢ s g3 &3

Title: Maulavi Designation: Deputy Minister of Security
(Intelligence) of the Taliban regime DOB: Approximately
1975 POB: Central Ghazni province, Afghanistan Good
quality a.k.a.: Abdul-Haq Wasseq Low quality a.k.a.: na
Nationality: Afghan Passport no.: na National identifica-
tion no.: na Address: na Listed on: 31 Jan. 2001 (amended
on 3 Sep. 2003, 21 Sep. 2007, 3 Oct. 2008) Other infor-
mation: na

[...]

QLA.200.05. Name: 1: DIEMAN 2: ABDULKADIR
1ZZAT 3: na 4: na

Name (original script): 4galo g o3 10314 ¢ s

Title: na Designation: na DOB: 4 Jul. 1965 POB: Kirkuk,
Iraq Good quality a.k.a.: Deiman Alhasenben Ali Aljab-
bari, born 4 Jul. 1965 Low quality a.k.a.: na Nationality:
Iraqi Passport no.: German travel document (“Reise-
ausweise”) A 0141062 National identification no.: na
Address: Nuremberg prison, Germany Listed on:
6 Dec. 2005 Other information: na

[...]

QI.G.259.08. Name: 1: FRITZ 2: MARTIN 3:
GELOWICZ 4: na

Title: na Designation: na DOB: 1 Sep. 1979 POB: Munich,
Germany Good quality a.k.a.: a) Robert Konars, born 10
Apr. 1979 in Liege, Belgium b) Markus Gebert Low quality
ak.a.: a) Malik b) Benzl c) Bentley Nationality: German
Passport no.: German passport number 7020069907 issued
in Ulm, Germany , valid until 11 May 2010. National identi-
fication no.: German Federal Iden-tity Card number
7020783883 issued in Ulm, Germany, expired on 10 Jun.
2008. Address: a) In prison in Germany (since Sep. 2007).
b) Bofinger Weg 20, 89075 Ulm, Germany (previous ad-
dress) Listed on: 27 Oct. 2008 Other information: Associat-
ed with the Islamic Jihad Union (IJU), also known as the

Vgl. Polixea, UN-Sanktionsausschuss, unter: www.polixea-portal.de
(am 21. Februar 2009).

S. Schmahl, Effektiver Rechtsschutz gegen ,.targeted sanctions* des UN-
Sicherheitsrats?, in: Europarecht 4 (2006), S. 566-576.

Vgl. United Nations (23. Dezember 2008): The Consolidated List estab-
lished and maintained by the 1267 Committee with respect to Al-Qaida,
Usama bin Laden, and the Taliban and other individuals, groups, under-
takings and entities associated with them, unter: http://www.un.org/
sc/committees/1267/consolidatedlist.pdf. (am 12. Januar 2009).
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Islamic Jihad Group (listed under permanent reference num-
ber QE.L.119.05.) since at least the beginning of 2006. Asso-
ciated with Daniel Martin Schneider (QI.S.260.08.) and
Adem Yilmaz (QI.Y.261.08.). Trained in the manufacture
and use of explosives. Arrested on 4 Sep. 2007 in Mede-
bach, Germany, and in detention in Germany since 5 Sep.
2007 (as of Oct. 2008).

[...]

QE.B.34.01. Name: BANK AL TAQWA LIMITED
Ak.a.: a) Al Tagwa Bank b) Bank Al Taqwa Fk.a.: na
Address: a) P.O. Box N-4877, Nassau, Bahamas b) C/O
Arthur D. Hanna & Company c) 10 Deveaux Street, Nassau,
Bahamas Listed on: 9 Nov. 2001 Other information: na
[...]¢

Auszug der vollstindigen Liste, http://www.un.org/sc/
committees/1267/pdf/consolidatedlist.pdf.

3. Das umstrittene Listenverfahren

Wihrend das Fiihren einer VN-Terrorliste an sich auf relativ
wenig internationale Kritik stoft, wird das Verfahren der
Aufnahme (,,listing) und des Streichens (,,delisting) von
Namen durch eine grofle Zahl von Staaten, NGOs, den Gene-
ralsekretdr und die Generalversammlung heftig kritisiert. Im
Januar 2006 fanden Expertentreffen statt, die von den Regie-
rungen Deutschlands, der Schweiz und Schwedens unter-
stiitzt wurden und die im Mirz 2006 in einer Studie mit de-
taillierten Empfehlungen zur Verbesserung des Verfahrens
miindeten.” Wihrend die Empfehlungen beziiglich der Ein-
richtung einer administrativen Anlaufstelle spéter umgesetzt
wurden, wurden weitergehende Empfehlungen hinsichtlich
einer rechtsformigen Kontrolle der Entscheidungen durch ei-
nen Uberpriifungsmechanismus nicht beriicksichtigt (zum
Vorschlag siehe Abb. 1 unten).

Durch die Sicherheitsrats-Resolutionen 17308 und 1735°
vom 19. und 22. Dezember 2006 wurden die Rechte der auf
der Liste gefiihrten Personen und Organisationen erweitert.
Es wurde eine Koordinierungsstelle (,,focal point®) einge-
richtet und ein differenziertes Verfahren zur Listenstreichung
festgelegt. Betroffene konnen jetzt einen Antrag auf Strei-
chung direkt an den ,,focal point* oder an ihren Wohnsitz-
oder Staatsangehorigkeitsstaat richten. Der Antrag wird dann
an die Regierung, die die Aufnahme in die Liste beantragt
hatte, sowie die Regierungen des Wohn- und Staatsan-
gehorigkeitsstaates weitergeleitet. Empfiehlt einer dieser
Staaten die Listenstreichung, so wird der Antrag an den
Sanktionsausschuss iibergeben. Fiir einen Positiv-Bescheid
ist dann Einstimmigkeit erforderlich, d.h. eine einzelne Stim-
me geniigt um den Prozess des ,,delisting® zu blockieren.
Lehnt die Regierung, die den Antrag zur Aufnahme der Per-
son in die VN-Terrorliste gestellt hatte, oder der Heimatstaat
nach Konsultation mit dem ,,focal point* die Unterstiitzung
des Listenstreichungsantrags ab, so wird der Sanktionsaus-
schuss nur davon unterrichtet und es kommt nicht zu einer
Befassung des Ausschusses. Der Betroffene hat keine Chan-
ce von der Liste gestrichen zu werden.

Eine echte Uberprﬁfungsinstanz ist der ,.focal point* also
nicht. Denn er besitzt keine Kompetenz zur Anderung von
Ausschussentscheidungen. Dariiber hinaus erfolgt das

Verfahren unter Ausschluss der Offentlichkeit. Die sanktio-
nierten Personen und Vereinigungen erhalten keine Informa-
tionen iiber die Griinde des ,,listing*. Sie stehen vor der Her-
ausforderung ihre Unschuld beweisen zu miissen, ohne das
belastende Material zu kennen. Haufig handelt es sich um
geheimdienstliche Informationen, die auch im Sanktionsaus-
schuss nur in allgemeiner Form an die anderen Mitgliedstaa-
ten weitergegeben werden.

Beim ,,focal point* gingen seit seiner Griindung zehn Anfra-
gen von Betroffenen ein, die die Streichung beantragt haben.
Davon sind drei noch in Bearbeitung, zwei Personen wurden
von der Liste entfernt und fiinf Antrdge abgelehnt.!9 Insge-
samt wurden seit der Aufstellung der Liste 37 Personen oder
Organisationen aus verschiedenen Griinden ,,delisted”. Eine
Auflistung der Personen und Organisationen, die von der
Liste entfernt wurden, sind auf der Internetseite des Sankti-
onsausschusses zwar zu finden, nicht aber aus welchen
Griinden sie entfernt wurden.!!

Da auch die neue Regelung die Kritiker nicht befriedigte,
wurde der Volkerrechtler Michael Bothe von derselben Drei-
Staaten-Initiative beauftragt, erneut Vorschlige zur Verbesse-
rung fiir das , listing* und ,,delisting* zu machen. Kern der
Empfehlungen ist ein Uberpriifungsmechanismus, der von
einer unabhingigen Stelle durchgefiihrt wird und die Anlie-
gen und Beweise in angemessener Weise iiberpriift, ziigig
zur Entscheidung kommt und eine Veroffentlichung der
Ergebnisse vorsieht (vgl. Abb. 2 unten).!2

In der volkerrechtlichen und politischen Diskussion sind
weitergehende Vorschlige gemacht worden. So schligt
Thomas Meerpohl als zentrale Verbesserungen vor, dass

6 56 Staaten sollen 2005 zu verstehen gegeben haben, dass Sie unter den
gegebenen Umsténden die Sanktionen nicht effektiv umsetzen konnten.
Zu den Aktivititen der Generalversammlung, des Generalsekretirs und
des Sekretariats vgl. 7. Meerpohl, Individualsanktionen des Sicherheits-
rates der Vereinten Nationen. Das Sanktionsregime gegen die Taliban und
Al-Qaida vor dem Hintergrund des Rechts der VN und der Menschen-
rechte, Miinchen 2008, S. 274 ff. und C. Schaller, in: U. Schneckener
(Hrsg.), Chancen und Grenzen multilateraler Terrorismusbekdmpfung,
SWP-Studie (Juni 2007), S. 24 ff.

7 Vgl. T.J. Biersteker / S.E. Eckert, Strengthening Targeted Sanctions
through Fair and Clear Procedures, unter: www.watsoninstitute.org. (am
11. November 2008).

8 UN Doc. S/Res/1730 v. 19. Dezember 2006, Resolutionen und Beschliis-
se des Sicherheitsrats v. 1. August 2006 bis 31. Juli 2007. Resolution
1730 (2006) v. 19. Dezember 2006, unter: http://www.un.org/
Depts/german/sr/sr_06-07/sr1730.pdf. (am 5. November 2008).

9 UN Doc. S/Res/1735 v. 22. Dezember 2006, Resolutionen und Beschliis-
se des Sicherheitsrats v. 1. August 2006 bis 31. Juli 2007. Resolution
1735 (2006) v. 22. Dezember 2006, unter: http://www.un.org/
Depts/german/sr/sr_06-07/sr1735.pdf. (am 5. November 2008).

10 Vgl. VN-Sicherheitsrat, Focal Point for De-listing established pursuant to
Security Council resolution 1730. UN Security Council Sanctions Com-
mittees, unter: www.un.org. (am 5. November 2008).

Vgl. United Nations, Individuals, groups, undertakings and entities that
have been removed from the Consolidated List pursuant to a decision by
the 1267 Committee, unter: www.un.org. (am 5. November 2008).

12 Vgl. M. Bothe, Targeted Sanctions and Due Process Initiative. Discussion
Paper on Supplementary Guidelines for the Review of Sanctions Com-
mittee’s  Listing Decisions. Explanatory Memorandum, unter:
www.liechtenstein.li. (am 5. November 2008); M. Bothe, Security Coun-
cil’s Targeted Sanctions against Presumed Terrorists. The Need to Com-
ply with Human Rights Standards, in: Journal of International Criminal
Justice 3 (2008), S. 541-555, auch unter: http://jicj.oxfordjournals.org/
cgi/ content/abstract/6/3/541. (am 5. November 2008).
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erstens ein Antrag auf Loschung durch einfachen Mehrheits-
beschluss (statt im Konsens) beschlossen werden kann, um
die Erfolgschancen zu erhohen, und dass zweitens der Ein-
trag in der Liste nach zwei Jahren automatisch erloschen
sollte, insofern der Sanktionsausschuss sich nicht erneut mit
dem Fall befasst und eine Fortsetzung der Sanktionen be-
schlief3t.13

Neben diesem Verfahren, bei dem die Betroffenen aus-
schlieBlich von einer Beurteilung durch die politischen Ak-
teure abhéngig sind, gibt es gegenwirtig auf der Ebene der
VN keine gerichtliche Instanz, bei der Einzelne gegen den
Akt des , listings* vorgehen konnen. Daher gehen viele Ver-
besserungsvorschlige auf eine mogliche Einschaltung von
internationalen Gerichten ein. Vor dem Internationalen
Gerichtshof (IGH)!4 sind nur Staaten klagebefugt. Es konnte
aber ein unverbindliches Rechtsgutachten iiber die General-
versammlung eingeholt werden.!3

Ein anderer relevanter Vorschlag ist der eines Weltgerichts-
hofs fiir Menschenrechte fiir den z.B. Manfred Nowak, der
VN-Sonderberichterstatter iiber Folter, eintritt. Damit soll
60 Jahre nach der Allgemeinen Erklirung der Menschen-
rechte eine wichtige Liicke im Menschenrechtsschutzsystem
der VN geschlossen werden.!©

Weiteren Fortschritten bei der Einfiihrung rechtlicher Verfah-
ren des ,listing” und ,.delisting™ verweigern sich vor allem
die stindigen Mitglieder des VN-Sicherheitsrats, die einer-
seits eine Schwichung ihrer Macht und andererseits auch der
Terrorismusbekdmpfung fiirchten. Die Konstruktion des
Sicherheitsrats mit Vetorecht und Einstimmigkeit in Sankti-
onsausschiissen gibt ihnen erheblichen politischen Einfluss
tiber die Verhidngung und Durchfithrung von Sanktionen —
Einfluss den sie nicht an andere Einrichtungen abgeben wol-
len.

Die Abneigung einiger wichtiger Mitglieder des VN-Sicher-
heitsrates gegen die Aufweichung der Entscheidungsmacht
des Sicherheitsrates im Anti-Terrorismus-Regime ist auch
eine Folge des mangelnden Engagements vieler Mitglieder
der VN. Das driickt sich nicht nur dadurch aus, dass die ge-
zielten SanktionsmaBnahmen nur unzureichend umgesetzt
werden, sondern auch darin, dass die ,,Convention for the
Suppression of the Financing of Terrorism* von 1999 nicht
ausreichend Unterstiitzung durch Ratifikationen erfahrt.
SchlieBlich kann bisher auch keine Einigung iiber eine allge-
meine Konvention gegen den Terrorismus erreicht werden,
die viele Einzelmafinahmen zu einem stimmigen Konzept
vereinen und Liicken schlieBen wiirde. Griinde dafiir sind,
dass man sich weder auf eine Definition von Terrorismus
verstindigen kann, noch dariiber wie seine Wurzeln und
Erscheinungsformen zu bekdmpfen sind.!”

4. Das Urteil des EuGH

Die Entscheidung des EuGH!® vom 3. September 2008 in
zweiter Instanz bezieht sich auf die Umsetzung von VN-Sank-
tionen in Gemeinschaftsrecht. Der entscheidende Punkt des
Urteils ist, dass nach Ansicht des Gerichts EG-Verordnungen,
auch wenn sie lediglich VN-Sanktionen wiedergeben, der
Uberpriifbarkeit durch Gemeinschaftsgerichte unterliegen.

In seinem Urteil vom 21. September 2005!° hatte das
Europiische Gericht erster Instanz (EuG) die Klage als un-

begriindet zuriickgewiesen. Geklagt hatten Jassin Abdullah
Kadi und die Al Barakaat International Foundation (eine
in Schweden ansissige Organisation) gegen die EG-Ver-
ordnung Nr. 881/2002% vom 27. Mai 2002, mit der die
VN-Sicherheitsrats-Resolution 1267 von 1999 in Gemein-
schaftsrecht umgesetzt wurde. Die Klédger hatten auf Nichtig-
erkldarung der Verordnung geklagt, da der Europdische Rat
fiir ihren Erlass nicht zustidndig sei und sie mehrere Grund-
rechte der Kldger verletze.

In zweiter Instanz gab der EuGH den Klédgern Recht. Er er-
klirte in seinem Urteil vom 3. September 2008 die besagte
Verordnung, soweit sie die Klidger betrifft, fiir nichtig. Dem
Europiischen Rat wird allerdings eine dreimonatige Frist
eingerdumt, in der die Verordnung weiterhin Wirkung ge-
geniiber den Klédgern entfalten darf, um es dem Rat so zu er-
moglichen, die festgestellten VerstoB3e zu heilen.

In der Entscheidung erklidrte der EuGH den Europiischen
Rat zwar fiir zustindig, sah aber Grundrechte der Kliger ver-
letzt. Es ging dabei zunédchst um die grundsitzliche Frage, ob
ein Européisches Gemeinschaftsgericht eine Verordnung, die
zur Umsetzung einer VN-Sicherheitsrats-Resolution erlassen
wird, iiberhaupt tiberpriifen darf.

Die Europiische Gemeinschaft ist formell kein Mitglied der
VN. Unmittelbar volkerrechtlich verpflichtet werden daher
als Mitglieder der VN nur die Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft.?! Die Gemeinschaft selbst trifft ledig-

13 Vel. T. Meerpohl, a.a.O. (Fn. 6), S. 299.

14 Mit dem Sitz in Den Haag ist der IGH das Hauptrechtsprechungsorgan
der VN. Alle Mitglieder der VN sind gleichzeitig Mitglieder des IGH-
Statuts und damit diesem generell unterworfen. Damit der IGH ein Ver-
fahren annehmen kann, miissen die betreffenden Staaten zustimmen.
Dazu konnen die Staaten entweder eine generelle Unterwerfungsklausel
hinterlegen oder sich die Zustimmung fiir jeden Einzelfall vorbehalten
bzw. die Unterwerfungsklausel mit Vorbehalten versehen.

T Meerpohl, a.a.O. (Fn. 6), S. 36.

16 Vgl. M. Nowak, Ein Weltgerichtshof fiir Menschenrechte. Eine utopi-
sche Forderung?, in: Vereinte Nationen 5 (2008), S. 205-211. Zum
Thema Stirkung der Menschenrechtsgerichtsbarkeit siehe auch
P. Schneider, in: E. Miiller / P. Schneider / K. Thony (Hrsg.), Menschen-
rechtsschutz. Politische Mafinahmen, zivilgesellschaftliche Strategien,
humanitire Interventionen, Baden-Baden 2002, S. 321-3609.

17 Vgl. L.M.H. Martinez, The Legislative Role of the Security Council in its
Fight Against Terrorism: Legal, Political and Practical Limits, in: The
International and Comparative Law Quarterly 2 (2008), S. 350 ff. Der
Streit um die Terrorismusdefinition kreist hauptsdchlich um die zwei
Fragen: Wie zwischen terroristischen Akten und der Ausiibung des
Selbstbestimmungsrecht der Volker unterschieden werden kann sowie
darum, ob MaBnahmen staatlicher Streitkréfte als Terrorakt begriffen
werden konnen, vgl. C. Schaller, a.a.O. (Fn. 6), S. 15 ff.

Der EuGH hat seinen Sitz in Luxemburg und ist der oberste Hiiter des Eu-
roparechts. Er hat bereits hdufig grundsétzliche Weichenstellungen fiir ei-
ne weitere Integration der europdischen Rechtsordnung gelegt. Problema-
tisch ist die Vollstreckung von Urteilen, da es keine MaBnahmen gibt, um
die europdischen Institutionen zur Umsetzung von Urteilen der Euro-
pdischen Gerichte zu zwingen. Zur Entlastung des EuGH ist ihm seit
1989 ein ,,Gericht erster Instanz* (EuG) beigeordnet.

19 EuG, Urt. v. 27. September 2005, T-315/01 und T-306/01, unter:
http://curia.europa.eu/en/content/juris/t2.htm. (am 5. Mirz 2009).
Europdische Gemeinschaft (27. Mai 2002): Verordnung (EG)
Nr. 881/2002 des Rates, in: Amtsblatt der EU. L 139, 9-22, unter:
http://www.zoll.de/e0_downloads/al_vorschriften/a0_gesamtliste_gesetze/
vo_eg_881_2002. pdf. (am 5. November 2008).

Vgl. S.L.-T. Heun-Rehn, Kadi und Al Barakaat — Der EuGH, die Gemein-
schaft und das Volkerrecht, in: European Law Reporter 10 (2008),
S. 322-337; hier S. 329.
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lich eine mittelbare Bindungswirkung.?? Denn aufgrund des
Grundsatzes der Gemeinschaftstreue muss sie die volker-
rechtlichen Pflichten ihrer Mitgliedstaaten beachten.

Der EuGH entschied nun, dass die VN-Sicherheitsrats-Reso-
lution an sich nicht der Gerichtsbarkeit der Europidischen
Gemeinschaft unterliegt, sehr wohl aber die Verordnung, die
diese umsetzt. Damit ero6ffnet der EuGH den Weg zu einer
inhaltlichen Priifung der Verordnung anhand der Grundrech-
te des Gemeinschaftsrechts. Das EuG hatte die Priifung noch
auf zwingende Normen des Volkerrechts (ius cogens)
beschrinkt.

»326. Aus alledem ergibt sich, dass die Gemeinschafts-
gerichte im Einklang mit den Befugnissen, die ihnen auf-
grund des EG-Vertrags zustehen, eine grundsitzlich um-
fassende Kontrolle der RechtmiBigkeit simtlicher Hand-
lungen der Gemeinschaft im Hinblick auf die Grundrech-
te als Bestandteil der allgemeinen Grundsitze des Ge-
meinschaftsrechts gewidhrleisten miissen, und zwar auch
in Bezug auf diejenigen Handlungen der Gemeinschaft,
die wie die streitige Verordnung der Umsetzung von
Resolutionen des Sicherheitsrats nach Kapitel VII der
UN-Charta dienen sollen.*

Auszug aus dem Urteil des EuGH vom 3. September
2008.

Weiter wird ausgefiihrt, dass im konkreten Fall insbesondere
das Recht auf Eigentum (nur in Bezug auf Herrn Kadi) sowie
der Anspruch auf rechtliches Gehor und auf effektive ge-
richtliche Kontrolle den beiden Klidgern nicht gewihrt wur-
den. Das oben erwiéhnte Listenstreichungsverfahren reiche
zur effektiven gerichtlichen Kontrolle nicht aus und konne
nicht zu einer generellen Ablehnung der Zustindigkeit von
Gemeinschaftsgerichten fiihren.

,321. Jedenfalls kann der Umstand, dass es im Rahmen
des betreffenden Systems der Vereinten Nationen das Ver-
fahren der Uberpriifung vor dem Sanktionsausschuss gibt
auch unter Beriicksichtigung der kiirzlich an ihm vor-
genommenen Anderungen nicht zu einer generellen Nicht-
justiziabilitdt im Rahmen der internen Rechtsordnung der
Gemeinschaft fiihren.

322. Eine solche Nichtjustiziabilitit, die eine erhebliche
Abweichung von dem im EG-Vertrag vorgesehenen
System des gerichtlichen Rechtsschutzes der Grundrechte
darstellen wiirde, erscheint nidmlich in Anbetracht
dessen, dass das betreffende Verfahren der Uberpriifung
offenkundig nicht die Garantien eines gerichtlichen
Rechtsschutzes bietet, nicht gerechtfertigt.*

Auszug aus dem Urteil des EuGH vom 3. September
2008.

So wurden den Betroffenen die Griinde, warum sie Ziel der
erwédhnten Sanktionen sind, nicht mitgeteilt. Dabei erkennt
das Gericht an, dass die Betroffenen nicht vor Aufnahme auf
die Liste informiert werden konnen. Nach erfolgreichem
Einfrieren der Bankkonten miisse dies aber erfolgen. Darii-
ber hinaus wurde den Klédgern nicht mitgeteilt, wie sie sich
gegen die Sanktionen zur Wehr setzen konnen.

Zur Heilung der Verordnung beziiglich der Kldger miisste der
Europiische Rat u.a. feststellen, dass auch Verordnungen zur
Umsetzung von volkerrechtlichen Pflichten der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit unterliegen. Des Weiteren, etwa in Bezug auf
das Eigentumsrecht, miisste er Herrn Kadi das Recht einrdu-
men, sein Anliegen den zustidndigen Stellen vortragen zu kon-
nen. Denn der Eingriff in seine Eigentumsrechte kann generell
gerechtfertigt sein, ist es nur im konkreten Fall nicht.

In der Presse?* war zutreffend von weitreichenden Folgen
des Urteils zu horen. So erklért das Gericht die Verordnung
zwar nur in Bezug auf die Kliger fiir nichtig, ebnet aber den
Weg zu weiteren Klagen vor den europdischen Gerichten fiir
jeden, der durch diese Art von VN-Sanktionen betroffen ist.
Denn das Gericht hat sich grundsitzlich fiir zustindig erklart
und die Uberpriifbarkeit auch von Verordnungen, die
VN-Sanktionen umsetzen, festgestellt. Durch das Urteil wird
Betroffenen erstmals effektiver Rechtsschutz gewihrt.

Es ist zu vermuten, dass das EuGH-Urteil auch Auswirkun-
gen auf die VN-Ebene haben wird.?* Als besonders proble-
matisch wird gesehen, dass bisher geheime Erkenntnisse der
Sicherheitsratsmitglieder zumindest in Teilbereichen den
Gerichten und den Betroffenen zu offenbaren wiren. Eine
Darlegungs- und Beweislast gehort zwar zu nahezu jeder
freien Rechtsordnung. Offentlich gemachte Geheimdienstin-
formationen werden einer Uberpriifung aber vielleicht nicht
standhalten konnen, da diese selten gerichtsfest sind. Die In-
formationen iiber einzelne terroristische Organisationen
stammen auf VN-Ebene aus unterschiedlichen Rechtskreisen
und sind letztlich politischer Natur. Dies konnte zum einen
zu einer Einschrinkung des Informationsaustausches fiihren
und zum anderen fiir umsetzungsunwillige Staaten als Argu-
ment oder gar Vorwand (im Falle politischer oder wirtschaft-
licher Nachteile) dienen, die Entscheidungen nicht national-
staatlich umzusetzen und damit das Volkerrechtssystem zu
gefahrden.?

Die vom EuGH eingerdumte Frist zur Umsetzung gegen den
Europidischen Rat lief bis Anfang Dezember 2008. Am
28. November 2008 hat die Europdische Kommission eine
Verordnung?® erlassen, die die Listung des Herrn Kadi und
der Al Barakaat International Foundation bestitigt. In der
Verordnung wird ausgefiihrt, dass eine vom Al-Qaida- und
Taliban-Sanktionsausschuss der VN zur Verfligung gestellte
Zusammenfassung der Griinde den beiden Betroffenen tiber-
mittelt wurde und ihnen Gelegenheit gegeben wurde, zu die-
sen Griinden Stellung zu nehmen. Die Kommission habe die

22 Vgl. T. Meerpohl, a.a.O. (Fn. 6), S. 190 f.

23 Vgl. Siiddeutsche Zeitung, EU erhilt Riige von hochster Stelle; taz,
EuGH stirkt Terror-Verdéchtige; FAZ, Gericht verlangt Rechtsschutz bei
Kontoeinfrierungen, alle v. 3. September 2008.

2 Vgl. R. Weinzierl, in: S.B. Gareis / G. Geiger (Hrsg.), Internationaler
Schutz der Menschenrechte. Stand und Perspektiven im 21. Jahrhundert,
Opladen 2008, (i.E.).

25 Vgl. S.L.-T. Heun-Rehn, a.a.O. (Fn. 21), S. 333 ff.

26 S. Europiische Gemeinschaft (November 2008): Verordnung (EG)
Nr. 1190/2008 der Kommission v. 28. November 2008 zur 101. Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 881/2002 des Rates iiber die Anwendung be-
stimmter spezifischer restriktiver Malnahmen gegen bestimmte Personen
und Organisationen, die mit Osama bin Laden, dem Al-Qaida-Netzwerk
und den Taliban in Verbindung stehen, in: Amtsblatt der EU. L 322, 25-
26, unter: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:
2008:322:0025:0026:DE:PDF. (am 08. Januar 2009).
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Stellungnahmen erhalten und iiberpriift und entschieden,
dass aufgrund von Verbindungen zu dem Al-Qaida-Netzwerk
eine Listung trotzdem gerechtfertigt ist. Es lauft jetzt eine
zweimonatige Frist, bis zu der eine Klageerhebung gegen die
Verordnung moglich ist. Bis jetzt ist noch keine Klage vor
dem EuG anhingig. Ob dieses Vorgehen der Kommission
dem EuGH-Urteil geniigt, bleibt damit zunichst offen, wei-

tere Entwicklungen sind abzuwarten.

s. Die Terror-Listen der EU

Von der besprochenen Liste des VN-Sicherheitsrats sind die
Terrorlisten der EU zu unterscheiden. Der VN-Sicherheitsrat
forderte seine Mitglieder in der Resolution 137327 vom
28. September 2001 auf, iiber die Liste des VN-Sanktionsaus-
schusses hinaus, eigene Listen zum Einfrieren von Geldern von
Personen und Organisationen, die mit terroristischen Handlun-
gen in Verbindung gebracht werden, zu entwickeln. Dieser
Aufforderung kam die EU am 27. Dezember 2001 durch den
Gemeinsamen Standpunkt des Rates (2001/931/GASP)? und

der EG-Verordnung 2580/2001% nach.

de Organisationen gehoren zur terroristischen Vereini-
gung ,,ET.A [ K.as.“, ,Xaki“, ,Ekin®, ,Jarrai-Haika-
Segi®, ,,Gestoras pro-amnistia®, ,,Askatasuna®, ,,Batasu-
na“ (alias ,,Herri Batasuna®, alias ,,Euskal Herritarrok*),
,,Accion Nacionalista Vasca“ / ,,Euskal Abertzale Ekint-
za“(,,ANV*“/ EAE®), ,,Partido Comunista de las Tierras
Vascas®™ / ,,Euskal Herrialdeetako Alderdi Komunista“
(,,PCTV / EHAK®), [...]

17. ,,Hamas* (einschlieBlich ,,Hamas-Izz al-Din al-Qassem*)
18. ,,Hisbollah-Mudschaheddin®“ — , HM“ [...]

25. ,Kurdische Arbeiterpartei“ — ,,PKK* (alias ,,KA-
DEK*, alias ,,KONGRA-GEL")

26. ,Liberation Tigers of Tamil Eelam*“ — ,,LTTE* [...]
34. *  Real IRA* (,,Wahre IRA) [...]

37. ,Fuerzas armadas revolucionarias de Colombia“ —
,,FARC (,Revolutionidre Armee von Kolumbien®) [...]*
(Die Listeneintrdge mit Sternchen werden als terroris-
tische Organisationen gefiihrt, unterliegen aber nicht den

Sanktionsmafnahmen.)

»Der Sicherheitsrat [...] beschliefst, dass alle Staaten

a) die Finanzierung terroristischer Handlungen verhiiten
und bekdmpfen werden;

[...]

¢) unverziiglich Gelder und sonstige finanzielle Vermo-
genswerte oder wirtschaftliche Ressourcen von Personen,
die terroristische Handlungen begehen, zu begehen ver-
suchen oder sich an deren Begehung beteiligen oder diese
erleichtern, sowie von Einrichtungen, die unmittelbar
oder mittelbar im Eigentum oder unter der Kontrolle die-
ser Personen stehen, und von Personen und Einrichtun-
gen, die im Namen oder auf Anweisung dieser Personen
und Einrichtungen handeln, einfrieren werden, ein-
schlieBlich der Gelder, die aus Vermdgen stammen oder
hervorgehen, das unmittelbar oder mittelbar im Eigentum
oder unter der Kontrolle dieser Personen und mit ihnen
verbundener Personen und Einrichtungen steht; [...]“
Auszug aus der Sicherheitsrat-Resolution 1373 vom
28. September 2001.

Der Rat aktualisiert die Listen regelmélig, wozu Einstim-
migkeit erforderlich ist.

Artikel 2 Absatz 3 der EG-Verordnung 2580/2001: ,,Der
Rat erstellt, iberpriift und dndert einstimmig [...] die Liste
der dieser Verordnung unterfallenden Personen, Vereini-

gungen oder Korperschaften. [...]*

Der Gemeinsame Standpunkt des Rates enthélt eine Liste mit
Personen und Organisationen, die an terroristischen
Taten beteiligt waren. Auf der zuletzt giiltigen Liste vom
26. Januar 2009 sind 59 Personen und 47 Organisationen auf-
gelistet (2009/67/GASP)3°. Doch nur die hier nicht mit Stern-
chen versehenen Personen oder Organisationen sind auch Ziel
der Finanzsanktionen. Sie werden gesondert noch einmal auf
einer weiteren Liste aufgefiihrt (2009/62/EG)3!. Am 26. Janu-
ar 2009 befanden sich 28 Personen und 29 Organisationen auf
dieser, u.a. die PKK (Kurdische Arbeiterpartei), die PLF (Pa-

lastinensische Befreiungsfront) und die Hamas.

Beispielhafte Eintrdge/Auszug aus 2009/67/GASP vom
26. Januar 2009: |...]

»7. ,Aum Shinrikyo‘ (alias ,AUM", alias ,Aum Supreme
Truth®, alias ,Aleph*“) [...]

13. * ,,Euskadi Ta Askatasuna®/,, Tierra Vasca y Libertad*
— ,,E.T.A.“ (,,Baskisches Vaterland und Freiheit*; folgen-

In der EG-Verordnung wird weiter ausgefiihrt, dass die zu-
standigen Behorden des jeweiligen Staates eine spezifische
Genehmigung erteilen konnen, um die Verwendung des ein-
gefrorenen Geldes zur Deckung der Grundbediirfnisse inner-
halb der Europdischen Gemeinschaft zu ermdglichen.
Betroffene werden mit Begriindung davon in Kenntnis ge-

27 UN Doc. S/Res/1373 v. 28. September 2001, unter: http://daccessdds.
un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/557/43/PDF/N0155743.pdf?OpenElement.
(am 5. Mirz 2009).

Europdische Gemeinschaft (Dezember 2001): Gemeinsamer Standpunkt
des Rates v. 27. Dezember 2001 iiber die Anwendung besonderer Maf3nah-
men zur Bekidmpfung des Terrorismus, in: Amtsblatt der Europiischen Ge-
meinschaft. L 344, 93-96. URL: http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?ri=0J:L:2001:344:0093:0096:DE:PDF. (am 5. November
2008).

Europidische Gemeinschaft (Dezember 2001): Verordnung (EG) Nr. 2580/
2001 des Rates v. 27. Dezember 2001 iiber spezifische, gegen bestimmte
Personen und Organisationen gerichtete restriktive MafBnahmen zur
Bekdmpfung des Terrorismus, in: Amtsblatt der EU. L 344, 70-75, unter:
http://eur-lex.europa.eu/ LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2001:344:
0070:0075:DE:PDFE. (am 5. November 2008).

Europdische Gemeinschaft (Juli 2008): The EU list of persons, groups and
entities subject to specific measures to combat terrorism, in: European
Union Factsheet. Brussels: Press, unter: http://www.consilium.europa.eu/
uedocs/cmsUpload/080715_combat%20terrorism_EN.pdf. (am 5. Novem-
ber 2008).

Europdische Gemeinschaft (Juli 2008): Beschluss des Rates v. 15. Juli
2008 zur Durchfiihrung von Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung (EG)
Nr. 2580/2001 iiber spezifische, gegen bestimmte Personen und Organi-
sationen gerichtete restriktive Mainahmen zur Bekdmpfung des Terroris-
mus und zur Authebung des Beschlusses 2007/868/EG, in: Amtsblatt
der EU. L 188, 21-25, unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=0J:L.:2008:188:0021:0025:DE:PDF. (am 5. Novem-
ber 2008).
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setzt, dass sie der Liste hinzugefiigt wurden.?2 Einen Antrag, | fen wurde als Reaktion auf die Urteile des EuG die end-
eine Person oder Organisation der Liste hinzuzufiigen, kann | giiltige Streichung der PMOI beschlossen.3”

jeder Mitgliedstaat sowie Drittldnder stellen. Die Betroffe-
nen konnen Antrige auf Streichung bei den entsprechenden
Stellen aufgeben.

Doch diese ganze Prozedur bewegt sich hdufig am Rande
oder auBlerhalb der Rechtsstaatlichkeit. EU-Gerichte haben
schon mehrmals in diesem Rahmen erfolgte Sanktionen fiir
nichtig erklért. Anders als bei der VN-Liste gibt es hier kein
Zustindigkeitsproblem der Gerichte. Die Gerichte kritisier-
ten u.a. unzureichende Begriindungen. Am 4. Dezember
2008 entschied das EuG, dass die iranischen Volksmudscha-
heddin (PMOI) zu Unrecht auf der Liste stehen. Die PMOI
klagt bereits seit Jahren gegen ihre Listung und hatte bereits
dreimal vom EuG Recht bekommen. Der Européische Rat
hatte sie trotzdem weiter auf der EU-Terrorliste aufgefiihrt.
Er gab als Begriindung an, dass das Gericht nur geriigt habe,
dass der PMOI keine Gelegenheit zur Anhoérung und Vertei-
digung gegeben wurde. Die Griinde fiir die Einstufung wur-
den der Organisation inzwischen dargelegt. Daher konne sie
weiter als terroristische Vereinigung eingeordnet werden.33
Denn nach den jeweiligen Entscheidungen des EuG wurden
neue Versionen der Liste in einem Gemeinsamen Standpunkt
verabschiedet und das Urteil von den EU-Mitgliedstaaten als
tiberholt interpretiert.3* Damit wurde der effektive Rechts-
schutz ausgehohlt und ad absurdum gefiihrt.

Die PMOlI ist eine Exil-Oppositionsgruppe, die gegen die ak-
tuelle iranische Regierung arbeitet. Es bestand daher die Ver-
mutung, dass die Organisation nur auf Druck des Iran weiter
als Terrorvereinigung klassifiziert wird.?>

Terrorismus-Definition: Laut EU-Rahmenbeschluss zur
Bekdampfung des Terrorismus vom 13. Juni 2002 sind alle
Akte terroristische Straftaten, die ,,mit dem Ziel begangen
werden,

—die Bevolkerung auf schwer wiegende Weise einzu-
schiichtern oder

— offentliche Stellen oder eine internationale Organisation

rechtswidrig zu einem Tun oder Unterlassen zu zwingen
oder

— die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen

oder sozialen Grundstrukturen eines Landes oder einer
internationalen Organisation ernsthaft zu destabilisieren
oder zu zerstoren:

a) Angriffe auf das Leben einer Person, die zum Tode
fiihren konnen;

b) Angriffe auf die korperliche Unversehrtheit einer Per-
son;

c¢) Entfiihrung oder Geiselnahme;

d) schwer wiegende Zerstorungen an einer Regierungs-
einrichtung oder einer 6ffentlichen Einrichtung, einem
Verkehrsmittel, einer Infrastruktur einschlieBlich eines
Informatiksystems, einer festen Plattform, die sich auf
dem Festlandsockel befindet, einem allgemein zugéng-
lichen Ort oder einem Privateigentum, die Menschen-
leben gefihrden oder zu erheblichen wirtschaftlichen
Verlusten fiihren konnen;

e) Kapern von Luft- und Wasserfahrzeugen oder von
anderen oOffentlichen Verkehrsmitteln oder Giitertrans-

Auch der Bundestag beschiftigt sich mit Anfragen beziig- portmitteln;

lich der EU-Terrorliste: f) Herstellung, Besitz, Erwerb, Beforderung oder Bereit-

Frage vom Abgeordneten Dr. Rainer Stinner (FDP) am
13. Oktober 2008 im Bundestag:

,Fr den Fall, dass die Bundesregierung die Einstufung
der Volksmudschahedin (MKO) als terroristische Organi-
sation durch die EU unterstiitzt, welche Belege liegen der
Bundesregierung fiir diese Einschétzung vor, sollte sie
dies nicht tun, welche Initiativen ergreift sie, um die Orga-
nisation aus der EU-Terrorliste zu streichen?*

Antwort des Staatsministers Dr. h. c¢. Gernot Erler vom
10. Oktober 2008:

,Der Rat der Europdischen Union hat am 15. Juli 2008
den Gemeinsamen Standpunkt 2008/586/GASP zur Ak-
tualisierung des Gemeinsamen Standpunkts 2001/931/
GASP iiber die Anwendung besonderer Mallnahmen zur
Bekidmpfung des Terrorismus sowie den Beschluss
2008/583/EG des Rates betreffend die Personen und Or-
ganisationen, die in der Liste im Sinne der Verordnung
(EG) Nr. 2580/2001 des Rates iiber spezifische, gegen be-
stimmte Personen und Organisationen gerichtete res-
triktive MafBnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus
aufgefiihrt sind, angenommen. Im Rahmen dieser halb-
jahrlichen Uberpriifung der Beschliisse wurde dabei auch
die Listung der Volksmudschahedin (MKO) bestitigt. 3¢

Erst am 26. Januar 2009 scheint dieser schier endlose Kreis-
lauf ein Ende zu finden. Auf einem EU-AuBenministertref-
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stellung oder Verwendung von Schusswaffen, Spreng-
stoffen, atomaren, biologischen und chemischen Waf-
fen sowie die Forschung und Entwicklung im Zusam-
menhang mit biologischen und chemischen Waffen;

g) Freisetzung gefihrlicher Stoffe oder Herbeifiihren von
Brinden, Uberschwemmungen oder Explosionen,
wenn dadurch das Leben von Menschen gefihrdet
wird;

h) Stérung oder Unterbrechung der Versorgung mit Was-
ser, Strom oder anderen lebenswichtigen natiirlichen

32 Vgl. Europdische Gemeinschaft (Juli 2008): The EU list of persons,
groups and entities subject to specific measures to combat terrorism,
unter:http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/080715_comb
at%?20terrorism_EN.pdf. (am 5. November 2008).

33 Vgl. Deutscher Bundestag (13. Juni 2007): Regierung: EU listet Volks-
mudschahedin zu Recht als Terrorgruppe, in: Meldung, Deutscher Bun-
destag, unter: http://www.bundestag.de/aktuell/hib/2007/2007_159/01.html
(am 5. November 2008).

34 Vgl. P Runner, EU terror list outpacing court rulings, unter:
www.euobserver.com. (am 5. November 2008).

35 B. Schweda, EU-Terrorliste auf dem Priifstand, in: Das Parlament v.
19. Juni 2007, unter: www.bundestag.de. (am 6. November 2008).

36 Drucksache 16/10649, unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/
106/1610649.pdf. (am 15. November 2008).

37 Vgl. aktuelle Liste der GASP bzw. EG v. 26. Januar 2009 ohne die PMOI:
2009/67/GASP, 2009/62/EG.
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Ressourcen, wenn dadurch das Leben von Menschen
gefihrdet wird;

i) Drohung, eine der in a) bis h) genannten Straftaten zu
begehen.* (Artikel 1)38

6. Der EGMR und der Europarat

Uber die Verfahren vor den Europiischen Gemeinschaftsge-
richten hinaus gab es bereits im Mai 2002 ein Verfahren vor
dem Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR)? in Bezug auf die Organisationen Segi und Gesto-
ras Pro-Amnistia.*0 Dieses Verfahren bezog sich aber auf
eine Listung auf der EU-Liste.

In dem betreffenden Fall wies der EGMR die Klage ab, da
die Organisationen von der EU nur als terroristische Vereini-
gung eingestuft, ihre Konten aber nicht eingefroren wurden.
Sie seien damit in keinem ihrer Rechte verletzt. Und auch
wenn ihre Konten eingefroren wiren, so stiinde den Kldgern
der Weg zu den Gerichten der Europidischen Gemeinschaft
offen. Damit erklért sich das EGMR im Prinzip fiir unzustén-
dig, auch fiir weitere Klagen, die die EU-Liste betreffen.

Auszug aus dem EGMR-Urteil vom 23. Mai 2002:
,However, the applicants are not concerned by that regu-
lation since, according to the list in the annex to the com-
mon position, they are subject only to Article 4. And even
if they were affected, they could always apply to the Court
of Justice of the European Communities.”

Die Parlamentarische Versammlung des Europarats, die auch
schon die Verschleppung und geheime Inhaftierung von Ter-
rorverdichtigen verurteilt hat, hat sich in einer Resolution*!
fiir verbesserten Menschenrechtsschutz beim ,listing” und
»delisting® eingesetzt. Sie sieht die Mitglieder des Europarats,
insbesondere die EU-Mitglieder und diejenigen, die gleichzei-
tig stindige Mitglieder des VN-Sicherheitsrats sind, in der
Pflicht, sich fiir eine Wahrung der Grundrechtsstandards in
den Terrorlistenverfahren auf allen Ebenen einzusetzen.

Parliamentary Assembly of the Council of Europe
Recommendation 1824 (2008)

,»1. The Parliamentary Assembly, referring to its Resoluti-
on 1597 (2008) on United Nations Security Council and
European Union blacklists, invites the Committee of
Ministers to take up the issue of targeted sanctions and to
invite:

1.1. the United Nations Security Council (UNSC) and the
Council of the European Union to examine their targeted
sanctions regimes and to implement procedural and sub-
stantive improvements aimed at safeguarding individual
human rights and the rule of law, in the interest of the
credibility of the international fight against terrorism, and
in particular to implement an effective and comprehensive
appeal mechanism against sanctions imposed by United
Nations and European Union (EU) bodies;

1.2. those member states of the Council of Europe which
are permanent or non-permanent members of the UNSC,
or of the EU, to urgently use their influence in these inter-
national bodies in order to improve their respective
targeted sanctions regimes so as to ensure respect for
human rights and the rule of law;

1.3. those member states of the Council of Europe which
are permanent or non-permanent members of the UNSC
or of the EU to respect judicial decisions in relation to
registration on blacklists, and to present the measures
they have taken to put an end to the ongoing irregularities
mentioned in the Assembly report.*

7. Klagen vor nationalen Gerichten

Fraglich ist, ob die Moglichkeit besteht vor nationalen Gerich-
ten gegen eine Listung durch den VN-Sicherheitsrat zu klagen.
Dies ist wegen des Vorrangs des Volkerrechts nur mittelbar
moglich, etwa mit Hilfe eines Zivilverfahrens, in dem ein gelis-
teter Kontoinhaber seine Bank auf Auszahlung verklagt und
diese sich dann auf den entgegenstehenden nationalen Umset-
zungsakt beruft.*? In der Europiischen Gemeinschaft kommt
noch ein weiteres Problem hinzu, da die VN-Sicherheitsrats-
Resolutionen mit Hilfe einer gesamteuropéischen Verordnung
umgesetzt werden. Europiische Rechtsakte sind der européi-
schen Rechtsprechung vorbehalten, was auch das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) in Deutschland grundsétzlich in der
Solange-II-Entscheidung (vgl. BVerfGE 73, 339) anerkannt
hat. Nach der besagten Entscheidung lebt die Priifungskompe-
tenz des BVerfG wieder auf, wenn die von ihnen aufgestellten
Erwartungen an den Grundrechtsschutz durch die Européische
Gemeinschaft generell enttiduscht werden.** Zumindest solange
die Gemeinschaftsgerichte keine Kompetenz fiir sich sahen,
war es nach Ansicht von Stefanie Schmahl aus deutscher ver-
fassungsrechtlicher Sicht rechtlich problematisch, Sicherheits-
ratsresolutionen anzuwenden, fiir die auf keiner Ebene Rechts-
schutz vorhanden war: ,, Insgesamt kann es jedenfalls nicht an-

38 Europdische Gemeinschaft (Juni 2002): Rahmenbeschluss des Rates v.
13. Juni 2002 zur Terrorismusbekdmpfung (2002/475/J1), unter: http://
www.auswaertigesamt.de/diplo/de/Aussenpolitik/Themen/TerrorismusOK/
LinksDownloads/EU-Rahmenbeschl-Terror.pdf. (am 13. November 2008).
Mit Sitz in StraBburg wacht der EGMR iiber die Einhaltung der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK), der alle unterzeichnenden
Staaten des Europarates verpflichtet sind. Der Europarat wurde 1949 in
dem Bemiihen, den europdischen Einigungsprozess voranzutreiben und
den Frieden in Europa zu sichern, gegriindet und umfasst 47 Mitglieds-
staaten. Die EMRK trat 1953 in Kraft und enthilt einen Katalog von
Menschen- und Grundrechten. Vor dem EGMR sind sowohl Individual-
als auch Staatenklagen moglich.

Vgl. EGMR, Entsch. v. 23. Mai 2002, unter: http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/viewhbkm.asp?sessionld=9266860&skin=hudocen&action=html&
table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649&key=25544&highlight.
(am 13. November 2008).

Europarat (23. Januar 2008): Parliamentary Recommendation of Assembly
of the Council of Europe 1824: United Nations Security Council and Euro-
pean Union blacklists, unter: http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/
documents/adoptedtext/ta08/erec1824.htm. (am 5. November 2008).

42 Vgl. T. Meerpohl, a.a.O. (Fn. 6), S. 19.

4 Vgl. S. Schmahl, a.a.0. (Fn. 4), S. 570.
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gehen, dass die Bundesrepublik Deutschland Kompetenzen auf
die EG zur Umsetzung von Sicherheitsratsresolutionen iiber-
triigt, die Gemeinschaft sich aber von ihrer Verantwortung fiir
die Umsetzung von Ratsentscheidungen freizeichnet, indem sie
die Hauptverantwortung den Vereinten Nationen zuschiebt, die
ihrerseits keinen effektiven Rechtsschutz bieten.

Nationale Gerichte haben weit mehr Erfahrung mit Mafinah-
men gegeniiber Terrorismusverdichtigen als die Gerichte der
Europidischen Gemeinschaft.*> So wird beispielsweise vorge-
schlagen, dass pragmatischerweise der Rechtsschutz dort ge-
sucht werden soll, wo die meisten Mallnahmen ihren Ursprung
haben, ndmlich in den USA. Denn diese haben die meisten Pri-
vatpersonen und Vereinigungen fiir die VN-Liste vorgeschla-
gen und durchgesetzt (ohne die entscheidungserheblichen Tat-
sachen den anderen Ausschussmitgliedern bekannt zu geben*©).
So miissten US-amerikanische Geheimdienste ihre Informatio-
nen nur US-amerikanischen Gerichten mitteilen.*’

Am 14. Mai 2008 gab es laut dem ,,Monitoring Team* des
VN-Sanktionsausschusses zu den Terror-Listen 26 laufende
Verfahren — in der EU, Pakistan, der Schweiz, Tiirkei und in
den Vereinigten Staaten.*8

Fiir Aufsehen sorgte eine Entscheidung vor dem hochsten
tiirkischen Verwaltungsgericht vom 4. Juli 2006 zugunsten
von Jassin A. Kadi, der im September 2005 mit seinem An-
liegen des ,,delisting* beim EuG gescheitert war. Das Gericht
priifte nicht seine Unschuld, sondern fillte sein Urteil, weil
die Dokumente und Materialen, auf denen der Sanktionsaus-
schuss seine Entscheidung griindete, nicht vorgelegt werden
konnten. Eine Berufung wurde nach der politischen Inter-
vention des tiirkischen Premierministers Erdogan zuriickge-
nommen, der Herrn Kadi vor der Presse als glaubwiirdigen
Philanthropen charakterisierte.*?

8. Zusammenfassung und Fazit

Zusammenfassend ist zu sagen, dass sich hier mit drei ver-
schiedenen Listen auf zwei Ebenen befasst wurde. In dem
EuGH-Urteil vom September 2008 ist die VN-Liste, umge-
setzt auf EU-Ebene, kritisiert worden. Das Gericht hat sich
fiir zustiindig erklirt, und somit die Uberpriifbarkeit von EG-
Verordnungen, die UN-Sanktionen umsetzen, festgestellt.
Damit wird den Betroffenen zumindest innerhalb der Eu-
ropdischen Gemeinschaft effektiver Rechtsschutz gewéhrt.
Dariiber hinaus wurden die eigenen Listen der EU be-
sprochen, die sie unabhéngig von der VN-Liste erstellt. Eine
Liste fiihrt die Personen und Organisationen auf, die an terro-
ristischen Handlungen beteiligt waren. Aber nur wer auch
auf der zweiten Liste auftaucht, dessen Vermogen werden
eingefroren. Die Zustindigkeit der EU-Gerichte bereitet hier
keine Probleme, aber trotzdem sind Zweifel an der Rechts-
staatlichkeit des Verfahrens des Europdischen Rates ange-
bracht.

Somit sollte sich auch die EU zu rechtsstaatlicherem Verhal-
ten entschlieBen. Den Urteilen des EuGH ist unverziiglich
Folge zu leisten. Das Verhalten gegeniiber der PMOI ist und
war nicht vertretbar, auch wenn die nun endlich beschlossene
Streichung zu begriien ist. Eine Terrorismusbekdmpfung auf
EU-Ebene braucht nicht nur institutionelle Verfahren, die eine
intensivierte sicherheitspolitische Kooperation ermoglichen,
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sondern setzt auch Vertrauensbildung voraus.>° Nur wenn die-
se Verfahren einer parlamentarischen oder rechtsformigen
Kontrolle unterliegen, kann das Vertrauen der Mitgliedstaaten
sowie der Biirger gestdrkt werden und somit zur Vertiefung
des europiischen Integrationsprozesses beitragen.

Der Sicherheitsrat muss einen flexiblen Handlungsspielraum
haben, um seine Aufgabe zur Wahrung der Sicherheit und
des Friedens erfiillen zu konnen. Gleichzeitig muss er einen
Kernbestand an Normen beachten. Dies ist auch in der VN-
Charta in Artikel 24 festgelegt, in dem es heiflt, dass der
Sicherheitsrat ,,im Einklang mit den Zielen und Grundsdtzen
der Vereinten Nationen‘* handeln muss. Solange auf VN-Ebe-
ne kein wirksamer Mechanismus zur Uberpriifung der
RechtmiBigkeit von Sicherheitsratsresolutionen existiert,
wird er grundlegenden Verpflichtungen nicht gerecht, insbe-
sondere dem Recht auf rechtliches Gehor nach Artikel 8 der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte.

Ohne ein solches Verfahren besteht aulerdem die Gefahr der
zunehmenden Aufweichung von Beschliissen des Sicher-
heitsrats und seiner Sanktionsausschiisse. Denn Gerichte in
Mitgliedstaaten konnten verstérkt , listing*“~-Entscheidungen
tiberpriifen. In der einschldgigen Literatur wird dies zuneh-
mend als gerechtfertigtes letztes Mittel des Menschrechts-
schutzes angesehen.>!

Der EuGH hat sich dieser Linie nun mit guten Griinden an-
geschlossen. ,,Listing* und ,,delisting* miissen iiberpriifbar
sein. Die Gefahr, dass Personen aus politischen Erwédgungen,
die nicht auf der bloBen Erfiillung der festgelegten Kriterien
zur Einstufung als Terror-Organisation beruhen, auf die Liste
geraten, ist zu grof3. Staaten konnen diese Listen zu gefihr-
lichem Missbrauch nutzen, indem sie versuchen, ihre ,,Lieb-
lingsfeinde®, z.B. oppositionelle Bewegungen, vorzuschla-
gen und sich gegenseitig nach dem Motto ,.eine Krihe hackt
der anderen kein Auge aus‘ ohne ernsthafte Riickfragen ge-
wihren lassen. Zu leicht kénnen so Unschuldige sanktioniert
werden. Auch die Moglichkeit falscher Verdichtigungen bei-
spielsweise durch nachrichtendienstliche Fehler oder gar
Namensverwechslungen erfordert zwingend ein mehrstufiges
rechtliches Verfahren. Das gilt auch schon fiir das ,listing*.
Denn die 6ffentliche Verdidchtigung einer Person oder Orga-
nisation belegt diese mit einem sozialen Stigma, das nicht

“Id.,S.574.

4 Vgl. S. Hormann, Die Befugnis der EG zur Umsetzung von Resolutionen
des UN-Sicherheitsrates zur Bekdmpfung des internationalen Terroris-
mus, in: Europarecht 1 (2007), S. 120-133, hier S. 133.

Vgl. C. Schaller, a.a.O. (Fn. 6), S. 28.

47 I. Ley, Legal Protection Against the UN-Security Council. Between
European and International Law: A Katkaesque Situation?, in: German
Law Council. Vol. 3, S. 279-294, hier S. 292.

Vgl. United Nations (14. Mai 2008): Report of the Analytical Support
and Sanctions Monitoring Team pursuant to resolution 1735 (2006)
concerning Al-Qaida and the Taliban and associated individualsand
entities, unter: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/ N08/341/88/
PDF/N0834188.pdf?OpenElement. (am 13. November 2008).

4 Vgl. T. Meerpohl, a.a.O. (Fn. 6), S. 288 f.

30 Vgl. A. Bendiek, in: U. Schneckener, a.a.O. (Fn. 6), S. 40 f.

Vgl. M. Payandeh, Rechtskontrolle des UN-Sicherheitsrates durch Staat-
liche und iiberstaatliche Gerichte, in: Zeitschrift fiir ausldndisches offent-
liches Recht und Volkerrecht Vol. 66 (2006), S. 65 f.
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nur geschiftsschidigends? sein kann, sondern sich selbst auf
die Privatsphire negativ auswirken kann.>

Der Ubergang der Uberpriifung von Sanktionsbeschliissen auf
nationale Gerichte ist allerdings hochproblematisch. Sie birgt
wiederum die Gefahr, dass Personen und Organisationen von
Sanktionsbeschliissen ausgenommen werden, auch wenn dies
dem Sinn und Zweck einer Sanktion widerspricht, etwa weil
sie mit den Behorden eines Landes zusammenarbeiten. Wie
soll von Gerichten in Staaten wie Pakistan, Agypten, Saudi-
Arabien oder Libyen eingefordert werden, dass sie ihr Urteil
ohne politische Einflussnahme nur auf die Rechtsstaatlichkeit
eines ,,delisting“-Verfahrens konzentrieren?

Deshalb muss die Konsequenz des EuGH-Urteils die be-
schleunigte Entwicklung eines ,listing*- und ,.delisting®-
Verfahrens sein, das grundlegenden Menschenrechtsstan-
dards entspricht.

Ein Uberpriifungsmechanismus z.B. durch ein Schiedsge-
richt wiirde zwar dem Sanktionsausschuss in dem einen oder
anderen Fall Fehler nachweisen konnen, die Autoritit des
Sicherheitsrats insgesamt aber nicht beschédigen.

Eine generelle Kontrollmoglichkeit des Sicherheitsrats —
nicht nur hinsichtlich der Terrorliste — gilt angesichts seiner
in den vergangenen Jahren gewachsenen Aufgaben und sei-
ner Machtfiille vielen als wiinschenswert. Es gilt, sich fiir die
Herrschaft des Rechts einzusetzen. Diese Vorhaben sind bei
allen Problemen, die sie aufwerfen konnen, sicher als lang-
fristige Ziele fiir VN-Reformen im Blick zu behalten.

Boten die VN ausreichenden Rechtsschutz, wiirden wohl
zukiinftige Klagen vor dem EuGH scheitern. Der einzig ver-

niinftige Weg ist, sich weiterhin dafiir einzusetzen, dass auf
VN-Ebene ein neutraler Uberpriifungsmechanismus einge-
fiihrt wird. Wenn deutlich wird, dass auch mit den jiingsten
Anderungen das Sanktionsregime auf Ablehnung st6Bt und
von den Mitgliedern (auch aufgrund von Gerichtsurteilen)
nicht effektiv implementiert wird, diirften auch die Sicher-
heitsratsmitglieder durch politischen Druck zu einer Zustim-
mung zu bewegen sein. Dafiir sollte auch die Bundesregie-
rung in die Pflicht genommen werden.

Denn noch im Juli 2008 war die Bundesregierung der An-
sicht ,,dass eine Listung auf UN- oder auf EU-Ebene mit
den jewelils einschligigen grund- und menschenrechtlichen
Instrumenten vereinbar ist.“>* In einer weiteren Stellung-
nahme versicherte sie nun am 12. September 2008 sich ,,in
den zustindigen EU-Gremien dafiir ein[zu]setzten, dass das
Urteil des EuGH vollstindig umgesetzt wird. >3 Es ist nun
kritisch darauf zu achten, dass die Bundesregierung sich hier
wirklich fiir den Menschenrechtsschutz einsetzt.

52 Ein Beispiel ist eine der groften Firmen in Somalia, die in die Pleite ge-
trieben wurde, ohne dass je gerichtsfeste Beweise gefunden wurden (vgl.
W. Vicek, Acts to Combat the Financing of Terrorism: Common Foreign
and Security Policy at the European Court of Justice, in: European
Foreign Affairs Review 2006, S. 491-507, S. 497 f.).

3 Vgl. S. Schmahl, a.a.O. (Fn. 4), S. 568.

54 Drucksache 16/10006, unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/
100/1610006.pdf. (am 15. November 2008).

55 Drucksache 16/10284, unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/102/
1610284.pdf. (am 15. November 2008).
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Abbildung 1: Vorschlag zum ,,delisting“-Verfahren mit Uberpriifungsmechanismus nach T. J. Biersteker /
S.E. Eckert, a.a.0. (Fn. 6), S. 57.
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Yorschlag fiir ein Ubereinkommen iiber die Regelung
der volkerrechtlichen Yoraussetzungen ciner humanitaren
Intervention

Christoph Henke*

The article tries to convince the reader of the suitability of an international convention in which the conditions of the
so-called humanitarian intervention without mandate of the Security Council are regulated. Readers from potentially inter-
vening states, as well as those from states in which it could come to humanitarian interventions, are addressed equally. Such a
convention can be an advantage for all participating states. Legal standards show how one can behave in difficult situations,
therefore lowering the decision costs. Legal standards also show how others will presumably behave and thereby lower
information costs. In addition, legal standards increase protection from arbitrary actions. A convention draft is attached to
this article which an appropriate convention could use as a guide. In the draft the contracting states agree, on the basis of
mutuality and under tight legal conditions, to a humanitarian intervention when there is a substantial violation of human rights
as defined by an international peremptory norm (ius cogens).

Der Beitrag versucht, von der ZweckméBigkeit eines volkerrechtlichen Ubereinkommens zu iiberzeugen, in welchem die Voraus-
setzungen der sog. humanitédren Intervention (ohne Mandat des UN-Sicherheitsrats) normiert sind. Leser aus potentiell interve-
nierenden Staaten wie aus Staaten, in denen es zu humanitéren Interventionen kommen kénnte, sollen gleichermallen angespro-
chen werden. Die Normierung eines zuvor nicht normierten Zustands kann bei richtiger Ausgestaltung fiir alle Beteiligten vor-
teilhaft sein. So zeigen Normen auf, wie man sich in bestimmten Situationen zu verhalten hat und senken dadurch die Entschei-
dungskosten. Ferner zeigen Normen auf, wie sich andere voraussichtlich verhalten und senken dadurch die Informationskosten.
Normen erhohen zudem den Schutz vor Willkiirhandlungen. Dem Beitrag ist ein Ubereinkommensentwurf beigefiigt, an dem sich
ein entsprechendes Ubereinkommen orientieren konnte. Darin erkliren sich die Vertragsstaaten auf der Basis der Gegenseitigkeit
unter engen rechtlichen Voraussetzungen mit einer humanitdren Intervention einverstanden, sofern ihnen Menschenrechtsver-
letzungen zuzurechnen sind, die in erheblicher Weise gegen volkerrechtliches zwingendes Recht (ius cogens) verstofien.

1. Ziel dete Begriff der Intervention zum Schutz von Menschenrech-
ten schliet iiber die humanitédre Intervention hinausgehend
auch entsprechende Interventionen mit Mandat des Sicher-

heitsrats ein.

Mit dem vorliegenden Beitrag wird versucht, von der
ZweckmiBigkeit eines volkerrechtlichen Ubereinkommens
zu iiberzeugen, in welchem die Voraussetzungen der sog.
humanitiren Intervention normiert sind. Leser aus potentiell
intervenierenden Staaten wie aus Staaten, in denen es zu hu- 3.
manitdren Interventionen kommen konnte, sollen gleicher-

Volkerrechtliche Ausgangslage

mafen angesprochen werden. Dem Beitrag ist ein Uberein-
kommensentwurf angefiigt, an dem sich ein entsprechendes
Ubereinkommen orientieren konnte. Darin erkliren sich die
Vertragsstaaten auf der Basis der Gegenseitigkeit unter en-
gen rechtlichen Voraussetzungen mit einer humanitédren In-
tervention einverstanden, sofern ihnen Menschenrechtsver-
letzungen zuzurechen sind, die in erheblicher Weise gegen
volkerrechtliches zwingendes Recht (ius cogens) verstofen.

2. Definitionen

Der Begriff der humanitiren Intervention wird im Folgenden
verstanden als ,jede gegen die territoriale Unversehrtheit
oder die politische Unabhdngigkeit eines anderen Vertrags-
staates gerichtete Anwendung oder Androhung von Gewalt,
die nicht auf einem Mandat des Sicherheitsrats der Vereinten
Nationen beruht und die zum Ziel hat, Menschenrechtsverlet-
zungen in einem anderen Staat an Staatsangehorigen des
anderen Staates oder Staatenlosen zu unterbinden.”! Beispiel
ist der Kosovo-Konflikt im Jahr 1999. Der ebenfalls verwen-

Nach Art. 2 Ziff. 4 UN-Charta haben Mitglieder der Verein-
ten Nationen in ihren internationalen Beziehungen jede ge-
gen die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unab-
hingigkeit eines Staates gerichtete oder sonst mit den Zielen
der Vereinten Nationen unvereinbare Androhung oder An-
wendung von Gewalt zu unterlassen. Von diesem umfassen-
den Gewaltverbot gibt es zwei in Zusammenhang mit einer
Intervention zum Schutz von Menschenrechten relevante
Ausnahmen:

Zum einen kann der Sicherheitsrat nach Kapitel VII UN-
Charta ein Mandat fiir die Anwendung von Gewalt erteilen.
GemiB Art. 42 UN-Charta kann er die zur Wahrung oder

* Dr. Christoph Henke, LL.M. ist Richter am Landgericht Frankfurt a.M.
Der Aufsatz gibt ausschlieBlich die personliche Auffassung des Verfassers
wieder.

I Das Merkmal der Staatsangehorigen des anderen Staates und der Staaten-
losen dient der Abgrenzung zur Intervention zwecks Rettung eigener
Staatsangehdoriger.
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Wiederherstellung des Weltfriedens und der internationalen
Sicherheit erforderlichen MafBnahmen durchfiihren. Auf
Kapitel VII UN-Charta gestiitzt kam es etwa in Ruanda? und
Somalia3 zu Interventionen zum Schutz von Menschenrech-
ten.

Zum anderen vertreten zahlreiche Staaten und Volkerrechtler
die Auffassung, dass es iiber den Wortlaut der UN-Charta hin-
aus volkerrechtlich zuléssig sein kann, schwerste Menschen-
rechtsverletzungen auch ohne Mandat des Sicherheitsrats
durch eine humanitire Intervention zu beenden.* Diese An-
sicht ist vor allem in westlichen Staaten verbreitet (USA,
Frankreich, Vereinigtes Konigreich u.a.). Dabei werden unter-
schiedliche Begriindungsansitze herangezogen. Unter ande-
rem wird an den Umstand angekniipft, dass schwerste Men-
schenrechtsverletzungen — wie Volkermord — einen Verstof3
gegen volkerrechtlich zwingendes Recht (ius cogens) darstel-
len konnen, welches von allen Staaten zu respektieren ist und
bei dessen Nichteinhaltung alle Staaten betroffen sind (erga
omnes-Wirkung).> Ein ebenfalls nicht unbetrichtlicher Teil
der Staatengemeinschaft (z.B. Russland, VR China) und der
Volkerrechtler lehnt die RechtmiBigkeit einer humanitiren In-
tervention als Ausnahme vom Gewaltverbot dagegen ab.¢

Daneben gibt es in Zusammenhang mit einer Intervention
zum Schutz der Menschenrechte weitere Ausnahmen vom
Gewaltverbot, die jedoch zumindest gegenwirtig weniger re-
levant sind: Eine Zustimmung des betreffenden Staates kann
in bestimmten Féllen den Tatbestand des Gewaltverbots aus-
schlieen (Intervention auf Einladung).” Mit Zustimmung zu
einer Intervention ist allerdings bei einem Staat, in dessen
Hoheitsgebiet Menschenrechtsverletzungen stattfinden, im
Zweifel nicht oder nicht rechtzeitig zu rechnen. Volkerrecht-
liche Interventionsklauseln konnten unter bestimmten Vor-
aussetzungen eine humanitire Intervention regeln.? Sie sind
jedoch ungebriuchlich. Nach iiberwiegender Auffassung
kann auch eine Intervention zur Rettung eigener Staatsan-
gehoriger eine Ausnahme vom Gewaltverbot darstellen.®
Doch vermag ein Recht zur Rettung eigener Staatsangehori-
ger Menschenrechtsverletzungen, von denen Angehorige
eines anderen Staates betroffen sind, nicht zu verhindern.

Die volkerrechtliche Ausgangslage kann in der Weise zu-
sammengefasst werden, dass fiir eine weithin als volker-
rechtskonform akzeptierte Intervention zur Verhinderung
von Menschenrechtsverletzungen ein Mandat des Sicher-
heitsrats unter Beachtung der Voraussetzungen von Kapitel
VII der UN-Charta vorliegen muss. Andernfalls bleibt in der
Regel als Rechtfertigung nur der Riickgriff auf die humanita-
re Intervention, welche aber von vielen nicht als Ausnahme
vom Gewaltverbot anerkannt wird und die bislang nicht in
einem Ubereinkommen normiert ist.

4. Allgemeine Vorteile einer Normierung
Die Normierung eines zuvor nicht normierten Zustands ist
kein ,,Nullsummenspiel®, bei dem der eine verliert, was der

andere gewinnt. Vielmehr kann sie fiir alle Beteiligten vor-
teilhaft sein.!0 So zeigen Normen auf, wie man sich in be-

16

stimmten Situationen zu verhalten hat, und senken auf diese
Weise die Entscheidungskosten. Ferner signalisieren Nor-
men, wie sich andere wahrscheinlich verhalten werden und
reduzieren dadurch die Informationskosten. Normen erhéhen
zudem den Schutz vor Willkiirhandlungen. Diese Vorteile
konnen allen Beteiligten zugute kommen. Im Folgenden soll
aufgezeigt werden, dass fiir die Normierung der humanitiren
Intervention nichts anderes gilt und dass ein Ubereinkom-
men iiber die Regelung der Voraussetzungen einer huma-
nitdren Intervention sowohl fiir potentielle Intervenienten
wie Interventionsobjekte vorteilhaft sein kann.

S. Vorteile einer Normierung fiir den
potentiellen Intervenienten

In der Bevolkerung vieler Staaten ist der Wunsch verbreitet,
schwerste Menschenrechtsverletzungen in anderen Staaten
notfalls durch eine Intervention zu unterbinden, wenn dabei
nicht zu viele Opfer unter den eigenen Soldaten zu erwarten
sind. Dieser Gedanke kommt beispielhaft in der Formulie-
rung zum Ausdruck: ,,Braucht die Welt ... eine Polizei? Mir
kommt das ... so vor, als wiirde man fragen, ob San Francisco
oder New York eine Polizei brauchen.!!

Die Bedeutung dieses in Teilen der Bevolkerung verbreiteten
Waunsches lisst sich mit Hilfe folgender Uberlegung quanti-
fizieren: Wenn es der Bevolkerung der EU im Durchschnitt
10 € pro Person wert wire, einen Volkermord in einem
Drittstaat zu beenden, errechnet sich allein daraus fiir den
Fall einer Beendigung des Volkermordes ein Nutzen fiir die
EU in Hohe von knapp 5 Mrd. €. Zum Vergleich: Die jihr-
lichen Pro-Kopf-Ausgaben fiir die 6ffentliche Entwicklungs-
zusammenarbeit liegen in Deutschland bei gut 100 €.12 Die-
ser potentielle Nutzen der Beendigung von Menschenrechts-
verletzungen in einem anderen Staat kann im Wege von Ver-
handlungen, ggf. auch durch eine Intervention zum Schutz
von Menschenrechten, realisiert werden — soweit ihr Nutzen
aus Sicht der Biirger den Schaden iibersteigt.

2 UN Doc. S/1994/929 v. 22. Juni 1994.

3 UN Doc. S/1992/794 v. 3. Dezember 1992.

4 Vgl. M. Herdegen, Volkerrecht, 7. Auflage, Miinchen 2008, S. 136.

5 Vgl. K. Doehring, Volkerrecht, 2. Auflage, Heidelberg 2004, Rn. 1014.
6 Vgl. M. Herdegen, a.a.O. (Fn. 4), S. 242.

7M. Bothe in: W. Graf von Vitzthum, Volkerrecht, 4. Auflage, Berlin 2007,
S. 658.

8 Vgl. A. Pauer, Die humanitire Intervention. Militdrische und wirtschaft-
liche ZwangsmaBnahmen zur Gewihrleistung der Menschenrechte,
Basel/Frankfurt 1985 (zugl. Diss. Basel 1984), S. 207.

9 H.-G. Franzke, Schutz von deutschen Staatsbiirgern im Ausland durch die

Bundeswehr? Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht 1996, S. 189 ff.

P.Weise / W. Brandes / Th. Eger / M. Kraft, Neue Mikrookonomie, 5. Auf-

lage, Heidelberg 2005, S. 483.

' M. Boot, Plidoyer fiir ein Empire, in: U. Speck / N. Sznaider, Empire
Amerika. Perspektiven einer neuen Weltordnung, Miinchen 2003, S. 60.

S

12 Die Ausgaben Deutschlands fiir die 6ffentliche Entwicklungszusammen-
arbeit (deutsche Netto-ODA) belief sich im Jahr 2006 auf ca. 8,3 Mrd. €;
Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung, 13. Entwicklungspolitischer Bericht der Bundesregierung, Juni
2008, S. 230; www.bmz.de. (am 20. September 2008).
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Der Realisierung eines solchen Nutzens kann aus Sicht des
Intervenienten die volkerrechtliche Rechtslage im Wege ste-
hen. Nicht selten werden im Sicherheitsrat Entscheidungen
aus sachfremden Erwigungen blockiert. Zudem messen die
Veto-Michte Russland und die VR China dem Schutz der
Menschenrechte eine andere Bedeutung zu als etwa die
USA, Frankreich oder das Vereinigte Konigreich. Dement-
sprechend kann es fiir einen Intervenienten unbefriedigend
sein, auf den Sicherheitsrat angewiesen zu sein.

Setzt sich ein Intervenient iiber den Sicherheitsrat hinweg,
steigen die Kosten der Intervention; zugleich sinkt ihr Nut-
zen. Denn da die humanitére Intervention als Ausnahme vom
Gewaltverbot umstritten ist, wird sie von einem Teil der Be-
volkerung des Intervenienten, der Bevolkerung des Interven-
tionsobjekts, der Staatengemeinschaft und der Volkerrecht-
ler missbilligt. Dieser Legitimitéitsverlust kann unter ande-
rem den Widerstand im Interventionsobjekt stirken, die Ter-
rorismusgefahr vergrolern und das Ansehen des Intervenien-
ten in der Staatengemeinschaft verringern.

Die Vélkerrechtslage kann sich vor diesem Hintergrund zu-
gunsten eines potentiellen Intervenienten verbessern, wenn
die humanitire Intervention in einem Ubereinkommen nor-
miert ist. Der Intervenient ist dann nicht mehr auf den
Sicherheitsrat angewiesen, besitzt aber gleichwohl eine weit-
hin akzeptierte volkerrechtliche Legitimation. Zwar gehort
der Kern des Gewaltverbots zum volkerrechtlichen ius co-
gens, welches der Dispositionsbefugnis der Vertragsparteien
weitgehend entzogen ist. Ein Ubereinkommen iiber die hu-
manitédre Intervention darf gleichwohl geschlossen werden —
zumindest soweit sich diese auf den Schutz des (menschen-
rechtlichen) ius cogens beschriankt —, weil sie aufgrund der
Kollision zweier Prinzipien des ius cogens nicht den Kern
des Gewaltverbots betrifft, welcher der Dispositionshoheit
der Vertragsstaaten entzogen ist.

Als weiterer Vorteil einer Normierung der humanitéren Inter-
vention tritt fiir den Intervenienten hinzu, dass Normen einen
Anhalt dafiir geben, wie man sich in diffusen Situationen
verhalten sollte.!* Dieses in Normen gespeicherte Wissen
steht einem Intervenienten im Falle der humanitiren Inter-
vention bislang nur eingeschriankt zur Verfiigung. Daher
kann ein Intervenient unter dem Druck der offentlichen Mei-
nung, eine Eilentscheidung auf unvollkommener Informati-
onsbasis zu treffen, ggf. die Orientierung verlieren. Unter
Umstidnden kommt es auf diese Weise zu einer humanitiren
Intervention, die sich als nachteilig fiir den Intervenienten er-
weist. Dies gilt umso mehr, als der Intervenient hiufig keiner
gerichtlichen Kontrolle unterliegt, sondern als Ankliger,
Richter und Vollstrecker zugleich titig wird.

Rechtsnachteile sind mit einer Normierung der humanitiren
Intervention fiir den potentiellen Intervenienten nicht ver-
bunden, wenn dieser davon ausgeht, dass die humanitére In-
tervention ohnehin rechtmifig ist. Wenn Staaten wie die
USA, Frankreich oder das Vereinigte Konigreich ihr Einver-
stindnis zur humanitiren Intervention in einem Uberein-
kommen erteilen, biilen sie keine Souverinitit ein, sondern
kodifizieren lediglich eine nach ihrer Auffassung bereits be-
stehende Einschriankung der Souverénitit.

Mochte sich ein zu einer Intervention fahiger Staat von vorn-
herein nicht auf die humanitire Intervention berufen, hat das
Ubereinkommen fiir ihn nicht den Nutzen des Legitimitiits-
zuwachses. Eine Normierung der humanitidren Intervention
bringt daher fiir potentielle Intervenienten wie die USA,
Frankreich oder das Vereinigte Konigreich mehr Vorteile mit
sich als fiir Staaten wie Russland oder die VR China.

6. Vorteile einer Normierung fiir das
potentielle Interventionsobjekt

Potentielle Interventionsobjekte lehnen regelmiBig die Auf-
fassung ab, dass eine humanitére Intervention volkerrechtlich
zuldssig ist. Bei einer Regelung der humanitiren Intervention
in einem Ubereinkommen geben sie diese Rechtsansicht auf
und erleiden dadurch einen Rechtsnachteil. Eine humanitére
Intervention wird dariiber hinaus durch den aus dem Uber-
einkommen resultierenden Legitimititszuwachs erleichtert.
Zugleich bedeutet eine Regelung der humanitiren Interventi-
on auf der Basis der Rechtsauffassung des Interventionsob-
jekts eine zusitzliche Einschrinkung seiner Souverinitit. Im
Folgenden soll aufgezeigt werden, dass diese Nachteile viel-
fach durch anderweitige Vorteile mehr als ausgeglichen
werden.

Zunichst ist festzustellen, dass sich der genannte Rechts-
nachteil nur dann zu einem tatsichlichen Nachteil aus-
wichst, wenn ein Staat so massive Menschenrechtsverlet-
zungen begehen mochte, dass eine humanitire Intervention
in Betracht kommt. Solange ein Staat das volkerrechtliche
zwingende Recht beachtet, zu dessen Einhaltung er ohnehin
verpflichtet ist, bringt eine Regelung der humanitéren Inter-
vention fiir ihn nach dem hier vertretenen Ansatz keinen
tatsdchlichen Nachteil mit sich. Mochte ein Staat massive
Menschenrechtsverletzungen begehen, kann er zudem be-
reits gegenwirtig nicht sicher sein, dass Eingriffe von auflen
unterbleiben. Denn es besteht in diesen Fillen — wie die Er-
fahrung gezeigt hat — auch jetzt schon die Moglichkeit einer
Intervention zum Schutz von Menschenrechten. Hierdurch
werden die genannten Nachteile einer Normierung der hu-
manitidren Intervention fiir das potentielle Interventionsob-
jekt nicht beseitigt, aber in ihrer Bedeutung teilweise relati-
viert.

Eine Normierung der humanitiren Intervention bringt fiir
potentielle Interventionsobjekte vor allem den Vorteil hohe-
rer Rechtssicherheit mit sich. Wegen der fehlenden Normie-
rung der humanitiren Intervention kann es fiir potentielle
Interventionsobjekte gegenwirtig unklar sein, welche rote
Linie sie nicht iiberschreiten diirfen. Diese Ungewissheit
kann weitere Nachteile nach sich ziehen. So kann ein poten-
tielles Interventionsobjekt sich irrtiimlich bedroht fiihlen, ob-
wohl es die rote Linie nicht iiberschritten hat, und als Folge
davon die Ausgaben fiir die duflere Sicherheit zu hoch anset-
zen, so dass weniger Ressourcen fiir andere Zwecke zur Ver-
fligung stehen. Ein potentielles Interventionsobjekt kann auf-

13 P. Weise / W. Brandes / Th. Eger / M. Kraft, a.a.O. (Fn. 10), S. 484.

Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften / Journal of International Law of Peace and Armed Conflict 17



grund der fehlenden Rechtssicherheit zudem versehentlich
die rote Linie tiberschreiten und dadurch zu seinem eigenen
Schaden eine Intervention verursachen, die bei hoherer
Rechtssicherheit unterblieben wire.

Eine Regelung der humanitiren Intervention erhoht daneben
die Kosten einer unberechtigten humanitiren Intervention.
Interventionen beruhen zumeist auf einem Motivbiindel,
welches auch eigenniitzige Motive umfassen kann (Beispiel:
Verhinderung von Fliichtlingsstromen, Versuch der Ein-
flussnahme in der Region). In Staaten, die Opfer des Koloni-
alismus waren, ist haufig ein berechtigtes Misstrauen in die
Ziele eines Intervenienten vorhanden. Derzeit sind die Vor-
aussetzungen einer humanitéren Intervention nicht normiert,
sondern liegen in einer rechtlichen Grauzone. Daher besteht
die Gefahr, dass ein Intervenient die Kriterien einer huma-
nitdren Intervention an seine aktuellen politischen Bediirf-
nisse anpasst. Im Falle der Normierung sind die Vorausset-
zungen einer humanitéren Intervention transparent. Auf die-
se Weise kann leichter festgestellt werden, ob sie vorliegen,
wodurch ein Missbrauch der humanitiren Intervention
erschwert wird.

Durch eine Normierung der humanitéren Intervention kann
auch dem Problem der liickenhaften gerichtlichen Kontrolle
wirksam begegnet werden, wodurch die Missbrauchsgefahr
nochmals verringert wird. Zwar ist der Internationale Ge-
richtshof (IGH) gemif3 Art. 92 UN-Charta das Hauptrecht-
sprechungsorgan der Vereinten Nationen. Gleichwohl ist die
gerichtliche Kontrolle humanitirer Interventionen liicken-
haft. So hat sich Deutschland im Mai 2008 zwar der Ge-
richtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs unterworfen,
Auslandseinsitze der Bundeswehr hiervon jedoch aus-
genommen.'* Dies verdeutlicht, dass bislang kein liicken-
loser volkerrechtlicher Rechtsschutz gegen potentielle In-
tervenienten gegeben ist. Im Falle einer Normierung der
humanitiren Intervention konnen sich die Vertragsstaaten
der Gerichtsbarkeit des IGH unterwerfen, so dass das Pro-
blem der fehlenden gerichtlichen Kontrolle gelost werden
kann.

Ein weiterer Vorteil der Normierung liegt darin, dass das In-
terventionsobjekt mehr Einfluss auf den Verlauf der Inter-
vention nehmen kann. Kommt es zu einer Intervention, ist
dem Interventionsobjekt — wie sich bereits aus seiner Be-
zeichnung ergibt — eine Mitentscheidung in wesentlichen
Bereichen entzogen. So ist ihm die Entscheidung dariiber
entzogen, welche Staaten intervenieren, unter welchen Vor-
aussetzungen es zu einer Intervention kommen kann und wie
lange ein Intervenient im Hoheitsgebiet des Interventionsob-
jekts verbleibt. Eine Normierung der humanitiren Interventi-
on erlaubt dem Interventionsobjekt im Vorfeld durch Mitwir-
kung an den Interventionskriterien eine gewisse Einflussnah-
me auf die Intervention.

Zudem erhoht ein Ubereinkommen iiber die humanitire In-
tervention die Anreize bei einem potentiellen Interventions-
objekt, schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen zu un-
terlassen. Es kann durchaus im Interesse der Regierung eines
potentiellen Interventionsobjekts liegen, Folgeregierungen in
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dieser Weise an den Schutz fundamentaler Menschenrechte
zu binden und dadurch den Staat zu stabilisieren.

Fiir das potentielle Interventionsobjekt kann eine Normie-
rung der humanitiren Intervention nach dem Vorangegan-
genen insbesondere vorteilhaft sein, wenn es keine schwer-
wiegenden Menschenrechtsverletzungen begehen mochte,
die gegen das volkerrechtliche zwingende Recht verstoflen.
In diesem Fall wire es bei einer Normierung der huma-
nitdren Intervention besser geschiitzt, als es gegenwirtig der
Fall ist.

7. Fazit

Eine Normierung der humanitéren Intervention hat bei richti-
ger Ausgestaltung fiir viele potentielle Intervenienten und In-
terventionsobjekte Vorteile. Sie fiihrt zu einem Nutzengewinn,
den Intervenient und Interventionsobjekt untereinander auftei-
len konnen. Diese Vorteile sind fiir zwei Gruppen von Staaten
besonders grof. Zum einen profitieren potentielle Intervenien-
ten, welche die humanitidre Intervention bereits gegenwirtig
fiir rechtmifig halten, durch den Zugewinn an Legitimitét.
Dies betrifft vor allem westliche Staaten wie die USA, Frank-
reich oder das Vereinigte Konigreich. Zum anderen profitieren
potentielle Interventionsobjekte, die das volkerrechtliche
zwingende Recht einhalten mochten, durch den verbesserten
Schutz vor einem Missbrauch der humanitiren Intervention.
Weniger lohnend ist ein Ubereinkommen fiir Staaten wie
Russland und die VR China, die einerseits als Interventionsob-
jekt nicht in Betracht kommen und sich andererseits auch nicht
auf die humanitire Intervention berufen mochten. Auch
Staaten, in denen die konkrete Gefahr von Menschenrechts-
verletzungen unter Verstol gegen das volkerrechtlich zwin-
gende Recht besteht, werden kaum geneigt sein, ein entspre-
chendes Ubereinkommen zu ratifizieren.

Ein sachgerechtes Ubereinkommen kann am ehesten abge-
schlossen werden, solange etwaige Menschenrechtsverlet-
zungen noch nicht absehbar sind und ein ,,Schleier des Nicht-
wissens*1> iiber den Vertragsparteien liegt. Es wire daher zu
begriien, wenn interessierte Staaten ein entsprechendes
Ubereinkommen ohne konkreten Anlass abschlieBen, dem
im Laufe der Zeit weitere Staaten beitreten konnen. Auf die-
se Weise konnten sich das Geltungsgebiet des Ubereinkom-
mens und die Zone der Rechtssicherheit im Laufe der Zeit
ausdehnen. Zwar wire das Ubereinkommen zunichst mit
dem Makel behaftet, dass gerade diejenigen Staaten, in de-
nen eine humanitire Intervention am ehesten angebracht wi-
re, nicht beitreten. Bei diesen Staaten handelt es sich jedoch
nicht um eine fiir alle Zeiten festgelegte Gruppe; vielmehr
kann es hier zu Verdnderungen kommen. Daher konnen auch
diese Staaten iiber einen lingeren Zeitraum betrachtet nach-
einander einbezogen werden.

Wie ein Ubereinkommen iiber die humanitire Intervention

14 BT-Drucks. 16/9218 v. 5. Mai 2008.

15 Formulierung in Anlehnung an, J. Rawls, A Theory of Justice, Oxford
1972, und J. Rawls, Gerechtigkeit als Fairnef3, Frankfurt a.M. 2003.
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inhaltlich ausgestaltet sein konnte, wurde an anderer Stelle
begriindet!® und soll nicht wiederholt werden. Stattdessen
soll der Entwurf eines entsprechenden Ubereinkommens an-
gefiihrt werden, an dem sich etwaig interessierte Staaten ori-
entieren konnen.

— Entwurf -

Ubereinkommen iiber die Regelung
der volkerrechtlichen Voraussetzungen einer
humanitéiren Intervention

Die Vertragsstaaten dieses Ubereinkommens —

bekriftigend, dass gemil3 Artikel 2 Ziffer 4 der Charta
der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945 in den internatio-
nalen Beziehungen jede gegen die territoriale Unversehrtheit
oder die politische Unabhingigkeit eines Staates gerichtete
oder sonst mit den Zielen der Vereinten Nationen unverein-
bare Androhung oder Anwendung von Gewalt zu unterlassen
ist,

in dem Bewusstsein, dass der Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen geméf3 Art. 39 der Charta der Vereinten Nationen
feststellt, ob eine Bedrohung oder ein Bruch des Friedens
oder eine Angriffshandlung vorliegt, Empfehlungen abgibt
oder beschlieBt, welche MaBBnahmen zu treffen sind, um den
Weltfrieden und die internationale Sicherheit zu wahren oder
wiederherzustellen,

in dem Wissen, dass es zwingende Normen des Volkerrechts
gibt, die von der internationalen Staatengemeinschaft in ihrer
Gesamtheit angenommen und anerkannt werden und von
denen nicht abgewichen werden darf,

bekriftigend, dass zu diesen Normen die Verbote von Vol-
kermord, Sklavenhandel, Folter und unmenschlicher Be-
handlung sowie willkiirlicher T6tung gehoren,

respektierend, dass unterschiedliche Rechtsauffassungen
zu der Frage vertreten werden, ob Verletzungen dieser
Normen ohne Mandat des Sicherheitsrats der Vereinten Na-
tionen durch eine humanitire Intervention beendet werden
diirfen,

von dem Wunsch geleitet, im Verhéltnis zwischen den Ver-
tragsstaaten auf der Basis der Gegenseitigkeit und unter Bei-
behaltung der unterschiedlichen Rechtsauffassungen eine
Regelung der volkerrechtlichen Voraussetzungen einer hu-
manitéren Intervention zu treffen —

haben Folgendes vereinbart:

Artikel 1
Gegenstand des Ubereinkommens

Dieses Ubereinkommen regelt die volkerrechtlichen Voraus-
setzungen, unter denen eine humanitére Intervention im Ver-
hiltnis zwischen den Vertragsstaaten zuléssig ist.

Artikel 2
Definitionen

Fiir die Zwecke dieses Ubereinkommens bedeuten:

1. Humanitére Intervention: Jede gegen die territoriale
Unversehrtheit oder die politische Unabhingigkeit eines an-
deren Vertragsstaates gerichtete Anwendung oder Andro-
hung von Gewalt, die nicht auf einem Mandat des Sicher-
heitsrats der Vereinten Nationen beruht und die zum Ziel hat,
Menschenrechtsverletzungen in einem anderen Staat an
Staatsangehorigen des anderen Staates oder Staatenlosen zu
unterbinden.

2. Interventionsobjekt: Vertragsstaat oder Vertragsstaa-
ten, gegen den oder die eine humanitire Intervention gerich-
tet ist.

3. Intervenient: Vertragsstaat oder Vertragsstaaten, von
dem oder von denen eine humanitére Intervention angekiin-
digt, vorbereitet oder durchgefiihrt wird.

Artikel 3
Einverstindnis zur humanitiren Intervention

(1)  Jeder Vertragsstaat erteilt den iibrigen Vertragsstaaten
sein Einverstdndnis zu einer humanitiren Intervention fiir
den Fall, dass die in diesem Ubereinkommen festgelegten
Voraussetzungen gegeben sind.

2) Eine humanitire Intervention ist im Verhiltnis zwi-
schen den Vertragsstaaten nur unter den Voraussetzungen
dieses Ubereinkommens zulissig.

(3)  Die Rechtslage im Verhiltnis zwischen Vertragsstaa-
ten und anderen Staaten bleibt durch dieses Ubereinkommen
unberiihrt.

Artikel 4
Interventionsgrund (iusta causa)

(D) Eine humanitire Intervention setzt einen erheblichen
VerstoB3 gegen zwingendes Volkerrecht (ius cogens) voraus.

(2)  Ein Versto gegen zwingendes Volkerrecht ist ins-
besondere in Fillen von Volkermord, Sklavenhandel, Folter
und unmenschlicher Behandlung sowie willkiirlicher Totung
gegeben.

(3)  Der Verstoll gegen das zwingende Volkerrecht ist er-
heblich, wenn mindestens 1.000 Menschen betroffen oder
gefihrdet sind.

16 Ch. Henke, Die humanitire Intervention. Volker- und verfassungsrecht-
liche Probleme unter besonderer Beriicksichtigung des Kosovo-Kon-
flikts, Diss. Miinster 2002, S. 100 — 110; Ch. Henke, Beitrag zur neueren
Lehre vom gerechten Krieg, in: Ch. v. Starck, Kann es heute noch gerech-
te Kriege geben?, Gottingen 2008, S. 109 — 157.
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Artikel 5
VerhiltnismaBigkeit

Eine humanitire Intervention ist nur zuldssig, soweit sie ver-
hiltnismaBig ist.

Artikel 6
Intervenient (legitima auctoritas)

(D Intervenient konnen ein Vertragsstaat oder mehrere
Vertragsstaaten sein.

(2)  Eine Ubertragung von Aufgaben vom Intervenienten
an Private oder dritte Staaten setzt voraus, dass diesen ledig-
lich untergeordnete Hilfsaufgaben iibertragen werden, die
wesentliche Entscheidungsbefugnis beim Intervenienten ver-
bleibt und sichergestellt ist, dass die Privaten oder dritten
Staaten mindestens diejenigen Verpflichtungen des ius in
bello einhalten, an die der Intervenient gebunden ist.

Artikel 7
Interventionsobjekt

(1)  Eine humanitdre Intervention setzt voraus, dass die
Verletzung des zwingenden Volkerrechts dem Interventions-
objekt zurechenbar ist.

2) Zurechenbarkeit liegt vor, wenn die Verletzung des
zwingenden Volkerrechts im Hoheitsgebiet des Interventi-
onsobjekts stattfindet oder von dessen Hoheitsgebiet ausgeht
und das Interventionsobjekt nicht willens oder nicht in der
Lage ist, die Verletzung zu beenden.

Artikel 8
Ultima ratio-Prinzip

(1)  Vor einer humanitiren Intervention miissen alle Mog-
lichkeiten fiir eine friedliche Konfliktbeilegung ausgeschopft
sein.

(2)  Eine humanitidre Intervention setzt voraus, dass der
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen keine widersprechende
Entscheidung getroffen hat.

(3)  Einer humanitiren Intervention hat in der Regel ein
erfolglos abgelaufenes Ultimatum gegeniiber dem Interven-
tionsobjekt voranzugehen.

Artikel 9
Zeitpunkt der humanitiiren Intervention

(D) Eine humanitire Intervention setzt voraus, dass die
erhebliche Verletzung des zwingenden Volkerrechts gerade
stattfindet oder unmittelbar bevorsteht.

(2)  Eine humanitire Intervention ist insbesondere un-
zuléssig, wenn die Verletzung des zwingenden Volkerrechts
bereits beendet ist.

Artikel 10
Motiv des Intervenienten (recta intentio)

Die humanitiren Motive des Intervenienten diirfen nicht
vollstindig durch andere Motive verdringt werden.
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Artikel 11
Glaubhaftmachung

Die in Artikel 4 bis 10 genannten Voraussetzungen fiir eine
humanitire Intervention miissen mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit gegeben sein, ohne dass alle theoretischen und
verniinftigen Zweifel ausgerdumt zu sein briauchten.

Artikel 12
Einhaltung des ius in bello

Die Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Einhaltung des ius
in bello bleibt von diesem Ubereinkommen unberiihrt.

Artikel 13
Aufrechterhaltung der Kommunikation

(1)  Vor, wihrend und nach der humanitiren Intervention
hat der Intervenient die Kommunikation mit dem Interventi-
onsobjekt aufrechtzuhalten.

(2)  Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen ist jederzeit
vollstindig tiber die MaBnahmen auf dem Laufenden zu hal-
ten, die seitens des Intervenienten getroffen oder in Aussicht
genommen werden. Vor der humanitédren Intervention ist der
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen iiber die geplante Inter-
vention so rechtzeitig zu unterrichten, dass er die Moglichkeit
hat, eine eigene Entscheidung zu treffen. Wihrend der huma-
nitidren Intervention ist der Sicherheitsrat der Vereinten Natio-
nen mindestens einmal wochentlich iiber alle wesentlichen
Umstinde zu unterrichten. Der Intervenient hat nach Ab-
schluss der humanitidren Intervention dem Sicherheitsrat der
Vereinten Nationen einen Abschlussbericht vorzulegen.

Artikel 14
Wiederherstellung der Souverinitét

(1)  Nach Beendigung der humanitiren Intervention sind
territoriale Unversehrtheit und politische Unversehrtheit des
Interventionsobjekts wiederherzustellen.

(2)  Der Intervenient ist berechtigt, Recht und Ordnung
im Interventionsobjekt wiederherzustellen.

(3)  Eingriffe in die Souverinitit des Interventionsobjekts
sind auf das zur Durchsetzung des zwingenden Volkerrechts
erforderliche Minimum zu beschrénken.

Artikel 15
Keine Interventionspflicht

Keine Vorschrift in diesem Ubereinkommen ist so zu verste-
hen, dass sie eine Verpflichtung zu einer humanitéren Inter-
vention begriindet.

Artikel 16
Schadensersatz

(1)  Der Intervenient haftet gegeniiber dem Interventions-
objekt im Falle einer dem Grunde nach rechtswidrigen Inter-
vention fiir alle von ihm oder gemal Artikel 6 Abs. 2 einge-
setzten Privaten oder dritten Staaten verursachten Schiden.
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(2)  Der Intervenient haftet gegentiber dem Interventions-
objekt im Falle einer dem Grunde nach rechtméBigen Inter-
vention fiir alle rechtswidrig verursachten Schiden, die auf
Vorsatz oder grober Fahrlidssigkeit des Intervenienten oder
etwaiger gemil Artikel 6 Abs. 2 eingesetzter Privater oder
dritter Staaten beruhen.

(3)  Eine etwaige Haftung gegeniiber Dritten bleibt von
diesem Ubereinkommen unberiihrt.

Artikel 17
Vorbehalte

Vorbehalte zum Ubereinkommen sind unzulssig.

Artikel 18
Meinungsverschiedenheiten

(1)  Die Vertragsstaaten unterwerfen sich im Hinblick auf
alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit diesem Ubereinkom-
men der Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs.

(2)  Untersagt der Internationale Gerichtshof als vorsorg-
liche Malinahme zur Sicherung der Rechte des Interventions-
objekts den Beginn oder die Fortsetzung einer humanitiren
Intervention, ist die humanitire Intervention abzubrechen. Die
Vertragsstaaten stimmen darin tiberein, dass andernfalls ein be-
waffneter Angriff auf das Interventionsobjekt erfolgt und dass
diesem das Recht zur individuellen oder kollektiven Selbstver-
teidigung zusteht, bis der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
die zur Wahrung des Weltfriedens und der internationalen
Sicherheit erforderlichen Ma3nahmen getroffen hat.

Artikel 19
Ratifikation

(1)  Das Ubereinkommen liegt fiir alle Staaten, die an den
Verhandlungen zur Regelung der volkerrechtlichen Voraus-
setzungen der humanitdren Intervention teilgenommen ha-
ben, zur Unterzeichnung auf.

(2)  Es bedarf der Ratifikation, Annahme oder Genehmi-
gung; die Ratifikations-, Annahme- oder Genehmigungsur-
kunden werden beim Ministerium fiir Auswirtige Angele-
genheiten des , dem Verwahrer des Ubereinkom-
mens, hinterlegt.

Artikel 20
Beitritt anderer Staaten

(1) Jeder andere Staat kann dem Ubereinkommen beitre-
ten, nachdem es gemif Artikel 21 Absatz 1 in Kraft getreten
ist.

(2)  Die Beitrittsurkunde wird beim Verwahrer hinterlegt.

3) Der Beitritt wirkt nur in den Beziehungen zwischen
dem beitretenden Staat und den Vertragsstaaten, die inner-
halb von sechs Monaten nach Eingang der in Artikel 23
Buchstabe b vorgesehenen Notifikation keinen Einspruch

gegen den Beitritt erhoben haben. Nach dem Beitritt kann
ein solcher Einspruch auch von jedem Staat in dem Zeit-
punkt erhoben werden, in dem er das Ubereinkommen ratifi-
ziert, annimmt oder genehmigt. Die Einspriiche werden dem
Verwahrer notifiziert.

Artikel 21
Inkrafttreten

(D) Das Ubereinkommen tritt am ersten Tag des Monats
in Kraft, der auf einen Zeitabschnitt von drei Monaten nach
der in Artikel 19 vorgesehenen Hinterlegung der dritten Rati-
fikations-, Annahme- oder Genehmigungsurkunde folgt.

2) Danach tritt das Ubereinkommen fiir jeden Staat in
Kraft, der es spiter ratifiziert, annimmt oder genehmigt oder
der ihm beitritt, am ersten Tag des Monats, der auf einen Zeit-
abschnitt von drei Monaten nach Hinterlegung seiner Ratifika-
tions-, Annahme-, Genehmigungs- oder Beitrittsurkunde folgt.

Artikel 22
Kiindigung

(1)  Jeder Vertragsstaat kann das Ubereinkommen durch
eine an den Verwahrer gerichtete schriftliche Notifikation
kiindigen.

(2)  Die Kiindigung wird am ersten Tag des Monats wirk-
sam, der auf einen Zeitabschnitt von drei Jahren nach Ein-
gang der Notifikation beim Verwahrer folgt. Ist in der Notifi-
kation fiir das Wirksamwerden der Kiindigung ein lidngerer
Zeitabschnitt angegeben, so wird die Kiindigung nach Ab-
lauf des entsprechenden Zeitabschnitts nach Eingang der
Notifikation wirksam.

Artikel 23
Notifikationen

Der Verwahrer notifiziert den Vertragsstaaten sowie den
Staaten, die nach Artikel 20 beigetreten sind,

a) jede Unterzeichnung, Ratifikation, Annahme und Ge-
nehmigung,

b) jeden Beitritt und jeden Einspruch gegen einen Beitritt,

c) den Tag, an dem das Ubereinkommen in Kraft tritt,
d) jede Kiindigung.

Zu Urkund dessen haben die hierzu gehorig befugten Unter-
zeichneten dieses Ubereinkommen unterschrieben.

Geschehen in am in englischer, fran-
zosischer und deutscher Sprache, wobei jeder Wortlaut glei-
chermalflen verbindlich ist, in einer Urschrift, die im Archiv
der Regierung des hinterlegt und von der
jedem Staat, der an den Verhandlungen zur Regelung der
volkerrechtlichen Voraussetzungen einer humanitidren Inter-
vention teilgenommen hat, auf diplomatischem Weg eine
beglaubigte Abschrift libermittelt wird.

Humanitires Volkerrecht — Informationsschriften / Journal of International Law of Peace and Armed Conflict 21



Revisiting the Definition of the €rime of Aggression

Sergey Sayapin*

Der Begriff des Agressionsverbrechens im Sinne des Rom-Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs ist eine der wichtigs-
ten Fragen des modernen Volkerstrafrechts. Die unter der Assembly of State Parties funktionierende Special Working Group
on the Crime of Aggression hat zur Ausarbeitung von entsprechenden materiellen und strafverfahrensbezogenen Entwurfsnor-
men beigetragen, die sowohl das Verbrechen definieren als auch rationale Mechanismen der Interaktion zwischen dem UN-
Sicherheitsrat und dem Internationalen Strafgerichtshof vorschlagen. In diesem Beitrag werden die Entwurfsnormen kritisch
analysiert, und entsprechende Korrekturen werden empfohlen. Es wird anschlieBend vorgeschlagen, dass die neuen Normen —
wenn sie auf der Review Conference in 2010 angenommen werden — imstande sein sollten, nicht nur die Kompetenz des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs zu erweitern, sondern auch die Funktionen des UN-Sicherheitsrats und des IGH zu beeinflussen.

The definition of the crime of aggression for the purpose of the Rome Statute of the International Criminal Court remains a key
issue of contemporary international criminal law. The work accomplished to date by the Special Working Group on the Crime
of Aggression has resulted in promising draft amendments to the Rome Statute, which define the crime on the basis of relevant
international law sources and suggest workable mechanisms of interaction between the Court and the United Nations Security
Council. The article examines the draft amendments in a critical way and recommends according substantial and procedural
improvements. It is suggested that the new rules of the Rome Statute, if duly recognised, should affect the practice of both the
International Criminal Court and the Security Council, as well as other relevant United Nations bodies, such as the Interna-

tional Court of Justice.

1. Introduction

It is a paradox that now, sixty-three years after the establish-
ment of the United Nations, there still exists no legally bind-
ing definition of a key concept of its Charter. It is a declared
purpose of the United Nations to “take effective [...] mea-
sures [...] for the suppression of acts of aggression or other
breaches of peace”! but not even Chapter VII of the UN
Charter (Action with Respect to Threats to the Peace, Breaches
of the Peace, and Acts of Aggression) defines aggression as a
material term of international treaty law. The UN Security
Council, as a body primarily responsible for the maintenance
of international peace and security,? had been given power to
“determine the existence of any [...] act of aggression”? but
did not arguably have any agreed normative guidance as to
what might constitute aggression until the adoption by the
UN General Assembly, in 1974, of a resolution with a Defi-
nition of Aggression annexed to it.* Even then, the Definition
adopted by the General Assembly could not become legally
binding and allegedly had “no visible impact” on the deliber-
ations of the Security Council.’> Later, the International Crim-
inal Court was given jurisdiction over the as yet undefined
crime of aggression,® on the condition that this jurisdiction
should be exercised “once a provision [of the ICC Statute] is
adopted [...] defining the crime and setting out the condi-
tions under which the Court shall exercise jurisdiction with
respect to this crime”.” Importantly, this new provision
should “be consistent with the relevant provisions of the
Charter of the United Nations”,? e.g. with norms which set
out predominantly procedural conditions for the determina-
tion of and dealing with acts of aggression.

As the First Review Conference of States Parties to the ICC
Statute (Uganda, 2010) is approaching, the definition of ag-
gression remains on the top of many international lawyers’
agendas.® The task of defining the crime of aggression for the
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Charter of the United Nations (UN Charter), reprinted in: M.D. Evans,
Blackstone’s International Law Documents, 4th ed., London, Blackstone
Press Ltd., 1999, pp. 8-26, art. 1(1).

Ibid., art. 24(1).

Ibid., art. 39.

General Assembly, Resolution 3314 (XXIX), 14 December 1974, GAOR
29th Sess., Supp. No. 31, 1974.

M.C. Bassiouni / B.B. Ferencz, ‘‘The Crime against Peace”, in M.C. Bas-
siouni, International Criminal Law, 2nd ed., vol. I, New York, Transna-
tional Press, 1999, at 313, 334.

Rome Statute of the International Criminal Court (hereinafter — ICC Sta-
tute), UN Doc. A/CONF.183/9, 17 July 1998, art. 5(1); ILC, Draft Code
of Crimes against the Peace and Security of Mankind (1996), art. 8, sec-
ond sentence, unter: http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/English/
draft%20articles/7_4_1996.pdf. (5 March 2009).

ICC Statute, art. 5(2), first sentence.

Ibid., second sentence.

The work on the definition of the crime of aggression is being carried out
by a Special Working Group on the Crime of Aggression under the Assem-
bly of States Parties to the ICC Statute. An initial draft text was suggested in
January 2007, and the Working Group met in three further sessions since
then (in June and December 2007 and in June 2008). The outcomes of these
sessions are reflected, respectively, in the following reports: ICC-
ASP/6/SWGCA/INE.1, 25 July 2007, ICC-ASP/6/SWGCA/1, 13 Decem-
ber 2007 and ICC-ASP/6/SWGCA/2, 14 May 2008, cf. the website of the
ICC: http://www.icc-cpi.int/library/asp/Report SWGCA_English.pdf. (18
June 2008). Two further sessions are planned, respectively, for November
2008 and April, May or June 2009. In accordance with the Resolution ICC-
ASP/5/Res.3, 1 December 2006, adopted by the Assembly of States Parties,
the Working Group should conclude the drafting 12 months prior to the Re-
view Conference.
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purpose of the Statute is in fact more ambitious than it might
seem at first glance. It is suggested that the formulation of an
acceptable definition would actually have a broader effect
than that of just amending the ICC Statute. It would arguably
affect the subsequent practice of the UN Security Council as
well, even if that indirect effect might, at least initially, be
limited to the attitudes of two permanent Security Council
members (United Kingdom and France) and those non-per-
manent ones who are also parties to the ICC Statute. This
suggestion reasonably follows from the requirement that the
sought definition is “consistent with the relevant provisions
of the Charter of the United Nations”: if it is consistent with
the UN Charter, there is no reason why the state parties to the
Rome Statute should not also use its letter and spirit as an
appropriate reference in their capacity of Security Council
members.

This article seeks to examine the development of the notion
of aggression as well as its principal constituent elements
under current customary international law, and to ultimately
suggest a possible doctrinal definition of the crime which
could suit both the purposes of the ICC Statute and the action
of the relevant main organs of the United Nations — first of
all, of the Security Council and the International Court of
Justice. While the Statute expressly and restrictively pro-
vides that none of its provisions relating to individual crimi-
nal responsibility should affect the responsibility of states
under international law, !0 the attempted definition should nec-
essarily take into account both aspects — elements of an in-
dividual crime committed by a state’s policy-making level
official(s) and those of an according internationally wrongful
act attributable to that state. Under current international law,
the first would not exist without the second. Whilst the ICC
Statute does not indeed concern itself with the conduct of
states, it currently is the only international treaty of poten-
tially universal application which provides space for defining
the crime of aggression as a matter of treaty law, even if only
for the specific purpose of criminal prosecution of individ-
uals. It is suggested that this specific legal framework might
allow for the production of a more comprehensive definition
of aggression — a “great unknown” in contemporary interna-
tional law.

2. Evolution of the Definition of Aggression:
1945 - 1996

The UN Charter was the first international treaty in history to
decisively proscribe the threat or use of force in international
relations: its article 2(4) stated that “[a]ll Members [should]
refrain in their international relations from the threat or use
of force against the territorial integrity or political indepen-
dence of any state, or in any other manner inconsistent with
the Purposes of the United Nations”. This norm was, from its
inception, designed to be of a superior legal nature!! and is
now recognized to have acquired the character of customary
international law. It is binding even for the few States which
are not members of the United Nations.!? By contrast, the
UN Charter’s predecessor — the Covenant of the League of
Nations!3 — required member states to refer matters of dis-
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pute to arbitration or to the League of Nations Council,
depending on the nature of the dispute,'# but did not exclude
resort to force whatsoever.!> The prohibition of war — even of
aggressive war — was not therefore subject to an uncondition-
al prohibition under the Covenant.!®

The UN Charter, however, confined itself to formulating the
above general rule (article 2(4)) and two main exceptions to
it — the inherent right of individual or collective self-defence
against an armed attack (article 51) and collective security
measures authorized by the Security Council (the entirety of
Chapter VII) — without elaborating the rule any further.
Hence, the 1974 Definition of Aggression had been con-
ceived as a guide for the Security Council’s political determi-
nation of the existence of an act of aggression!” and was
widely (though not universally)'® accepted.!® The Definition
contains a general part and gives an incomplete list of exam-
ples of acts of aggression. The general part of the Definition
(article 1) reads as follows:

Aggression is the use of armed force by a state against the
sovereignty, territorial integrity or political independence of
another state, or in any other manner inconsistent with the
Charter of the United Nations, as set out in this Definition.

Y. Dinstein noted six essential distinctions between this rela-
tively advanced formulation and the primary rule articulated
in article 2(4) of the UN Charter: (1) the mere threat of force
is excluded; (2) the adjective “armed” is interposed before
the noun “force”; (3) “sovereignty” is mentioned together
with the territorial integrity and the political independence of
the victim state; (4) the victim is described as ‘“another”
(rather than “any”) state; (5) the use of force is proscribed
whenever it is inconsistent with the UN Charter as a whole,
and not only with the purposes of the United Nations; (6) a
linkage is created with the rest of the definition.20 Certainly,
the adding of those complementary conditions to the defini-
tion of aggression was intended to raise the assessment
threshold and to eliminate the possibility of invoking shoot-
ing “a few stray bullets across a boundary” as an act of ag-

10 ICC Statute, art. 25(4).

I UN Charter, supra note 1, art. 103: “In 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”.

12 P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 7th
ed., London/New York, Routledge, 1997, p. 309.

13 Covenant of the League of Nations, reprinted in: M.D. Evans, supra note
1, pp. 26-36, art. 1(1).

14 Ibid., arts. 13, 15.

15 Ibid., art. 12(1), second sentence.

16 1. Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed., Oxford,
Oxford University Press, 2003, p. 697; 1. Brownlie, International Law and
the Use of Force by States, Oxford, Clarendon Press, 1963, pp. 55 et seq.

17 J.I. Garvey, ‘“The UN Definition of Aggression: Law and Illusion in the
Context of Collective Security”, (1976-77) 17 Virginia Journal of Inter-
national Law 177, 193—-194.

18 J. Stone, “Hopes and Loopholes in the 1974 Definition of Aggression”,
(1977) 71 American Journal of International Law 224 — 246.

19°Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 3rd ed., Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2001, p. 115.

20 Jpid., p. 116.
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gression.?! Article 2 of the definition further emphasized that
alleged acts of aggression or their consequences should be of
“sufficient gravity” and that minor incidents of the use of
armed force might therefore not constitute aggression, sub-
ject to appreciation by the Security Council in accordance
with the Charter. In concurrence with this provision, article 3
enumerates possible examples of acts of aggression, regard-
less of their being accompanied by a declaration of war:

”(a)  The invasion or attack by the armed forces of a state
of the territory of another state, of any military occupation,
however temporary, resulting from such invasion or attack,
or any annexation by the use of force of the territory of an-
other state or part thereof;

(b)  Bombardment by the armed forces of a state against
the territory of another state or the use of any weapons by a
state against the territory of another state;

(c)  The blockade of the ports or coasts of a state by the
armed forces of another state;

(d)  An attack by the armed forces of a state on the land,
sea or air forces, or marine and air fleets of another state;

(e) The use of armed forces of one state which are within
the territory of another state with the agreement of the re-
ceiving state, in contravention of the conditions provided for
in the agreement or any extension of their presence in such
territory beyond the termination of the agreement;

(f) The action of a state in allowing its territory, which it
has placed at the disposal of another state, to be used by that
other state for perpetrating an act of aggression against a
third state;

(g)  The sending by or on behalf of a state of armed hands,
groups, irregulars or mercenaries, which carry out acts of
armed force against another state of such gravity as to
amount to the acts listed above, or its substantial involvement
therein.”

Out of these, only the last subparagraph was pronounced by
the International Court of Justice to be declaratory of cus-
tomary law.22 Y. Dinstein argues, however, that possibly the
other portions of article 3 may also be regarded as being in-
dicative of “harder” international law than the General As-
sembly resolutions are as a rule.?? Yet, the genuine problem
about the international legal value of the 1974 Definition is
that its article 3 is not exhaustive, and the Security Council
may itself determine what other acts may amount to aggres-
sion,?* which is in contravention of the fundamental principle
of legality. This liberty of political judgment accorded to the
Council is undoubtedly justified in light of its required oper-
ational flexibility as an international body primarily respon-
sible for the maintenance of international peace and security.
However, the legal qualification of situations as acts of ag-
gression, in order for them to entail specific consequences
for states and individuals under international law,25 should
involve more strictly defined assessment criteria and a less
politicised procedure than the Security Council’s is.2

Importantly, the 1974 Definition of Aggression was the last
international instrument which made a terminological dis-
tinction between “aggression” (which “gives rise to interna-
tional responsibility”’) and a “war of aggression” (which is “a
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crime against international peace”).?’ In its turn, the 1996
Draft Code of Crimes against the Peace and Security of
Mankind already referred to ‘“aggression” generically
throughout the text,28 and a similar approach was adopted by
the drafters of the Rome Statute.?? Article 16 of the Draft
Code was a major departure (indeed one indicative of the
progressive development of international law) in that it con-
nected in one concise formulation the proscribed conduct of
an aggressor state (internationally wrongful act) resulting
from the criminal behaviour of individuals at that state’s
policy-making level (individual crime):

An individual who, as leader or organizer, actively partici-
pates in or orders the planning, preparation, initiation or
waging of aggression committed by a state shall be responsi-
ble for a crime of aggression [emphasis added].

According to the International Law Commission’s Commen-
tary on article 16 of the Draft Code, “[t]he rule of interna-
tional law which prohibits aggression [e.g. article 2(4) of the
UN Charter] applies to the conduct of a state in relation to
another state. Therefore, only a state is capable of commit-
ting aggression by violating this rule of international law
which prohibits such conduct. At the same time, a state is an
abstract entity which is incapable of acting on its own. A
state can commit aggression only with the active participa-
tion of the individuals who have the necessary authority or
power to plan, prepare, initiate or wage aggression [...]
Thus, the violation by a state of the rule of international law
prohibiting aggression gives rise to the criminal responsibil-
ity of the individuals who played a decisive role in planning,
preparing, initiating or waging aggression. Individual re-
sponsibility for such a crime is intrinsically and inextricably
linked to the commission of aggression by a state. The words
‘aggression committed by a state’ clearly indicate that such’
a violation of the law by a state is a sine qua non condition
for the possible attribution to an individual of responsibility
for a crime of aggression.”30

21 B. Broms, “The Definition of Aggression”, (1977) 154 Recueil des Cours
de I’ Academie de Droit International 346.

22 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicara-
gua v. USA), Jurisdiction and Admissibility 27 June 1986, ICJ Reports
392, at 14, paras. 106 et seq.

23 Y. Dinstein, supra note 19, p. 118.

24 General Assembly, supra note 4, Annex, art. 4.

25 Under art. 39 of the UN Charter, no difference is made as to recommen-
dations or measures the Security Council may take with regard to threats
to the peace, breaches of the peace or acts of aggression in accordance
with arts. 41 or 42 of the Charter. However, given the exceptionally grave
character of aggression as a crime against peace, it is submitted that its
legal consequences for delinquent States and the individual perpetrators
should be defined more specifically.

26 For a critical overview of current draft amendments to the ICC Statute,

see below, Section 2.

General Assembly, supra note 4, Annex, art. 5(2).

Id., arts. 2(2), 8 (aggression is mentioned indirectly), 16.

Strictly speaking, arts. 5(1) and 5(2) of the ICC Statute refer by name to

the “crime of aggression”. As will be shown below, this formulation is

indeed preferable with regard to acts committed by natural persons, while

“aggression” is an act committed by States.

30 Report of the ILC on the works of its forty-eighth session, in: GAOR,
Fifty-first Session, Supplement No. 10, UN Doc. A/51/10, 6 May to
26 July 1996, p. 43.
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The 1996 Draft Code of Crimes represents the current state
of international law with respect to the definition of aggres-
sion, and our further argumentation should be consequently
built upon its relevant provisions. It follows authoritatively
from the passage quoted above that aggression has at least
two characteristics. Firstly, it is an act of which only states
are capable. Under current international law, alleged acts of
aggression may be attributed only to states and not to any
other subjects of international law (e.g. international organi-
zations cannot be held guilty of committing aggression).
Secondly, aggression constitutes a violation of a specific rule
of international law, i.e. an internationally wrongful act as it
is defined in article 2 of the 2001 ILC Articles on State Re-
sponsibility.3! This peremptory obligation consists of a re-
quirement addressed to states to comply in good faith with
article 2(4) of the UN Charter, i.e. in their refraining from the
threat or use of force against the territorial integrity or politi-
cal independence of any state, or in any other manner incon-
sistent with the purposes of the United Nations. Theoretical-
ly, if a state violates that obligation, and the Security Council
qualifies that violation as an act of aggression, the mecha-
nism of the aggressor state’s international responsibility
should be automatically triggered,?? and the aggressor state’s
officials responsible for the act of aggression should be held
criminally responsible by a national or international criminal
court (for example, the ICC). However, as will be seen be-
low, the realities of the Security Council’s practice are more
complicated. In the next section, some essential difficulties
of the Security Council’s decision-making procedure relative
to the subject-matter of this article will be considered, and
possible solutions will be proposed.

3. The Determination of Acts of Aggression:
Practices in the Past and Theories for the Future

De lege lata, the exclusive power to determine acts of ag-
gression lies with the Security Council,?? and no other body
has a similar authority. However, too much space for subjec-
tivity is left to the Council in the exercise of that power. Prac-
tically, from 1946 to 1986, during the period when dozens of
international armed conflicts took place,3* the Security
Council passed only two decisions under article 39 that there
was a “breach of the peace” — in the case of Korea in 195033
and with regard to the Falklands conflict in 1982.36 During
the same period, the Council referred to “aggression” only in
the instances of Israel and South Africa, and determined no
more than seven cases of “threat to international peace and
security”.37 The rule contained in the first sentence of article
2 of the 1974 Definition of Aggression was thus consistently
disregarded.3® Naturally, the Soviet invasion in Afghanistan
on 25 December 1979 was not regarded as an act of aggres-
sion,® and even the Iraqi invasion in Kuwait on 2 August
1990 was termed a breach of the peace and of international
security.*0 Given the statistics of veto use in the Security
Council between 1945 and 1992,4! it is not surprising that
acts of aggression were determined exceptionally rarely.

The conclusion is straightforward: since states’ obligations
under the UN Charter prevail over their obligations under
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any other international agreement,*? (including the Rome
Statute) and three permanent members of the Security Coun-
cil having veto power (China, Russia and the United States)
not being parties to the Rome Statute, the presumably inde-
pendent® International Criminal Court will remain entirely
depended on the Security Council in the exercise of jurisdic-
tion over the crime of aggression,* unless (a) a workable
mechanism of the Court’s interaction with the Security
Council is established or sound alternative mechanisms are
put in place without amending the UN Charter, and (b) the
to-be-made amendments to the Rome Statute arrive at an ob-
jective legal definition of aggression. Let us consider these
two conditions in turn.

3.1 Establishing a Workable Mechanism of
Interaction with the Security Council and
Proposals for Alternative Mechanisms

It is submitted that any proposal of amendment to the Rome
Statute where the procedural role of the Security Council in the
determination of acts of aggression were manifestly downgrad-
ed would not hold. If such a provision were adopted, and the
International Criminal Court attempted, in the future, to indict
someone on its basis against the Security Council’s will, the
Council would always have the power to defer investigation or
prosecution.*> Besides, as was noted above, the prosecution of

31 General Assembly, Resolution 56/83, UN Doc. A/56/83, 12 December
2001, adopted at the 85th plenary meeting, Annex, Articles on Responsi-
bility of States for Internationally Wrongful Acts, art. 2: “There is an in-
ternationally wrongful act of a State when conduct consisting of an action
or omission:

(a) Is attributable to the State under international law; and

(b) Constitutes a breach of an international obligation of the State”.

32 Jbid., art. 1: “Every internationally wrongful act of a State entails the
international responsibility of that State”.

33 UN Charter, supra note 1. art. 39.

3 For an overview of 160 international and non-international armed con-
flicts fought between 1945 and 1985, see U. Borchardt et al., Die Kriege
der Nachkriegszeit, 1986, p. 68.

35 See J. Young / J. Kent, International Relations Since 1945: A Global

History, Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 146-152.

Ibid., p. 573.

37 M. Koskenniemi, “The Place of Law in Collective Security”, (1996) 17

Michigan Journal of International Law 455-490, at 458.

General Assembly, supra note 4, Annex, art. 2 (first sentence): “The first

use of armed force by a State in contravention of the Charter shall consti-

tute prima facie evidence of an act of aggression [...]".

J. Young and J. Kent, note that even friends of the USSR, such as India,

were critical over the invasion. In the absence of a negative qualification

by the Security Council, it was condemned by the UN General Assembly

by 104 to 18 votes. See supra note 35, p. 493.

Security Council, Resolution 660, UN Doc. S/660/1990, 2 August 1990.

During the said period, the Soviet Union used its veto right 114 times;

USA 69; United Kingdom 30; France 18; China 3. See A. Roberts / B.

Kingsbury, United Nations, Divided World: The UN’s Roles in Interna-

tional Relations, 2nd ed., Oxford, Oxford University Press, 1993, p. 10.

UN Charter, supra note 1, art. 103.

ICC Statute, 9th preambular paragraph.

The assertion that “the Court [would not be] bound by a determination of

an act of aggression by the Security Council or any other organ outside

the Court” therefore seems to be incorrect. See document ICC-

ASP/6/SWGCA/INE.1, supra note 9, para. 54.

ICC Statute, art. 16: “No investigation or prosecution may be commenced

or proceeded with under this Statute for a period of 12 months after the

Security Council, in a resolution adopted under Chapter VII of the

Charter of the United Nations, has requested the Court to that effect; that

request may be renewed by the Council under the same conditions”.
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individuals for the crime of aggression would necessarily re-
quire an appropriate determination in accordance with interna-
tional law,* (e.g. by the Security Council or in accordance with
another appropriate procedure which remains to be defined) of
an act of aggression committed by the respective state. It would
therefore make no sense to adopt an idealistic mechanism
endowing the International Criminal Court with a seeming
power to “compete” with the Security Council, which a priori
would be doomed to failure.

To solve the difficulty, a number of proposals were made
with a view to harmonizing the UN Charter and the ICC
Statute while the Statute was still being drafted.*’” None of
them, however, were accepted at the Rome Conference in
1998, and the drafting efforts continued in the framework of
a Special Working Group on the Crime of Aggression. The
working text suggested to the Working Group in 2007, which
is reproduced below, was quite realistic, since it provided for
a variety of reasonable procedural options involving both the
Security Council and alternative international bodies. The
same text served as a basis for further discussions within the
Working Group, which took place in 2008:48

“l.  The Court may exercise jurisdiction over the crime of
aggression in accordance with article 13, subject to the pro-
visions of this article.

2. Where the Prosecutor concludes that there is a reason-
able basis to proceed with an investigation in respect of a crime
of aggression, he or she shall seek authorization by the Pre-
Trial Chamber for the investigation in respect of this crime.

3. The Pre-Trial Chamber may, in accordance with the
procedure contained in article 15, authorize the commence-
ment of the investigation in respect of a crime of aggression,
(a) if the Security Council has determined that an act of
aggression has been committed by the state referred to in
article 8 bis; or

(b)  if the Security Council has decided not to object to the
investigation in respect of a crime of aggression; or

(©) if the General Assembly or the International Court of
Justice has determined that an act of aggression has been
committed by the state referred to in article 8 bis.

4. In the absence of such a determination or decision,
the Pre-Trial Chamber shall notify the Secretary-General of
the United Nations of the request submitted by the Prosecu-
tor, including any relevant information and documents.

5. Where no such determination or decision is made with-
in [xx] months after the date of notification, the Pre-Trial
Chamber may authorize the commencement of the investiga-
tion in accordance with the procedure contained in article 15.
6. This article is without prejudice to the provisions
relating to the exercise of jurisdiction with respect to other
crimes referred to in article 5.”

Subparagraph 3(a) of Draft article 15 bis is rather clear and
raises no objections. Clearly, if the Security Council deter-
mined that an act of aggression has been committed, the Pre-
Trial Chamber would not be merely “allowed” but arguably
compelled to authorize the investigation in respect of a crime
of aggression. Importantly, this subparagraph entitles the
Security Council to refer to the Court situations involving the
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commission of alleged acts of aggression not only by states
parties to the Rome Statute but, more generally, by any mem-
ber of the United Nations.*® Less unquestionably but still
possibly, if the Security Council, in response to a direct in-
quiry from the Pre-Trial Chamber of the International Crimi-
nal Court (subparagraph 3(b)), decided not to object to the
investigation of a crime of aggression, it might be inferred
that the Council did not resolutely exclude the qualification
of the situation in question as an act of aggression and the
Court might consequently proceed.

By contrast, some other provisions do raise questions of
compatibility with the UN Charter and even the ICC Statute
itself. Firstly, it follows from paragraph 1 of Draft article 15
bis that, in accordance with article 13 of the Statute, the
Court should be able to exercise jurisdiction with respect to
an alleged crime of aggression, if a situation in which the
crime appears to have been committed is referred to the Pros-
ecutor by either a state Party to the Statute or the Security
Council, or if the Prosecutor has himself initiated an investi-
gation in respect of such a crime in accordance with article
15. It is however suggested that it is not up to any state party
to the Statute to refer allegations of aggression to the Prose-
cutor but only to a state party, which considers itself to be a
victim of aggression committed by another state party, or by
its successor state. The Commentary to article 8 of the Draft
Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind
(“Establishment of Jurisdiction”) states that “[t]he determi-
nation by a national court of one state of the question of
whether another state had committed aggression would be
contrary to the fundamental principle of international law
par in parem imperium non habet. Moreover, the exercise of
jurisdiction by the national court of a state which entails con-
sideration of the commission of aggression by another state
would have serious implications for international relations
and international peace and security”. So, if the judiciary of a
state other than the victim state is precluded from assessing
an allegation of aggression in accordance with a judicial pro-
cedure, one may ask why then the executive branch of power,
whose designated bodies, although usually in charge of
maintaining official communication with the Court,>! should
be empowered to make legally significant allegations to the
effect. In the absence of a satisfactory answer to this ques-
tion, and taking into account the Commentary to article 8 of
the Draft Code quoted above, it seems proper that the right of
referral by a state party be reserved exclusively to the victim
state or to its successor(s).

46 Report of the ILC on the works of its 48 session, supra note 30.

47 For an overview of such proposals, see: F. Lattanzi / W. Schabas, Essays
on the Rome Statute of the International Criminal Court, Ripa Fignano
Alto, 1999, pp. 74-75, 98.

48 Draft art. 15 bis, “Exercise of jurisdiction over the crime of aggression”,
reproduced in the document ICC-ASP/6/SWGCA/INF.1, supra note
9, Annex III, at p. 20.

49 On effects of the ICC Statute for “third States”, see W. Zhu, “On co-oper-
ation by states not party to the International Criminal Court”, (2006) 861
International Review of the Red Cross 87-110, especially at 90-92.

50 Presumably, in this context, the verb “decide” should be interpreted as to
signify an implicit decision not to block or defer the investigation, i.e. the
absence of a relatively rapid Council resolution to the effect.

51 Cf. ICC Statute, art. 87(1)(a).
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Secondly, as regards paragraph 3(c), the General Assembly is
not authorized under the UN Charter to determine the exis-
tence of an act of aggression. It may only “discuss any ques-
tions relating to the maintenance of international peace and
security brought before it by any Member of the United
Nations, or by the Security Council, or by a state which is not
a Member of the United Nations [...] and, except as provid-
ed in article 12, may make recommendations with regard to
any such questions to the state or states concerned or to the
Security Council or to both. Any such question on which
action is necessary shall be referred to the Security Council
by the General Assembly either before or after discussion”
(emphasis added).”> The General Assembly does not have
a decisive say in such matters. By contrast, article 12(1) of
the Charter emphasizes the dominant role of the Security
Council in the field of maintenance of international peace
and security: “While the Security Council is exercising in
respect of any dispute or situation the functions assigned to it
in the present Charter, the General Assembly shall not make
any recommendation with regard to that dispute or situation
unless the Security Council so requests” (emphasis added).
The reference to the General Assembly in paragraph 3(c) of
current Draft article 15 bis thus constitutes an unsound
attempt to circumvent the Security Council’s exclusive com-
petence and should therefore not be maintained in the final
draft.

On the other hand, the reference to the International Court of
Justice made in the same draft paragraph seems to be quite
appropriate. Article 36 of the Statute of the International
Court of Justice provides that the jurisdiction of the Court
comprises, inter alia, “all matters specially provided for in
the Charter of the United Nations or in treaties and conven-
tions in force” (emphasis added). In accordance with this
provision, the Rome Statute may indeed be amended with a
view to giving the International Court of Justice the power
under article 36(2)(c) of its own Statute>3 to determine the
commission by a state party to the Rome Statute of an act of
aggression. More particularly, it is submitted that despite the
absence of previous extensive jurisprudence on the subject,
the International Court of Justice, as the principal judicial
organ of the United Nations, should be competent to decide,
as a matter of a legal dispute, whether an act committed by a
state would constitute a breach of that state’s international
obligation under article 2(4) of the UN Charter. It is certainly
presumed that any state party to the Rome Statute consider-
ing the acceptance of the new article on the crime of aggres-
sion should also necessarily consider accepting, in relation to
any other state party accepting the same obligation, the com-
pulsory jurisdiction of the International Court of Justice with
regard to its competence to consider whether there exists a
breach of an international obligation under article 2(4) of the
UN Charter and, if so, whether that breach constitutes an act
of aggression.

Again, in accordance with the Commentary on article 8 of
the Draft Code of Crimes against the Peace and Security of
Mankind, the right to institute proceedings with regard to an
alleged act of aggression before the International Court of
Justice should be reserved exclusively to states which con-

Notes and Comments - Articles

sider themselves as victims of aggression or to their succes-
SOrs.

In addition, it should be stressed that, unlike even the Inter-
national Criminal Court, the International Court of Justice is
independent from the Security Council in its decision-
making. Nothing in the Statute of the International Court of
Justice suggests that its judicial competence may be directly
influenced by the Council. This circumstance is extremely
important for the purpose of the future amendment to the
ICC Statute: decisions of the Court have binding force for
the parties to a particular case,>* and judgments so passed
among the parties to particular cases are final and without
appeal.? Consequently, should the Court in the future deter-
mine that an act committed by a state constitutes a breach
of that state’s international obligation under article 2(4) of
the UN Charter, and that breach is of such gravity as to
amount to aggression in accordance with the Rome Statute,
the international responsibility of the delinquent state would
arise as a matter of international law, irrespective of any sub-
sequent reaction from the Security Council. The Security
Council’s power is limited to deferring investigation or pro-
secution with regard to individuals’® but such a deferral
would not affect the international responsibility of the delin-
quent state.>’

3.2 Proposal for an Objective Legal Definition
of Aggression

At a meeting of the Special Working Group on the Crime of
Aggression in January 2007, it was suggested to formulate
the crime of aggression for the purpose of the Rome Statute
by incorporating the text of articles 1 and 3 of the Definition
of Aggression annexed to the United Nations General
Assembly resolution 3314 (XXIX) into the Statute. It was
rightly asserted that this would be appropriate in light of the
principle of legality, which requires a clear definition of the
crime.>® To comply with the principle, two alternative pro-
posals were advanced. Both texts link an individual “crime
of aggression” punishable under the Statute to the commis-
sion of an “act of aggression” by the respective state.

The first version of the text refers generically to the 1974
Definition of Aggression:

“2.  For the purpose of paragraph 1, ‘act of aggression’
means an act referred to in [articles 1 and 3 of] United

52 UN Charter, supra note 1, art. 11(2), emphasis added.

53 Under this article, the Court has jurisdiction with regard to all legal dis-
putes concerning “the existence of any fact which, if established, would
constitute a breach of an international obligation”.

54 ICJ Statute, art. 59.

55 Ibid., art. 60.

56 Ibid., art. Art. 16.

57 It should be noted, for reasons of objectivity, that the document ICC-
ASP/6/SWGCA/1, suggests that attributing such a function to the Inter-
national Court of Justice should not be considered as establishing a “hier-
archy” of international judicial bodies. See document ICC-ASP/6/ SWG-
CA/1, supra note 9, p. 8.

38 See document ICC-ASP/6/SWGCA/INFE.1, supra note 9, Annex IV, at
pp. 20-21.
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Nations General Assembly resolution 3314 (XXIX) of 14
December 1974 [sic!].”>®

The second version is composite in that it contains an intro-
ductory formulation reproduced below and afterwards repro-
duces verbatim the text of article 3 of the 1974 Definition of
Aggression, which we shall not repeat here, for the sake of
space:

“2.  For the purpose of paragraph 1, ‘act of aggression’
means the use of armed force by a state against the sover-
eignty, territorial integrity or political independence of an-
other state, or in any other manner inconsistent with the
Charter of the United Nations, as set out in [articles 1 and 3
of] United Nations General Assembly resolution 3314
(XXIX) of 14 December 1974. Any of the following acts, re-
gardless of a declaration of war, shall, in accordance with
United Nations General Assembly resolution 3314 (XXIX)
of 14 December 1974, qualify as an act of aggression:

[...]”

It seems generally that the second proposal better suits the
format of the Rome Statute, since the actus reus of all other
crimes within the jurisdiction of the International Criminal
Court (genocide, war crimes, crimes against humanity) ap-
pears in the Statute in a detailed fashion, and there is no
reason why the crime of aggression should not be formulated
in the same comprehensive manner. However, before com-
menting on details of the draft, several general remarks
should be made.

It is submitted that the definition of aggression formulated for
the purpose of the Rome Statute should not contain any direct
reference to the United Nations General Assembly resolution
3314 (XXIX) of 14 December 1974, for at least two reasons.
Firstly, all other crimes within the jurisdiction of the Interna-
tional Criminal Court are directly listed in the Statute, which
leaves no space for interpreting the rationae materiae compe-
tence of the Court in an arbitrary manner. The elements of
those other crimes were either specifically formulated for the
purpose of the Statute (crimes against humanity), classified
for its purpose (war crimes), or reproduced verbatim from a
relevant international treaty (genocide).

Further, as was noted above, the list of acts enumerated in
article 3 of the 1974 Definition of Aggression does not yet
enjoy universal recognition. The Informal inter-sessional
meeting of the Special Working Group of 11-14 June 2007
did not produce any unity of opinion either as to whether
subparagraphs (a) to (g) of the 1974 Definition’s article 3 all
represented current customary international law. Some par-
ticipants took the view that this was only true for subpara-
graph (g), since its content had already been confirmed by
the International Court of Justice. Other experts noted that
most of the acts contained in the list were indeed reflected in
the practice of the Security Council, while for some acts
there was no Council practice.® It is therefore indispensable
that state parties to the Rome Statute agree on a definition of
aggression which would be widely acceptable and of an
undoubted legal value.

28

As was seen above, the Security Council’s practice of deter-
mining acts of aggression was extremely rare. In most in-
stances, even the manifestly hostile behaviour of states was
not qualified by the Council as aggression. But one should
likewise acknowledge that the motivation behind such a re-
strictive application of the concept was far from purely legal.
The Security Council is a political body in whose action na-
tional interests of its members, especially of permanent
members, prevail,®! and the Council may not be expected to
apply rules of international law in the same impartial way as
a judicial body should have to apply them. It may thus be as-
serted with a good degree of certainty that the criteria for the
determination of aggression listed in article 3 of the 1974
Definition were not often used by the Council due to political
and procedural circumstances, and not necessarily due to the
said article’s inherent substantive deficiencies. Consequent-
ly, should the International Court of Justice be in the future
given authority to determine acts of aggression as a matter of
international law (see above, under 2(i)), the substantive
legal basis for the Court’s action — i.e. an according amend-
ment to the Rome Statute — may indeed be drawn from sub-
paragraphs (a) to (g) of article 3 of the 1974 Definition of
Aggression. However, the new rule of the Rome Statute
should not refer to the United Nations General Assembly
resolution 3314 (XXIX) of 14 December 1974 but simply re-
produce the relevant provisions of the annexed definition as a
matter of the Statute’s own content. The verbatim integration
of those provisions in the Rome Statute would elevate them
from the rank of “soft law” to the level of treaty law binding
on the states parties.5?

Further, both proposals made by the Special Working Group
did not explicitly take account of at least three essential sub-
stantive aspects. Firstly, the drafters left out of the proposed
text the substance of article 2 of the 1974 Definition, and the
draft may not consequently seem to reflect the so-called
problem of the first use of armed force. It should be remind-
ed that, according to the 1974 Definition, the first use of
armed force by a state in contravention of the Charter consti-
tutes prima facie evidence of an act of aggression although
the Security Council may, in conformity with the Charter,
conclude that a determination that an act of aggression has
been committed would not be justified in the light of other
relevant circumstances, including the fact that the acts con-

59 It is presumed, the drafters did not mean the General Assembly resolution
3314 (XXIX) itself but its Annex whose relevant provisions are discussed
above at pp. 3—4.

60 See document ICC-ASP/6/SWGCA/INE.1, supra note 9, para. 46.

61 Cf. W. Link, Die Neuordnung der Weltpolitik an der Schwelle zum
21. Jahrhundert, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1998, p. 120; A. Chauprade,
Géopolitique: constantes et changements dans [’histoire, Paris, Ellipses,
2003, p. 767.

62 At the session of the Special Working Group on the crime of aggression,
which took place in June 2008, another possible solution was suggested —
one of including the text of the 1974 Definition of Aggression in an
Annex to the ICC Statute. Cf. document ICC-ASP/6/SWGCA/2, supra
note 9, p. 2. However, the legal force of such an Annex would seem
unclear: would it be regarded as an integral part of the ICC Statute and
have a legal force equal to that of the Statute’s norms? Should it be the
case, why would the required norms not be integrated in the main body of
the text? Should it not, a practical necessity of reconciling the status of
such an Annex with art. 21 of the Statute (“Applicable law”’) would arise.
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cerned or their consequences are not of sufficient gravity. It
seems though that the reference to the first use of armed
force should be read in connection with the circumstance that
follows, namely, that such use of armed force must be “in
contravention of the Charter”. It is possible that the first use
of armed force by a state is actually there but it is minor and
leads to no graver consequences (for example, isolated cross-
border shooting incident) but the target state resorts to com-
prehensive force in overreaction to the trivial incident and
thus itself violates the Charter. In such a case, the target state
itself might probably be found guilty of having committed
aggression.%3 It may therefore be concluded that the key
qualification of a first use of armed force — namely, its use in
contravention of the UN Charter — is integrated within the
second suggested draft definition and should be so main-
tained. It would then be up to the Security Council or the In-
ternational Court of Justice to assess on a case-by-case basis
whether the first actual use of armed force or a comprehen-
sive response thereto would have been in contravention of
the Charter and consequently would have constituted an act
of aggression.

Secondly, following the requirement of the principle nullum
crimen sine lege, the new norm should contain an exhaustive
definition of aggression for the purpose of the Rome Statute.
While the Security Council is authorised to “determine that
other acts constitute aggression under the provisions of the
Charter”,%* the Rome Statute does not allow for extensive in-
terpretation of crimes within its jurisdiction.%® For an investi-
gation or a prosecution to be possible, the conduct must be
plainly listed in the Rome Statute as criminal, the given pro-
vision of the Statute must be in force for the concerned state
at the time the conduct in question takes place, and no one
may be indicted by analogy. Consequently, the new norm
should contain a generic formulation of aggression (“‘cha-
peau” of the definition), provide a strictly defined list of acts
constituting aggression for the purpose of the Rome Statute,
and may not contain phrases like “such violations shall in-
clude, but not be limited to”,% “these violations shall in-
clude, but shall not be limited to”,%7 “these violations shall
include”,®® or the like.

Finally, it is suggested that the definition of an act of aggres-
sion should contain no direct reference to the declaration
of war. Since the Second World War, such declarations have
been very rare and, besides, they lost their legal significance
with the adoption of the 1949 Geneva Conventions.® Pre-
sumably, the declaration of war was mentioned in the draft
definition, albeit not quite correctly, with a view to empha-
sizing the important “threshold of gravity” of consequences
an alleged act of aggression should entail — that is to say, the
level of violence of an international armed conflict. There-
fore, it is more appropriate to mention in the definition the
non-recognition of the state of war by one or even both con-
cerned states, instead of referring to a declaration thereof,
which would not affect the characterisation of the difference
which has arisen between them as a result of the alleged
act of aggression as an armed conflict under international
humanitarian law,” irrespective of the duration of that con-
flict.

Notes and Comments - Articles

4. Conclusion

Since the adoption of the Rome Statute in 1998, a great deal
of work has been done to have the crime of aggression de-
fined adequately for the purpose of the Statute. Faced with
the challenge of drafting workable procedural and material
provisions which should potentially have a revolutionary
effect on one of the central and most sensitive concepts of
contemporary international law, the drafters made appro-
priate use of pre-existing sources and contributed skilfully to
the progressive development of international law. Important-
ly, the drafters were conscious, throughout the drafting pro-
cess, about the need to make the new norms compatible with
the rest of relevant international law, especially, with the UN
Charter. The draft texts arrived at by mid-2008 are indeed
very promising and, it is hoped, have chances for adequate
recognition in the future by the state parties to the Rome
Statute, provided that some fine-tuning corrections are made
by the Special Working Group on the Crime of Aggression in
the final draft.

The improvements still to be made are few but significant.
The draft article 15 bis laying out the mechanism of esta-
blishment of the International Criminal Court’s jurisdiction
over the crime of aggression should be revised, with a view
to adjusting the respective roles of victim states, the Interna-
tional Court of Justice and the Security Council.”! As was
argued above, the reference to the General Assembly should
be deleted from the current paragraph 3(c).

9 Y. Dinstein, supra note 19, p. 117.

64 General Assembly, supra note 4, Annex, art. 4.

%5 ICC Statute, art. 22 “Nullum crimen sine lege”:

“1. A person shall not be criminally responsible under this Statute unless
the conduct in question constitutes, at the time it takes place, a crime
within the jurisdiction of the Court.

2. The definition of a crime shall be strictly construed and shall not be
extended by analogy. In case of ambiguity, the definition shall be inter-
preted in favour of the person being investigated, prosecuted or convicted.
3. This article shall not affect the characterization of any conduct as
criminal under international law independently of this Statute.”

Cf. ICTY Statute, art. 3.

Cf. ICTR Statute, art. 4.

Cf. Statute of the Special Court for Sierra Leone, art. 3.

Art. 2(1) common to all Geneva Conventions of 1949 reads: “[...] the
present Convention shall apply to all cases of declared war or of any
other armed conflict which may arise between two or more of the High
Contracting Parties, even if the state of war is not recognized by one of
them” (emphasis added).

According to the Commentary to the First Geneva Convention of 1949,
“[a]ny difference arising between two States and leading to the interven-
tion of armed forces is an armed conflict [...] even if one of the Parties
denies the existence of a state of war [...]". See J.S. Pictet, Commentary
of the First Geneva Convention for the Amelioration of the Condition of
the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, ICRC ,Geneva, 1952,
p. 32.

With due regard to comments made earlier in this article, this writer
suggests the following formulation of art. 15 bis:

“1. The Court may exercise jurisdiction over the crime of aggression
referred to in article [number of the article] in accordance with the provi-
sions of this article if:

(a) A situation in which one or more of such crimes appears to have been
committed is referred to the Prosecutor by a State Party, which considers
itself to be a victim of aggression, or by its successor State, and in respect
of which situation the International Court of Justice has made a decision
to the effect;
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A practical problem that would remain partially unresolved

. (b) A situation in which one or more of such crimes appears to have been
even after the entry into force of the proposed amendments

committed is referred to the Prosecutor by the Security Council acting

to the Rome Statute concerns the legal consequences entailed under Chapter VII of the Charter of the United Nations; or
by acts of aggression committed by state parties to the Rome (©) Thf: Pr‘osecutor has squ%tteq to the Pre-Trial Char.nber‘ a request for
Statut inst tat rties. 1 h a situati th authorization of an investigation in respect of such a crime in accordance
a u € aga.lns. qon-s ate pa les" nsuch a st ua' 101, the pros- with art. 15, following which the Pre-Trial Chamber notified the Security
ecution of individuals for the crime of aggression would on- Council through the intermediary of the Secretary-General of the United
1y be possible if the Security Council determined that the act Nations of the request submitted by the Prosecutor, and the Security
in question indeed constitutes an act of ageression or if the Council, upon consideration of the situation, determined that an act of
. q. ” &8 aggression had been committed by the concerned State party to this Statute.
victim state, although not being a party to the Rome Statute, 2. Where the Security Council fails to make a decision on the substance of
recognises the jurisdiction of the International Court of Jus- a notification made to it under subparagraph 1(c) of this article within
tice either on a permanent basis or with recard to that parti- [xx] month(s) after the date of the notification, the Pre-Trial Chamber
. p . . g p may authorize the commencement of the investigation in accordance with

cular case in accordance with article 36 of the Statute of the the procedure laid down in art. 15.

Court and the Court decides that an act of aggression has in- 3. The referrals of situations to the Prosecutor as well as [all] other formal

communications provided for in this article shall be accompanied by all
relevant supporting documentation.

4. This article is without prejudice to the provisions relating to the exer-
As concerns the draft definition of aggression, the most cise of jurisdiction with respect to other crimes referred to in art. 5.

recent text elaborated by the Special Working Group by the 72 This writer suggests the following definition of the crime of aggression

for the purpose of the ICC Statute:
72
end of 2008 seems to be near]y final.”? However, as was “I. In accordance with this Statute, a person shall be criminally respon-

argued above, the deletion of the direct reference to the sible and liable for punishment for the crime of aggression, if that person,

General Assembly resolution 3314 (XXIX) from the draft having acted in his official or any other capacity giving that person suffi-
cient political, military, economic, social or other substantial authority in

deed been committed.

S}

art%de should help aVOl.d ambiguity with regard to that reS(?_ a State Party to the present Statute of which he is a national, has actively
lution’s legal force, while the substance of the 1974 Defini- contributed to the planning, preparation, initiation or commission of an
tion of Aggression annexed to the resolution may indeed act of aggression by that State against another State.

2. For the purpose of paragraph 1, ‘act of aggression’ means the compre-
hensive use of armed force by a State against the sovereignty, territorial
integrity or political independence of another State, or in any other

appear in the Rome Statute as a matter of its own content.

Nevertheless, however gOOd the final draft may be, there is manner manifestly inconsistent with the Charter of the United Nations,
no guarantee for the prospective definition to quickly be- even if [either / any]' of [those / the] Stz}tes [referred to in this S}lbpara-
. R . . graph] denies the existence of a state of war. Any of the following acts
come universal. Firstly, the Rome Statute still has consider- shall qualify as an act of aggression:
ably fewer states parties than are, e.g. members of the United (a) The invasion or attack by the armed forces of a State of the territory of
Nations,” and even a definition agreed upon among 108 another State, of any military occupation, however temporary, resulting
. 3 from such invasion or attack, or any annexation by the use of force of the
states might not probably be regarded as representative of territory of another State or part thereof;
customary international law. Secondly, given the restrictive (b) Bombardment by the armed forces of a State against the territory of
conditions of article 121(5) of the Statute,” it is probable another State or the use of any weapons by a State against the territory of
... . . . another State;
that a definition of the crime of aggression — pr0V1ded one (c) The blockade of the ports or coasts of a State by the armed forces of
could already be successfully agreed upon at the First another State;
Review Conference in 2010 — might not immediately be rati- (d) An attack by the armed forces of a State on the land, sea or air forces,
.. . . or marine and air fleets of another State;
fied by a majority of the states parties to the Statute. It is (e) The use of armed forces of one State which are within the territory of
hoped, though, that the new rules would be able to earn another State with the agreement of the receiving State, in contravention
recognition, at least’ at a pace Comparable to that of their of the conditions provided for in the agreement or any extension of their
“parent treaty” — the Rome Statute — an d become bin ding on presence in such territory beyond the termination of the agreement;
T X . L (f) The action of a State in allowing its territory, which it has placed at the
a majority of its state parties within a few years. disposal of another State, to be used by that other State for perpetrating an

act of aggression against a third State;

(g) The sending by or on behalf of a State of armed hands, groups, irreg-
ulars or mercenaries, which carry out acts of armed force against another
State of such gravity as to amount to the acts listed above, or its substan-
tial involvement therein.

3. This article shall not affect the characterization of any act as an act of
aggression independently of this Statute.

As of 3 February 2009, the ICC Statute has 108 States parties. For ratifica-
tion status, see: http://www.icc-cpi.int/statesparties.html. (10 January 2009).
Art. 121(5) of the ICC Statute reads: ‘Any amendment to articles 5, 6, 7 and 8
of this Statute shall enter into force for those States Parties which have accepted
the amendment one year after the deposit of their instruments of ratification or
acceptance. In respect of a State Party which has not accepted the amendment,
the Court shall not exercise its jurisdiction regarding a crime covered by the

LRt}

amendment when committed by that State Party’s nationals or on its territory’.
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Notes and Comments - Articles

Irakische Fliichtlinge in Deutschland:
Aufnahme oder Widerruf der Fliichtlingseigenschaft?

Bernward Ostrop*

In Germany, recognised refugees from Iraq are faced with the withdrawal of their refugee status. The German Federal Agency
for Refugees and Migration (BAMF) first launched this procedure after Saddam Hussein was ousted in 2003.

BAMF’s widespread revocation procedures were based on the assumption that the initial reason for fleeing Iraq was no longer
valid. Initially, the German Federal Administrative Court supported this position and argued that no other dangers in the home
country except the initial reason for fleeing would be relevant to the uestion of terminating refugee status. As a result of the EU
Qualification Directive, however, the Federal Court was obliged to refer these questions to the European Court of Justice. The
main question presented to the EU court was whether the restoration of effective protection in the country of origin is a pre-
requisite for revoking refugee status.

By contrast to the German interpretation, the UNHCR’s position is unambiguous and maintains that as long as effective pro-
tection is not restored, withdrawal of refugee status remains in violation of the Geneva Refugee Convention. The European
Court of Justice has yet to decide on this issue of paramount importance to Iraqi refugees in Germany.

In Deutschland sind anerkannte Fliichtlinge aus dem Irak derzeit mit dem Widerruf ihres Fliichtlingsstatus konfrontiert. Das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge begann nach dem Sturz Saddam Husseins im Jahr 2003 mit der Einleitung von
Widerrufsverfahren.

Die umfassende Einleitung von Widerrufsverfahren durch das Bundesamt griindete auf der Annahme, dass der urspriingliche
Grund fiir die Flucht aus dem Irak nicht mehr giiltig wire.

Anfangs wurde diese Rechtsauffassung durch das Bundesverwaltungsgericht gestiitzt und damit begriindet, dass fiir die Auf-
rechterhaltung des Fliichtlingsstatus nur die Gefahren zu beriicksichtigen seien, die urspriinglich zur Flucht fiihrten.

Durch die Umsetzung der EU-Qualifikationsrichtlinie in deutsches Recht war das Bundesverwaltungsgericht jedoch gezwun-
gen, die damit einhergehenden Fragen dem Européischen Gerichtshof (EuGH) vorzulegen. Dabei war die wesentliche Frage,
die dem EuGH vorgelegt wurde, inwieweit die Wiederherstellung von effektivem Schutz im Herkunftsland Voraussetzung fiir
den Widerruf des Fliichtlingsstatus ist.

Im Unterschied zur deutschen Auslegung ist die Position des UNHCR in dieser Frage unmissverstindlich und stellt fest, dass
solange kein effektiver Schutz durch den Staat wiederhergestellt ist, ein Widerruf der Fliichtlingseigenschaft eine Verletzung
der Genfer Fliichtlingskonvention darstellt. Eine Entscheidung des EuGH iiber diese Fragen, die von elementarer Bedeutung
fiir irakische Fliichtlinge in Deutschland ist, steht noch aus.

1. Einleitung: Fliichtlingskatastrophe Irak Deutschland davon ausgegangen, dass die ersten Fliichtlinge
im Mirz in Deutschland ankommen werden.
Im Nahen Osten findet derzeit die grofite Fliichtlingskatas-

trophe seit 1948 statt!. Uber 4 Millionen Iraker befinden sich

auf der Flucht vor kriegerischer Gewalt, Folter und Verfol-
gung aufgrund ihrer ethnisch-konfessionellen Zugehorigkeit.
Rund die Hilfte sind Binnenfliichtlinge, die anderen haben
tiberwiegend in den Nachbarstaaten Aufnahme gefunden?.

In Deutschland wurde zwischenzeitlich eine Diskussion tiber
die freiwillige Aufnahme von irakischen Fliichtlingen
gefiihrt. Dabei sollte jedoch die Aufnahme von irakischen
Christen im Vordergrund stehen. Nachdem Bundesinnenmi-
nister Schduble zunéchst eine Aufnahme im Herbst 2008 ver-
sprochen hatte3, wurde dann unter Riicksicht auf die iraki-
sche Regierung, die sich fiir die Riickkehr aller Iraker ein-
setzt, die Entscheidung ausgesetzt und verschoben. Der ira-
kische Ministerprisident Maliki hatte bei einem Besuch in
Deutschland darum gebeten abzuwarten, wie sich die Situati-
on im Irak entwickelt, da fiir den Wiederaufbau des Irak alle
Iraker gefragt seien, auch die Fliichtlinge, insbesondere die
mit hohem Bildungsniveau*. Nachdem jedoch auch die EU-
Innenminister von der Schiitzbediirftigkeit ausgegangen
waren und sich auf eine Aufnahme einigten®, wird in

2. Deutsche Verwaltungsebene und Gerichte
zum Widerruf der Fliichtlingsanerkennung

In der deutschen Verwaltungspraxis und Rechtsprechung ist
jedoch gerade ein Thema aktuell, das nicht nur volkerrecht-
liche und europarechtliche Fragen aufwirft, sondern auch
kontrir zur Aufnahme von Fliichtlingen aus dem Irak zu
stehen scheint.

Bernward Ostrop, LL.M., Rechtsanwalt in Berlin.

' M. Asseburg, Falsche Signale in der Diskussion iiber Irak-Fliichtlinge,

unter: http://www.swp-berlin.org. (am 12. Mirz 2009).

Syrien beispielsweise hat allein iiber einer Million Fliichtlingen voriiber-

gehend Zuflucht gewihrt — eine enorme Belastung fiir das 20 Millionen

Einwohner zdhlende Land, insbesondere fiir seine kostenfreien Gesund-

heits- und Bildungseinrichtungen.

3 Schduble: Irakische Fliichtlinge kommen im Herbst, in: FAS v. 12. Juli
2008.

4 Streit tiber Fliichtlinge — Iraker? Jetzt nicht, in: FAS v. 26. Juli 2008.

5 EU will 10.000 Iraker aufnehmen, in: Siiddeutsche v. 27. November 2008.
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2.1. Praxis Widerrufsverfahren

Nach dem Sturz des irakischen Diktators Saddam Hussein
im Mirz 2003 wurde in Deutschland durch das Bundesamt
fiir Migration und Fliichtlinge, gestiitzt auf die Vermutung,
dass durch den Sturz die Verfolgungsgriinde weggefallen
sind, begonnen, Widerrufsverfahren durchzufiihren. Zwi-
schen November 2003 und Dezember 2006 wurde von
nahezu 18.000 irakischen Staatsangehorigen die Fliichtlings-
anerkennung widerrufen, obwohl sich die Situation im Irak
seit Mirz 2003 deutlich verschlechterte®. Seit Mai 2007 hat
sich das Bundesamt aufgrund von Kritik und einer Neube-
wertung der Sicherheits- und Verfolgungssituation im Irak
entschlossen, Widerrufsverfahren zumindest gegeniiber An-
gehorigen nichtmuslimischer Minderheiten aus dem Irak so-
wie Irakern aus dem Grofiraum Bagdad in der Regel ohne
Widerruf einzustellen.

Fiir die Einleitung des Widerrufsverfahrens der Fliichtlings-
anerkennung war nach deutscher Interpretation ausreichend,
dass die damalige Gefiahrdung, die zur Anerkennung gefiihrt
hatte, nicht mehr bestand’.

In der deutschen Rechtsprechung waren Widerrufsverfahren
von gesamten Fliichtlingsgruppen bis dato uniiblich, obwohl
das Gesetz den Widerruf der Asyl- oder Fliichtlingsaner-
kennung gem. § 73 Abs. 1 AsylVfG bereits vorsah®. Mit der
Einfiihrung des Zuwanderungsgesetzes® wurde eine obliga-
torische bzw. Regelwiderrufspriifung eingefiigt (vgl. § 73
Abs. 2 a AsylVfG). Danach ist das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge dazu verpflichtet, spitestens nach Ablauf
von drei Jahren seit Anerkennung, den Fortbestand der Aner-
kennungsvoraussetzungen zu priifen. Ausweislich der Geset-
zesbegriindung sollen durch Einfithrung der obligatorischen
Widerrufspriifung ,.die Vorschriften iiber den Widerruf und
die Riicknahme, die in der Praxis bislang weitgehend leer
gelaufen sind, an Bedeutung gewinnen‘10.

2.2. Bundesverwaltungsgericht

Das Bundesverwaltungsgericht hatte bereits am 1. Novem-
ber 2005 tiber die Frage des Widerrufs der Fliichtlingsaner-
kennung in Bezug auf Afghanistan ein Verfahren zu entschei-
den. Dabei stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass
die Fliichtlingsanerkennung zu widerrufen ist, wenn sich die
zum Zeitpunkt der Anerkennung mafigeblichen Verhiltnisse
nachtréglich erheblich und nicht nur voriibergehend so ver-
andert haben, dass bei einer Riickkehr des Ausldnders in sei-
nen Herkunftsstaat eine Wiederholung der fiir die Flucht
malgeblichen VerfolgungsmaBlnahmen auf absehbare Zeit
mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen ist und nicht
aus anderen Griinden erneut Verfolgung droht.

Zusitzlich hatte es festgestellt, dass die deutsche Vorschrift
ihrem Inhalt nach Artikel 1 C Nr. 5 Satz 1 Genfer Fliicht-
lingskonvention (GFK) entspricht!!.

Ob dem Auslinder wegen allgemeiner Gefahren im Her-
kunftsstaat eine Riickkehr unzumutbar ist, wére jedoch nicht
beim Widerruf der Asyl- und Fliichtlingsanerkennung nach
§ 73 Abs. 1 AsylV{G zu priifen, sondern im Rahmen der all-

32

gemeinen ausldnderrechtlichen Vorschriften des Aufenthalts-
gesetzes zu berticksichtigen.

Bezogen auf die Situation im Irak bedeutet das nach dem
OVG Miinster!'?, dass das Regime Saddam Husseins seine
politische und militdrische Herrschaft iiber den Irak durch
die im Mérz 2003 begonnene Militdraktion unter Fiihrung
der USA endgiiltig verloren habe. Eine Riickkehr des Re-
gimes sei nach den aktuellen Machtverhiltnissen ebenso aus-
geschlossen wie die Herausbildung einer Struktur, die vom
friheren Regime als Gegner angesehene Personen erneut
(wiederholend) verfolge. Irakern drohe auch nicht aus ande-
ren Griinden mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit erneut eine
— wie auch immer geartete — Verfolgung. Greifbare Anhalts-
punkte fiir asylerhebliche Ubergriffe von Seiten der neu ge-
bildeten irakischen Regierung oder dem irakischen Staat
sonst zurechenbarer Krifte einschlieflich der multinationa-
len Streitkrédfte und der kurdischen Parteien im Nordirak
lieBen sich den aktuellen Erkenntnissen nicht entnehmen.
Dabei konne auf sich beruhen, ob mit der neuen Regierung
ein zu politischer Verfolgung fihiges Machtgebilde in dem
Sinne entstanden sei, dass es eine gewisse Stabilitit aufweise
und die Fihigkeit zur Schaffung und Aufrechterhaltung einer
iibergreifenden Friedensordnung besitze. Soweit es nach wie
vor insbesondere zu terroristischen Anschldgen und fortge-
setzten offenen Kampfhandlungen zwischen militanter Op-
position sowie reguldren Sicherheitskriften und Koalitions-
streitkriaften komme, sei nicht erkennbar, dass dieses
Geschehen bezogen auf zuriickkehrende Iraker an asylerheb-
liche Merkmale ankniipfe.

6 Vgl. N. Trosien, Widerruf des Schutzstatus in Altfillen, in: Asylmagazin 6
(2008), S. 4 ff., unter: http://www.asyl.net/Magazin/Themen_6_2008.
htm. (am 12 Mirz 2009).

7 Mit besonderer Prioritit wurden beim Widerruf Personengruppen bear-
beitet, wie Straftiter (konkreter Anfangsverdacht ausreichend), Personen,
die sich in jiingerer Vergangenheit oder wiederholt im Irak aufgehalten
haben, Einbiirgerungsbewerber oder Personen, die einen Antrag auf
Familiennachzug gestellt hatten (vgl. BAMF Dienstanweisung Asyl-
verfahren Stand 10/04).

8 § 73 AsylVfG Widerruf und Riicknahme

(1) Die Anerkennung als Asylberechtigter und die Zuerkennung der
Fliichtlingseigenschaft sind unverziiglich zu widerrufen, wenn die Vor-
aussetzungen fiir sie nicht mehr vorliegen. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn der Ausldnder nach Wegfall der Umsténde, die zur Anerkennung als
Asylberechtigter oder zur Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft ge-
fiihrt haben, es nicht mehr ablehnen kann, den Schutz des Staates in An-
spruch zu nehmen, dessen Staatsangehdorigkeit er besitzt, oder wenn er als
Staatenloser in der Lage ist, in das Land zuriickzukehren, in dem er
seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.
Satz 2 gilt nicht, wenn sich der Ausldnder auf zwingende, auf friiheren
Verfolgungen beruhende Griinde berufen kann, um die Riickkehr in den
Staat abzulehnen, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt oder in dem er als
Staatenloser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.

9 Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Rege-

lung des Aufenthalts und der Integration von Unionsbiirgern und Auslén-

dern v. 5. August 2004, BGBI. I S. 1950.

Bundestagsdrucksache 15/420 S. 112.

11 BVerwG, Urt. v. 1. November 2005 — BVerwG 1 C 21.04, in: NVwZ
(2006), S. 707 = AuAS 2006, S. 92.

12.OVG Miinster, Beschl. v. 27. Juli 2006, Az: 16 A 4354/05.A, unter:
http://www.bundesverwaltungsgericht.de/files/af65¢c232e558cdcdf363f2
d3301b1¢32/6217/10c33-b-07.pdf. (am 12. Mirz 2009).
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2.3. Rolle des UNHCR

Das Bundesverwaltungsgericht hatte zwar festgestellt, dass
die deutsche Widerrufsvorschrift in § 73 AsylVfG entspre-
chend Artikel 1 C Nr. 5 Satz 1 GFK ausgestaltet ist, es war
jedoch in seiner Afghanistan-Entscheidung zum Widerruf
ausdriicklich nicht der Auslegung des UNHCR gefolgt!?.
Zwar hat der UNHCR auch nach dem deutschen Asylverfah-
rensgesetz eine Sonderstellung, seine Aufgabe beschrinkt
sich jedoch darauf, Entscheidungen oder Informationen vom
Bundesamt zu erhalten oder Stellungnahmen abzugeben
(vgl. § 9 AsylVfG). Dementsprechend konnten deutsche Ge-
richte bislang die Genfer Fliichtlingskonvention auslegen,
ohne dabei auf die Auslegung des UNHCR oder auf die in-
ternationale Staatenpraxis Bezug zu nehmen oder seiner
Auslegung zu folgen!4.

Auch war bislang auf europidischer Ebene nur begrenzt eine
Kontrolle deutscher Gerichte im Bereich des Fliichtlings-
rechts moglich. Durch in Kraft treten der EU-Qualifikations-
richtlinie (QRL) und die Umsetzung in Deutschland? ist es
nun bei der Fliichtlingsanerkennung und -aberkennung mog-
lich, den EuGH zur Auslegung von Rechtsfragen anzurufen.
Aufgrund der Spezialvorschrift des Artikel 68 Abs. 1 EGV,
der fiir den Titel IV Visa, Asyl und Einwanderung gilt, be-
schrinkt sich die Vorlagemoglichkeit jedoch nur auf letz-
tinstanzliche Entscheidungen!®.

24. Vorlagebeschluss BVerwG

Das Bundesverwaltungsgericht hat als letztinstanzliches Ge-
richt nun von der Moglichkeit der Vorlage zum EuGH Ge-
brauch gemacht. Der vom Bundesverwaltungsgericht vorge-
legte Vorabentscheidungsbeschluss betrifft im Kern die Fra-
ge in Bezug auf den Irak, ob die Anwendbarkeit von Artikel
11 Abs. 1 e QRL!7 (der der ,,Wegfall der Umsténde*-Klausel
der Genfer Fliichtlingskonvention entspricht) entgegen der
bisher vom Bundesamt und der obergerichtlichen Rechts-
sprechung vertretenen Auffassung neben dem Wegfall kon-
kreter Verfolgungsgefahren auch die Wiederherstellung ef-
fektiven Schutzes durch den Herkunftsstaat gegen sonstige
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen voraussetzt
und welcher Wahrscheinlichkeitsmaf3stab bei der Beurtei-
lung der im Zeitpunkt des Widerrufsverfahrens moglicher-
weise noch immer drohenden Gefahren anzuwenden ist. Die-
se Fragen sind fiir die materielle RechtmifBigkeit von Wider-
rufsentscheidungen gegeniiber irakischen, aber auch anderen
Fliichtlingen von auBerordentlicher Relevanz.

3. Reaktion Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge

Das Bundesamt hat nunmehr vor dem Hintergrund der offe-
nen Fragen zu den materiellrechtlichen Voraussetzungen der
Anwendbarkeit der ,,Wegfall der Umstidnde*“-Klausel be-
schlossen, im Falle irakischer Fliichtlinge alle ausschlieBlich
auf § 73 Abs. 1 AsylV{G gestiitzten Widerrufsverfahren ohne
Widerruf einzustellen und diejenigen irakischen Fliichtlinge,
die gegen den Widerruf ihrer Asylberechtigung bzw. ihres
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Fliichtlingsstatus gerichtlichen Rechtsschutz gesucht haben,
klaglos zu stellen!s.

Eine solche Entscheidung des Bundesamtes kam iiberra-
schend, da grundsitzlich keine unmittelbare Verpflichtung
der Verwaltungsbehorden besteht, Entscheidungen abzuin-
dern, bevor eine Leitentscheidung durch den EuGH getroffen
ist. Es ist jedoch zu begriilen, da aus der Praxis bekannt ist,
dass ein schwebendes Widerrufsverfahren fiir den Fliichtling
eine groBe psychische Belastung darstellt!®. Hervorzuheben
ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Einstellung der
Widerrufsverfahren gegeniiber irakischen Staatsangehorigen
auch dem Interesse an einer verldsslichen dauerhaften
Losung der hiervon begiinstigten Fliichtlinge entspricht. Im
Gegensatz dazu ist bei einem erfolgten Widerruf der Fliicht-
lingsanerkennung zwar nicht mit einer direkten Abschiebung
zu rechnen, eine solche konnte jedoch erfolgen, wenn noch
keine Niederlassungserlaubnis erreicht wurde.

Bis Ende 2007 waren bereits 8380 Fille von irakischen
Widerrufsfillen rechts- oder bestandskriftig abgeschlossen.

4. Stellungnahme des UNHCR zum
,» Wegfall der Umsténde*¢

Der UNHCR hat aufgrund des Vorlagebeschlusses des Bun-
desverwaltungsgerichts eine Stellungnahme zu der ,,Wegfall
der Umstinde*“-Klausel der EU Qualifikationsrichtlinie her-
ausgegeben?0.

Dabei wird hervorgehoben, dass der UNHCR in mehrfacher
Hinsicht ein besonderes Interesse an der Kldrung dieser
Fragen hat. Zum einen, da es die originire Zustindigkeit des
UNHCR betrifft, da der Organisation von der UN General-
versammlung die Verantwortung zum internationalen Fliicht-
lingsschutz iibertragen wurde. Zum anderen, da dem

13 BVerwG, Urt. v. 1. November 2005 — BverwG 1 C 21.04, unter:

http://www.bundesverwaltungsgericht.de/enid/2e153ed64d549c747fa5c0
6079be7d28,beceb37365617263685f646973706c6179436f6e7461696e6
572092d09363331300932095f7472636964092d09353733/Entscheidung
ssuche/Entscheidungssuche_8o.html. (am 12. Mirz 2009).

14 Bezeichnenderweise findet sich in dem Urteil des BVerwG v. 1. Novem-
ber 2005 ein Hinweis auf eine andere Auslegung des UNHCR, auf ent-
gegenstehende internationale Praxis wird jedoch nicht verwiesen (vgl. id.
Rn. 24).

15 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Européischen Union v. 19. August 2007, BGBI. I S. 1970.

16 Anders als nach der allgemeinen Vorschrift in Art. 234 EGV, wonach
jedes Instanzengericht vorlagebefugt ist.

17" Art. 11 (1) QRL: Ein Drittstaatsangehoriger oder ein Staatenloser ist
nicht mehr Fliichtling, wenn er
(...)

e) nach Wegfall der Umsténde, aufgrund deren er als Fliichtling anerkannt
worden ist, es nicht mehr ablehnen kann, den Schutz des Landes in An-
spruch zu nehmen, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt.

18- Ausgenommen sind hiervon Straftiter, ,,Gefdhrder* sowie Personen un-
bekannten Aufenthaltes.

19 Dem Autor sind aus seiner anwaltlichen Praxis zahlreiche Fille bekannt,
in denen die Einleitung eines Widerrufsverfahrens zum Wiedererleben
der damaligen Verfolgungssituation gefiihrt hat.

20 UNHCR Statement on the “Ceased Circumstances” Clause of the EC
Qualification Directive, August 2008, unter: www.unhcr.org/refworld.
(am 12. Mirz 2009).
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UNHCR innerhalb der EU eine besondere Rolle zugedacht
wurde?!. Dariiber hinaus hat der UNHCR auch praktische
Erfahrung mit der Beendigung von Fliichtlingseigenschaf-
ten. Seit 1973 hat der UNHCR den ,,Wegfall der Umstédnde*
in 25 Fliichtlingssituationen erklért?2. Ein wichtiges Krite-
rium war dabei stets, dass ein effektiver Schutz im Heimat-
land wiederhergestellt sein muss.

Der UNHCR stiitzt sich in seiner Auslegung von Artikel 1 C
(5) GFK nicht nur auf das UNHCR Handbuch?3, sondern
auch auf Beschliisse des Executive Committee (ExCom)24.
Dementsprechend kommt der UNHCR zu dem Schluss, dass
der Widerruf der Fliichtlingseigenschaft bei irakischen
Fliichtlingen voreilig wire, da die gefihrliche, unstete Si-
cherheitslage aufgrund von Gewalt und schweren Menschen-
rechtsverletzungen verbunden mit Massenflucht keine An-
haltspunkte fiir einen effektiven Schutz von Riickkehrern
bieten wiirde.

5. Uberblick Staatenpraxis

Eine Staatenpraxis in Bezug auf Widerruf der Fliichtlingsei-
genschaft fiir irakische Fliichtlinge zu erkennen, fillt schwer,
da eine solche bislang nicht festzustellen ist. Bislang hat
noch kein Staat auBler Deutschland die Situation im Irak fiir
angemessen gehalten, um den Fliichtlingsstatus von iraki-
schen Fliichtlingen zu widerrufen?s.

Auch sind nicht viele Widerrufsentscheidungen zum ,,Weg-
fall der Umstidnde“-Klausel in anderen Staaten bekannt.
Vorliegend soll auf eine Grundsatzentscheidung der schwei-
zerischen Asylrekurskommission (ARK) vom 5. Juli 2002
eingegangen werden, die mit der Beschwerde eines jugosla-
wischen Staatsangehorigen albanischer Volkszugehorigkeit
aus dem Kosovo gegen eine an ihn gerichtete Widerrufsent-
scheidung zu befassen hatte?¢. Rechtsgrundlage fiir die Wi-
derrufsentscheidung war Artikel 63 Abs. 1 b des schweizeri-
schen Asylgesetzes vom 26. Juni 1998, der auf die Wider-
rufsgriinde der GFK verweist. Die Voraussetzungen fiir eine
Anwendung der ,,Wegfall der Umstidnde*-Klausel des Arti-
kel 1 C 5 GFK sah die ARK im damaligen Zeitpunkt hin-
sichtlich der Situation im Kosovo nicht als gegeben an. In
grundsitzlichen Erwédgungen zur Aberkennung der Fliicht-
lingseigenschaft schlieft sich die ARK vollumfinglich der
Position des UNHCR an und fiihrt unter Bezugnahme auf
das Handbuch des UNHCR Folgendes aus (EMARK 2002
Nr. 8, S. 61):

»Zu beachten ist dabei, dass die Beendigungsklauseln er-
schopfend aufgezdhlt sind und daher restriktiv angewendet
werden sollten. Gemdfs UNHCR diirfen keine Griinde analog
zur Rechtfertigung der Zuriicknahme des Fliichtlingsstatus
herangezogen werden (...). Die Zuriickhaltung beim Wider-
ruf einer einmal zuerkannten Fliichtlingseigenschaft beruht
darauf, dass Fliichtlinge im Hinblick auf eine erfolgreiche
Integration im Aufenthaltsstaat die Sicherheit haben miissen,
dass ihr Status nicht stindig und ohne triftigen Grund neu
beurteilt wird. “

Nach einem kurzen Uberblick iiber die politische Situation
in der Bundesrepublik Jugoslawien und dem Kosovo kommt
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die ARK sodann zu folgendem Ergebnis (EMARK 2002
Nr. 8, S. 64, 65):

,»Doch auch fiir dieses Teilgebiet ist vorab festzustellen, dass
Jjedenfalls so lange nicht von einer grundlegenden Verbesse-
rung der Lage im Sinne der Praxis ausgegangen werden
kann, als es nach Meinung der Vereinten Nationen einer in-
ternationalen Schutzmacht bedarf. Wohl haben Albaner — der
Beschwerdefiihrer gehort zu dieser Ethnie — im Teilgebiet
Kosovo zum heutigen Zeitpunkt dank der internationalen
Prisenz in der Regel keine Verfolgung seitens der serbischen
Machthaber zu befiirchten (...). Bekanntlich werden aber
nach stindiger schweizerischer Praxis und der einschliigi-
gen Doktrin (...) Asylgewdhrung und Widerruf einander
nicht als spiegelbildliche Akte gegeniibergestellt, sondern es
sind ,an die den Widerruf rechtfertigenden Verhdltnisse im
Heimatstaat hohere Anforderungen zu setzen‘ und es muss
,die Stabilisierung einer neuen politischen Situation abge-
wartet werden” (...). Nun ist aber die allgemeine Sicherheits-
lage im Kosovo nach wie vor unbefriedigend (...). Damit teilt
sie (...) die (...) Einschditzung, dass der Zeitpunkt fiir eine
systematische Uberpriifung des Asylwiderrufs betreffend
aller kosovarischer Fliichtlinge noch nicht gekommen ist.
Im Jahre 2005 hat sich auch das House of Lords mit der
»Wegfall der Umstinde*-Klausel befasst?’. Auch diese Ent-
scheidung befasst sich mit den Klagen von Kosovo-Alba-
nern, die vor ihrer Ausreise Ende 1998 bzw. Anfang 1999
schwerste Misshandlungen einschlieflich Vergewaltigung
durch serbische Soldaten bzw. Polizisten erfahren hatten. Die
Lordrichter befassen sich ausfiihrlich mit Artikel 1 C (5)
GFK und erkennen einen wesentlichen Unterschied zwi-
schen solchen Fliichtlingen, denen bereits einmal formlich
der Fliichtlingsstatus zuerkannt wurde, und anderen — noch
nicht féormlich anerkannten — Fliichtlingen. Die Konvention
unterscheidet nach Auffassung der Lordrichter streng zwi-
schen beiden Arten von Fliichtlingen. Unter Bezugnahme auf
Ziffer 112 des Handbuches des UNHCR wird betont, dass
das Verfahren betreffend die Anerkennung von Fliichtlingen
einerseits und betreffend die Beendigung der Fliichtlingsei-
genschaft getrennte und unterschiedliche Verfahren darstel-
len, die nicht miteinander verwechselt werden diirfen. Sei ein
Fliichtling erst einmal als solcher férmlich anerkannt wor-

21 Z.B. Vertrag von Amsterdam, Declaration on Article 73 k, ,, consultations
shall be established with UNHCR on matters relating to asylum policy”.
Z.B. seit 1999 in vier Fillen: Eritrea (fiir bestimmte Gruppen), Osttimor,
Tadschikistan und Sierra Leone.

UNHCR Handbuch iiber Verfahren und Kriterien zu Feststellungen zur
Fliichtlingseigenschaft, unter: www.unhcr.de. (am 12. Mirz 2009).

2 Das Exekutivkommittee des Programms des Hochkommissars (ExCom)
wurde 1958 eingerichtet und wirkt als ein Suborgan der UN-Generalver-
sammlung. Seine Aufgabe ist, dem UNHCR beratend zur Seite zu stehen.
Dazu gehort insbesondere Erkldrungen zu Fragen des Internationalen
Fliichtlingsschutzes herauszugeben. Da die ExCom Conclusions mit
Konsens der Mitgliedstaaten des ExCom herbeigefiihrt werden, werden
sie allgemein als standardsetzend oder -reflektierend in Bezug auf inter-
nationalen Fliichtlingsschutz angesehen.

Vgl. ECRE Iraqi Guidelines 2007, unter: www.ecre.org. (am 12. Mirz
2009).

26 ARK, Grundsatzentscheid v. 5. Juli 2002 — EMARK 2002 Nr. 8,
S. 53-73, unter: www.ark-cra.ch. (am 12. Mirz 2009).

United Kingdom House of Lords, Hoxha & Anor v Secretary of State for
the Home Department, (2005) UKHL 19, 10. Mirz 2005, unter:
www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2005/19.html. (am 12. Mérz 2009).
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den, so unterliege er einem besonderen Schutz. Der Entzug
des Fliichtlingsstatus stelle einen belastenden Eingriff in die
Rechtsposition des Fliichtlings dar und unterliege daher be-
sonderen Voraussetzungen. Wiederum unter Bezugnahme
auf das Handbuch des UNHCR, das Expertengesprich in
Lissabon und die Richtlinien wird ausgefiihrt, dass der Ent-
zug des Fliichtlingsstatus nur in Betracht kommt, wenn es zu
einem grundlegenden Wandel der Umstidnde im Herkunfts-
land gekommen ist. Die Behorden des Aufnahmelandes trii-
gen die Beweislast dafiir, dass die Verdnderungen in der Tat
fundamental und dauerhaft seien. Die Regelungen der Been-
digungsklauseln seien abschlieBend und eng auszulegen.

6. Fazit/Ausblick EuGH- Fliichtlingsaufnahme
in Deutschland

Es bleibt abzuwarten, ob der Europiische Gerichtshof bei
der Vergemeinschaftung des Fliichtlingsrechts der deutschen
Extremposition in Bezug auf den Widerruf der Fliichtlingsei-
genschaft folgt. Sollte das Gericht hingegen dem UNHCR
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und den oben zitierten Leitentscheidungen folgen, wiirde er
damit gleichzeitig die leitende Rolle des UNHCR fiir den
Fliichtlingsschutz stiitzen.

Auch wenn auf den ersten Blick die politisch zu entscheiden-
de Fliichtlingsaufnahme von Kontingenten in Europa und der
rechtlich zu entscheidende Widerruf der Fliichtlingsanerken-
nung keinen direkten Zusammenhang haben, besteht ein er-
heblicher Wertungswiderspruch zwischen der Aufnahme-
diskussion irakischer Fliichtlinge aus dem Nahen Osten und
der Beendigung der Fliichtlingseigenschaft in Deutschland
lebender Iraker.

Politisch wire daher wiinschenswert, dass die deutsche Bun-
desregierung in einer humanitiren Geste notleidende iraki-
sche Fliichtlinge aufnimmt und damit die Anteilnahme Euro-
pas an dem Schicksal irakischer Fliichtlinge zeigt und
gleichzeitig damit zu erkennen gibt, dass eine Riickkehr an-
erkannter Fliichtlinge aus dem Irak angesichts der schwieri-
gen Lage im Irak derzeit nicht zur Debatte steht. Eine solche
Geste wiirde einen Beitrag zur Linderung der groften
Fliichtlingskatastrophe im Nahen Osten darstellen.

Volkerrechtliche Rechte und Pflichten im Bereich

der humanitiaren Hilfe

Andreas Schiiller*

This article examines the various rights and duties under international humanitarian law, but also under human rights law, in
the field of humanitarian aid. On the one hand, this article deals with the right of the population to receive humanitarian aid
and, on the other hand, it deals with the duty of states and other actors to allow and facilitate humanitarian aid. Finally, the
protection of humanitarian relief personnel under international law in crises situation is scrutinized.

Dieser Artikel untersucht die verschiedenen Rechte und Pflichten nach humanitidrem Volkerrecht, aber auch aus menschen-
rechtlichen Abkommen, im Bereich der humanitiren Hilfe. Es geht zum einen um das Recht der Bevolkerung, humanitére
Hilfe zu erhalten und zum anderen um die Pflicht fiir Staaten oder andere Akteure, humanitire Hilfe zu gewéhren oder zu er-
leichtern. SchlieBlich geht dieser Artikel kurz auf den Schutz humanitirer Helfer in Krisensituationen unter internationalem

Recht ein.

1. Einleitung

Weltweit treten immer wieder Situationen auf, in denen ein
Staat oder eine nicht-staatliche Gruppe den Zugang von hu-
manitirer Hilfe an die Not leidende Bevolkerung verweigert.
Dabei ist zuallererst der Staat oder auch die ein Gebiet kon-
trollierende Gruppe fiir das Wohlergehen der dort lebenden
Bevolkerung verantwortlich.! Je nach Situation gibt es sogar
ein Recht der Bevolkerung auf Zugang und Erhalt der huma-
nitdaren Hilfe. Dabei ist zu unterscheiden, ob die humanitére
Hilfe aufgrund eines bewaffneten Konflikts oder aufgrund
einer Naturkatastrophe, einer medizinischen Katastrophe
oder eines anderen Unfalls, etwa atomarer oder chemischer
Art, notwendig geworden ist. Je nach Ursache sind unter-
schiedliche Rechtsvorschriften anwendbar. Des Weiteren
spielt die Frage eine Rolle, wer alles ein solches Recht be-

sitzt, da neben der betroffenen Bevolkerung in manchen Fil-
len auch humanitire Hilfsorganisationen selbst ein Recht auf
Zugang ihrer humanitiren Hilfe haben. Auf Ebene der Ver-
einten Nationen erarbeitet die ,,International Law Commis-
sion* zurzeit einen Entwurf, der bestehende Regelungen ver-
deutlichen soll und progressive Entwicklungen im internatio-
nalen Recht beriicksichtigen will, um einen rechtlichen Rah-

* LL.M. (adv.) Public International Law & International Criminal Law
(Leiden). Der Verfasser ist zurzeit Rechtsreferendar beim Kammergericht
Berlin. Dieser Artikel entstand wihrend der Verwaltungsstation beim Ar-
beitsstab Humanitidre Hilfe des Auswirtigen Amtes, dem der Verfasser
mit diesem Artikel seinen Dank ausdriicken mochte. Alle Meinungen
stellen gleichwohl einzig die personliche Sicht des Verfassers dar.

I General Assembly, International Law Commission (ILC), protection
of persons in the event of disasters, UN Doc. A/CN.4/590 v. 11. Dezem-
ber 2007, Zift. 250.
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men zur Durchfithrung von internationalen humanitiren
Titigkeiten zu verdeutlichen.?

2. Was ist humanitire Hilfe und wie ist diese
mit den volkerrechtlichen Grundsitzen der
staatlichen Souveriinitit und des
Interventionsverbots vereinbar?

Eine einheitliche und eindeutige Definition humanitérer Hil-
fe gibt es nicht. Nach einem Ansatz ist die humanitére Hilfe
die internationale Unterstiitzung, das heif3t die Bereitstellung
und Verteilung von Versorgungsgiitern, an eine Gruppe von
Personen, die selbst nicht fihig ist die grundlegende Versor-
gung zu erreichen, etwa bei Naturkatastrophen, medizini-
schen Katastrophen oder in bewaffneten Konflikten.? Das
Biiro der Vereinten Nationen zur Koordinierung humanitirer
Hilfe (OCHA) beschreibt humanitire Hilfe wie folgt:

“Aid that seeks, to save lives and alleviate suffering of a
crisis-affected population. Humanitarian assistance
must be provided in accordance with the basic human-
itarian principles of humanity, impartiality and neutrali-
ty, as stated in General Assembly Resolution 46/182. In
addition, the UN seeks to provide humanitarian assis-
tance with full respect for the sovereignty of States.
Assistance may be divided into three categories — direct
assistance, indirect assistance and infrastructure sup-
port — which have diminishing degrees of contact with
the affected population.”*

Zu den genannten Prinzipien der humanitdren Hilfe — Mensch-
lichkeit, Neutralitit und Unparteilichkeit — kommen im Kon-
text der internationalen humanitiren Aktionen solche Prinzipi-
en wie das der Nichtdiskriminierung, der Kooperation sowie
der territorialen Souverinitit und der Vorsorge hinzu.’

Als eine rechtliche Grenze fiir die humanitdre Hilfe wird
hiufig das zwischenstaatliche Interventionsverbot in innere
Angelegenheiten eines anderen Staates nach Artikel 2 Nr. 1
der UN-Charta angefiihrt. Die humanitire Hilfe wiirde einen
Eingriff in die staatliche Souverinitit bedeuten.

Der Internationale Gerichtshof (IGH) in Den Haag hat in sei-
nem Urteil im Nicaragua Fall festgestellt, dass humanitire
Hilfe an sich keine volkerrechtswidrige Intervention in die
Angelegenheiten eines anderen Staates ist, wenn diese nach
der erprobten Praxis des Internationalen Komitees vom
Roten Kreuz (IKRK) erfolgt und nicht diskriminierend in
Bezug auf Nationalitit, Rasse, religivse Uberzeugungen,
Klasse oder politische Meinung erfolgt:®

“[...] not only must it [humanitarian assistance, AS] be
limited to the purposes hallowed in the practice of the
Red Cross, namely ‘to prevent and alleviate human suf-
fering’ and ‘to protect life and health and to ensure
respect for the human being’; it must also, and above all,
be given without discrimination to all in need [...]”."

Das Problem des Riickgriffs auf die IKRK Praxis ist, dass
mittlerweile sehr viele unterschiedliche Organisationen im
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Bereich der humanitéren Hilfe téitig sind und damit auch die
Einhaltung von Standards einer einzelnen Organisation
durch andere nicht gewéhrleistet ist. Die Abweichungen von
der IKRK Praxis darf daher nicht zu grol werden, um nicht
die Kriterien des IGH zum Interventionsverbot zu verletzen.
Zudem unterliegt der Begriff der staatlichen Souverénitit im
heutigen Volkerrecht Einschriankungen. Eine Einschrankung
liegt in demjenigen Bereich vor, in dem ein ,humanitarian
operating environment (auch bekannt als ,humanitarian
space”) zur Gewihrleistung humanitirer Hilfe geschaffen
und errichtet wurde. Ein solches humanitir-operatives Um-
feld existiert unabhéngig von jeglichem militdrischen oder
politischen Einfluss und ist Voraussetzung dafiir, dass huma-
nitdre Hilfe gemil3 den Prinzipien der Neutralitit und Unpar-
teilichkeit geleistet werden kann, um die leidende Bevolke-
rung iiberall wo notig zu unterstiitzen. Nur durch ein solches
Umfeld kénnen humanitére Hilfsorganisationen ihrer Aufga-
be, humanitire Hilfe wirksam und sicher zu verteilen, ge-
recht werden.® Dieser ,,humanitarian space* stammt aus den
Prinzipien der Menschlichkeit, der Unparteilichkeit, der
Neutralitit sowie der Unabhingigkeit und dient der Verwirk-
lichung dieser Prinzipien.®

Dabei grenzt sich die humanitire Hilfe auch von der huma-
nitdren Intervention ab, da letztere immer Zwangselemente
in sich trigt. Damit geht zumeist der Einsatz von Friedens-
truppen oder anderem Militér einher. Eine solche humanitére
Intervention verstoft sowohl gegen das Interventionsverbot
als auch den Grundsatz staatlicher Souverinitit.

Humanitire Hilfe selbst stellt jedoch, sofern diese unter
Beriicksichtigung und Einhaltung der oben genannten huma-
nitdren Prinzipien und der vom IGH erwihnten Praxis des
IKRK vorgenommen wird, keinen Versto3 gegen das Inter-
ventionsverbot und die staatliche Souverinitit dar.

3. Die Pflicht auf Durchfithrung humanitéirer Hilfe
und freien Durchlasses humanitirer Hilfe nach
Vorschriften des humanitiren Volkerrechts

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von Vorschriften des
humanitiren Volkerrechts ist das Vorliegen eines bewaftne-
ten Konflikts. Je nachdem, ob der Konflikt internationaler

S

UN General Assembly, ILC, preliminary report on the protection of per-
sons in the event of disasters, UN Doc. A/CN.4/598 v. 5. Mai 2008, Ziff.
59; siehe auch ILC, protection of persons in the event of disasters, a.a.0.
(Fn. 1).

Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard Uni-
versity, Is there a right to humanitarian access? — A review of the debate,
Recorded Seminar v. 17. Oktober 2008, unter: http://ihlforum.ning.com.
(am 10. Februar 2009).

OCHA, Glossary of humanitarian terms in relation to the protection of
civilians in armed conflict, 2003, S. 13.

ILC, protection of persons in the event of disasters, a.a.0. (Fn. 1),
Ziff. 16-27.

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Nicaragua
v. United States of America (Nicaragua Fall), ICJ Rep. 1986, Ziff. 242;
D. Thiirer, Dunant’s pyramid: thoughts on the “humanitarian space”, in:
International Review of the Red Cross 89 (2007), S. 52 f.

IGH, Nicaragua Fall, id., Ziff. 243.

OCHA, Glossary, a.a.0. (Fn. 4), S. 14; D. Thiirer, a.a.0. (Fn. 6), S. 54.

9 D. Thiirer, a.a.0. (Fn. 6), S. 56 ff.
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oder nichtinternationaler Art ist, sind unterschiedliche Vor-
schriften des humanitéren Volkerrechts anwendbar.

Die zwei wichtigsten Grundprinzipien des humanitiren Vol-
kerrechts im Hinblick auf die humanitire Hilfe sind die
Pflicht zur Unterscheidung von Zivilisten und Kombattanten
sowie die Pflicht, Respektierung, Schutz sowie menschliche
Behandlung von Personen, die nicht linger an den Feind-
seligkeiten teilnehmen, sicherzustellen. Diese Pflichten erge-
ben sich auch aus dem humanitér-volkerrechtlichen Prinzip
der Menschlichkeit.

3.1 Internationaler bewaffneter Konflikt
und besetzte Gebiete

Im Falle eines internationalen bewaffneten Konflikts ergibt
sich aus Artikel 23 des Vierten Genfer Abkommens (GA IV)
die Pflicht fiir Staaten, Sendungen von Arzneimitteln und
Sanitiatsmaterial sowie unentbehrlichen Lebensmitteln, Klei-
dung und Stirkungsmitteln, die Kindern unter 15 Jahren,
schwangeren Frauen und Wochnerinnen vorbehalten sind,
freien Durchlass zu gewihren. Aulerdem werden Hilfsorga-
nisationen nach Artikel 142 Absatz 1 GA IV alle notwendi-
gen Erleichterungen gewihrt, um Hilfssendungen zu vertei-
len.

Erginzend zu den Artikeln 23 und 142 GA IV bestimmt Ar-
tikel 70 Absatz 1 des Ersten Zusatzprotokolls zu den Genfer
Abkommen (ZP I), dass ohne jede nachteilige Unterschei-
dung unparteiische humanitire Hilfsaktionen mit Zustim-
mung der am Konflikt beteiligten betroffenen Parteien
durchzufiihren sind. Dabei wird festgestellt, dass Hilfsange-
bote weder als Einmischung in den bewaffneten Konflikt
noch als unfreundlicher Akt gelten. Die Zustimmung muss in
Fillen gewihrt werden, in denen ansonsten ein Verstof3 ge-
gen Vorschriften des Volkerstrafrechts vorliegen wiirde oder
eine verbindliche Resolution des Sicherheitsrats der Ver-
einten Nationen besteht.! Zudem verpflichtet Artikel 70
Absatz 2 und 4 ZP I alle vom Konflikt beteiligten Parteien,
den schnellen und ungehinderten Durchlass und die Vertei-
lung von Hilfssendungen, -ausriistungen und -personal zu
genehmigen und zu erleichtern sowie den Schutz der Hilfs-
sendungen zu gewihrleisten. Schlieflich fordern und er-
leichtern alle vom Konflikt betroffenen Parteien eine wirk-
same internationale Koordinierung der Hilfsaktionen.!! Die
am Konflikt beteiligten Parteien selbst diirfen technische
Einzelheiten fiir einen Durchlass sowie die Durchsuchung
selbst festlegen und die Verteilung von Hilfsgiitern unter die
ortliche Aufsicht der Schutzmacht stellen.!?

Die Beteiligung des Hilfspersonals hingt gemifl Artikel 71
ZP 1 von der Zustimmung der das Einsatzgebiet kontrollie-
renden Partei ab, welche nach Zustimmung das Hilfsperso-
nal soweit irgend moglich bei der Erfiillung des Hilfsauftrags
unterstiitzen muss. Das Hilfspersonal muss geschont und ge-
schiitzt werden, darf aber andererseits seinen Auftrag unter
keinen Umsténden iiberschreiten. Im Fall zwingender mili-
tarischer Notwendigkeit darf auch dessen Titigkeit begrenzt
oder die Bewegungsfreiheit eingeschrinkt werden.

Im Falle besetzter Gebiete gibt es zusitzliche Pflichten fiir
die Besatzungsmacht der dortigen Zivilbevolkerung gegen-
tiber. Artikel 55 GA IV enthilt die Pflicht, die Versorgung
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der Bevolkerung mit Lebens- und Arzneimitteln sicherzu-
stellen. Dazu zihlt insbesondere die Einfuhr solcher Mittel,
falls diese nicht im besetzten Gebiet selbst in ausreichendem
Malle vorhanden sind. Artikel 69 ZP I ergénzt Artikel 55 GA
IV dahingehend, dass neben den bereits genannten Mitteln
auch die Pflicht besteht, Kleidung, Material fiir die Uber-
nachtung, Notunterkiinfte und andere fiir das Uberleben der
Zivilbevolkerung des besetzten Gebiets wesentlichen Versor-
gungsgiiter und Kultgegenstinde bereitzustellen.

Sollte die Besatzungsmacht zur Erfiillung der gerade ge-
nannten Verpflichtungen nicht im Stande sein, so hat diese
gemil Artikel 59 GA IV Hilfsaktionen, insbesondere beste-
hend aus Lebensmittel-, Arznei- und Kleidungssendungen,
zugunsten der Bevolkerung durch andere Staaten oder unpar-
teiische humanitire Organisationen zu gestatten und erleich-
tern.

Mittlerweile ist ein Verstofl gegen einige der oben dargeleg-
ten Pflichten der am Konflikt beteiligten Parteien mit Strafe
bedroht. Artikel 8 Absatz 2 (b) (xxv) des RoGmischen Statuts
des Internationalen Strafgerichtshofs (RS-IStGH) stellt

»das vorsdtzliche Aushungern von Zivilpersonen als
Methode der Kriegsfiihrung durch das Vorenthalten der
fiir sie lebensnotwendigen Gegenstinde, einschliefflich
der vorsdtzlichen Behinderung von Hilfslieferungen, wie
sie nach den Genfer Abkommen vorgesehen sind‘

als Kriegsverbrechen in internationalen bewaffneten Kon-
flikten unter Strafe. Dies betrifft die individuelle Strafbarkeit
von Personen, weshalb folglich nicht nur staatliche, sondern
auch nichtstaatliche Akteure unter Strafandrohung verpflich-
tet sind, dieses Verbot zu beachten.

Das humanitére Volkergewohnheitsrecht enthélt die Regel,

“the parties to the conflict must allow and facilitate
rapid and unimpeded passage of humanitarian relief for
civilians in need, which is impartial in character and
conducted without any adverse distinction, subject to
their right of control.“13

Diese Regel verpflichtet jede Konfliktpartei gleichermalen.
Aufgrund ihres ungeschriebenen Charakters ist sie gleich-
wohl umstritten. Sie enthélt Elemente sowohl von Artikel 23
GA 1V als auch Artikel 70 Absatz 2 ZP I und zeigt dabei die
grundsitzlichen Inhalte an, die von allen Akteuren beachtet
werden miissen.

Die oben genannte Regel des humanitiren Volkergewohn-
heitsrechts gilt auch in nichtinternationalen bewaffneten
Konflikten.!4

10 Siehe auch J.-M. Henckaerts / L. Doswald-Beck, Customary International
Humanitarian Law, Cambridge 2005, Volume I: Rules, S. 197.

11 Art. 70 Abs. 5ZP 1.

12 Art. 70 Abs. 3 ZP 1.

13 J.-M. Henckaerts / L. Doswald-Beck, a.a.0. (Fn. 10), S. 193 ff.; siehe
auch L. Doswald-Beck, Humanitarian Assistance in Armed Conflict, Con-
ference of the Luxemburg Group, in: International Review of the Red
Cross 86 (2004), S. 897 f.

14 J-M. Henckaerts / L. Doswald-Beck, a.a.O. (Fn. 10), S. 193 ff.
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3.2 Nichtinternationaler bewaffneter Konflikt

Im Falle eines nichtinternationalen bewaffneten Konflikts ist
der gemeinsame Artikel 3 der GA anwendbar. Dieser Artikel
enthilt einige Grundprinzipien, die in jeder Art von Konflikt
einzuhalten sind.!> Bezogen auf die humanitire Hilfe z#hlt
dazu die Pflicht der am Konflikt beteiligten Parteien, alle
Personen unter allen Umstidnden mit Menschlichkeit und dis-
kriminierungslos zu behandeln. Dabei sind insbesondere An-
griffe auf das Leben und die Person verboten, ebenso wie die
Beeintrichtigung der personlichen Wiirde durch erniedrigen-
de und entwiirdigende Behandlung. Gegen diese Grundprin-
zipien ist ein Versto3 durch eine der am Konflikt beteiligten
Parteien sowohl durch eigene Handlung als auch durch
Unterlassen moglich.16

Als ein Fall des Unterlassens darf die Blockade von Hilfslie-
ferungen demnach nicht dazu fiihren, dass Personen in Kon-
fliktgebieten unter lebensbedrohlichen Umstinden wegen
mangelnder Versorgung leiden oder ohne medizinische und
sanitdre Hilfe auskommen miissen. Bevor eine solche Situa-
tion entsteht, ist ein freier Durchlass von Hilfslieferungen
vergleichbar mit der oben genannten Pflicht in internationa-
len bewaftneten Konflikten zu gewihren.

Das Zweite Zusatzprotokoll zu den GA (ZP II) enthélt eine
spezielle Vorschrift zur Pflicht humanitire Hilfsaktionen
durchzufiihren. Der Anwendungsbereich des Protokolls ist
jedoch nochmals eingeschrinkter als der des gemeinsamen
Artikels 3 der Genfer Abkommen. Zum einen haben nicht al-
le Staaten das Protokoll unterzeichnet und ratifiziert, zum
anderen ist es nur in nichtinternationalen bewaftneten Kon-
flikten anwendbar, die bereits eine gewisse Intensitdt der
Auseinandersetzung erreicht haben.!”

Artikel 18 Absatz 2 ZP II enthilt die Pflicht der Konfliktpar-
teien im Falle des Erleidens der Zivilbevolkerung von iiber-
miBigen Entbehrungen infolge Mangels an lebensnotwendi-
gen Versorgungsgiitern, wie Lebensmitteln und Sanitdtsma-
terial, Hilfsaktionen rein humanitirer unparteiischer Art zu-
gunsten der Zivilbevolkerung ohne jede nachteilige Unter-
scheidung durchzufithren. Die Durchfiihrung kann sowohl
durch Drittstaaten als auch durch humanitire Hilfsorganisa-
tionen erfolgen, bedarf jedoch der Zustimmung der betroffe-
nen Konfliktpartei. Diese Zustimmung darf dann nicht ver-
weigert werden, wenn, wie oben dargelegt, Leben und per-
sonliche Wiirde der betroffenen Personen gefihrdet sind.
Verstofe gegen die oben genannten Verbote des gemein-
samen Artikels 3 der GA sind gemil} Artikel 8 Absatz 2 (c)
RS-IStGH als Kriegsverbrechen mit Strafandrohung sank-
tioniert. Zusitzlich bedroht Artikel 8 Absatz 2 (e) (iii)
RS-IStGH in nichtinternationalen bewaffneten Konflikten
vorsitzliche Angriffe auf Personal, Einrichtungen, Material,
Einheiten oder Fahrzeuge, die an einer humanitiren Hilfs-
mission beteiligt sind, mit Strafe.

3.3 Innerstaatliche Unruhen und Aufstinde
unterhalb eines bewaffneten Konflikts

In Situationen, in denen ein Staat gegen die eigene Bevolke-
rung vorgeht, mangels intensiver Gewalt oder einer zweiten
Konfliktpartei aber noch kein nichtinternationaler Konflikt
vorliegt, so dass humanitires Volkerrecht noch nicht an-
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wendbar ist, zeigt der gemeinsame Artikel 3 der GA, dass es
einen Kern fundamentaler Rechte gibt, von dem kein Staat
derogieren kann.!® Gerade im Verbund mit entsprechenden
menschenrechtlichen Normen ist also auch in Situationen
innerer Unruhen der Standard des Artikels 3 gegeben.
Hilfsaktionen sind daher auch in einem solchen Fall zuzulas-
sen, auch wenn Verstofe gegen Artikel 3 in einem solchen
Fall zumindest nicht als Kriegsverbrechen unter dem RS-
IStGH mit Strafe bedroht sind.

4. Das Recht auf humanitire Hilfe nach
menschenrechtlichen Vorschriften

Das Recht auf humanitidre Hilfe nach menschenrechtlichen
Vorschriften betrifft nicht nur Situationen bewaffneter Kon-
flikte. Die menschenrechtlichen Vorschriften sind neben be-
waffneten Konflikten auch in Fillen von Naturkatastrophen,
medizinischen Katastrophen wie Pandemien oder auch
schwersten technischen Unfillen atomarer oder chemischer
Art anwendbar.

Im Zentrum steht aus menschenrechtlicher Sicht zunéchst
das Recht auf Leben.!® Dieses ist durch jeden Staat gegen-
iiber allen Personen auf seinem Territorium und unter seiner
Herrschaftsgewalt zu respektieren und zu gewdihrleisten.20
Das Recht auf Leben darf weder durch eine direkte Hand-
lung, noch durch ein Unterlassen verletzt werden. Folglich
miissen Staaten in Notsituationen nicht nur Blockaden von
Hilfslieferungen unterlassen, sondern selbst auch alle not-
wendigen Schritte unternehmen, um Verstofe gegen das
Recht auf Leben zu vermeiden. Dabei ist zum einen die
Pflicht fiir Staaten zu nennen, humanitire Hilfe zu gewéhren
und zum anderen, sollten sie nicht in der Lage sein, huma-
nitire Hilfe bereitzustellen, Dritten dies zu erlauben.

Des Weiteren gewihrt das Recht auf Leben jedem Opfer
einer humanitiren Katastrophe einen Anspruch auf Erhalt
lebenswichtiger Hilfe, die durch Dritte angeboten wird. Da-
bei ist zu beachten, dass die humanitire Hilfe normalerweise
ganze Gruppen betrifft und ein Verstof3 gegen das individuel-
le Recht auf Leben auch gegen solche Gruppen in ihrer Ge-
samtheit begangen werden kann.

Auch hier ist ein solcher Verstofl wieder, wie schon bei den
Vorschriften des humanitiaren Volkerrechts, mit Strafe unter
dem RS-IStGH bedroht. In diesem Fall konnte es ein Verbre-

15 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Nuklearwaf-
fengutachten), ICJ Rep. 1996, Zift. 22; R.A. Stoffels, Legal regulation of
humanitarian assistance in armed conflict: Achievements and gaps, in:
International Review of the Red Cross 86 (2004), S. 519-520.

16 R.A. Stoffels, id., S. 519.

17 Art. 1 ZP II; 164 Mitgliedsstaaten (am 10. Februar 2009), allerdings

haben einige Staaten, die direkt vom ZP II betroffen wiren bzw. sein

konnten, dieses bislang nicht ratifiziert: Afghanistan, Indien, Indonesien,

Irak, Iran (gleichwohl unterzeichnet), Israel, Marokko (gleichwohl unter-

zeichnet), Pakistan (gleichwohl unterzeichnet), Somalia, Sri Lanka, Syrien,

Tiirkei, USA (gleichwohl unterzeichnet), unter: http://www.icrc.org/

ihl.nsf/CONVPRES?OpenView. (am 10. Februar 2009).

IGH, Nuklearwaffengutachten, a.a.O. (Fn. 15); R.A. Stoffels, a.a.O. (Fn.

15), S. 520.

19 Siehe z.B. Art. 6 IPbpR; Art. 6 KRK; Art. 2 EMRK; Art. 4 Afr. Ch. HPR;
Art. 4 Am. MRK.

20 Art. 2 Abs. 1 IPbpR; R.A. Stoffels, a.a.O. (Fn. 15), S. 517.
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chen gegen die Menschlichkeit gemal Artikel 7 Absatz 1 (b)
1.V.m. Absatz 2 (b) sowie Absatz 1 (k) RS-IStGH darstellen,
Personen den Zugang zu Nahrungsmitteln und Medikamen-
ten vorzuenthalten oder andere unmenschliche Handlungen,
mit denen vorsitzlich grole Leiden oder eine schwere Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit oder der geisti-
gen oder korperlichen Gesundheit verursacht werden, zu be-
gehen.

Zudem kann die vorsitzliche Auferlegung von Lebensbedin-
gungen fiir eine nach Artikel 6 des RS-IStGH bestimmte
Gruppe, die geeignet sind, ihre korperliche Zerstorung ganz
oder teilweise herbeizufiihren, den Tatbestand des Volker-
mordes nach Artikel 6 (c) RS-IStGH erfiillen.

Ein weiteres Menschenrecht, das Staaten verpflichtet, huma-
nitdre Hilfe zu gewihren oder durch Dritte zu erlauben, ist
insbesondere Artikel 11 des Internationalen Pakts {iber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR). Artikel
11 beinhaltet das Recht auf einen angemessenen Lebensstan-
dard einschlieBlich ausreichender Erndhrung, Bekleidung
und Unterbringung sowie das Recht eines jeden, vor Hunger
geschiitzt zu sein. Hinzu kommen das Recht auf Nahrungs-
mittel, das Recht auf medizinische Dienste sowie das Recht
auf Wasser.2! Von diesen Rechten kann ein Staat auch nicht
in Krisenzeiten derogieren.

Nach Artikel 22 Absatz 1 des Ubereinkommens iiber die
Rechte des Kindes von 1989 (KRK) hat jeder Staat die
Pflicht angemessenen Schutz und humanitire Hilfe fiir Kin-
der bis 18 Jahre im Falle der Flucht sicherzustellen.

Fiir die Frage, ob sich neben den genannten Menschenrech-
ten mittlerweile ein eigenes Recht auf humanitire Hilfe im
Volkergewohnheitsrecht herausgebildet hat, fehlt es wohl an
der entsprechenden Praxis der Staaten.?? Auch in volker-
rechtlichen Vertrdgen lésst sich ein solches Recht nicht un-
mittelbar finden. Es bedarf daher der Heranziehung einzelner
gesonderter Menschenrechte, die in ihrer Gesamtheit einzel-
ne Aspekte eines Rechts auf humanitére Hilfe abdecken.

5. Rechte und Pflichten im Bereich
humanitirer Hilfe

Jeder einzelne Betroffene — und damit letztlich die Not lei-
dende Bevolkerung als Ganzes — hat ein positiv-rechtlich ga-
rantiertes Recht auf Leben, auf angemessenen Lebensstan-
dard, auf Nahrungsmittel und Gesundheitsversorgung.

Staaten und — mit Einschrinkungen — am Konflikt beteiligte
Parteien haben die Pflicht, humanitiren Hilfslieferungen
freien Durchlass zu gewihren und humanitére Hilfsaktionen
durchzufiihren bzw. durch Dritte, Staaten oder Hilfsorganisa-
tionen, zu erlauben. Dazu gehort insbesondere die Pflicht,
Einfuhr und Transport von humanitérer Hilfe zu autorisieren
und dann nicht zu behindern, ebenso wenig wie deren Vertei-
lung. Zudem miissen der schnelle und ungehinderte Trans-
port sowie die Verteilung von Hilfsgiitern erleichtert und ge-
gebenenfalls humanitire Organisationen und Helfer durch
den Gaststaat unterstiitzt werden. Schlielich miissen die
Sicherheit der Hilfsgiiter sowie der Helfer garantiert sein.
Humanitéirer Zugang bedeutet insgesamt eine aktive Tatig-
keit, die einen direkten Zugang zu den Opfern ermoglicht.
Die Zustimmung und der Dialog mit dem Gaststaat oder der
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das Territorium kontrollierenden Gruppe ist au3erordentlich
wichtig, da ansonsten der Zugang zu gefihrlich wére und
wenig Nutzen hitte. Zur Erleichterung des Zugangs gehoren
vor allem Fragen der Arbeitserlaubnis und der Visumsertei-
lung, der Lande- und Anlegegenehmigungen, der Bewe-
gungsfreiheit im Land sowie des Zolls und der Steuern.?

Die Verbindung von Grundprinzipien und grundlegenden
Vorschriften des humanitdren Volkerrechts und der Men-
schenrechte fiihrt zu dem Schluss, dass das Recht auf huma-
nitdre Hilfe eine so genannte Verpflichtung erga omnes ist.
Eine solche Verpflichtung erga omnes ist eine Pflicht, die an-
gesichts ihrer fundamentalen Bedeutung schlechthin gilt, das
heil3t, dass im Einzelfall tatsdchlich ein Interesse ,,der inter-
nationalen Gemeinschaft als Ganzer* festgestellt werden
kann, so dass alle Staaten ein rechtliches Interesse an ihrer
Erfiillung haben.?* Die internationale Gemeinschaft als
Ganzes hat ein rechtmiBiges Interesse daran, humanitire
Hilfe jedem Einzelnen anzubieten, der diese benotigt. Ein
solches Angebot auch ohne Zustimmung des Gaststaates
stellt daher keine volkerrechtswidrige Handlung dar. Viel-
mehr besteht eine Verpflichtung eines jeden Staates, aber
auch durch humanitéres Volkerrecht mandatierter Organisa-
tionen wie dem IKRK, humanitire Hilfe anzubieten.2> Auf
der anderen Seite begriindet die Verpflichtung erga omnes
auch die Pflicht des Gaststaates gegeniiber der internationa-
len Gemeinschaft, den Zugang humanitirer Hilfe zu ge-
wihren und zu erleichtern. Dies bedeutet zudem, dass jeder
Staat unabhingig davon, ob er von dem Volkerrechtsbruch
betroffen bzw. dem zugrunde liegenden Vertrag beigetreten
ist oder nicht, die Pflichtverletzung sanktionieren und unter
Umstidnden gerichtlich vor dem IGH gegen eine Verletzung
vorgehen kann.26

Das Angebot der humanitiren Hilfe durch Drittstaaten oder
humanitire Hilfsorganisationen muss teilweise durch die am
Konflikt beteiligten Parteien angenommen werden, da diese
ansonsten gegen Vorschriften des humanitiren Volkerrechts,
des Volkerstrafrechts oder der Menschenrechte verstoflen
wiirden. Daher gibt es in besonderen Situationen die Pflicht
fiir Staaten, die erforderliche Zustimmung zum Zugang hu-
manitirer Hilfe zu geben.

21 Siehe z.B. Art. 11, 12 IPwskR, Art. 14 Abs. 2 (h) Convention on the Elim-
ination of All Forms of Discrimination against Women, Art. 24 Abs. 2 (c)
KRK.

22 R.J. Hardcastle /A.T.L. Chua, Humanitarian assistance: towards a right of
access to victims of natural disasters, in: International Review of the Red
Cross 325 (1998), S. 589-609.

23 ILC, protection of persons in the event of disasters, a.a.0. (Fn. 1), Ziff.
81.

2 W. Graf Vitzthum, in: ders., Volkerrecht, 4. Aufl., Berlin 2007, 1. Abschn. II1.
Rn. 120.

25 R.A. Stoffels, a.a.O. (Fn. 15), S. 533-534.

26 W. Graf Vitzthum, a.a.O. (Fn. 24), 1. Abschn. III. Rn. 120.
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6. Der rechtliche Schutz humanitirer Helfer

Humanitdre Helfer sind wie alle anderen Zivilisten in be-
waftneten Konflikten geschiitzt.?” Die Genfer Abkommen in-
klusive ihrer Zusatzprotokolle enthalten keine besonderen
Vorschriften fiir humanitidre Helfer. Der besondere Schutz
fiir Sanitétspersonal betrifft nur solches, das die Truppen be-
gleitet und der militdrischen Fithrung untersteht. Dazu
zdhlen humanitire Helfer und Hilfsorganisationen nicht.?8
Einige wenige ausdriickliche Regelungen, unter deren An-
wendungsbereich auch humanitire Helfer gefasst werden,
gibt es dennoch. So ist Hilfsgesellschaften nach Artikel 17
Absatz 2 ZP I Schutz zu gewihren, wenn diese durch eine
Konfliktpartei aufgefordert wurden zu helfen. Dieser Schutz
besteht fort, sollte das Gebiet von einer anderen Konfliktpar-
tei ibernommen werden. Diese Regelung gilt fiir alle inter-
nationalen bewaffneten Konflikte.

Generelle Regelungen trifft das humanitire Volkergewohn-
heitsrecht. Diese Regelungen gelten zwar fiir alle Konflikt-
parteien, sind jedoch umstritten, da die Entstehung von Vol-
kergewohnheitsrecht nur sehr schwierig festzustellen ist.2°
Der Grundsatz lautet fiir alle Arten von Konflikten: ,,Human-
itarian relief personnel must be respected and protected’ .0
Danach diirfen humanitire Helfer weder angegriffen oder
entfiihrt, noch festgenommen oder festgehalten werden.3!
SchlieBlich stellt das RS-IStGH eine Vielzahl von Verhal-
tensweisen, die gegen humanitires Volkerrecht verstof3en,
unter Strafe.’? Humanitdre Helfer werden dadurch insofern
geschiitzt, als dass spezielle Angriffe gegen diese strafrecht-
lich sanktioniert sind und daher erhebliche Folgen fiir die
Titer nach sich ziehen konnen.

7. Zusammenfassung

In internationalen Abkommen gibt es eine Vielzahl von Vor-
schriften, die auch den Bereich der humanitiren Hilfe betref-
fen. Allerdings findet sich kein allgemein verbindliches
Dokument, das Rechte und Pflichten im Bereich der huma-
nitdren Hilfe zum Inhalt hat. Diese Aufgabe, ein solches Do-
kument zu erarbeiten, liegt in den néchsten Jahren bei der
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,International Law Commission®“. Dennoch bleibt festzuhal-
ten, dass es schon eine ganze Reihe von anwendbaren Vor-
schriften gibt. Zu unterscheiden ist dabei zwischen huma-
nitdrer Hilfe in bewaffneten Konflikten und solcher im Falle
von Natur- oder anderen Katastrophen. In beiden Fillen darf
die Verweigerung nicht dazu fiihren, dass das menschen-
rechtliche Recht auf Leben verletzt wird. Dazu zihlt insbe-
sondere das Vorenthalten und Verhindern des Zugangs von
lebenswichtigen Nahrungsmitteln und Medikamenten.

Im Falle eines bewaffneten Konflikts, gleich welcher Art, be-
steht eine Pflicht den freien Durchlass der humanitiren Hilfe
zu gewihren und zu erleichtern. Ebenso muss in Notsituatio-
nen die Durchfiihrung humanitirer Hilfe durch Dritte — Staa-
ten, Vereinte Nationen, IKRK oder humanitire Hilfsorgani-
sationen — zugelassen werden, falls der Staat selbst nicht in
der Lage ist, humanitire Hilfe zu leisten. Aulerdem sind
Angriffe auf Personal, Einrichtungen, Materialien, Einheiten
oder Fahrzeuge, die an einer humanitiren Hilfsmission betei-
ligt sind, strafrechtlich sanktioniert. Damit wird zugleich der
Schutz humanitirer Helfer umrissen, der in allen Situationen
zu gewihrleisten ist.

Diese Vorschriften bilden den Kern des anwendbaren Rechts.
Hinzu kommen je nach Situation zusitzliche Rechte und
Pflichten, die aus verschiedenen Abkommen und Erklidrun-
gen hergeleitet werden konnen oder dem Volkergewohn-
heitsrecht entstammen. Diese konnen jedoch nicht ohne
Weiteres allgemein benannt werden, sondern sind einzelfall-
abhingig oder bediirfen einer ausfiihrlicheren Analyse.

27 K. Mackintosh, Beyond the Red Cross: the protection of independent
humanitarian organizations and staff in international humanitarian law,
in: International Review of the Red Cross 89 (2007), S. 118.

28 M. Schneider-Enk, Der volkerrechtliche Schutz humanitirer Helfer in
bewaffneten Konflikten, Hamburg 2008, S. 81.

29 K. Mackintosh, a.a.O. (Fn. 27), S. 121.

30 J.-M. Henckaerts / L. Doswald-Beck, a.a.O. (Fn. 10), Regel 31, S. 105 ff.

31 Id., S. 108; M. Schneider-Enk, a.a.O. (Fn. 28), S. 93 f.; K. Mackintosh,
a.a.0. (Fn. 27), S. 121.

32 Siehe z.B. Art. 8 Abs. 2 (e) (iii) RS-IStGH.

33 K. Mackintosh, a.a.O. (Fn. 27), S. 118.
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The observation mission of the European Union in Georgia:
Functions assumed by this peacekeeping operation

Antonio Manrique de Luna Barrios™

Am 15. September haben die AuBenminister der Mitgliedstaaten der Europdischen Union die Entsendung einer zivilen
Mission von 200 Beobachtern in die im georgischen Staatsgebiet gelegene Sicherheitszone in der Gegend von Siidossetien und
Abchasien formell genehmigt, um einen Beitrag zur Schaffung von Frieden und Sicherheit in dieser Gegend zu leisten, die
unldngst zum Schauplatz eines Konflikts wurde, der auf mehreren komplexen Gesichtspunkten beruht.

Dadurch erhofft sich die Europiische Union, die Beobachter vor dem 1. Oktober zu entsenden, um den fiir den 11. Oktober ge-
planten Abzug der russischen Truppen aus den zwei Sicherheitszonen zu beaufsichtigen die auf georgischem Territorium um
die beiden Separatistenregionen herum errichtet worden waren und um diese Truppen zu ersetzen, sobald sie den Riickzug aus
dieser Gegend angetreten haben.

On 15 September the foreign affairs ministers of the member States of the European Union formally approved the emission of
a civil mission of 200 civil observers to the security zone situated in the Georgian territory in the area of South Ossetia and
Abkhazia in order to contribute to the establishment of peace and security in this area which recently has become the setting of
a conflict based on a number of complex factors. This way the European Union hopes to send out this observation mission
before 1 October to assure the withdrawal of Russian troops which is planned for 11 October, from the two security zones, that
had been established in Georgia around the two secessionist regions. The European Union also hopes to replace these troops

once they have pulled back from this area.

1. Introduction

Considering this, it has to be pointed out that the European
Union will fulfil its observation mission in Georgia, a tradi-
tional role of carrying out a peacekeeping operation (PKO),
which is characterized by the distribution of military ob-
servers or units of civil personnel in order to supervise the
fulfilment of ceasefire agreements. It will also contribute to
guarantee for “the long-term stability in the whole of
Georgia and its adjoining regions”, as it is foreseen in the
common text of action as adopted by the Council of Minis-
ters.! To reach this objective other tasks need to be met such
as supervision, analysis and information gathering about the
situation in combination with the process of stabilization,
centred in the total fulfilment of the agreement consisting of
six points developed by France which aim at the finalization
of the hostile conflict between Georgia and Moscow.

With respect to the mandate taken over by the mission of ob-
servers of the European Union, this supranational organiza-
tion will have to act in a completely complex setting, given
the rejecting attitude of Russia towards the idea of having
third parties entering in what they consider their own zone of
influence. That means, even though the distribution of civil
members has been permitted in order to supervise the com-
pletion of this process of pacification, it is necessary to say
that the members of this mission will only be sent to exclu-
sively Georgian territories and that its presence in South
Ossetia and Abkhazia has not been declared in the mandate
so far.

Also, in realizing this mission the European Union is facing
the Challenger another time to enter in an internal conflict
outside of its member states, just like it did before in the
Democratic Republic of Congo, when it carried out the

police mission of the European Union in Kinshasa. However,
in this new setting it would have to overcome new obstacles
such as Russia being opposed to the activities of the Euro-
pean Union in the territories of South Ossetia and Abkhazia
(Georgia), since it considers this area part of its own influen-
tial zone. It is precisely this Russian policy that only has ac-
cepted the execution of PKOs of the United Nations or of the
Organization for Security and Cooperation in Europe in this
zone in a limited way.

Regardless of the obstacles mentioned above, the mission of
observation of the European Union plays an important role.
Its role is to contribute to the separation of the forces that had
been in conflict before. Since it carries out means of protec-
tion of the civil population and gives humanitarian assistance
in order to re-establish peace and security in this zone, it re-
stores the normality of daily activities for the people living
before or during the conflict in the area of South Ossetia or
Abkhazia.

2. Protection of civilians

The PKOs have taken over responsibility for the monitoring
of the fulfillment of peace treaties in order to protect the civil
population. Therefore the subscribing parties can ask the
United Nations, regional organizations or the states to send a

* Dr. A. Manrique de Luna Barrios is lecturer for Spanish Law at the
University of Osnabriick.

! Vid. A. Manrique de Luna Barrios, “Der Konflikt in der Separatisten-
region von Siidossetien (Georgien)”, BOFAXE No. 325D, Institut fiir
Friedenssicherungsrecht und Humanitdres Volkerrecht (IFHV), 15
August 2008.
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peacekeeping mission of multi-national forces in order to
control the ceasefire?, the withdrawal of troops out of a
determined zone? and/or certain protected areas.*

In this context and in order to fulfil the completion of the dis-
positions of the agreement, which was promoted by France
and which puts an end to the hostilities between Georgia and
Moscow, the observers of the European Union base their
main mandate on the drawback of the Russian troops and
will therefore distribute their personnel in different phases in
the region — starting with adjoined regions to the separatist
areas — and will thus control the drawback of the Russian
troops before 10 October.

But the mission of observers of the European Union, which
consists of police staff, military experts, and specialists in
humanitarian law coming mainly from France, Germany,
Italy, Poland, and Spain — that basically represent the
majority of states from the European Union — will also give
attention to the compliance of human rights in zones they are
allocated. This actuation corresponds to an objective of the
PKOs which aims at the protection of minorities in zones of
conflict, suffering from discrimination and abuses during
ethnical conflicts and civil wars. Counting on local peace-
keeping troops, they can actually be better protected in cer-
tain states and geographical areas’ of conflict. Another
regional organization dedicated to the protection and super-
vision of human rights and fundamental liberties that should
be pointed out in this context, is the European Organization
for Security and Cooperation that acted in areas like Kosovo
and Georgia before.¢

On the other hand, PKOs can use precautionary displace-
ments in order to protect life and fundamental rights of peo-
ple in a certain area of conflict. This way the reinitiating of
conflicts or the escalating of violence can be avoided, as well
as the extension of conflicts to other countries or neighboring
geographical areas. By that means, circumstances shall be
anticipated, as happened in the civil war of Sierra Leone,
which in 1991 extended towards Liberia where rebels of the
Revolutionary United Front (RUF) got in contact with the
National Patriotic Front of Liberia (NPFL) in order to obtain
arms in exchange for diamonds. As aresult the Economic
Community of West African States (ECOWAS) organized a
preventive displacement to avoid an extension of this conflict
to other countries.” It seems, that these experiences from oth-
er conflicts are taken in account in the conflict in South
Ossetia, since efforts are made to avoid an expansion of the
conflict to Abkhazia.

In respect of the protection of the civil population, the PKOs
of the European Union, have taken over a number of activi-
ties to separate the parties in conflict, to demobilize them and
to collect and destroy the arms in possession of these parties.
By doing so, one of the most complex tasks in order to
achieve long-lasting peace is being carried out, since this ac-
tuation leads to elimination of combat and battle resources of
conflictive parties. However, the main barrier hindering the
objective being achieved, is the existence of paramilitary
forces and irregular militia which usually do not cooperate in
the peacekeeping process. In these cases the alternative to the
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activities of the peacekeeping forces is to realize the consti-
tution of police activities and the defense of protected areas
or simply to force the disarmament of these fractions,
notwithstanding the risks of these activities. To achieve these
results a strong cooperation between the parties is crucial;
the peacekeeping staff must be duly capacitated and
equipped; facilities must be given to realize investigations;
the mandate to establish the PKO must be clear.?

3. The humanitarian assistance

The mandate of the mission of observers of the European
Union is also in charge of supervising the compliance of in-
ternational humanitarian law. In that sense it can be said that,
this mission as well takes over a series of functions to offer
protection to organizations that give humanitarian aid (hu-
manitarian aid agencies and NGOs) and to facilitate the de-
livery of humanitarian aid to the victims of the conflict.
However, this kind of help offered by the peace-keeping or-
ganizations to humanitarian missions, constitutes a new and

2 Between the United Nations and the African Union for example a PKO
was initiated, in order to control the ceasefire in the Democratic Republic
of Congo which was based on an agreement subscribed in Lusaka (Zam-
bia) on 10 July 1999 between the government of this country, the Con-
golese Coalition for Democracy and the movement for the Liberation of
Congo. The text of this ceasefire-agreement can be found in UN Doc.
S/1999/815, 23 July 1999.

3 In reference to the draw-back of troops from a conflictive territory in a
peacekeeping mission, special mention should be given to the case of a
group of observers from the United Nations in the strip of Aouzou. This
group had been established to control the draw-back of Libyan adminis-
tration as well as its troops from this strip according to the decision taken
on 3 February 1994 by the International Court of Justice. Territorial dis-
pute (Libyan Arab Jamahiriya/Chad), Judgment, ICJ Reports (1994) at 6.

4 The United Nations have established “areas of security” and “secure
areas” in different PKOs in order to protect the civil population suffering
from the conflict and to facilitate them the access to humanitarian aid. It
is appropriate to show, that according to the TPIY “the presence of those
actively involved in the conflict should not impede the characterization of
population as a civil population” (International Tribunal for the Prosecu-
tion of Persons Responsible for Serious Violations of International
Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia
since 1991, IT-95-16-T, 14 January 2000, para. 549, at: http://www.icty.
org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf. (11 March 2009)) and
therefore the population should always be protected, according to its civ-
il nature. In contrary to “neutralized areas” or “demilitarized areas” as
foreseen in the norms of International Humanitarian Right and which is
based on the acceptance and cooperation of the parties of the conflict, the
“areas of security” of North Iraq, Bosnia-Herzegovina and Rwanda were
only created by the Security Council of the United Nations. See: Report
of the General Secretary of the Security Council of the United Nations
about the humanitarian assistance and refugees and others involved in
conflicts (Security Council, Report, UN Doc. S/1998/883, 22 September
1998, para. 22) See also: B. Oswald, “The creation and control of places
of protection during United Nations Operations”, (1999) 844 Internation-
al Review of the Red Cross 1013-1035.

5 J.L. Gémez, Operaciones de mantenimiento de la paz. Presencia en el
terreno de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los derechos humanos, Cuadernos Deusto De Derechos Humanos, 1998,
pp- 9-88.

6 OSCE, Annual Report 2001 on OSCE Activities, 26 November 2001;
A. Manrique de Luna Barrios, supra note 1.

7 “Sierra Leone”, (1998) 3 Africa Research Bulletin.

8 The Mission of the United Nations in Liberia (UNMIL) carried out the
recollection and the destruction of arms and munitions found in posses-
sion of the conflictive parties. See Security Council, Resolution 1509, UN
Doc. S/RES/1509, 19 September 2003.
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heavily discussed aspect® which generates different problems
within the coordination and cooperation of the members of
the PKO and the humanitarian missions, since they possess
different principles and priorities in their operations.!® The
main problem in accomplishing this function within a PKO
is to determine, how peacekeeping forces can be used in or-
der to assist humanitarian missions without being affected in
their neutrality, nor narrowed in their function. Apparently
peacekeeping missions could conciliate the application of
force with a humanitarian mandate, by asking for authoriza-
tion in the Security Council of the United Nations and by re-
ceiving acceptance of all parties involved in the conflict.

It has to be mentioned, that humanitarian aid is offered by or-
ganizations specialized in giving it; primary peacekeeping
missions offer first aid to fight humanitarian emergencies
and give medical support, shelter, water, food, clothes, etc. to
the population living in an area affected by the conflict.!! For
this purpose it is indispensable that the peace-keeping staff
which realizes these activities can count on the necessary
equipment and that it is prepared for a quick intervention in
geographical areas with difficult access and great insecurity.
This way, the population calling for immediate attention can
be protected most appropriately.

At the same time PKOs have to realize mine deactivation ac-
tivities since anti-personnel- and anti-tank mines frequently
continue to cause great damage among the civilian popula-
tion after the culmination of armed conflicts.!? In deactivat-
ing these mines, an important factor for reestablishing nor-
mal life and for reactivating economic stability in the area of
the former conflict is contributed. Refugees and displaced
people can return to their homes and the phase of peace-con-
solidating can begin.!3 To achieve this mission, the peace-
keeping personnel carries out activities such as deactivating
mines and capacitating, educating and sensitizing the civilian
population in order to show them how to recognize and to
avoid terrestrial mines which could affect their physical invi-
olability. These activities are realized in cooperation with a
great number of NGOs specialized in these matters, like the
International Red Cross or the Red Crescent.!4

4. Conclusion

PKOs played and still play an important role in missions all
over the world trying to reestablish peace and order in con-
flictive regions. Although are legally based on the Charter of
the United Nations, we should not forget that these opera-
tions are a product of the experience of several operations
and the needs that are caused by completing such tasks as the
real protection of civilians. It is precisely for this reason, that

the PKOs of the European Union, called Mission of Ob-
servers of the European Union in Georgia, did not only have
to take over its traditional role and main function, which is
the interposition between the forces of a conflict, but it also
had to adapt its mandate to new and different circumstances
which demands a different type of action within its func-
tions. For this reason the PKOs have received a new legal
background for the execution of their activities, which is
mainly based on multi-functional mandates. These mandates
are broader and more complex, since they assume new func-
tions which have to be taken over by the peacekeeping
forces, such as the protection and the acceptance of human
rights, the offering of humanitarian aid (since the organiza-
tions specialized in these matters, they are often over-
whelmed with the hostile behaviour of the conflicting par-
ties) and the fighting for the respect of a constitutional state.
In constantly adapting the mandates of the PKOs according
to new experiences and functions, they not only have to be-
come more sophisticated, but they also have helped to be
able to defend the victims of the conflicts more effectively
and to assure the protection of their fundamental rights and
liberties.

 Considering the increase of civil confrontations and ethnic and religious
conflicts in different areas of the world, the PKO’s had to assume the role
of protecting humanitarian operations in the same areas where they oper-
ated. More information: F. Mezzalama, “Investigation of the Relationship
Between Humanitarian Assistance and Peacekeeping Operations”,
(1995) JIU/REP/95/6.

10 Tn countries where political institutions have collapsed and where the hu-

manitarian assistance has been authorized without the consent of all par-

ties participating in the conflict and where the violence has not stopped,
yet, military presence is indispensable in order to offer an adequate pro-
tection to the people offering directly humanitarian help. See C. Stahn,

“NGOs and international peacekeeping-issues, prospects and lessons

learned”, (2001) Zeitschrift fiir auslidndisches oOffentliches Recht und

Volkerrecht 379-402.

The conceptual and formal separation, which existed for a long time be-

tween the functions that should assume a PKO and the humanitarian as-

sistance, is based on the fact that the mandates of the PKO did not con-
sider humanitarian assistance. However, in the beginning of the 1990s,
it was started to explicitly mention the humanitarian function of the PKO
in mandates. For more information see L. Peral, Exodos masivos, super-

vivencia y mantenimiento de la paz, S.A. Madrid, Trotta Ed., 2001,

pp. 315-354.

12 The Convention about the prohibition of use, storage, production and
transfer of anti-personnel mines and about their destruction, which was
signed in Ottawa on 4 December 1997, was ratified by 143 countries in
August 2004. While the other countries, which had not signed it, had ex-
pressed their political agreement for a future elimination of all anti-per-
sonnel mines.

13 Security Council, resolution 1244, UN Doc. S/RES/1244, 10 June 1999.

14 United Nations, Handbook on United Nations multidimensional peace-
keeping operations, DPKO, 2003, pp. 71-81.
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Die Wurzeln des modernen Kriegsvolkerrechts
als transatlantisches Erbe = Leben und Werk
von Francis Lieber (1798=1871)

Roman Schmidt-Radefeldt™

The German-American Francis Lieber (1798-1872) who made a remarkable career from a German student rebel to a military
advisor of the Lincoln-administration, is supposed to be the father of modern humanitarian law. Lieber’s main work, the
so called Lieber Code, drawn up in 1863 as field instruction for the Union forces in the American Civil War, is considered
the precursor of the ,,Hague Law*. The objective of these field instructions was to systematise the rules under the law of
land warfare which had been developed especially in the thinking of European philosophers of the Enlightenment and histori-
ans alike, but until then had only existed under customary law. The Lieber Code consists of 157 rules concerning for example
the treatment of Prisoners of War, the principle of Military Necessity and sanctions for violations of humanitarian law.
Although drafted for civil war-situations, the Lieber Code considered it possible to subject all forms of armed conflict to
humanitas.

Der Deutsch-Amerikaner Franz Lieber (1798-1872), der es vom Freiheitskdmpfer im deutschen Vormérz zum militdrischen
Berater der Lincoln-Administration brachte, gilt neben Henri Dunant als Vater des modernen Kriegsvolkerrechts. Die sog.
Lieber Codes — 1863 als Feldinstruktionen fiir die amerikanischen Unionsstreitkrifte im Sezessionskrieg verfasst — waren
Wegbereiter fiir das “Haager Recht”. In diesem Kodex wurden erstmals die in den europidischen Traditionslinien der
Aufkliarung wurzelnden, aber bis dato nur unsystematisch tiberlieferten Gebriuche, Gesetze und Gewohnheiten des Krieges in
einer Reihe von Vorschriften fiir die Truppen im Felde niedergelegt. Der Kodex enthilt u.a. detaillierte Regelungen zum
Kriegsgefangenenrecht, zur Begrenzung des Kriegsfiihrungsrechts und zur Sanktionierung von Kriegsverbrechen. Obwohl
fiir die Situation im Biirgerkrieg konzipiert, zielt der insoweit ,revolutionidre” Lieber Code darauf ab, simtliche Formen
bewaffneter Konflikte der humanitas zu unterwerfen.

1. Die deutsch-amerikanischen Beziehungen
Ende des 18. Jahrhunderts

Guantdnamo und Abu Ghraib sind zum Menetekel einer US-
amerikanischen Anti-Terror-Politik geworden, die auch im
,»alten Europa“ auf unverbliimte Ablehnung gestofen ist. In
die berechtigte Sorge der Européer iiber die Aufweichung
zivilisatorischer Mindeststandards wihrend der Bush-Ara
mischte sich stets auch eine gewisse Uberheblichkeit, mit der
man sich hierzulande die Errungenschaften des humanitéren
Volkerrechts als europdisches Erbe an die Brust heftet.

Dabei wird gern vergessen, dass wesentliche Grundsitze des
modernen Kriegsvolkerrechts aus der Feder eines Deutsch-
Amerikaners stammen: Franz / Francis Lieber. Diese Ge-
lehrtenpersonlichkeit, die es vom studentischen Freiheits-
kampfer im deutschen Vormirz zum militdrischen Berater
der Lincoln-Administration und Lehrstuhlinhaber in New
York brachte, konnte jedoch im Schatten seines jiingeren
Zeitgenossen, des Friedensnobelpreistrigers und Griinders
des Roten Kreuzes Henri Dunant (1828-1910), aullerhalb
der Fachwelt nie so recht von sich reden machen. Dabei gilt
Liebers Hauptwerk, die sog. Lieber Codes, die er 1863 im
Auftrag von Président Abraham Lincoln als Feldinstruktio-
nen fiir die amerikanischen Unionsstreitkrifte im Sezessi-
onskrieg verfasst hat, als Vorldufer des Haager Rechts.

Dem Wirken Liebers geht seit Ende des 18. Jahrhunderts ein
traditionell enger Austausch zwischen Preuflen und dem jun-
gen Amerika in wichtigen kulturellen, militdrischen und hu-
manitdren Fragen voraus.! So genoss etwa Friedrich der
Grofle (1712-1786) als ,,Philosoph von Sanssouci jenseits
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des Atlantiks zeitlebens auerordentliche Popularitit. Gebil-
dete Amerikaner — allen voran der erste amerikanische Bot-
schafter in Berlin und spitere US-Prisident John Quincy
Adams (1735-1826) — begeisterten sich im friderizianischen
Berlin der Jahrhundertwende fiir Fichte, Schleiermacher und
Hegel. Im Gegenzug wuchs das Interesse Europas, insbe-
sondere des republikanischen Frankreichs, an der jungen
Demokratie Amerika: In der (Reise-)Tradition des Generals
Marquis de Lafayette (1757-1834) und des Politikers de
Chateaubriand (1768-1848) bereiste 1831 der Staatsdenker
Alexis de Tocqueville (1805-1859) im Auftrag der franzosi-
schen Regierung die Neue Welt, um den Strafvollzug vor Ort
zu studieren und bei dieser Gelegenheit die demokratische
Gesellschaft und das amerikanische Regierungssystem
kennen zu lernen — 1840 erschien De la Démocratie en
Amérique. Auch auf militarischem Gebiet bliihte der Aus-
tausch: Im amerikanischen Biirgerkrieg (1861-1865) beklei-
deten Offiziere deutscher Herkunft (z.B. Carl Schurz oder
Franz Sigel) hohe Generalsrange im amerikanischen Militér

Regierungsdirektor Priv.-Doz. Dr. iur. habil. Der Autor lehrt Staats- und
Volkerrecht an der Universitit Mannheim sowie an der Fachhochschule
des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung — Fachbereich Bundeswehrver-
waltung.

I Uberblicksartig P. Schdifer, Facetten des europiischen Amerikabildes um
1830, in: P. Schdifer / K. Schmitt (Hrsg.), Franz Lieber und die deutsch-
amerikanischen Beziehungen im 19. Jahrhundert, Weimar, Koln 1993,
S. 155-184.
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und setzten sich dabei auch fiir Sklavenbefreiung, Men-
schenrechte und Demokratie ein.2

Schon wihrend des amerikanischen Unabhingigkeitskrieges
trat der preuBische Offizier Friedrich Wilhelm Baron von
Steuben (1730-1794), Adjutant im Stab Friedrichs des
Grofien, auf Empfehlung von Benjamin Franklin (damals
US-Botschafter in Paris) in den Dienst Amerikas und wurde
1778 vom Kongress zum Generalinspekteur der US-Streit-
krifte und Generalstabschef George Washingtons ernannt.?
Steuben gilt als Architekt der amerikanischen Unabhingig-
keit in militdrischer Hinsicht, da es ihm gelang, die desolate
und untereinander zerstrittene Truppe der Amerikaner tak-
tisch und operativ aufzubauen und in eine disziplinierte und
schlagkriftige Armee umzuwandeln.* Steuben allein oblag
als Generalinspekteur die Verantwortung fiir Ausbildung,
Disziplin, Exerzitium sowie den Zustand von Material und
Ausriistung der gesamten US-Streitmacht. Als Grundlage fiir
diese Aufgabe diente ein von Steuben verfasstes Exerzier-
und Ausbildungsreglement (Regulation for the Order and
Discipline of the Troops of the United States, 1779), das
unter der Bezeichnung ,,Blue-Book™ (nach der Farbe des
Einbandes) bis ins 19. Jahrhundert hinein in Gebrauch war.’
Zwar orientierten sich die Regulations am preuflischen
Reglement; sie waren jedoch keineswegs eine Kopie dessel-
ben. Steuben kreierte vielmehr eine in Europa damals un-
bekannte Truppengattung: Die leichte Infanterie, die der in
Indianerscharmiitzeln erprobten Kampfweise der Amerika-
ner sowie dem waldreichen Terrain vor Ort am besten
entsprach. Bewegten sich die europidischen Streitkriifte da-
mals vor allem in geschlossenen Truppenverbéinden auf frei-
em Gelidnde, so fand die von Steuben geschaffene leichte
Infanterie auf Betreiben Friedrichs des Grofien bald in Ge-
stalt der ,Jager“-(Bataillone) Eingang in das preuBische
Heer. Diese blieben auch in der Bundeswehr bis heute erhal-
ten.

War das ,,Blaue Buch* Steubens das wichtigste militédrische
und disziplinarrechtliche Manual des amerikanischen Un-
abhingigkeitskrieges, so wurden die von Francis Lieber ver-
fassten Lieber Codes zur kriegsvolkerrechtlichen Grundlage
im amerikanischen Biirgerkrieg und gaben Anstof fiir
die europdische Volkerrechtsentwicklung im ausgehenden
19. Jahrhundert. Beide Werke sind — wirtschaftlich gespro-
chen — gewissermallen das Ergebnis eines preuflisch-ame-
rikanischen ,,Zusammengehens®, bei dem europiische
Geistes- und Militartraditionen fiir den amerikanischen ,,Be-
darf* verarbeitet und dann als transatlantisches Produkt
Lreimportiert* wurden.

Dieser Beitrag zeichnet das bewegte Leben von Francis
Lieber im Europa und Amerika des 19. Jahrhunderts nach
(IT) und widmet sich anschliefend seinem Hauptwerk — den
Lieber Codes (III). Besonderes Augenmerk gilt dabei den
geistigen Grundlagen und européischen Traditionslinien, die
diesen militdrischen Kodex priagten; zum anderen geht es um
dessen Wirkung auf das europidische Kriegsvolkerrecht im
19. und 20. Jahrhundert (IV).

2. Franz Lieber: Ein Leben fiir Recht und Freiheit
in Deutschland, Europa und Amerika

2.1. Student und Freiheitskiimpfer im
deutschen Vormiirz (1798-1826)

Francis Lieber wird am 18. Mirz 1798 als das neunte von
zwolf Kindern eines Berliner Eisenwarenhindlers in einem
»zutiefst national empfindenden* Elternhaus geboren.® Als
Kind erlebt er 1806 den Einzug napoleonischer Truppen in
Berlin als eine Schmach, die freiheitlich-patriotische Gefiih-
le in ihm weckt. Als Schiiler gerit er ab 1811 in den natio-
nalbewussten Anhingerkreis von ,,Turnvater* Jahn; als Stu-
dent wird er spiter durch die Vorlesungen Schleiermachers
in seinem protestantisch-humanistischen Wertekanon gefes-
tigt. Seine &lteren Briider nehmen an den Napoleonischen
Kriegen teil; seine Mutter pflegt zu Hause verwundete Sol-
daten.” Im Alter von 16 Jahren nimmt Lieber selbst als Frei-
williger in einem Kolberger Regiment unter Bliicher am
Kampf gegen den aus Elba zuriickkehrenden Napoleon teil
und wird in der Schlacht bei Namur nahe Waterloo schwer
verwundet.? Die traumatischen Kriegserfahrungen waren
ausschlaggebend fiir Liebers lebenslangen Einsatz im Dien-
ste einer Humanisierung des Krieges; Jahre spiter prigen die
Eindriicke vom Schlachtfeld von Solferino (1859) auch
Henri Dunant und seine Bemiihungen um eine Verbesserung
des Loses verwundeter Militdrpersonen.

Als Verfechter eines freien deutschen Nationalstaates ver-
kehrt Lieber in den burschenschaftlichen Kreisen des deut-
schen Vormirzes um den Jenaer Theologiestudent Karl
Sand. 1819 werden Lieber und sein Mentor, Turnvater Jahn,
inhaftiert und erleben Metternichs Restaurationspolitik
(,,Karlsbader Beschliisse) hautnah.” Nach seiner Freilas-
sung verbleibt Lieber unter ,,polizeilicher Observation®; die
Immatrikulation an allen preuflischen Universititen wird ihm
verwehrt. Diese Unterdriickung hat Lieber niemals verges-
sen; sie ist urséchlich fiir seine lebenslange Abneigung gegen
den preuBischen Obrigkeitsstaat und sie bestérkt seinen Ent-
schluss zum Auswandern.

2 J. Dick, Deutsche Demokraten im Amerikanischen Biirgerkrieg, in: Mi-
litargeschichte 1 (2006), S. 10-13. R. Geiger, Der deutsche Amerikaner.
Carl Schurz — Vom deutschen Revolutionir zum amerikanischen Staats-
mann, Gernsbach 2007, S. 168 ff.

3 Zur Biographie vgl. A. Brandt, Friedrich Wilhelm von Steuben. Preuf3i-
scher Offizier und amerikanischer Freiheitsheld, Halle 2006.

4 A. Brandt, id., S. 135 f. beschreibt den Zustand des amerikanischen
Militirs wie folgt: Kein Regiment war regelmdifsig formiert; die Zahl der
Mannschaften war zu verschieden, um innerhalb eines Grofiverbandes
irgendein Mandver auszufiihren. Jeder Oberst hatte sein eigenes Exer-
ziersystem — der eine bediente sich der englischen, der andere der fran-
zosischen oder der deutschen Sprache. Das Exerzieren war dem Reihen-
marsch der Indianer nachempfunden. Auch Ausriistung und Waffen
waren desolat: Als Uniform dienten z.T. Schlafrocke; moderne Waffen
waren unbekannt. Der amerikanische Soldat benutzte sein Bajonett
hdchstens dazu, um sein Beefsteak daran zu braten.

5 Vgl.id,S. 141 ff.

6 K. Schmitt, Alma Mater als Transit: Franz Lieber in Jena, in: P. Schdfer /
K. Schmitt (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 1), S. 9-29 (14).

7 B. Roben, Johann Caspar Bluntschli, Francis Lieber und das moderne
Volkerrecht 1861-1881, Baden-Baden 2003, S. 16.

8 F Freidel, Franz Lieber: Nineteenth-Century Liberal, Baton Rouge
1947, S. 25.

9 K. Schmitt, a.a.0. (Fn. 6), S. 16.
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Panorama

Nach erfolglosen Bewerbungen an verschiedenen siiddeut-
schen Universitdten immatrikuliert sich Lieber 1820 an der
herzoglichen Landesuniversitit in Jena — der Wiege der na-
tional-liberalen Burschenschaftsbewegung. Mit einem ma-
thematischen Thema wird er zum Dr. phil. promoviert.! Im
Winter 1821/22 begibt er sich nach Dresden und schlief3t
sich der gerade entstehenden Bewegung der Philhellenen an.
Voller Begeisterung greifen damals Hunderte von jungen
Minnern zu den Waffen, um ,,Hellas* von der tiirkischen
Besatzung zu befreien. Von Abenteuerlust getrieben schifft
Lieber sich nach Griechenland ein. Dort erlebt er, wie die
Tiirken griechische Kriegsgefangene in die Sklaverei verkau-
fen'!, und er entwickelt Sympathien fiir die Anti-Sklaverei-
Bewegung in Nordamerika.!?

Ende Mirz 1822 gelangt Lieber vollig mittellos nach Rom
und erhélt dort eine Stelle als Hauslehrer im Hause des
beriithmten Historikers und preulischen Gesandten beim Va-
tikan Barthold Georg Niebuhr (1776-1831). Dieser ermog-
licht ihm 1823 die Riickkehr nach Berlin, kann aber Liebers
erneute Verhaftung nicht verhindern. Nach Verbiilen seiner
diesmal zehn Monate wihrenden Haft wird Lieber kurzzeitig
Hauslehrer beim Grafen v. Bernstorff, doch seine Entschei-
dung zur Emigration steht fest: Zu grof ist die Sehnsucht
nach einem freien und fortschrittlichen Land; zu tief sitzt sei-
ne Abneigung gegen die ,,verblendete, engherzige Polizei-
politik* Preulens im Besonderen und gegen die deutsche
Kleinstaaterei im Allgemeinen.!3

2.2. Enzyklopadist in Boston (1827-1835)

Uber London, wo Lieber 1826 seine spatere Ehefrau Matilda
Oppenheimer kennen lernt,'* gelangt er 1827 nach Boston;
fiinf Jahre spiter wird er in der Neuen Welt eingebiirgert.
Lieber startet zunéchst auflerhalb des akademischen oder po-
litischen Betriebes als Direktor einer Turnhalle; ab 1829
wird er Herausgeber der ersten Encyclopedia Americana,
einer 13-biandigen amerikanischen Ausgabe des Brockhaus-
Lexikons, das als Standard-Nachschlagewerk in der akade-
mischen Welt grofle Anerkennung findet.!> Die speziell auf
amerikanische Belange zugeschnittene Enzyklopédie ist
mehr als eine Ubersetzung des deutschen Konversationslexi-
kons: Nach dem Willen ihres Herausgebers dient sie vor al-
lem der Verbreitung der Botschaft von Amerikas Stirke. Die
Herausgeberschaft offnet Lieber die Tiiren zum amerikani-
schen Ostkiisten-Establishment:!6 So schreibt der befreunde-
te Supreme Court-Richter und Harvard-Professor Joseph
Story (1779-1845) fast alle juristischen Beitrdge des Lexi-
kons.

Die Sammlung, methodische Einordnung und wissenschaft-
liche Kategorisierung einer ungeheuren Stoff- und Material-
fiille, verbunden mit der ,,induktiven Methode*, d.h. der
Fahigkeit, historische Beispiele zu vernetzen und aus Einzel-
fillen Grundsitze abzuleiten, werden zum Merkmal von
Liebers wissenschaftlichem Schaffen.!”

2.3. Professor in South Carolina (1835-1856)
Liebers akademische Laufbahn beginnt 1835 mit seiner Be-

rufung auf eine Professur fiir Geschichte, Staatsphilosophie
und Okonomie am South Carolina College (heute: University
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of South Carolina), wo er bis 1856 lehrt. Hier entstehen seine
Hauptwerke zur politischen Ethik und zur Staatslehre, mit
denen er die deutsche Staatstheorie in die amerikanische Ge-
schichtswissenschaft ,,importiert™. Mit seinem ersten Werk
Legal and Political Hermeneuties, or principles of Interpre-
tation and Construction in Law and Politics (1837) legt er
ein Standardwerk zur juristischen Auslegung vor.!® Die
Hauptlehrsitze von Liebers ,Hermeneutik* wurden Teil der
amerikanischen Rechtsprechung.

In seinem zweibédndigen Manual of Political Ethics (1838/
39) legt er die philosophische Begriindung des modernen
freien Verfassungsstaates im Gegensatz zum Konigtum von
Gottes Gnaden sowie das Rechts- und Sittenverhiltnis zwi-
schen Biirger und Staat dar. Danach habe der Staat die Auf-
gabe, die Lebenszwecke des Einzelnen zu fordern, sofern
diese nicht aus eigener Kraft befriedigt werden konnen. Das
Werk iibte einen starken Einfluss auf die Entwicklung der
amerikanischen Sozialwissenschaften aus.!® Im letzten sei-
ner groBlen Werke, dem ins Deutsche iibersetzten On Civil
Liberty and Self-Government (1853), untersucht Lieber den
franzosischen und englischen Freiheitsbegriff und schlief3t
daraus, welche Einrichtungen und Gewohnheiten zur Errei-
chung und Begriindung von biirgerlicher Freiheit erforder-
lich sind. Viele der von Lieber behandelten Themen sind neu
und kontrovers — doch schon dreifig Jahre spiter werden
seine Einsichten von Fachkollegen als so selbstverstiandlich
angesehen, dass man dariiber den Urheber vergal3.20

Neben seiner Titigkeit als Autor tritt Lieber als Ubersetzer
und Kommentator von Beaumonts Werk iiber das Gefiangnis-
wesen in Amerika?! in Erscheinung. Der preuflische Emi-
grant informiert de Tocqueville personlich iiber die Zustinde
in amerikanischen Zuchthdusern, deren Neuorganisation ihm
als sozialreformerisches Projekt am Herzen liegt.2? Auch ein
Teil seines umfangreichen Briefwechsels mit dem Heidel-
berger Strafrechtsprofessor Mittermaier aus den Jahren
1832-1867 behandelt die Reform des Gefingniswesens. Auf
Liebers Deutschlandreisen (1844 und 1848) steht ein Besuch

10 1d.,S.25.

I F Freidel, a.a.0. (Fn. 8), S. 31 f.

12 Id., S. 323; R. S. Hartigan, Lieber’s Code and the Law of War, Chicago
1983, S. 7; B. Roben, a.a.O. (Fn. 7) zitiert in Anm. 28 einen entsprechen-
den Brief Liebers an Sumner vom 28. Juli 1870.

13 B. Roben, id., S. 19 mit Zitaten aus Liebers Tagebuch: Ich ziehe es vor, in
ein Land des Fortschritts auszuwandern, wo sich die Zivilisation ein
Haus baut, wihrend wir in Europa kaum mehr wissen, ob wir uns vor-
wirts oder riickwdirts bewegen.

14 Geheiratet wurde 1829 in New York; aus der Ehe gehen drei Séhne her-
vor.

15 P.W. Becker, Francis Liebers wissenschaftliche Leistungen in den USA,
in: P. Schéfer / K. Schmirt (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 1), S. 31-43 (35). De
Tocqueville erwihnt das Lexikon in seiner Schrift De la Démocratie en
Amérique und Mittermaier rezensiert es wohlwollend.

16 7.B. Senator Charles Sumner (1811-1874), seit 1868 Vorsitzender des
auBenpolitischen Ausschusses des US-Senats oder der Historiker und
spétere US-Gesandte in Berlin George Bancroft.

17 B. Rében, a.a.0. (Fn. 7), S. 23.

18 Vgl. ausfiihrlich P. W. Becker, a.a.O. (Fn. 15), S. 39 f.

19 Vgl. niher id., S. 40.

20 F. W. Holls, Francis Lieber: Sein Leben und seine Werke. Vortrag gehal-
ten vor dem Deutschen Gesellig-Wissenschaftlichen Verein von New
York am 6.12.1882, zitiert bei P. W. Becker, a.a.O. (Fn.15)., S. 39.

21 G. de Beaumont, On the Penitentiary System in the United States,
Philadelphia 1833.

22 Naher dazu P. W. Becker, a.a.O. (Fn. 15), S. 37.
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bei Mittermaier (damals Prisident des Frankfurter Vorparla-
ments und Mitglied der Nationalversammlung) an. Aufgrund
seines vorauseilenden wissenschaftlichen Rufes wird Lieber
1844 auch vom preuBlischen Konig Friedrich Wilhelm IV.
empfangen und rehabilitiert; eine Riickkehr nach Deutsch-
land als koniglicher Berater lehnt Lieber jedoch ab und be-
merkt sinngemill: Ein grofles Problem in Deutschland
scheint darin zu bestehen, dass die gelehrte Aristokratie die
Wissenschaft fiir entwiirdigt hilt, wenn man ihr einen Zweck
beilegt.

Seine 26 Jahre im amerikanischen Siiden betrachtet Lieber
als politisches und gesellschaftliches Exil — zu eng verbun-
den fiihlt er sich als ,,Unionist” der Anti-Sklaverei-Bewe-
gung des Nordens, dessen intellektuelle Gesellschaft er re-
gelmiBig in den Sommermonaten aufsucht. Anfang 1857
kommt es endgiiltig zum Bruch mit ,,seiner* Universitit und
zur Umsiedlung nach New York.

2.4. Militarischer Berater und Publizist in New York
und Washington (1857-1872)

In der Stadt am Hudson wird Lieber mit 59 Jahren auf einen
Lehrstuhl fiir Politische Geschichte und Politische Okono-
mie an das Columbia College (heute: Columbia University)
berufen; ab 1860 bis zu seinem Tode 1872 hat er an der dor-
tigen Juristischen Fakultit den ersten amerikanischen Lehr-
stuhl fiir Politikwissenschaft inne.

Am 12. April 1861 begann der amerikanische Sezessions-
krieg mit dem Angriff der Siidstaaten auf das Zeughaus in
Fort Sumter, South Carolina. Prisident Lincoln erklart dar-
aufhin die Blockade aller siidstaatlichen Héfen. Fiir die vol-
kerrechtliche Beurteilung, ob dadurch der Kriegszustand
zwischen den Biirgerkriegsparteien eingetreten sei, holt der
US-Generalanwalt Bates Rat bei Francis Lieber ein. Die Re-
gierung in Washington will die Konfoderierten nicht als legi-
time Kriegsgegner anerkennen, sondern als aufstidndische
Rebellen behandelt wissen. Ungeachtet fehlender rechtlicher
Regelungen plidiert Lieber aus humanitiren Erwidgungen
fiir die Anwendung der kriegsrechtlichen Normen auf den
internen Konflikt, insbesondere fiir die Behandlung von
Gefangenen aus dem konfoderierten Lager als echte
Kriegsgefangene.?? Die Vorstellung einer Ubertragung des
zwischenstaatlichen Kriegsrechts auf Biirgerkriegssituatio-
nen mochte den Amerikanern revolutiondr erscheinen —
gleichwohl war sie ansatzweise bereits von dem Deutsch-
Schweizer Volkerrechtler Emer de Vattel / Emrich von Vattel
(1714-1767) formuliert worden.?* Englands baldige Aner-
kennung der Siidstaaten-Konfoderation als Kriegspartei klért
schlieBlich die Situation volkerrechtlich im Sinne Liebers.?
Auf Wunsch eines Fachkollegen, General Henry W. Halleck,
seines Zeichens Lincolns Oberkommandierender der
Unionstruppen und Verfasser eines Volkerrechtslehrbuchs,?¢
schreibt Lieber 1862 einen Beitrag zu Guerilla Parties con-
sidered with Reference to the Laws and Usages of War.?’ In
der Folge dringt Lieber seinen Freund Halleck, die kriegs-
rechtlichen Regeln zu kodifizieren — nicht zuletzt um den
durchweg schlecht ausgebildeten und von unerfahrenen Offi-
zieren gefiihrten Freiwilligen- und So6ldnertruppen der Union
Instruktionen fiir den geregelten Umgang mit Gefangenen
oder mit Eigentum des Gegners zu geben. Uberdies sollten

durch eine Kodifizierung des Kriegsrechts die schlimmsten
Griueltaten, von denen immer wieder berichtet wurde, ver-
hindert werden.?® Liebers Eintreten fiir eine Humanisierung
des Biirgerkrieges ist motiviert durch seine familidre Situa-
tion und das Schicksal seiner Sohne, die auf verschiedenen
Seiten am Kriegsgeschehen teilnehmen: Sohn Oscar
(1830-1862), der schon 1848 auf den Berliner Barrikaden
gekampft hat, fallt 1862 als Soldat der Stidstaaten-Armee in
der Schlacht von Williamsburg. Die Sohne Hamilton
(1835-1876) und Norman (1827-1923) dienen in den Trup-
pen der Nordstaaten; Letzter verliert in der Schlacht um Fort
Donelson 1862 einen Arm.?°

Im Wintersemester 1861/62 hilt Lieber eine Vorlesungsreihe
am Columbia College iiber Law and Usages of War. Ein Jahr
spéter ist es soweit: Auf Initiative von Halleck und Lieber
setzt das War Department im Dezember 1862 einen mit
hochrangigen Offizieren besetzten Sonderausschuss ein,
dem Lieber als einziger Zivilist angehort.3° Unter Vorsitz von
General-in-Chief Halleck verfasst der Ausschuss in nur we-
nigen Monaten die berithmten Instructions for the Govern-
ment of Armies of the United States in the Field, prepared by
Francis Lieber, die als General Order No. 100 durch US-
Prisident Lincoln am 24. April 1863 in Kraft gesetzt werden.
Sie gehen als sog. Lieber Codes in die Geschichte des huma-
nitdren Volkerrechts ein.3! Kurz darauf wird die General
Order No. 100 an die Stidstaaten iibermittelt und akzeptiert.
Nach dem Ende des Biirgerkriegs wird Lieber zum Archivar
der beschlagnahmten Dokumente der Konfoderation er-
nannt; sein letztes offizielles Staatsamt bekleidet er 1872 als
Schiedsrichter fiir die USA/Mexiko Claims-Commission, die
iiber Anspriiche gegen die US-Regierung aus dem mexika-
nisch-amerikanischen Krieg von 1848 zu entscheiden hat.
Liebers Traum von einem diplomatischen Amt oder einer
Teilnahme als US-Gesandter an den Beratungen iiber die
Genfer Konvention im Jahre 1864 (an denen die USA nicht
teilnehmen) bleiben unerfiillt. So tritt Lieber — wenn auch
nicht mit der gleichen Bekanntheit wie sein Landsmann Carl

2 Vgl. Art. 152 f. Lieber Codes.

4 Niher K.-H. Ziegler, Volkerrechtsgeschichte, Miinchen 1994, S. 199.

25 In der Geschichte des Volkerrechts wurden Aufstindische nur in Aus-
nahmefillen als Kriegsfiihrende anerkannt, mit der Folge, dass die
Regeln des internationalen bewaffneten Konflikts fiir beide Konflikt-
parteien Anwendung finden.

2 H. W. Halleck, International Law; or, Rules Regulating the Intercourse of
States in Peace and War, New York 1861.

27 Vgl. E. Root, Francis Lieber and General Order 100, in: AJIL 7 (1913),
S.453; R. S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 9 f.

28 Am 13. November 1862 schreibt Lieber an Halleck (zitiert bei R. S.
Hartigan, id., S. 13): Ever since the beginning of our present War, it has
appeared clearer and clearer to me, that the President ought to issue a
set of rules and definitions providing for the most urgent cases, occur-
ring under the Laws and Usages of War, and on which our Articles of
War are silent. The last phases of our war, and the things which have
come to light by the recent inquiries into the conduct of certain officers,
have at length induced me to write to you on this subject. I address you
as a jurist, no less than as the soldier. Zur Entstehung des Kodex vgl.
B. Riben, a.a.0. (Fn. 7), S. 199 f.

2 R. S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 6 f.

30 Dazu ausfiihrlich F. Freidel, a.a.O. (Fn. 8), S. 332 ff.

31 Instructions for the Government of Armies of the United States in the
Field v. 24. April 1863, Washington 1898, Reprint New York 2005; ab-
gedr. als Anhang zum Werk von J. C. Bluntschli, Das moderne Volker-
recht der civilisierten Staaten als Rechtsbuch dargestellt, 2. Auflage,
Nordlingen 1878, S. 483 ff.
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Schurz (1829-1906), der es zum Biirgerkriegsgeneral und
US-Innenminister bringen sollte’? — in seinen letzten Le-
bensjahren vornehmlich als Redner und Publizist in Erschei-
nung. Lieber verkorpert dabei den Typus des wissenschaft-
lich fundierten, vielseitigen Publizisten,? der aber kein
Fachgebiet vertritt (als Volkerrechtler ist Lieber wissen-
schaftlich kaum ausgewiesen), sondern der sein Hauptanlie-
gen in der politischen und gesellschaftlichen ,,Einmischung*
sieht. Greift Lieber in seiner Jugend noch zu den Waffen, so
bleiben ihm im hohen Alter die Feder und das Wort. Stellung
bezieht er vor allem gegen die Sezessionsabsichten der Siid-
staaten; als Verfechter der Einheitsidee versucht er, amerika-
nische Sympathien fiir Bismarck zu wecken. De Tocqueville
gegeniiber hatte er einst erklért, die Einheit sei wichtiger als
die Freiheit, denn ein geeintes Volk werde schon beizeiten
seine Freiheit finden.3* So wird Lieber in der Retrospektive
zum Teil als liberaler Freiheitskdmpfer, zum Teil aber auch
als konservativer Vertreter eines starken zentralistischen
Staates gesehen.3> Wahrscheinlich war er beides. Angesichts
der politischen Entwicklung im deutschen Vormirz war das
junge Amerika die Projektionsfliche seines Traums von Ei-
nigkeit und Recht und Freiheit. Zumindest in dieser Hinsicht
ist Lieber nicht nur Amerikaner geworden, sondern immer
auch Deutscher geblieben. Lieber stirbt am 2. Oktober 1872
in New York an einem Herzinfarkt.

3. Die Lieber Codes: Ansitze zu einer
rechtlichen Zivilisierung des Krieges

3.1. Rechtscharakter und Bedeutung des Kodex

Die Lieber Codes von 1863 behandeln in 10 Abschnitten und
157 Artikeln die spezifischen Rechte und Pflichten der
Kriegsfiithrenden, darunter die Behandlung der Zivilbevolke-
rung in besetzten Gebieten, das Recht der Kriegsgefangenen,
den Schutz des Figentums und der Kulturgiiter, den Umgang
mit Spionen und Verritern, den Gefangenenaustausch sowie
den Waffenstillstand bzw. die Kapitulation. Bei den 157 Arti-
keln handelt es sich um ein amtliches, wenngleich volker-
rechtlich nicht bindendes?¢ militirisches Handbuch (Military
Manual) zur Instruktion von Soldaten der Nordstaaten als
Kriegsfiihrende.” Ziel dieser Feldinstruktionen war es einer-
seits, die Unions-Armee zu einer effektiveren Streitmacht zu
machen.3® Andererseits galt es, jene landkriegsrechtlichen
Regeln zu systematisieren, die im Denken und in den Schrif-
ten der europdischen Volkerrechtler, Philosophen und Histo-
riker entwickelt worden waren, aber bis dahin nur gewohn-
heitsrechtlich, d.h. in der Staatenpraxis, existierten. Insoweit
lasst sich nicht behaupten, Lieber hitte das Kriegsvolker-
recht ,erfunden®. Schon zu Liebers Zeiten haben sich die
weitgehend disziplinierten, d.h. in geschlossenen Reihen
operierenden europdischen Streitkrifte an bestimmte
Usancen und Beschriankungen in der Kriegsfiihrung gehal-
ten. Die immer wieder zu beobachtende Nachsicht gegenii-
ber Wehrlosen, Verwundeten oder der Zivilbevolkerung war
indes nicht das Resultat einer verbindlich geltenden und pri-
zise eingehaltenen Kriegsrechtsordnung — vielmehr war sie
Ausfluss eines tradierten Ehrenkodex der Ritterlichkeit und
der fairen Kampffiihrung.?® Der Wert der Lieber Codes be-
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stand also darin, die damals praktizierten Gebriuche des
Landkrieges mit wissenschaftlicher Sorgfalt zusammenzu-
stellen und — erstmals in der Volkerrechtsgeschichte — in ei-
ner komprimierten und fiir die Truppen verstindlichen Form
zu formulieren.*®© Damit schlossen die Lieber Codes die
,,Liicke* zwischen Theorie und Praxis bzw. zwischen Ge-
wohnheitsrecht und geschriebenem Recht. Thr groBter ,,Ver-
dienst” bestand in der Form und dem sprachlichen Ausdruck:
Lieber tibertrug die gewohnheitsrechtliche Praxis seiner Zeit
nicht einfach in eine ,,trockne” Verwaltungsvorschrift oder
eine militdrisch-volkerrechtliche Dienstanweisung, sondern
benutzte die kraftvolle Sprache des revolutionéren Freiheits-
kiampfers: Das Ergebnis war a concise and careful rendering
of international legal theory and practice in Form eines
persuasively written essay on the ethics of conducting war;
a somewhat idealistic, neochivalric statement.*!

3.2. Anwendungsbereich des Kriegsrechts

Obwohl fiir die Unionstruppen im Biirgerkrieg geschrieben,
sind die Lieber Codes nicht auf innerstaatliche Konflikte zu-
geschnitten, sondern befassen sich weitgehend mit dem
Recht des ,,6ffentlichen Krieges* (public war) — definiert als
state of armed hostility between sovereign nations or govern-
ments (Art. 20). Fortschrittlich fiir Liebers Zeit war die Vor-
stellung, dass offentliche Kriege nicht notwendigerweise
eine formelle Kriegserkldarung voraussetzen; die Parteien be-
fanden sich vielmehr schon dann in einem state of war, wenn
sie in bewaffnete Auseinandersetzungen verwickelt werden,
welche die Schwelle von vereinzelten militidrischen ,,Zwi-
schenfillen* (heute wiirde man von measures short of war
sprechen) iiberschreiten.*? Liebers Begriff des public war
stimmt also mit dem seit den Genfer Konventionen (GK) ge-
brauchlichen Begriff des ,,internationalen bewaffneten Kon-
flikts* {iberein.

Gleichwohl hélt es Lieber fiir moglich, das zwischenstaatli-
che Kriegsrecht auch auf Biirgerkriegssituationen und Rebel-
len anzuwenden, sofern humanity induces their adoption
(Art. 152). Die Vorstellung, sdmtliche Formen bewaftneter
Konflikte der humanitas zu unterwerfen, erscheint im
19. Jahrhundert revolutiondr. Verwirklicht wird dieser
Rechtsgedanke erst mit dem gemeinsamen Art. 3 der GK von
1949, der fiir jeden bewaffneten Konflikt einen Mindeststan-
dard an Humanitit zugunsten aller Betroffenen fordert. Der

32 Umfassend die Biographie von R. Geiger, a.a.0. (Fn. 2), S. 272 ff.

3 K. Krakau, Francis Liebers Beitrag zur Entwicklung des Landkriegs-
recht, in: P. Schdéifer / K. Schmitt (Hrsg.), a.a.0. (Fn. 1), S. 45-72 (47).

34 Zum Verhdltnis zwischen Lieber und de Tocqueville vgl. L. Kiihnhardt,
Zwei Transatlantiker: Beziige und Perspektiven zwischen Alexis de
Tocqueville und Franz Lieber, in: P. Schdfer / K. Schmitt (Hrsg.), a.a.O.
(Fn. 1), S. 135-153.

35 R. S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 6 m.w.N. in Anm. 10.

36 F Freidel,a.a.0. (Fn. 8), S. 334.

37 R. S. Hartigan, a.a.0O. (Fn. 12), S. 1.

38 F Freidel, a.a.0. (Fn. 8), S. 323.

39 R.S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 5.

40 R. Baxter, The First Modern Code of Law of War, in: International
Review of the Red Cross 1963, S. 170-192 (187 £.).

41 R. S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 15; F. Freidel, a.a.0. (Fn. 8), S. 327.

42 Auf das Erfordernis einer Kriegserkldrung verzichtet die Staatenpraxis
durchweg erst nach dem 2. Weltkrieg.
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Internationale Gerichtshof (IGH) bezeichnet die in Art. 3 der
GK verankerten Standards als elementary considerations of
humanity.*3

Ebenso wendet sich Lieber gegen einen ,,diskriminierenden*
(ideologisierten) Kriegsrechtsbegriff, der dem Aggressor den
Schutz des humanitiren Volkerrechts entziehen will, weil
dieser nicht auf derselben moralischen Ebene agiert wie der
Angegriffene. Fiir Lieber macht es hinsichtlich der Bindung
an das Kriegsrecht keinen Unterschied, ob es sich um einen
gerechten oder einen ungerechten Krieg (sprich: einen An-
griffs- oder Verteidigungskrieg) handelt — das Prinzip der
Gleichbehandlung, von dem der gemeinsame Art. 2 der GK
von 1949 ausgeht, ist in den Lieber Codes bereits verwirk-
licht. Diese aus der Tradition des europdischen Vernunft-
rechts entspringende Position wird von dem Schweizer Vol-
kerrechtler Bluntschli 1872 in einer immer noch aktuellen
Begriindung auf den Punkt gebracht: Wiirde man (...) etwa
gegen die Kriegspartei, welcher man vorwirft, sie habe
keinen Rechtsgrund fiir sich, strengere oder grausamere
Mafinahmen ergreifen oder ihr nicht dieselben Rechte zuge-
stehen, so wiirde der Krieg iiberhaupt wieder barbarischer
werden. Das Kriegsrecht civilisiert den gerechten und unge-
rechten Krieg ganz gleichmdfig. Nur weil es diese Unter-
scheidung nicht wirken laft, sichert es seine allgemeine
Anwendung **

Liebers Auffassung konnte sich indes nicht lange behaupten:
Seit dem 1. Weltkrieg entwickelten sich in den USA starke
Stromungen, die fiir einen den Aggressor ,,ponalisierenden‘
Kriegsbegriff pladierten. Der ,,Krieg gegen den Terrorismus*
im 21. Jahrhundert, der die Anwendung des Kriegsrechts zu-
gunsten von Terroristen auszuhebeln trachtet, treibt diese
moralisch begriindete ,,Ideologisierung* des Krieges auf die
Spitze.

3.3. Entstehungsgeschichtlicher Hintergrund
der Lieber Codes

3.3.1. Geistesgeschichtliche Quellen

In einem Brief an Halleck vom 20. Februar 1863 dufert sich
Lieber zu den Grundlagen und Quellen seines Kodex: (¥)ou,
well-read in the literature of this branch of international law,
know that nothing of the kind exists in any language. I had no
guide, no groundwork, no text-book ... Usage, history, rea-
son, and consciousness, a sincere love of truth, justice and
civilisation have been my guides.*

Ein Akt freier Rechtsschopfung waren die Lieber Codes
freilich nicht. Vielmehr war Lieber geprigt durch die eu-
ropdischen Geistesstromungen der damaligen Zeit. Mit der
idealistischen Philosophie der Spitaufklarung im geistigen
Gepick fand er geniigend Anhaltpunkte, um die aus der eu-
ropdischen Tradition der Antike, der christlichen Moraltheo-
logie und der Aufkldrungsphilosophie tradierten Regeln und
Gebriuche des Krieges zusammenzutragen. Aufgrund seiner
enzyklopidischen Vorarbeiten und Erfahrungen bei der Her-
ausgabe der amerikanischen Brockhaus-Ausgabe schien
Lieber zweifelsohne der richtige Mann fiir diese Aufgabe. So

konnte der New Yorker Professor bei der Abfassung seines
Kodex auf Vorarbeiten europiischer Volkerrechtler zurtick-
greifen, wie etwa auf den Niederlinder Hugo Grotius
(1583-1645), aber auch auf Zeitgenossen wie den Berliner
Professor und Konigl. Tribunalsrat August Wilhelm Heffter
(Europdisches Vilkerrecht, 1855) oder den preulischen Ge-
neral Carl von Clausewitz (Vom Kriege, 1834).46 Gleichwohl
zitiert der Kodex keine dieser Autoritéten ausdriicklich. Gei-
stige Grundlage fiir die Lieber Codes waren auch eine vol-
kerrechtliche Abhandlung von US-General Halleck aus dem
Jahre 1861 (International Law, Rules Regulating the Inter-
course of States in Peace and War) sowie Liebers eigene Vor-
arbeiten und Uberlegungen zur Kriegsproblematik im
Manual of Political Ethics (1838/39) und seine unveroffent-
lichten Vorlesungen am Columbia College zu Laws and
Usages of War (1862/62).47

Besonderen Einfluss auf die Arbeiten Liebers hatte das Werk
des in der Tradition des Hallenser Aufkldrungsphilosophen
Christian Wolff (1679—-1754) stehenden Schweizer Volker-
rechtlers Emer de Vattel. Zu Liebers Zeiten war Vattel in der
amerikanischen Fachwelt der am héufigsten als Autoritit
zitierte Volkerrechtsautor — sein Werk Le Droit des Gens ou
Principes de la Loi Naturelle (1758)* erlebte zahlreiche
Auflagen in englischer Sprache.*® Legt man den Lieber Code
als Kontrastfolie iiber die ,,Klassiker* des europdischen Vol-
kerrechts der damaligen Zeit, so wird deutlich, dass Lieber in
vielem (nur) das zusammenfasste, was in der Volkerrechts-
lehre iiber Jahrzehnte als geltendes Recht wiedergegeben
worden war. Auf dem geistesgeschichtlichen ,,Umweg* iiber
die Naturrechtslehre der Aufklarung (Vattel) fanden die seit
dem Mittelalter iiberlieferten Ideale der Ritterlichkeit via
Liebers Kodex Eingang in das Kriegsfiihrungsrecht des
19. Jahrhunderts.

3.3.2. Das Recht zum Kriege in den européischen
Traditionslinien und im Denken Liebers

Von alters her finden sich in allen Kulturkreisen Regelungen
zur Begrenzung gewaltsamer Auseinandersetzungen — Re-
geln, die zum Teil in groBen literarischen Werken Nieder-

43 United Kingdom v. Albania (Korfu Kanal-Fall), Merits, ICJ Rep. 1949,
S. 4.

44 J. C. Bluntschli, a.a.0. (Fn. 31), § 519.

45 Zitiert bei R. S. Hartigan, a.a.0. (Fn. 12), S. 10.

46 R. Baxter, a.a.0. (Fn. 40), S. 234; F. Freidel, a.a.0.(Fn. 8), S. 333 (mit
Anm. 38).

47 R. Baxter, id., S. 176; R. S. Hartigan, a.a.O. (Fn. 12), S. 13. Auf dieser
Vorlesung basierten auch die Twenty-Seven Definitions and Elementary
Positions Concerning the Laws and Usages of War, die zum Teil in der
New York Times veroffentlicht wurden. Beide Manuskripte befinden sich
im Besitz der John Hopkins University, Baltimore.

48 E. de Vattel, Le droit des Gens ou principes de la loi naturelle, appliqués
a la conduite et aux affaires des nations et des souverains. Das Volker-
recht oder Grundsitze des Naturrechts, angewandt auf das Verhalten und
die Angelegenheiten der Staaten und Staatsoberhdupter, 1758; Deutsche
Ubersetzung von W. Euler; Einl. von P. Guggenheim, Klassiker des
Volkerrechts Band 3, Tiibingen 1959.

49 K.-H. Ziegler, Zur Entwicklung von Kriegsrecht und Kriegsverhiitung
im Volkerrecht des 19. und friihen 20. Jahrhunderts, in: Archiv des
Volkerrechts 42 (2004), S. 271-293 (274).
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schlag gefunden haben.’® Die Frage nach einer Humanisie-
rung des Krieges war von Anfang an untrennbar verkniipft
mit dem aus der romischen Antike (Cicero) iiber die Lehren
der lateinischen Kirchenviter (Augustinus, Thomas von Aqu-
in) in das neuzeitlich-spanische Voélkerrechtsdenken (Fran-
cisco de Vitoria, Balthasar von Ayala) gelangten Topos des
»gerechten Krieges* (bellum iustum).>! Doch erst die ,,Ver-
staatlichung® des Krieges im 17. und 18. Jahrhundert, d.h.
die Ausbildung des neuzeitlichen Staates und die Errichtung
stehender und gut ausgebildeter Heere als Instrumente der
souverdnen Fiirsten, war entscheidende Voraussetzung fiir
die zunehmende ,,Verrechtlichung® der nunmehr ausschlief3-
lich zwischen souverdnen Staaten gefiihrten kriegerischen
Auseinandersetzungen. In der Volkerrechtslehre und Staa-
tenpraxis des 18. und 19. Jahrhunderts ging man daher folge-
richtig von einem Recht (des Souverins) zum Kriege (ius ad
bellum) aus.

Auch Lieber stellt dieses ,,Recht zum Kriege* nicht in Frage:
In Art. 67 seines Kodex konstatiert er lapidar: The law of na-
tions allows every sovereign government to make war upon
another sovereign state und begriindet dies historisch: Seit
der Entstehung des modernen Staates und dem Aufkommen
der great national wars sei Krieg anerkannt als the means to
obtain great ends of state (Art. 30). Im Manual of Political
Ethics setzt Lieber sich ausfiihrlicher mit diesen Fragen aus-
einander. Er handelt dort alle traditionellen Einwidnde gegen
das ius ad bellum ab, die sich auf kollektive und individuelle
Moral, auf christliche Ethik oder auf rationalistisch-natur-
rechtliche Grundlagen stiitzen. Der Krieg als soziales Phéno-
men erscheint in seinen Wirkungen auf die individuelle und
gesellschaftliche Moral durchaus positiv besetzt.>2 Der ge-
rechte Krieg verbessere, reinige, veredele den individuellen
und gesellschaftlichen Charakter — wie umgekehrt ein langer
Frieden ihn letztlich schwiche. Der Krieg produziere some
of the choicest pages of history, testifying to every glowing
bosom the nobleness of human nature.3 So beklagenswert
die Opfer seien — man diirfe die Menschen nicht nur in ihrer
Individualitit, sondern miisse sie als social beings sehen.
Dann aber entfalte der Krieg im Menschen all ... that is no-
blest in man, is connected with his sociality, his denial of
self, and his living and striving closely united with others.>*
Der Verzicht auf Krieg als Verteidigung des Rechts fiihre zur
abolition of all magistracy and of the institution of the state
itself.55 Hier schimmert offensichtlich das deutsche Staats-
rechtsdenken des 19. Jahrhunderts durch: Nach deutscher
Staatsrechtstradition war das ius armarum et belli (das
.Recht der Armatur) immer schon begrifflicher Bestandteil
einer sich nach innen und auflen selbst behauptenden Staats-
gewalt, ohne dass hierfiir eine nihere Begriindung gegeben
wurde.5°

In seiner flammend-patriotischen Begeisterung fiir den Krieg
ist Lieber ganz ein Kind seiner Zeit. Von den philosophi-
schen Ansitzen einer Einhegung des Krieges durch eine vol-
kerbundéhnliche Organisation, wie sie Immanuel Kant 1795
in seinem Werk Zum Ewigen Frieden formuliert hat, halt
Lieber offenbar wenig — Kants Werk belongs certainly to the
weaker productions of that philosopher, schreibt Lieber de-
spektierlich in seinem Manual. Krieg war im 19. Jahrhundert
eine rechtlich zulédssige Form der zwischenstaatlichen Aus-
einandersetzung — oder um mit Clausewitz zu sprechen: eine
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,Fortsetzung der Politik mit anderen Mitteln“.>7 Erst die
Achtung des Krieges im Briand-Kellog-Pakt von 1928 setzte
dem ius ad bellum volkerrechtliche Grenzen.

Aus dieser niichtern-rationalen Betrachtungsweise des Krie-
ges folgt allerdings, dass bewaffnete Auseinandersetzungen
nur als ultima ratio, d.h. nicht um ihrer selbst willen gefiihrt
werden diirfen. Als legitimes Ziel eines (gerechten) Krieges
galt bereits in der romischen Antike die Durchsetzung eines
(gerechten) Friedens.”® Diese Auffassung teilt auch Lieber,
wenn er in Art. 29 seines Kodex’ formuliert: Peace is their
(Anm: der Staaten) normal condition; war is the exception.
The ultimate object of all modern war is a renewed state of
peace. Die Annahme, dass Frieden das ultimative Ziel eines
Krieges sein muss, entfaltet eine mdfigende Wirkung auf die
Kriegsfiihrung. Legitimes Mittel der Kriegsfiihrung ist allein
die Schwichung der militdrischen Macht des Gegners, nicht
dagegen dessen Vernichtung. Vattel begriindet dies mit den
naturrechtlichen Pflichten der Kriegsfiihrenden: ,,Das legiti-
me Ziel gibt ein wahres Recht nur auf die zur Erreichung die-
ses Ziels notwendigen Mittel; alles was dariiber hinausgeht,
wird durch das Naturrecht missbilligt und ist vor dem Gewis-
sen fehlerhaft und verwerflich“.? In Art. 68 der Lieber
Codes heildt es dazu: Modern wars are not internecine wars,
in which the killing of the enemy is the object. The destruc-
tion of the enemy in modern war, and, indeed, modern war it-
self, are means to obtain that object of the belligerent which
lies beyond the war. Unnecessary or revengeful destruction
of life is not lawful.

Fiir die Wiederherstellung des kiinftigen Friedens bedarf es
nach Liebers Uberzeugung eines gegenseitigen Vertrauens
unter den Kriegsparteien.®0 Dieser aus dem romischen Recht
stammende Gedanke (fides etiam hosti servanda) war zu

50 Z.B. das indische Epos Mahdbhdranta (um 400 v. Chr.), der Ehrenkodex
der Kriegskunst im japanischen Bushido oder der babylonische Codex
Hammurabi (1728-1686 v. Chr.). Zur Geschichte des humanitdren Vol-
kerrechts vgl. H.-P. Gasser, Humanitires Volkerrecht. Eine Einfiihrung,
Ziirich 2007, S. 33 ff. sowie Ch. Greenwood, Geschichtliche Entwicklung
und Rechtsgrundlagen, in: D. Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitéren
Volkerrechts in bewaffneten Konflikten, Miinchen 1994, Rn. 105 ff.

St D. Janssen / M. Quante (Hrsg.), Gerechter Krieg, Paderborn, 2003;
K. Ziolkowski, Gerechtigkeitspostulate als Rechtfertigung von Kriegen,
Baden-Baden 2008, S. 37 ff; W. Benziger, Zwischen bellum iustum und
modernem Vélkerrecht. Uberlegungen zum Denken iiber Krieg und
Frieden am Ende des Mittelalters, in: MGZ 65 (2006), S. 131-151; J.-A.
Schulze, Der Irak-Krieg 2003 im Lichte der Wiederkehr des gerechten
Krieges, Berlin 2005, S. 31 ff.

52 F Lieber, Manual of Political Ethics, Boston 1838/39, S. 645 ff.

3 Id., S.633.

54 Id., S. 644.

5 Id., S.637.

56 J. St. Piitter; Anleitung zum Teutschen Staatsrechte, Gottingen 1793,
§ 378; H. Zoepfl, Grundsitze des gemeinen deutschen Staatsrechts,
1863, S. 767 f.

57 C. v. Clausewitz, Vom Kriege, Berlin 1832-34, Buch I, Kapitel 1, Ab-
schnitt 24.

58 Cicero, De Officiis. Vom pflichtgemiBen Handeln. Ubersetzt, kommen-
tiert und hrsg. von H. Gunermann, Stuttgart 1976, Kapitel 1, 11, 35 und
1,23, 80.

59 E. de Vattel, a.a.0O. (Fn. 48), Buch III, Kapitel VIII, § 137.

00 F Lieber, a.a.0. (Fn. 52), S. 661. Art. 11 Lieber Codes: The law of war
does not only disclaim all cruelty and bad faith concerning engagements
concluded with the enemy during the war, but also the breaking of stipu-
lations solemnly contracted by the belligerents in time of peace, and
avowedly intended to remain in force in case of war between the con-
tracting powers.
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Liebers Zeiten bereits gewohnheitsrechtlich verbiirgt.®! Ver-
trauen aber ldsst sich nur durch eine strikte Einhaltung
kriegsrechtlicher Regeln gewinnen — ein Kriegsfiihrender,
der die Regeln der Kriegsfiihrung missachtet, zerstort auch
die Grundlagen des kiinftigen Friedens.

Seit Grotius haben sich bestimmte Usancen und Beschrén-
kungen im Umgang mit feindlichen Staaten herausgebildet
und sich im Zuge der Aufkldrung zu einem veritablen ge-
wohnheitsrechtlichen ,,Recht im Kriege* verfestigt. Wihrend
die christliche Morallehre zur Begriindung dieser (Rechts-)
Pflichten (noch) auf das Gebot der Sittlichkeit und der
Ndichstenliebe abstellt, so erscheint die Einhaltung bestimm-
ter Regeln und Formen der Kriegsfithrung im Zeichen des
Natur- und Vernunftrechts der Aufkldrungséra als Akt der
politischen und militdrischen Klugheit, der rational begriin-
det werden kann.6?

3.4. Regelungsgehalt der Lieber Codes

Entscheidenden Anstof fiir die Herausbildung des ius in
bello gab das Gedankengut Jean Jacques Rousseaus
(1712-1778). Der aus Genf stammende Aufkldrungsphilo-
soph hatte in seinem Werk Le Contrat Social (1762) erklirt:
Der Krieg ist keineswegs eine Beziehung von Mensch zu
Mensch, sondern eine Beziehung von Staat zu Staat, wo die
einzelnen Menschen nur aus Zufall Feinde sind, und zwar
nicht als Menschen oder Biirger, sondern als Soldaten.%?
Rousseau fahrt folgerichtig fort, dass Soldaten nur so lange
bekdmpft werden diirfen, wie sie selber kimpfen und kampf-
fahig sind — legen diese aber ihre Waffen nieder oder ergeben
sich, so wiirden sie wieder einfache Menschen und miissten
geschont werden. Wortgleich formuliert zur gleichen Zeit
Vattel in seinem Volkerrecht (1758): Sobald sich ein Feind
ergibt und die Waffen ausliefert, darf man ihm nicht das Le-
ben nehmen (§ 140). Aus der konsequenten Betrachtung des
bewaffneten Konflikts als einer Beziehung zwischen Staaten
entwickelten sich die Grundprinzipien des humanitiren
Kriegsvolkerrechts, die Lieber 100 Jahre spiter in seinem
Kodex verarbeitet.

3.4.1. Unterscheidung zwischen Kombattanten
und Nichtkombattanten

Grundgedanke Rousseaus war Unterscheidung zwischen der
bewaffneten Macht des Gegners (Kombattanten) und Nicht-
kombattanten, insbesondere der unbewaffneten Zivilbevol-
kerung (vor allem Frauen, Kinder, Greise und Kranke), die
nicht bekdmpft oder getdtet werden diirfen. Vattel schrieb
dazu in seinem Volkerrecht (1758): Es gibt heute keine gesit-
tete Nation, die sich diesem gerechten und humanen Grund-
satz verschlief3t. Heute ist dieser Grundsatz in Art. 48 des
1. Zusatzprotokolls (1977) (ZP I) zu den GK niedergelegt.®*
In den Lieber Codes heilit es: All enemies in regular war are
divided into two general classes — that is to say, into combat-
ants and noncombatants, or unarmed citizens of the hostile
government (Art. 155). Nevertheless, as civilization has ad-
vanced during the last centuries, so has likewise steadily ad-
vanced (...) the distinction between the private individual be-
longing to a hostile country and the hostile country itself,
with its men in arms. The principle has been more and more

acknowledged that the unarmed citizen is to be spared in
person, property, and honor as much as the exigencies of war
will admit (Art. 22).

Freilich gilt der Schutz gegeniiber der Zivilbevolkerung nur
solange diese nicht selber zu den Waffen greift und an den
Kampfhandlungen teilnimmt. So fiihrt bereits Vattel ein-
schrinkend aus: Wenn die Frauen verschont bleiben wollen,
so miissen sie sich verhalten, wie es ihrem Geschlecht zu-
kommt, und sich nicht in das Handwerk der Mcinner einmen-
gen, indem sie etwa auch zu den Waffen greifen.

3.4.2. Menschliche Behandlung von Kriegsgefangenen

Zu den Grundiiberzeugungen des Naturrechts gehort die
Pflicht zur menschlichen Behandlung von (Kriegs-)Gefange-
nen. Die rechtlich privilegierte Stellung der Kriegsgefange-
nen als Teil der staatlichen Streitkriifte folgt aus der konse-
quenten Betrachtung des Krieges als eines Konflikts zwi-
schen Staaten. Kriegsgefangene wurden demnach als Gefan-
gene des Staates, d.h. nicht als personliche Gefangene des
Festnehmenden angesehen.®® Der Grund fiir die Kriegsge-
fangenschaft besteht allein darin, die Riickkehr des Feindes
in den feindlichen Staat und eine fernere Theilnahme an den
Kriegsunternehmungen zu verhindern.®” Demnach ist die
Kriegsgefangenschaft keine Bestrafung des Soldaten fiir sei-
ne Teilnahme an den Kampfhandlungen.

Dass man mit Kriegsgefangenen nicht nach Belieben verfah-
ren darf, wurde lange Zeit nicht als eine echte Rechtsregel
verstanden.® Erst seit dem 18. Jahrhundert gewinnt das
Recht der Kriegsgefangenen, das heute in der 3. Genfer Kon-
vention sowie in Art. 75 ZP I (1977) verankert ist, allméhlich
Konturen. Vattel schreibt in seinem Volkerrecht: Sobald
unser Feind entwaffnet und in unserer Gewalt ist, haben wir
kein Recht mehr, ihm das Leben zu nehmen, es sei denn, dass
er uns ein Recht hierzu durch eine neue Tat gibt. Es war also
ein fiirchterlicher Irrtum und eine ungerechte und barbari-
sche Rechtsanmafung, die Kriegsgefangenen toten zu lassen.
100 Jahre spiter ist das Recht der Kriegsgefangenen fast
dhnlich ausdifferenziert wie in der 3. Genfer Konvention. Im

61 A. W. Heffter, Das Europdische Volkerrecht der Gegenwart, Berlin 1855,
§ 122: Das Recht auf Achtung kann selbst dem Feinde nicht abgespro-
chen werden und wird im neueren Kriegsgebrauche, besonders unter den
Souverdinen nicht bei Seite gesetzt. Treue und Glauben darf man auch
unter den Waffen fordern.

%2 Eine wichtige Rolle spielt in diesem Zusammenhang der Gedanke der
Reziprozitit: Die Gewissheit, dass die eigenen Soldaten als Kriegsgefan-
gene in die Hand des Feindes fallen konnen, bietet nach rationaler Uber-
legung geniigend Anreize, durch eine korrekte Behandlung feindlicher
Kriegsgefangener oder der gegnerischen Zivilbevolkerung das Leben
und die Gesundheit der eigenen Landsleute nicht zu gefidhrden. Der Ge-
danke der Reziprozitit flieBt damit als regulierender Faktor in die mi-
litdrische Planung ein.

63 J. J. Rousseau, Le Contrat Social, 1762, Livre I, Chap. IV.

o4 Art. 48 ZP 1 /GK lautet: Um Schonung und Schutz der Zivilbevilkerung
und ziviler Objekte zu gewdhrleisten, unterscheiden die am Konflikt be-
teiligten Parteien jederzeit zwischen der Zivilbevilkerung und Kombat-
tanten sowie zwischen zivilen Objekten und militirischen Zielen.

65 F. de Vattel, a.a.0. (Fn. 48), § 145. Dieser Grundsatz ist heute in Art. 51
Abs. 3 ZP I zu den GK niedergelegt.

66 Art. 74 Lieber Codes lautet: A prisoner of war, being a public enemy, is
the prisoner of the government, and not of the captor.

o7 A. W. Heffter, a.a.O. (Fn. 61), § 129.

8 Id., §127.
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Lieber Code heilit es: A prisoner of war is subject to no
punishment for being a public enemy, nor is any revenge
wreaked upon him by the intentional infliction of any suffer-
ing, or disgrace, by cruel imprisonment, want of food, by mu-
tilation, death, or any other barbarity (Art. 56). Prisoners of
war shall be fed upon plain and wholesome food, whenever
practicable, and treated with humanity. They may be re-
quired to work for the benefit of the captor’s government,
according to their rank and condition. (Art. 76).

Schon damals verstiel es gegen den usage of modern war,
kein Pardon zu geben (,,to give no quarter*).®® Dieser Grund-
satz ist heute nicht nur geltendes Kriegsvolkerrecht (Art. 40
ZP 1), sondern der Befehl, kein Pardon zu geben, wird iiber-
dies nach dem IStGH-Statut als Kriegsverbrechen geahndet.”
Auf eine noch iltere (ritterliche) Tradition kann wohl die
,Freilassung gegen Ehrenwort™ zuriickblicken: Nach einer
Ubung, die den Anstand und die Menschlichkeit der Euro-
pder in helles Licht setzt, ldfit man einen kriegsgefangenen
Offizier auf Ehrenwort frei, schreibt Vattel.”! Diese Ubung ist
als geschriebene Regel des Kriegsvolkerrechts spiter zu-
gunsten aller Kriegsgefangenen ausgedehnt worden.”?

Die Pflicht zur menschlichen Behandlung von Kriegsgefan-
genen schlieft deren strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
etwaige Kriegsverbrechen nicht aus. Die strafrechtliche Ver-
folgung der Betreffenden ist primédr Angelegenheit des Her-
kunftsstaates. Art. 59 der Lieber Codes lautet: A prisoner of
war remains answerable for his crimes committed against
the captor’s army or people, committed before he was cap-
tured, and for which he has not been punished by his own au-
thorities.

3.4.3. Begrenztes Kriegsfiihrungsrecht —
Grundsatz der militirischen Notwendigkeit

Nach Liebers Verstindnis vom Krieg zwingt der Friedens-
wunsch zur Einhaltung der kriegsrechtlichen Regeln. Dieser
Gedanke tritt im Kodex mehrfach zu Tage. Auf der anderen
Seite aber — und hierin liegt das Paradoxe in Liebers Gedan-
kenfithrung — soll der Friedenswunsch die Intensivierung
und Verschirfung der Kriegsfithrung rechtfertigen. Sowohl
im Manual of Political Ethics als auch im Kodex betont
Lieber mehrfach die Notwendigkeit to resort to all means of
destruction aus Griinden der Humanitét.”? Denn: The more
vigorously wars are pursued, the better it is for humanity.
Sharp wars are brief (Art. 29 Lieber Code). Diese ,,Logik* —
je hirter, desto kiirzer, desto humaner — gehort zu den
problematischen Ambivalenzen, die Liebers kriegsvolker-
rechtliche Positionen kennzeichnen.’ Welche Wirkung ent-
faltet sie auf die humanitédren Ansétze in der Kriegsfiihrung?
Der Schliisselbegriff ist die militirische Notwendigkeit (mili-
tary necessity), die Lieber in Art. 14 bis 16 seines Kodex
konkretisiert.”> Sie legitimiert alle kriegerischen MaBnah-
men gegen Personen und Sachen des Feindes which are in-
dispensable for securing the ends of war. In Art. 16 heif3t es:
Military necessity does not admit of cruelty — that is, the in-
fliction of suffering for the sake of suffering or for revenge,
nor of maiming or wounding except in fight, nor of torture to
extort confessions. It does not admit of the use of poison in
any way, nor of the wanton devastation of a district. It admits
of deception, but disclaims acts of perfidy; and, in general,
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military necessity does not include any act of hostility which
makes the return to peace unnecessarily difficult. Die Grund-
struktur von Liebers Argumentation lautet also: Keine
unnotige Zerstorung. Daraus folgt eine allgemeine Begren-
zung des Schiadigungsrechts des Feindes (principle of limita-
tion).

Wihrend im 17. Jahrhundert — etwa bei Grotius’ — noch ein
weitgehend unbeschrinktes Schadigungsrecht der Staaten
gegeniiber dem Feind bestand, dessen Eigentum dem Gegner
ohne Weiteres anheim fiel,”” hat sich im 19. Jahrhunderts das
fundamentale Prinzip der begrenzten Schidigung herausge-
bildet. Der Schweizer Volkerrechtler Bluntschli formuliert
diesen Grundsatz wie folgt: Die Kriegsgewalt darf alles das
thun, was die militirische Nothwendigkeit erfordert, d.h. so-
weit ihre Mafregeln als nothig erscheinen, um den Kriegs-
zweck mit Kriegsmitteln zu erreichen und in Uebereinstim-
mung sind mit dem allgemeinen Recht und dem Kriegsge-
brauch der civilisierten Volker.’® Auch zu Liebers Zeiten war
der Grundsatz der begrenzten Schidigung schon fester Be-
standteil des Volkergewohnheitsrechts;” er wurde spiter in
Art. 22 der Haager Landkriegsordnung (1907) (HLKO) so-
wie in den Art. 35 und 51 ZP I zu den GK verankert.80

Die zentrale Frage, ob die militirische Notwendigkeit durch
die humanitidren Kriegsregeln eingegrenzt wird oder ob die
militdrische Notwendigkeit ihrerseits das humanitire Vol-
kerrecht einschrinkt, beantwortet Lieber jedoch nicht. Die
Antwort wird vom Grundverstidndnis des Krieges abhingen:
Geht man wie im 19. Jahrhundert davon aus, dass der Krieg
grundsitzlich ein erlaubtes Mittel der zwischenstaatlichen
Auseinandersetzung ist, dann wird die Entscheidung tenden-
ziell zugunsten der militdrischen Notwendigkeit ausfallen.
Heute versteht man den Topos der ,militdrischen Notwen-
digkeit” dagegen eher als eine (eng auszulegende und nur be-
dingt justitiable) ,,Schrankenbestimmung®, die einen Eingriff

69 Art. 60 Lieber Codes; ebenso E. de Vattel, a.a.O. (Fn. 48), § 140.

70 Art. 8 Abs. 2 b) xii) IStGH-Statut.

71 E. de Vattel, a.a.0. (Fn. 48), § 150. Ahnlich Art. 78 Lieber Codes.

72 Art. 10 HLKO (1907); Art. 21 Abs. 2 des III. Genfer Abkommens
(1949).

73 F Lieber, a.a.0. (Fn. 52), S. 661.

74 So auch K. Krakau, a.a.O. (Fn. 33), S. 59.

75 Art. 14 lautet: Military necessity, as understood by modern civilized na-
tions, consists in the necessity of those measures which are indispens-
able for securing the ends of the war, and which are lawful according to
the modern law and usages of war.

76 H. Grotius, De Ture Belli ac Pacis Libri Tres. Drei Biicher vom Recht
des Krieges und des Friedens, Paris 1625. Deutsche Ubersetzung von
W. Schditzel, Tiibingen 1950, Buch 1, Kapitel I, III.

71 A. W. Heffter, a.a.0. (Fn. 61), § 130, beschreibt die dltere Rechtslage wie
folgt: Nach dem Geiste des dlteren Kriegsrechts, welches jeden Krieg als
Vernichtungskrieg, und jeden Feind als rechtlos behandelte, war es eine
natiirliche Consequenz, dass auch alles feindliche Eigenthumsrecht an
Sachen, welche in die Gewalt des anderen Theiles gerieten, hinfiillig und
wirkungslos wurde und dem Sieger die Aneignung dieser Sachen mit
allen Wirkungen des Eigenthums anheimfiel. (...) Was er nicht behalten
wollte, unterlag willkhiirlicher Zerstorung.

78 J. C. Bluntschli, a.a.O. (Fn. 31), § 549.

79 8. Voneky, Der Lieber’s Code und die Wurzeln des modernen Kriegsvol-
kerrechts, in: ZaoRV 62 (2002), S. 423-460 (434). So waren nach dem
damaligen Kriegsvolkerrecht z.B. Waffen verboten, die unnotige
Schmerzen zufiigen. Untersagt war das Toten von Soldaten, die keinen
Widerstand mehr leisten oder verwundet sind (A. W. Heffter, a.a.O.
(Fn. 61), § 126).

80 H.-P. Gasser, a.a.0. (Fn. 50), S. 167 f.
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in die rechtlich verbiirgten Positionen des humanitéiren Vol-
kerrechts lediglich zu rechtfertigen vermag.

Lieber dagegen bejaht den Krieg emphatisch — und sucht
doch seine Wirkungen aus humanitiren Motiven zu begren-
zen. Darin liegt sein Dilemma. Im Hinblick auf die huma-
nitdren Begrenzungen der Kriegsfiihrung bleibt er skepti-
scher Realist. So stecken denn auch die Lieber Codes voller
Relativierungen. Gefangene miissen zwar menschlich behan-
delt werden, diirfen aber in extremen Situationen getotet
werden (Art. 60). Der Kodex kennt nur wenige absolute
Grenzen oder Verbote der Kriegsfiihrung, die Lieber von Vat-
tel ibernommen hat — dazu zihlt etwa die Vergiftung von
Brunnen oder Waffen.?! Diese Verbote wurden 1907 in der
HLKO verankert.82

Liebers Sichtweise zeigt sich auch in seiner differenzieren-
den Haltung zur T6tung im Kriege: Die T6tung eines Fein-
des sei kein Verbrechen, wenn sie einem militdrischen
Zweck dient.?3 Im Krieg diirfe also der Feind nur als An-
gehoriger der gegnerischen Streitmacht — nicht dagegen als
»~Privatmann® getotet oder verletzt werden.8* Jede unnétige
Herbeifiihrung von Leiden sei wie eine Straftat (unter Priva-
ten) zu bewerten; jede Kriegshandlung zu privaten Zwecken
oder personlicher Bereicherung sei daher verbrecherisch.$
Zu unterscheiden sei ferner zwischen der volkerrechtswidri-
gen (privaten) Rache (,,revenge*) und der Repressalie (,,reta-
liation*), die bei volkerrechtswidrigen Handlungen des Fein-
des ihrerseits zuldssig sind, um diesen zur Einhaltung des
Volkerrechts zu bewegen (Art. 28). Lieber zieht also eine
deutliche Grenze zwischen volkerrechtlich erlaubten, d.h.
militdrisch notwendigen, und volkerrechtlich verbotenen,
weil auf personliche Bereicherung oder Rache gerichteten
Schidigungshandlungen.

3.5. Sanktionierung von Verstofien gegen
das Kriegsvolkerrecht

Die kriegsrechtlichen Regeln entfalten ihre volle Wirkung
nur durch ihre strafbewehrte Verbindlichkeit. Auch wenn
der Begriff des Kriegsverbrechens (,,war crime®) erst im
20. Jahrhundert aufkam,8¢ so war es doch zu Liebers Zeiten
schon geltendes Gewohnheitsrecht, dass Verletzungen des
Kriegsvolkerrechts die individuelle Strafbarkeit der Rechts-
brecher nach sich ziehen und dass die Staaten berechtigt
sind, solche Ubertretungen der eigenen (ggf. auch der gegne-
rischen) Truppen zu sanktionieren.?” Bereits im Mittelalter
gab es Verurteilungen wegen Verletzungen der Kriegs-
regeln.8® Grotius weist darauf hin, dass Vergewaltigungen
schon im Altertum verboten waren und mit Strafe bedroht
wurden.?® Die Lieber Codes gehen iiber das Recht zur Be-
strafung hinaus, wenn sie in Art. 11 Abs. 3 eine regelrechte
Pflicht des Staates zur Ahndung von Verstofien gegen das
Kriegsvolkerrecht begriinden: Offenses to the contrary shall
be severely punished, and especially so if committed by offi-
cers.

Die Pflicht zur Bestrafung von Kriegsverbrechen in Art. 11
der Lieber Codes bezieht sich systematisch nur auf die im
zweiten Absatz der Norm genannten Verstole der personli-
chen Bereicherung und der privaten Rache. Geahndet wer-
den sollen nach dem Wortlaut der Regelung insbesondere
VerstoBe hoherrangiger Soldaten. Der Grund dafiir liegt

wohl darin, dass gerade kriegsrechtliche Verfehlungen von
militdrischen Fiihrern die militdrische Disziplin der Truppe
untergraben, diese zu volkerrechtswidrigem Handeln verlei-
ten und dadurch weitere Verstofle gegen das Kriegsvolker-
recht provozieren konnen. Ziel der Bestrafung von Kriegs-
verbrechen ist neben der Einhaltung der Volkerrechtsord-
nung also auch die Aufrechterhaltung der militdrischen Dis-
ziplin, die wiederum Voraussetzung fiir die Einhaltung des
Kriegsvolkerrechts ist.

Im Gegensatz zu dem schon damals unbestrittenen Recht der
Staaten zur Ahndung von Kriegsverbrechen lisst sich eine
entsprechende Rechtspflicht Mitte des 19. Jahrhunderts
kaum anfiihren. Die Lieber Codes betreten hier insoweit
volker(straf)rechtliches ,Neuland“. Zwar greift bereits
Bluntschli 1872 das Lieber’sche Postulat auf,© doch erst
30 Jahre spiter finden sich Anklidnge einer solchen Rechts-
pflicht in der HLKO.?! Die Pflicht zur Bestrafung von Ver-
stoBlen gegen das Kriegsvolkerrecht wurde dann in den GK
von 1949 verankert®? und gipfelte schlieBlich in der rechts-
verbindlichen Normierung von Kriegsverbrechen im Statut
iiber die Errichtung des Internationalen Strafgerichtshofs
(1998).93

Lieber iiberantwortete die volkerstrafrechtliche Aburteilung
der Kriegsverbrecher einem Militértribunal, welches beim
Vollzug der Todesstrafe zudem an gewisse Verfahrensgaran-
tien gebunden ist.** Bestimmte militdrgerichtliche Verfah-
rensgarantien, wie sie den Gefangenen in Guantdnamo bis

81 E. de Vattel, a.a.0. (Fn. 48), § 156: Dennoch ist der Gebrauch vergifteter
Waffen durch das Naturrecht verboten. Denn es ist nicht gestattet, die
Ubel des Krieges ins Unendliche auszuweiten. § 157: Es ist verboten,
das Wasser zu vergiften. Art. 70 Lieber Codes lautet: The use of poison in
any manner, be it to poison wells, or food, or arms, is wholly excluded
from modern warfare. He that uses it puts himself out of the pale of the
law and usages of war.

82 Art. 23a HLKO verbietet die Verwendung von Gift oder vergifteter Waf-
fen. Art. 23d verbietet die Erkldrung, dass kein Pardon gegeben wird.
Art. 23e verbietet den Gebrauch von Waffen oder Stoffen, die geeignet
sind, unnotig Leiden zu verursachen. Verboten sind weiterhin Akte der
personlichen Bereicherung in einem Krieg, wie z.B. die Zerstdrung
feindlichen Eigentums, soweit dies nicht dringend militérisch notwendig
erscheint (Art. 23g HLKO).

83 Art. 57 Lieber Codes lautet: So soon as a man is armed by a sovereign
government and takes the soldier’s oath of fidelity, he is a belligerent;
his killing, wounding, or other warlike acts are not individual crimes or
offences.

84 F Lieber, a.a.0. (Fn. 52), S. 658.

85 Die Konkretisierung dieses Grundsatzes erfolgt in den Art. 11 Abs. 2, 14
bis 16, 44, 56, 72 und 75 der Lieber Codes.

86 Erstmals verwendet wurde er in dem Lehrbuch von L. Oppenheim, Inter-
national Law, Volume II, War, 1906, S. 263.

87 8. Voneky, a.a.0. (Fn. 79), S. 450 m.w.N.

88 Fille Barbasan (1420) und v. Hagenbach (1474), zitiert bei ibid.

89 H. Grotius, a.a.0. (Fn. 76), Buch III, Kapitel IV, XIX, 2.

90 J. C. Bluntschli, a.a.O. (Fn. 31), § 575: Die Kriegsgewalt ist verpflichtet
(...), wenn solche Missethaten von Soldaten veriibt werden, die Théiter zu
bestrafen.

91 Gem. Art. 56 Abs. 2 HLKO ist jede absichtliche Zerstérung von Kultur-
gut in besetzten Gebieten untersagt und soll geahndet werden.

92 Vgl. Art. 49 GK [; Art. 50 GK II; Art. 129 GK III; Art. 146 GK V.

93 Romisches Statut tiber den Internationalen Strafgerichtshof vom 17. Juli
1998, BGBI. 11 2000, 1393. Niher K. Ambos, Internationales Strafrecht,
Miinchen 2006.

9 Art. 12 Lieber Codes: Whenever feasible, Martial Law is carried out in
cases of individual offenders by Military Courts; but sentences of death
shall be executed only with the approval of the chief executive, provided
the urgency of the case does not require a speedier execution, and then
only with the approval of the chief commander.
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vor kurzem vorenthalten wurden, gehorten schon Ende des
19. Jahrhunderts zum kriegsvolkerrechtlichen Standard. So
schreibt Bluntschli 1872: Auch die standrechtlichen Kriegs-
gerichte diirfen nicht nach Willkiir und nicht leidenschaftlich
verfahren, sondern sind verpflichtet, die Fundamentalgeset-
ze der Gerechtigkeit zu beachten. Insbesondere sollen sie den
Angeschuldigten freie Vertheidigung gestatten, keine Tortur
anwenden, den Thatbestand wenn auch summarisch doch
unparteiisch priifen und nur eine verhdltnismdfige Strafe
iiber den Schuldigen erkennen.”

Gem. Art. 13 der Lieber Codes entscheidet die militdrische
Gerichtsbarkeit sowohl aufgrund der (Landes-)Gesetze, als
auch aufgrund des Kriegsvolkerrechts, sofern landesgesetz-
lich nichts geregelt ist.” Lieber ging also im Einklang mit
dem anglo-amerikanischen Rechtsverstindnis davon aus,
dass das Kriegsvolkerrecht unmittelbare Grundlage fiir die
Bestrafung von Personen sein kann.”’ In Deutschland besteht
eine vergleichbare Rechtslage erst seit Inkrafttreten des Vol-
kerstrafgesetzbuches vom 26. Juni 2002.%8

4. Wirkungen der Lieber Codes auf das
moderne Kriegsvolkerrecht

4.1. Field Manuals und Rechtslehre

Eingang in die deutschsprachige Rechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts fanden die Lieber Codes durch das wirkméch-
tige Werk Das moderne Vilkerrecht der civilisierten Staaten
(1868) des Schweizer Volkerrechtlers Johann Caspar Blunt-
schli (1808-1881). Dieser mit Lieber eng befreundete Gelehrte
stiitzte seine Abhandlung zum Kriegsvolkerrecht in weiten Tei-
len auf den Lieber Code, welcher als Anhang abgedruckt ist;
statt eines Vorworts enthdlt Bluntschlis Werk einen Brief an
Professor Franz Lieber in New York, welcher sich mit den
Schwichen des Volkerrechts der damaligen Zeit befasst.

Wie von Lieber vorausgesehen,” zeigt sich die Wirkung und
Vorbildfunktion seiner Feldinstruktionen schon bald nach ih-
rer Veroffentlichung im europédischen Raum. So erliefen eine
Reihe von (west)europiischen (und spiteren NATO-)Staaten
wenige Jahre nach den Lieber Codes dhnliche Armee-Regle-
ments: Die preuBische Armee {ibernahm den Kodex als Leit-
linie fiir ihre Truppen im Deutsch-Franzosischen Krieg von
1870/71; die Niederlande veroffentlichten 1871 einen ent-
sprechenden Manual; eine Nachahmung in Frankreich er-
folgte 1877, in der Schweiz 1878, in Spanien 1882, in Portu-
gal 1890 und in Grofbritannien 1884.1% Nach Art. 1 der
IV. Haager Konvention von 1907 sind die Staaten sogar vol-
kerrechtlich verpflichtet, ihren Landheeren ,,Verhaltens-
mafregelungen” zu geben, welche den Regeln der HLKO
entsprechen. Die Bundesrepublik Deutschland kommt dieser
Verpflichtung durch das Handbuch fiir Humanitires Volker-
recht von 1992 nach.!0!

In den Vereinigten Staaten von Amerika blieb der Lieber
Code bis 1914 in Kraft, und auch das ihn ablésende Manual
of Land Warfare beruhte in zentralen Punkten auf Liebers
Text. Heute existieren fiir die US-Streitkrifte je nach Waf-
fengattung und militdrischer Operationsfithrung eine Viel-
zahl von Field Manuals (FM).102 Viele von ihnen unterliegen

54

allerdings der militdrischen Geheimhaltung, wie z.B. FM
34-52, welches sich mit den Verhérmethoden von Kriegs-
gefangenen in bewaffneten Konflikten befasst.

4.2. Internationale Kodifikation des Kriegsvolkerrechts

Die nach dem amerikanischen Biirgerkrieg einsetzenden in-
ternationalen Bemiihungen zur Kodifikation des Kriegs-
rechts kniipften bewusst an die Lieber Codes an — allen
voran das vom Institut de Droit International im Jahre 1880
verfasste (und auf seiner Oxforder Tagung angenommene)
Manuel des lois de la guerre sur terre.'93 Die in den Lieber
Codes und dem Oxford Manuel niedergelegten gewohnheits-
rechtlichen Uberzeugungen zum Kriegsvélkerrecht gewan-
nen in den Staatsvertrigen der zweiten Hélfte des 19. Jahr-
hunderts ihren positivistisch-verbindlichen Ausdruck. Die
dadurch angestoBene Rechtsentwicklung firmiert unter der
Bezeichnung ,,Haager Recht®, weil die Hauptvertrige zum
Kriegsfiithrungsrecht auf den Friedenskonferenzen in Den
Haag 1899/1907 geschlossen wurden.!%* Viele der vertrag-
lich festgelegten kriegsrechtlichen Bestimmungen lassen
Liebers Handschrift erkennen. Dazu gehoren vor allem die
Konvention betreffend die Linderung des Loses der im Feld-
dienste verwundeten Militdrpersonen (1864) sowie die
St. Petersburger Deklaration betreffend das Verbot der Ver-
wendung explodierender Geschosse unter 400 Gramm
(1868).105 Das in den Lieber Codes niedergelegte Volkerge-
wohnheitsrecht bildet die Grundlage fiir die (rechtlich aller-
dings unverbindlich gebliebene) Deklaration der Briisseler
Konferenz von 1874 und wirkt fort in den Regelungen der

9 J. C. Bluntschli, a.a.O. (Fn. 31), § 548. Diese grundlegenden Garantien
sind in den gemeinsamen Art. 3 der vier GK verankert.

9 Art. 13 lautet: Military jurisdiction is of two kinds: First, that which is
conferred and defined by statute; second, that which is derived from the
common law of war. Military offences under the statute law must be tried
in the manner therein directed; but military offences which do not come
within the statute must be tried and punished under the common law of
war.

97 Dazu R. Baxter, a.a.0. (Fn. 40), S. 236. Der englische Volkerrechtler
Blackstone prigte 1765 die Formel: International law is part of the law
of the land.

% BGBI. 12002, S. 2254.

9 Brief von Lieber an Halleck vom 20. Mai 1863.

100 R. S. Hartigan, a.a.O. (Fn. 12), S. 22; J. Garner, General Order 100

Revisited, in: Military Law Review 27 (1965), S. 5-44 (5).

Bundesministerium der Verteidigung (Hrsg.), Abt. Verwaltung und

Recht II 3, August 1992.

102 www.globalsecurity.org/military/library/policy/army/fm/. (am 19. Fe-
bruar 2009).

103 Das 1873 in Gent gegriindete Institut — das erste volkerrechtswissen-
schaftliche Institut iiberhaupt — erhielt im Jahre 1904 den Friedensnobel-
preis. Autor des Oxford Manuels war der Président des Internationalen
Komitee vom Roten Kreuz (IKRK) Gustave Moynier. Das Oxford
Manuel definierte und bestitigte eine Reihe von grundlegenden Prinzi-
pien der Kriegsfithrung. Ebenso wie die Lieber Codes wurde auch das
Oxford Manuel fortgeschrieben. Das im Jahre 1994 beschlossene San
Remo Manual iiber das bei bewaffneten Konflikten auf See geltende in-
ternationale Recht kann als modernisierte Ausgabe des Oxford Manuals
von 1913 angesehen werden.

104 Demgegeniiber bezeichnet das sog. ,,Genfer Recht” die durch Henri
Dunant und das Internationale Komitee vom Roten Kreuz in Gang ge-
setzte Kodifikation der Regeln zum Schutze der Verwundeten, Kranken
und Kriegsgefangenen in den GK.

105 Vgl. zu den beiden Abkommen H.-P. Gasser, a.a.0. (Fn. 50), S. 15 und
Ch. Greenwood, a.a.0O. (Fn. 50), Rn. 118 f.
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Haager Landkriegsordnungen von 1899 und 1907 sowie den
Genfer Konventionen von 1929 und 1949.106 Nimmt man
jede der genannten Konventionen fiir sich, so geht Liebers
Kodex in gewisser Weise dariiber hinaus: Indem er die Rege-
lungen zum Kriegsfiihrungsrecht (,,Haager Recht*) und zum
Schutze der Kriegsopfer (,,Genfer Recht™) in einem Doku-
ment zusammenfiihrt und ferner auch Biirgerkriegssituatio-
nen einbezieht, antizipiert der Kodex einen Entwicklungs-
stand des humanitidren Volkerrechts, der erst 1977 durch die
beiden Zusatzprotokolle zu den GK iiberholt wurde.

4.3. Fazit

Zentrale Elemente aus dem Lieber Code beweisen erstaun-
liche Modernitidt und Vitalitdt und bewahren in Zeiten des
Antiterrorkampfes ihre unbedingte Aktualitiit.!97 Lieber be-
zeichnete seinen Kodex einmal als contribution by the U.S.
to the stock of common civilisation. Seine zentrale human-
itare Aussage bleibt als kategorischer Imperativ des Kriegs-
rechts fiir alle Zeiten lebendig: Men who take up arms against
one another in public war do not cease on this account to
be moral beings, responsible to one another and to God
(Art. 15). Hier paraphrasiert Lieber ein Diktum Vattels, dem
er sich als Humanist geistig verbunden fiihlte. Vattel schrieb
der Volkergemeinschaft 250 Jahre vor Guantdnamo Folgen-

des ins Stammbuch: Vergessen wir niemals, dass unsere
Feinde Menschen sind! Trotz der unerfreulichen Zwangslage,
unser Recht mit Waffengewalt verfolgen zu miissen, sollen
wir uns doch nicht der Niichstenliebe entduf3ern, die sich mit
dem Menschengeschlecht verbindet. Auf diese Weise werden
wir die Rechte des Vaterlandes beherzt verteidigen, ohne die
Rechte der Menschheit zu verletzen. Mdge unsere Tapferkeit
nicht durch Grausamkeit befleckt werden, moge der Glanz
des Sieges nicht durch unmenschliche und brutale Taten ver-
dunkelt werden!103

Wenn sich Europa und Amerika in der Ara Obama wieder
iiber Fragen von Krieg und Volkerrecht verstindigen, so ge-
mahnen gerade die Lieber Codes an einen transatlantischen
Dialog, der von geistigem Austausch und gegenseitiger
Wertschitzung getragen ist.

106 K. Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Auflage, Miinchen 2004, §2 Rn. 59;
H.-P. Gasser, id., S. 14; S. Voneky, a.a.O. (Fn. 79), S. 425 m.w.N.

107 Zu den aktuellen Problemen vgl. D. Zechmeister, Die Erosion des huma-
nitdren Volkerrechts in den bewaffneten Konflikten der Gegenwart,
Baden-Baden, 2007, S. 155 ff.

108 F. de Vattel, a.a.0. (Fn. 48), § 158.
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Evaluation on the employment of sexual violence
in the crisis of the PRC (1998-2000)

Birthe Steiner*

Einleitung: Im Zuge des Konfliktes in der Demokratischen Republik Kongo (DRK) haben Kombattanten beider Seiten, so-
wohl die reguldren Streitkréfte, als auch irreguldre Kampfgruppen, vermehrt sexuelle Gewalt ausgeiibt. Eine systematische
Anwendung sexueller Gewalt wurde in diesem Konflikt postuliert. Methodologie: Dieser Artikel enthilt einen Literatur-
iiberblick und bewertet verfiigbare Informationen iiber die Methoden sexueller Gewaltanwendungen im DRK-Konflikt.
Ergebnisse des Literaturberichts: Anhand verfiigbarer Quellen wird nachgewiesen, dass die Intentionen der Téter iiber die
unmittelbaren Konsequenzen fiir die Opfer hinausgingen und darauf abzielten, feindliche Kombattanten und deren Gemeinden
zu schwichen. Militdrische und politische Autoritidten haben wenig Interesse und teilweise sogar Gleichgiiltigkeit gezeigt, die
sexuellen Gewalttaten in der DRK-Krise strafrechtlich zu verfolgen. Diskussion: Das Thema sexuelle Gewalt wird innerhalb
eines soziookonomischen Rahmens und krimineller Gerichtsbarkeit der DRK diskutiert. Es wird untersucht, ob passive
Toleranz von Staats- und Militdrorganen gegeniiber der weit verbreiteten konfliktassoziierten Sexualgewalt eine strategische
Qualitit angenommen hat. Fazit: Es handelt sich um eine strategische Ausiibung sexueller Gewalt im DRK-Konflikt. Die weit-
laufige Straflosigkeit begiinstigt eine strategische Anwendung sexueller Gewalt.

Introduction: During the conflict in the Democratic Republic of the Congo (DRC), combatants of both, the regular army and
irregular armed groups, have perpetrated sexual violence on a large scale. A systematic appliance of sexual violence in this
conflict has been widely postulated. Methodology: This article comprises a literature review assessing available information
on the methods of inflicting sexual violence in the DRC conflict. Findings of literature review: Evidence verifies that the
perpetrators’ intentions have reached beyond the immediate consequences for the victims and aimed at harming enemy com-
batants and, ultimately, entire communities. Military and political authorities have displayed little interest, and sometimes
reluctance, in investigating and penalizing sexual violence occurring in the crisis. Discussion: Sexual violence is discussed
within the socio-economic setting and criminal jurisdiction of the DRC. It is examined whether passive tolerance of wide-
spread sexual violence by state and military organs amounts to strategy. Conclusion: Patterns of strategic employment
of sexual violence in the DRC conflict have been identified. The climate of impunity endorses a strategic pattern of sexual
violence.

1. Introduction * M.D., M.A.

I B. Coglhan / R.J. Brennan / P. Ngoy / D. Dofara / B. Otto / M. Clements /

The conflict in the Democratic Republic of the Congo
(DRC), more or less ongoing since 1996, has been character-
ized by “extreme violence, mass population displacements,
widespread rape, and a collapse of public health services”.!
The total death toll (1998-2007) was estimated at 5,4 mil-
lion,? thus making the DRC conflict the “deadliest since
World War II”.3 Despite various peace agreements and,
in 2006, Congo’s first free parliamentary and presidential
elections in more than 40 years, human rights reports in-
dicate that the conflict is still ongoing.* The public adminis-
tration is further “unable to provide the most rudimentary
social services”.> With the government lacking control
over its national territory, militias still rule vast parts of
the Congo, especially in the East. National accountability
mechanisms are absent and juridical institutions are weak,
which consequently gives rise to a climate of impunity for
perpetrating all sorts of crimes including sexual violence. It
has been widely reported that combatants of the regular army
and irregular armed groups have committed sexual violence
on a large scale.® A systematic appliance of sexual violence
in this conflict has been widely postulated.”

However, accurate information on sexual violence is
extremely difficult to obtain. The majority of cases go unre-
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T. Stewart, “Mortality in the Democratic republic of Congo: a nationwide
survey”, (2006) 367 The Lancet 44-51.

2 B. Coghlan / P. Ngoy / F. Mulumba / C. Hardy / V. Nkamgang Bemo /
T. Stewart / J. Lewis / R. Brennan, “Mortality in the Democratic Republic
of Congo — an ongoing crisis” (2007), http://www.theirc.org/resources/
2007/2006-7_congomortalitysurvey.pdf. (accessed 14 January 2009).

3 V. Hawkins, “History repeating itself — the DRC and the UN Security
Council” (2006) 12 African Security Review 4.

4+ Human Rights Watch, “Seeking Justice: The Prosecution of Sexual
Violence in the Congo War”, (2005) Human Rights Watch 8.

5 International Crisis Group, “Congo: Consolidating the Peace”, (2007)
128 Africa Report.

6 Amnesty International, “Democratic Republic of Congo — Mass rape:
Time for remedies” (2004a), http//web.amnesty.org/library/index/
ENGAFR620222004. (accessed 14 January 2009); Amnesty International,
“Democratic Republic of Congo: HIV - the longest lasting scar of war”
(2004b),  http://web.amnesty.org/library/Index/ENGAFR620262004?open
&of=ENG-COD. (accessed 14 January 2009); Médecins Sans Frontieres, “I
have no joy, no peace of mind. Medical, psychosocial, and socio-economic
consequences of sexual violence in eastern DRC” (2004), http://www.
doctorswithoutborders.org/publications/reports/2004/sexualviolence_2004.
pdf#tsearch=%22%?221%20have%20n0%20joy%22%?22. (accessed 14 Janu-
ary 2009); Human Rights Watch, “The war within the war: Sexual Violence
against women and girls in Eastern Congo”, (2002) Human Rights Watch;
N. Dahrendorf, “Mirror images in the Congo: sexual violence and conflict”
(2005), http://www.opendemocracy.net/democracy-resolution_1325/congo
_2964.jsp. (accessed 14 January 2009).

7 M. Bosmans, “Challenges in Aid to Rape Victims: the Case of the Demo-
cratic Republic of the Congo”, (2007) 4 Essex Human Rights Review 1-12;
N. Dahrendorf, ibid.; Human Rights Watch (2002), ibid.; Médecins Sans
Frontiéres, ibid.
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ported since rape survivors fear social stigmatization;? many
also live in remote areas where health services or other insti-
tutions that may help register the incidents are unavailable.
Additionally, in conflict situations, security threats for staff
impede research.® Therefore, no precise estimates exist on
the scope of sexual violence happening and there is only
little information on the characteristics and surrounding
circumstances of sexual violence in DRC. Available data typ-
ically derives from project proposals and reports of humani-
tarian organisations that lack methodological consistency
and comparability. Considering these difficulties and possi-
ble sources for bias, this paper attempts to explore whether
sexual violence has been a matter of orchestrated policy in
the DRC conflict.

2. Methodology

For this article, I conducted a literature review on sexual vio-
lence in the DRC crisis. I was interested in assessing avail-
able information on the methods of inflicting sexual violence
in the DRC conflict, and in particular if there is conclusive
evidence that sexual violence has been employed in a sys-
tematic way.

For the literature review, I defined sexual violence as a non-
consensual penetrative sexual act which is also commonly
known as rape.!0 (Other aspects of gender-based violence
such as genital mutilation and prostitution were hence ex-
cluded). Databases that were searched included Pubmed as
well as those of the Oversees Development Institute, the
World Health Organization (WHO), and other United Na-
tions (UN) agencies such as the UN High Commissioner of
Refugees (UNHCR), the UN Office for Coordination of Hu-
manitarian Affairs (UNOCHA), and the UN International
Children Emergency Fund (UNICEF). Using various key
terms to identify papers that dealt with the topic of sexual vi-
olence in DRC crisis, database searches were done with one
or more combinations of the following terms: “sexual vio-

CEINT 9% 9% ¢

lence”, “rape”, “crisis”, “conflict”, “war”, “Congo”, “DRC”,
“systematic”, “strategic”, and “weapon of war”’. Once papers
were selected, their reference lists were searched to identify
other papers. There was no limitation as to the year of publi-

cation.

In order to discuss sexual violence in context, a lot more gen-
eral reading about the concepts of sexuality and sexual coer-
cion on the African continent was necessary so as to put the
findings of the literature review in perspective. Not all of this
literature has been explicitly mentioned in the reference list.

3. Findings of literature review

Several sources affirm that sexual violence has been repeat-
edly used as a means for demonstrating military dominance
on DRC territory.!! According to Human Rights Watch, com-
batants inflicted sexual violence “as part of their effort to win
and maintain control over civilians and the territory they in-
habited”.!2 In interviews carried out by Congolese-based hu-
manitarian organisations, combatants confirmed intentions

to “assert their superiority by ‘marking’ the territory”.!3
Sexual violence in the context of military confrontations has
been described as pursuing the aim to “scare the civilian
population into submission” by breaking spirit and morals.!4
Revenge has also been identified as an objective for sexual
violence in the DRC conflict. The UN acknowledged that
Congolese women have been punished for allegedly support-
ing enemy forces.!> One perpetrator was quoted in saying:
“You look after the men who kill us, so you too are our
enemy”.16 According to Human Rights Watch, perpetrators
“found little to rob from people who had been repeatedly
attacked, and wanted to punish them as a result for their per-
ceived lack of support”.17

Sexual violence in the DRC conflict may have taken on an
ethnic dimension as well. Combatants were described to
specifically target “persons of ethnic groups seen as the
enemy”,'8 singling out their victims from among an op-
posing ethnic group.!® Congolese women interviewed by
Réseau des femmes pour un développement associatif ex-
pressed their belief that sexual violence was ultimately
“aimed at destroying women’s identity by means of ‘ethnic
cleansing’”20. They asserted that perpetrators deliberately
impregnated women so as to “produce non-Congolese ba-
bies”.2! Perpetrators reckon that integration of these children
will be extremely challenging, because in patriarchal soci-
eties such as the Congolese, children belong to the fathers’ —
hence the perpetrators’ — ethnic group. Stigmatization and
social rejection of children born out of rape are common.2?
Pratt and Werchick report that “children suspected or known
to derive from rape are teased at school and called ‘Hutus’”
(in reference to the ethnic origin of their biological fathers).??

8 M.P. Koss, “The under-detection of rape: methodological choices influ-
ence incidence estimates”, (1992) 48 Journal of Social Issues 61;
R. Jewkes / P. Sen / C. Garcia-Moreno, “Sexual Violence”, in E. Krug/
L. Dahlberg / J.A. Mercy / A.B. Zwi / R. Lozano, World Report of
Violence and Health, Geneva, World Health Organisation, 2002, at 150.

9 Human Rights Watch (2002), supra note 6, at 8.

10 R, Jewkes / P. Sen / C. Garcia-Moreno, supra note 8, at 149.

' Human Rights Watch (2002), supra note 6, at 56; M. Bosmans, supra
note 7, at 4; Amnesty International, supra note 6, at 8.

12 Human Rights Watch (2002), supra note 6, at 23.

Réseau des Femmes pour un Développement Associatif (RFDA), Réseau

des Femmes pour la Défense des Droits et la Paix (RFDP) and Inter-

national Alert, “Women’s Bodies as a Battleground: Sexual Violence

Against Women and Girls During the War in the Democratic Republic of

Congo” (2005), p.48, http://www.international-alert.org/pdf/sexual vio-

lence congo english.pdf. (accessed 14 January 2009).

14 Human Rights Watch (2005), supra note 6, at 8.

ECOSOC, Resolution 2002/52, UN Doc. E/CN.4/2003/75/Add.2, 27

February 2003, p. 12.

16 RFDA, supra note 13, at 48.

17 Human Rights Watch (2002), supra note 6, at 33.

18 Ibid., at 7.

19 Amnesty International (2004a), supra note 6, at 8.

20 RFDA, supra note 13, at 49.

21 Ibid.

22 Ibid., at 43.

23 M. Pratt / L. Werchick, “Sexual Terrorism: Rape as a Weapon of War in
Eastern Democratic Republic of Congo. An assessment of programmatic
responses to sexual violence in North Kivu, South Kivu, Maniema, and
Orientale Provinces ”, Kinshasa, USAID/DCHA Assessment Report (2004),
p-12, www.peacewomen.org/resources/DRC/USAIDDCHADRC.pdf. (ac-
cessed 14 January 2009).
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Because Congolese women’s value is traditionally “closely
associated with virginity, wifehood, and bearing children”,2*
sexual violence has profound effects on Congolese society.
Raped women are often subjected to stigmatization and so-
cial exclusion.?> Several humanitarian organizations affirm
that perpetrators intend through the women'’s injury and hu-
miliation to terrorize their families and communities.?6 Hu-
miliation and debasement of the victim are maximised in the
presence of others. “Many cases feature the rapes of mothers
and daughters in front of their family, of mass rapes, rapes in
public, or forcing victims to have sex with family mem-
bers.”?” This is regarded as evidence of the perpetrators’ in-
tention to ruin the social fabric of Congolese society.?® Indi-
rect negative effects of sexual violence have even included
the interruption of children’s education in the sense that the
way to school was considered too dangerous so they were
kept at home.?*

When combined with looting and abduction, as it has often
been reported, sexual violence has helped sustain combat-
ants’ livelihood. “Rape is a means of obtaining access both to
produce intended for the market and to the harvest, which is
mainly controlled by the women”.30 In this way, sexual vio-
lence has been associated with economic violence in the
DRC conflict. “Fear of sexual violence has at least partially
[been] responsible for malnutrition in some areas [of the
Congo]3! as women have left their fields unattended.

In absence of salaries, sexual violence has also served as a
means of “payment” for combatants, and as a reward for
bravery.3?

There is evidence suggesting that the objective of sexual vio-
lence has included the deliberate transmission of sexually
transmittable diseases (including HIV/AIDS).33 Falling ill in
DRC is potentially life-threatening as medical services are
commonly unavailable and people die of otherwise “easily”
curable diseases. Therefore, when perpetrators consciously
infect women, it can be argued that they intend (or at least
accept) their death. This is congruous with the finding of a
recent Congolese-led study in which more than half of the
interviewed women were convinced that there was a plan to
destroy and exterminate the Congolese people.34

4. Discussion

Sexual violence needs to be explored in its cultural and
socio-economic setting. A universally valid concept of sexu-
al violence does not exist, considering that social and eco-
nomic determinants ultimately shape sexual behaviour.3> The
multi-faceted and deeply intertwined realities of sexual vio-
lence in the African continent obscure definition and compli-
cate assessment of the phenomenon. In parts of Africa, as
well as in many other parts of the world, females grow up
with the feeling of being unable to control their own sexuali-
ty in ultimate instance. It is not uncommon that sex is occa-
sionally not actively pursued by the women (but rather: men
initiate sex, and women reluctantly accept). Rodriguez
writes: “Any man in the extended family or in the communi-
ty [in DRC] can have access to her without the woman being
able to refuse.”3¢ Also, men frequently reward their female
sex partners with some money or food as if to acknowledge
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the hardships of life. Bosmans argues accordingly that
coerced sex is condoned since the “line between giving gifts
for sex and buying sex has become blurred”.3” Dire living
circumstances may require women to engage in survival sex
from time to time which may restrain them from developing
a firm inner concept about their own sexual boundaries.
Human Rights Watch elaborates on the relationship between
unfavourable living conditions and sexuality in the DRC:
“The burden of trying to survive and assure that others in the
family survive falls heavily on women. As the socio-eco-
nomic situation worsens, more women and girls are resorting
to trading sex [...] Sometimes women and girls in these
situations are raped, but often they accept the sexual relation-
ship reluctantly as a way of surviving.”3® In the context of
social and economic struggle, aggression also translates
more easily into sexual violence. “Survival sex creates a con-
text in which abusive sexual relationships are more accepted,
and in which many men — whether civilian or combatant — re-
gard sex as a ‘service’ easy to get with the use of pressure.*3°
When women grow up with vague and often challenged con-
cepts about their own sexuality, it may be indeed more diffi-
cult to demarcate consent from coercion. It has been argued
that in the context of the Democratic Republic of the Congo,
“blurred lines of ‘consent’ add to women’s vulnerability” and
furthermore, that the notion of consent is “non-existent”.40

Another factor blurring the line between consent and coer-
cion may be the high levels of domestic violence which have
existed on a large scale in the DRC already prior to the war.
Congolese women have traditionally been subjected to sex-
ual, physical and psychological violence.*! “Domestic vio-

24 ML.L. Penn / R. Nardos, Overcoming Violence against Women and Girls:
An International Campaign to Eradicate a Worldwide Problem, Lanham
(MD), USA, Rowman & Littlefield Publisher, 2003, p. 57, cited in ibid.

25 RFDA, supra note 13, at 42.

26 Human Rights Watch (2005), supra note 4, at 23; RFDA, supra note 13,
at 48; Amnesty International (2004a), supra note 6, at 8.

27 Ibid.

28 Fédération internationale des ligues des droits de 1’homme (FIDH),

“Crimes of sexual violence: Overcoming taboos, ending stigmatisation,

fighting impunity” (2007), http://www.fidh.org/spip.php?article4846.

(accessed 11 March 2009); ECOSOC, Resolution 2002/52, UN Doc.

E/CN.4/2003/75/Add.1, 27 February 2003, pp. 43-46; Amnesty Interna-

tional (2004a), supra note 6.

M. Pratt / L. Werchick, supra note 22, at 13.

30 RFDA, supra note 13, at 46.

31 M. Pratt / L. Werchick, supra note 22, at 13.

32 RFDA, supra note 13, at 47.

33 Refugee Council, “A guide to Congolese cultural and social norms”
(2004),  http://www.refugeecouncil.org.uk/OneStopCMS/Core/Crawler
ResourceServer.aspx resource=F370F137-A389-4F4C-90D3-D3F1A37
D831F&mode=link&guid=2bb06d9deb40437ab2cbc147612276dc. (ac-
cessed 16 January 2009); Amnesty International (2004a), supra note 6, at
38.

34 RFDA, supra note 13, at 48.

35 K. Wellings / M. Collumbien / E. Slaymaker / S. Singh / Z. Hodges /
D. Patel / N. Bajos, “Sexual behaviour in context: a global perspective”,
(2006) 9548 The Lancet 1706-1728.

36 C. Rodriguez, “Sexual violence in South Kivu, Congo”, (2007) 27 Forced
migration review 45-47.

37 M. Bosmans, supra note 7, at 9.

3% Human Rights Watch (2002), supra note 6, at 21.

3 Ibid.

40 C. Rodriguez, supra note 35, at 45.

41 RFDA, supra note 13, at 28.
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lence against women, including rape, is common [in
DRC]#2 the UN confirms. Violence against women is facili-
tated by Congolese laws and traditional practices that “per-
petuate the subservience of women”.#? Article 444 of the
Family Code reads: “[H]is wife owes her obedience to her
husband.”# Lately, the state has intensified efforts to pro-
mote the status of women, for example by establishing the
Ministry of Social Affairs and the Family which has infer
alia conducted sensitization campaigns on sexual violence.
A concerted initiative on sexual violence brings together the
UN, the Congolese Government and NGOs in trying to
address sexual violence on all levels. Regarding criminal
jurisdiction, rape is punishable by a prison sentence of five to
twenty years according to the Congolese Penal Code.® In
July 2006 the Congolese Parliament passed the Law on the
Suppression of Sexual Violence, which anticipates strength-
ened penalties and more effective criminal procedures. For
example, article 42 bis and 42 ter specify that “regardless of
the offender’s rank, hierarchical order or the command of a
legitimate civil or military authority cannot exonerate his pe-
nal responsibilities”.46 The State’s duty to eliminate sexual
violence has been emphasised. Sexual violence has been in-
cluded in the mandate of the Truth and Reconciliation Com-
mission, which has been regarded as a promising step in the
fight against impunity.*’

An international normative framework is also in place. The
DRC is party to several human rights treaties that address
women’s rights, such as the Convention for the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW,
1979),%8 and the Rome Statute of the International Criminal
Court (ICC, 1998).# The DRC Military Penal Code encom-
passes international humanitarian law principles and classi-
fies acts of sexual violence according to the Rome Statute of
the ICC. Articles 7.1.g and 8.2.b.xxii recognise rape (and
other forms of sexual violence such as sexual slavery and en-
forced pregnancy) as both a crime against humanity and a
war crime.’? However, this only applies to acts “committed
as part of a widespread or systematic attack directed against
any civilian population, with knowledge of the attack™.>!

So now, does the evidence support the strategic appliance of
sexual violence in the DRC conflict? One must not automat-
ically assume a strategic motivation beneath the great dimen-
sion of sexual violence in the armed conflict of DRC. As
Shanks pointed out, “individual episodes of rape, although
widespread, must be distinguished from the systematic rape
of women and children”.5 Conflict-related sexual violence
may represent individually motivated acts that have arisen
out of favourable occasion. It is only as part of an overarch-
ing strategy that the widespread employment of rape be-
comes an element of warfare, a “weapon of war”. We have
portrayed evidence that reveals patterns of coherent strategy
in the sense that perpetrators’ intentions have been demon-
strated to reach beyond the immediate consequences for vic-
tims - aiming at harming enemy combatants and, ultimately,
whole communities. Ideally, patterns of direct chain of com-
mand in the military or paramilitary framework are identified
in order to prove the strategic employment of sexual vio-
lence. In protracted and obscured conflicts such as DRC,
however, they are difficult to verify. One statement of a for-

mer combatant unveils active involvement of commanders:
“Sometimes they brought us women and girls to rape. The
commanding officers didn’t justify why they did that. Every
time they captured somewhere, they would get the kadogos
[child soldiers] to do these things in front of the adult sol-
diers, as if it was a show [...]. The scene held no interest for
us, but they would beat us if we refused.”>?

Order-giving as the most immediate of strategic elements
can rarely be proven for the reason that chains of command
are characteristically obscured within paramilitary groups,
and combatants deny involvement in strategic sexual vio-
lence because they know that this makes them eligible for
prosecution for a war crime. To the author’s knowledge,
Congolese military commanders have not elaborated on mil-
itary strategies involving rape so far. They have instead de-
nied being responsible for any acts of violence against civil-
ians.>* However, Human Rights Watch argues that rape in the
DRC has been planned at least by smaller units of militia
groups and that superiors have, if not encouraged, then at
least not commanded a halt to this practice.’> Card argues
that coherent strategic patterns emerge already the moment
military authorities refuse to investigate and penalize these
acts. “A combatant may rape because he was ordered, or be-
cause he felt like it,” Card writes. “Superior officers, on the
other hand, may look the other way because of the martial
purposes such rapes serve”.5¢ It is therefore the climate of
impunity on the side of military or political authorities that
reveals an element of systematic appliance. Out of the few
cases in which perpetrators have been put to trial, Human
Rights Watch recounts several incidents in which military su-
periors and judicial investigating officers have shown reluc-
tance to pursue the perpetrator or have released the suspect
without proper trial.’” As regards expansive impunity for per-
petrators by reason of a weakened and/or biased DRC judi-

42 ECOSOC (Add.1), supra note 27, at 45.

43 RFDA, supra note 13, at 27.

44 ECOSOC (Add.1), supra note 27, at 43.

45 Ibid.

4 World Organisation Against Torture, African Association for the Defence
of Human Rights, and Réseau Action Femmes, “Violence Against
Women in the Democratic Republic of Congo (DRC), Alternative report
prepared for the Committee on the Elimination of Discrimination Against
Women, 36th session, (7-25 August 2006)” (2006), at 23, http:/
reliefweb.int / rw / RWFiles2006.nsf / FilesByRWDocUNIDFileName/
YAOI-6SQ5Q5-omct-cod-15aug.pdf/$File/omct-cod-15aug.pdf. (accessed
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ciary system, the state may be held complicit to the strategic
employment of sexual violence.

Our line of argumentation is in accordance with various in-
ternational bodies that have also concluded that the practice
of widespread sexual violence in DRC amounts to strategy.
The World Health Organization confirms that in the DRC
“[s]exual violence against women and girls continues to be
used as one tactic/element of warfare by most of the armed
parties involved in the conflict”.’® Médecins Sans Frontieres
states that “sexual violence has been so clearly linked to the
military strategy of warring parties and has occurred in such
a systematic way that it is wrong to think of it as a side effect
of war”.?® UNHCR condemned “the widespread recourse to
sexual violence against women and children, including as a
means of warfare”,%0 and Amnesty international denounced
“systematic rape and sexual assault committed by combatant
forces.”®! However, research into the topic has been rela-
tively little and data is frequently lacking methodological
consistency and comparability, so that much more thorough
research will be necessary in order to identify and better un-
derstand the patterns of sexual violence in the DRC conflict.

5. Conclusion

We have identified patterns of strategic employment of sex-
ual violence in the DRC conflict. Firstly, evidence verifies
that the perpetrators’ intentions reached beyond immediate
consequences for the victims and were aimed at harming en-
emy combatants and, ultimately, communities. Secondly,
bearing in mind that this may be partly due to the mal-func-
tioning of the Congolese judiciary system because of inade-
quate resources and war-related constraints, military and
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political authorities have showed little interest — maybe even
reluctance - to investigate and penalize sexual violence oc-
curring in the crisis.%2 We join Card’s line of argumentation
that the climate of impunity reveals a strategic pattern of
sexual violence.53

Counteracting impunity has therefore been identified as one
priority in preventing sexual violence in DRC.%4

The ICC prosecutor is currently investigating crimes that
have occurred in the DRC conflict.® It remains to be seen
whether sexual violence as occurring in the DRC conflict
will be considered in international jurisdiction, and, if so,
whether this added dimension of the crime will be designat-
ed and prosecuted as a crime against humanity.

58 World Health Organization and Global Coalition on Women and AIDS,
“Responding to Sexual and Gender-Based Violence in the Democratic
Republic of the Congo” (2005), http://www.who.int/hac/crises/
cod/2pager.pdf. (accessed 14 January 2009).

59 Médecins Sans Frontieres, supra note 6, at 16.

60 UNHCR, Commission on Human Rights Resolution 2003/15, UN Doc.
E/CN.4/RES/2003/15, 17 April 2003, Situation of human rights in the
Democratic Republic of the Congo, para. 3 f., http://www.unhchr.ch/
Huridocda/Huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.RES.2003.15.En?Opendocument.
(accessed 16 January 2009).

61 Amnesty International (2004a), supra note 6, at 1.

62 Jpid., at 19.

63 See C. Card, supra note 55.

64 M. Bosmans, supra note 7, at 1.

65 Human Rights Watch (2005), supra note 4, at 2.
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21. Forum Globale Fragen: Der Rechtsstaat =

Patentrezept¢ fiir alle Wel€?,

Rechtsstaatsforderung in der AuBenpolitik.

Berlin 15, Januar 2009

Hans-Joachim Heintze*

Das bei Zivilgesellschaft und Wissenschaft
wohleingefiihrte Forum Globale Fragen des
Auswirtigen Amtes, das nun schon zum
21. Male einberufen wurde, erlebte in die-
sen kalten Januartagen einen echten Hohe-
punkt: noch nie zuvor hatten sich mehr In-
teressenten angemeldet, und waren trotz
Eis und Schnee auch gekommen. Die Folge
war ein Uiberfiillter Konferenzraum, viele
Zuhorer folgten der Debatte stehend.

Diese Rahmenbedingungen weisen auf das
Interesse hin, das die Forderung der
Rechtsstaatlichkeit als Moment der Frie-
denskonsolidierung erfihrt. Aber sie spielt
nicht nur im auflenpolitischen Zusammen-
hang eine Rolle, sondern wird auch natio-
nal rege diskutiert. Dies mag mit dem schil-
lernden Begrift der Rechtsstaatlichkeit zu
tun haben, fiir den die Juristen sehr oft ver-
schiedene Definitionen hervorbringen. Es
mag aber auch darauf zuriickzufiihren sein,
dass die gegenwirtigen Herausforderun-
gen, insbesondere der Terrorismus, den
Rechtsstaat infrage stellen konnen. Aufer-
dem mag es damit zu tun haben, dass der
wiinschenswerte Export des Rechtsstaates
nach Afghanistan oder in den Irak offen-
sichtlich doch nicht kurzzeitig machbar ist.
Fiir das Interesse gab es somit gute Griinde.
Die Erwartungen der Teilnehmer wurden
erfiillt, denn die Referenten hielten ausge-
zeichnete Vortrige und die Diskussion war
rege. Auf die deutschen Versuche zur For-
derung des Aufbaus von Rechtsstaaten und
die damit verbundenen Schwierigkeiten
wies einleitend Reinhard  Silberberg
(Staatssekretdr des Auswirtigen Amtes)
hin. IThm folgte Prof. Dieter Grimm (Rich-
ter am Bundesverfassungsgericht a.D.) mit
einem Impulsreferat zur Einfithrung in das
Thema. Der brillante Vortrag und die exak-
te Strukturierung waren dazu angetan,
Klarheit in eine verwirrende Debatte zu
bringen. Demnach hiele Rechtsstaatlich-
keit, dass der Staat nach Regeln und durch
Regeln funktioniere. Die Regeln existierten
unabhingig vom Anwendungsfall und wiir-

Dr. habil. Hans-Joachim Heintze ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Frie-
denssicherungsrecht und Humanitires Volker-
recht (IFHV) an der Ruhr-Universitit Bo-
chum.

den in gleichen Situationen gleich ange-
wendet. Damit sei Willkiir ausgeschlossen,
durch Zustdndigkeiten und Verfahren wiir-
den die Regeln durchgesetzt. Obwohl der
Staat der Urheber der Regeln sei, miisse er
sie aber auch befolgen. Die oberste Staats-
gewalt sei ebenso gebunden wie die Ver-
waltung und die Gerichte.

Der Redner bezeichnete die Rechtsstaat-
lichkeit als Wert an sich, denn das staatli-
che Handeln werde damit kalkulierbar.
Gleichwohl sei die Verwirklichung der
Rechtsstaatlichkeit auch kompliziert und
konne unerwartete Folgen haben, wie das
Beispiel der unter Folter erzielten Beweise
zeige. Sie diirften bei der Rechtsfindung
nicht verwendet werden, was die materielle
Gerechtigkeit zwangslédufig behindere. Un-
ter solchen Umstinden konne die Einhal-
tung der Rechtsstaatlichkeit durchaus un-
populér sein.

Da die Bindung durch das Gesetz erfolgen
miisse, sei es Aufgabe des Staates, Gesetze
zu erlassen. Der Staat brauche die Erméch-
tigung durch das Gesetz, da anders keine
Grundrechte eingeschriankt werden diirften.
Die Regelung miisse aber hinreichend kon-
kret sein, da eine Blankovollmacht — z.B.
die Erméchtigung der Polizei, alles tun zu
diirfen, um die offentliche Ordnung auf-
rechtzuerhalten — nicht rechtstaatlich wére.
Dies habe allerdings zur Folge, dass mit der
Zunahme der Detailregelungen auch die
Liicken zunidhmen.

Rechtsstaatlichkeit konne formal auch exi-
stieren, wenn die Gesetze Unrecht verkor-
pern. Diese Lehren aus der Weimarer Re-
publik im Ubergang zur Naziherrschaft hit-
ten dazu gefiihrt, dass Rechtsstaatlichkeit
auch die Bindung an das gerechte Gesetz
erforderlich mache, d.h. die in der Verfas-
sung niedergelegten Grundrechte wiren zu
beriicksichtigen. Zudem sei heute auch das
Sozialstaatsprinzip, das die materielle An-
wendung der Grundrechte absichere, bei
der Gesetzgebung zu beachten. Diese Bin-
dung des Gesetzgebers schliefie ein, dass
der Staat auch bei Bedrohungen durch an-
dere als den Staat einschreiten miisse, denn
die Biirger hitten einen Schutzanspruch.
Die Rechtsstaatlichkeit sei leichter erreich-
bar fiir pluralistische Staaten, die auf dem
Konsensprinzip basierten. Schwieriger sei
dies bei Staaten, die auf Wahrheiten auf-
bauten. Das zeige sich daran, was passiere,
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wenn das Recht verletzt werde. Hier sei
Kontrolle nétig, die nur in Common law-
Staaten immer gegeben sei. In Kontinental-
europa erweise sich dies als komplizierter,
wenn die Staaten sich auf Wahrheiten be-
riefen. Da nicht alle kontinentaleuropii-
schen Staaten iiber eine der deutschen dhn-
lichen Verwaltungsgerichtsbarkeit verfiig-
ten, konne daraus nur ein der Kontrolle be-
raubter schwacher Rechtsstaat entstehen.
Rechtsstaatlichkeit mache auch die Rechts-
bindung des Gesetzgebers notig. Eben des-
halb sei die Verfassungsgerichtsbarkeit als
Bestandteil unverzichtbar.

Auf den Titel der Veranstaltung verweisend
meinte Prof. Grimm, der Rechtsstaat sei
deshalb kein Patentrezept fiir alle Welt,
weil oft die Voraussetzungen dafiir fehlten.
Gleichwohl sei es aber wiinschenswert,
wenn sich Rechtsstaatlichkeit ausdehne. Je-
de Stufe auf diesem Weg sei ein Fortschritt,
weil dadurch Willkiirherrschaft tiberwun-
den werde. Mehr noch, es bestehe ein uni-
verselles Bediirfnis nach der Uberwindung
von Willkiir. Zudem gebe es auch ein
Eigeninteresse des Staates an Rechtsstaat-
lichkeit, z.B. wenn er Investitionen ins
Land holen wolle. Dennoch stieen
Schritte in diese Richtung dann an Gren-
zen, wenn Ordnungen als gottgewollt an-
gesehen wiirden.

Als weiteres Problem wurde das Verhiltnis
von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie
angesprochen. Verwiesen wurde darauf,
dass einerseits Rechtsstaatlichkeit ohne
Demokratie denkbar sei, und dass anderer-
seits Demokratie auch ohne den Rechts-
staat auskomme, dann nidmlich, wenn es
sich um eine Diktatur der Mehrheit handle.
Das bedeute aber in jedem Fall, dass der
Staat nicht durch die gesamte Bevolkerung
getragen werde. Erst wenn die Demokratie
zur Rechtsstaatlichkeit dazukomme, sei
dieser komplett.

An das Impulsreferat schlossen sich Kurz-
vortrige an. Dr. Nadjma Yassari (Max
Planck Institut Hamburg) duflerte sich zu
den Schwierigkeiten des Rechtsstaatsex-
ports am Beispiel Afghanistans. Was solle
man exportieren, wenn es gar keine Rechts-
ordnung im Zielland gebe, warf sie in die
Runde. Die dortige Rechtsordnung sei ein
Flickenteppich von Regeln, die durch die
Bevolkerung akzeptiert wiirden. Die regio-
nalen Machthaber ihrerseits seien aber
nicht an einer einheitlichen Rechtsordnung
interessiert, da sie Machteinbuf3en befiirch-
teten. Prof. Riidiger Wolfrum (Max Plack
Institut Heidelberg) war demgegeniiber op-
timistischer. Er unterstrich einleitend das
Interesse Westeuropas am Rechtsstaatsex-
port in andere Kulturen, weil dies dem in-
ternationalen Frieden diene. Er machte dies
am Beispiel des Sudan deutlich, denn dort
habe der Westen die Friedensverhandlun-
gen und Ausarbeitung der neuen Verfas-
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sung unterstiitzt. Die Verfassung enthalte
nunmehr alle Kriterien der Rechtsstaatlich-
keit, angefangen vom Schutz der Wiirde
des Menschen, iiber die Rule of law bis hin
zur Gewaltenteilung. Es gebe mehrstufige
Gerichtsverfahren bis hin zur Verfassungs-
gerichtsbarkeit. Diese Regelungen wiéren
moglich geworden, weil sie von beiden
Konfliktparteien als Element der Friedens-
konsolidierung gewiinscht worden waren.
Formal erfiille Sudan damit die Kriterien
der Rechtsstaatlichkeit. Die Realitét sei
freilich eine andere. Der sudanesische
Machthaber sehe sie als ein listiges Ubel
an und der Siiden rufe das Verfassungsge-
richt nicht an, weil er einer juristischen Lo-
sung durch ein nationales Gericht nicht
traue. Dabei miisse die Entscheidung durch
das Verfassungsgericht gefillt werden, zu
welchem Landesteil eine olreiche Provinz
gehore. Da dieser Weg aber nicht begangen
werde, wolle man nun ein internationales
Gericht mit dem Fall betrauen.

Letztlich plddierte Prof. Wolfrum dafiir, ei-
nen formalen Rechtsstaat unter Anlehnung
an das lokale Recht zu schaffen. Dies de-
monstrierte er am Beispiel Afghanistans.
Dort seien mit Hilfe Deutschlands 1.600
Juristen in der Landessprache ausgebildet
worden, wobei das Rechtsstaatsprinzip, die
Menschenrechte und die Sharia einbezogen
wiirden. Die richtige Mischung dieser
Komponenten sei der entscheidende Weg
zum Erfolg, der in der Akzeptanz der Re-
geln bei Richtern, Polizisten und den
Machthabern liege. Letztlich diene diese
Ausbildung der Friedenssicherung in den
Staaten selbst und in der Region, und zwar
durch die Bindung des Staates an das
Recht. Alle Formen der rechtsstaatlichen
Ausbildung miissten auf Konsens beruhen.
Die Konditionalisierung von Hilfe sei mog-
lich, aber man sollte keine Kooperations-
moglichkeiten von vornherein ausschlie-
Ben. Der Adressat der Hilfe sollte stets der
Biirger sein; somit sollte die Hilfe nicht nur
der deutschen Industrie dienen.

Dr. Sam Muller (The Hague Institute for
the Internationalisation of Law) fiihrte aus,
dass das Recht der Gegenstand einer stdn-
digen Diskussion sei und sich den Erfor-
dernissen anpassen miisse. Dabei komme
es nicht so sehr auf Definitionen an, son-
dern mehr auf eine praktikable Herange-
hensweise. So sei es wichtig, die Rule of
law zu erreichen, Rechtsverletzungen zu
iiberwinden, eine funktionierende Verwal-
tung zu schaffen, das menschliche Kapital
zu nutzen und die Biirgerrechte zu stirken.
Es sei immer notig ein Feedback zu bekom-
men, Interdisziplinaritét zu sichern und we-
niger Juristen zu entsenden. Das Volker-
recht sei ein normativer Anker und die
Durchsetzung nicht mehr nur eine innere
Angelegenheiten. In der Praxis beginne die
Arbeit aber auf dem niedrigsten Level, bei-
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spielsweise im Radio mit lokalen Sendun-
gen iiber die Rule of law.

Prof. Jan Helgesen (Venedig-Kommission)
berichtete im Anschluss an die Initiativen
der Venedig-Kommission und des Europa-
rates. Herausgearbeitet wurde, dass der Eu-
roparat als Werteorganisation Hilfe beim
Aufbau der Rechtsstaatlichkeit leiste und
dass er sich im Zeitalter des War on Terror
zahlreichen Herausforderungen gegeniiber-
sehe.

In der turbulenten Diskussion wurde darauf
hingewiesen, dass die theoretischen Forde-
rungen nach einem zivilgesellschaftlichen
Engagement vielfach Wunschdenken seien.
Kritisiert wurde zudem, dass westliche Hil-
fe sehr oft nur in die Zentren und an die Eli-
te gehe, wihrend die Mehrheit der Bevol-
kerung auf dem Lande lebe und dort nach
traditionellem Recht entschieden werde.
Sudan wurde als untaugliches Beispiel fiir
den Aufbau von Rechtsstaatlichkeit be-
zeichnet; beziiglich Afghanistan wurde an-
gefiihrt, dass die traditionellen Strukturen
die einzig stabilen seien. Damit glitt die
Diskussion stark ins Politische ab. Deshalb
war das Nachmittagsprogramm gut aufge-
baut, denn nun kamen verschiedene Inter-
essengruppen zu Wort und es wurden Bei-
spielfille (Balkan und Afghanistan) disku-
tiert. Besonders eindrucksvoll war der Bei-
trag von Jerzy Montag (MdB), der erlduter-

te, wie sich Parlamentarier an der Rechts-
staatsforderung beteiligen. Motiviert sei
dies durch das Ziel der Friedenssicherung
und des Menschenrechtsschutzes, aber
auch durch das Interesse an Handel, Wirt-
schaft und Wohlstand. Gleichwohl stelle
sich die Frage stets, ob man mit allen Regi-
men kooperieren oder Bedingungen stellen
solle, denn letztlich gehe es auch um die
Frage der Glaubwiirdigkeit. Dies umso
mehr, als die Gespréchspartner in den Dia-
logen durchweg Fachleute seien, die die
westliche Seite mit Argusaugen beobachte-
ten und herausfinden wollten, ob man sich
denn selbst an das halte, was man von ih-
nen fordere. An Beispielen belegte der
Redner, dass es selbst in der EU Schwierig-
keiten bei der gegenseitigen Anerkennung
von Entscheidungen in Strafsachen gebe,
dass Verpflichtungen aus Abkommen iiber
Korruptionsbekdmpfung nicht erfiillt wiir-
den und dass sich Deutschland auf dem
Wege zum Uberwachungsstaat befinde.
Insgesamt zeigte die Veranstaltung, dass
der Rechtsstaat durchaus zur Diskussion
herausfordert. Das betrifft die deutsche und
europdische Innenpolitik, ebenso wie die
internationale Zusammenarbeit in Post-
Konflikt-Situationen. Viele Fragen sind
noch offen; gleichwohl war aber auch der
Fortschritt nicht zu iibersehen, der mittler-
weile erreicht wurde.

Werner Scherer, Richard Alff und Alexander
Poretschkin, Soldatengesetz, Miinchen 2008,

673 Seiten, € 75

Birgit Kessler*

Der Standardkommentar zum Soldaten-
recht ist in neuer, liberarbeiteter Auflage er-
schienen. Alexander Poretschkin, Jorg Ort-
hen und Ulrich Lucks fiithren das Werk fort
und tragen dabei den seit 2002 erfolgten
Entwicklungen des Gesetzestextes und sei-
ner Anwendung in der Praxis Rechnung.
Das Soldatengesetz, 1956 mit Einfithrung
der Bundeswehr erlassen, regelt das
Dienstrecht der Soldaten und ist damit
Kernstiick des Soldatenrechts. Es enthilt
neben Regelungen zur Ernennung und Ent-
lassung insbesondere auch die soldatischen
Pflichten und Rechte als Kernstiick des
soldatischen Dienstrechts.

Ausgehend von dem Gedanken des Staats-
biirgers in Uniform, dem genauso viele
Rechte und Pflichten zukommen wie jedem
anderen Biirger, legt das Soldatengesetz
den Soldaten zusitzliche Pflichten auf, um

die Erfiillung des militdrischen Auftrags
sicherzustellen. So sind Soldaten unter an-
derem zur Tapferkeit verpflichtet, zum Ge-
horsam, zur Kameradschaft, aber auch, so-
fern sie Vorgesetzte sind, zur Erteilung
rechtméBiger Befehle. Schwerpunkt des
Kommentars in diesem Bereich ist es, die
Balance zwischen der Funktionsfihigkeit
der Streitkrifte und dem Schutz der Frei-
heitsrechte des einzelnen Soldaten heraus-
zuarbeiten.

Das Soldatenrecht ist nicht statisch, son-
dern Veridnderungen unterworfen. Sie er-
geben sich aus Gesetzesidnderungen, aber
auch aus Entwicklungen in der praktischen

* Dr. Birgit Kessler ist Rechtsberaterin und
Wehrdisziplinaranwiltin bei der 1. Panzerdi-
vision.
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Anwendung des Gesetzes. Hier zeigt sich,
dass das Soldatengesetz nicht isoliert zu
betrachten ist. Es ist eingebettet in die
durch das Grundgesetz geprigte nationale
Rechtsordnung, die auch fiir den Bereich
des Soldatenrechts zusitzlich durch das eu-
ropdische Recht ergénzt wird. Dartiber hin-
aus beeinflussen auch auflerrechtliche Ent-
wicklungen das Soldatengesetz, seien es
neue Formen offentlichen Handelns, ge-
sellschaftliche Entwicklungen, wie die In-
tensivierung des Nichtraucherschutzes, und
nicht zuletzt die Erweiterung des Aufga-
benspektrums der Streitkrifte.

Anderungen des Gesetzestextes seit der
letzten Auflage des Kommentars sind
hauptsdchlich dem  Streitkréfteneuord-
nungsgesetz geschuldet, mit dem die neue
Reservistenkonzeption umgesetzt wurde,
und an das Wehrpflichtgesetz angelehnte
Dienstleistungspflichten sowie deren Be-
handlung eingefiihrt wurden. Ebenfalls ein
Novum ist die gesetzlich begriindete Mog-
lichkeit, als Soldat den Dienst in Form ei-
ner Teilzeitbeschiftigung zu leisten. Die
Bearbeiter gehen dariiber hinaus sogar auf
die wesentlichen Regelungen des Wehr-
rechtsdnderungsgesetztes ein, das sich bei
der Drucklegung des Kommentars noch im
Gesetzgebungsverfahren befand.

Neue Formen 6ffentlichen Handelns haben
ebenfalls ihren Niederschlag im Soldaten-
recht gefunden. Dies gilt beispielsweise fiir
offentlich-rechtliche Vertrige oder auch fiir

das Handeln mittels offentlich-privater
Partnerschaften, die zunehmend Eingang in
den Bereich der Bundeswehr gefunden ha-
ben. Hier stellt sich die Frage der Einbet-
tung der militdrischen Hierarchie in zivile
Strukturen, da das Soldatengesetz lediglich
die Stellung nationaler militirischer Vorge-
setzter regelt. Die Bearbeiter werfen insbe-
sondere die Frage auf, wie die Beschifti-
gung eines Soldaten in einer zivil geleiteten
Dienststelle mit seinen soldatischen Rech-
ten und Pflichten zu vereinbaren ist. Sie
vertreten, dass ein Soldat aufgrund seiner
einschneidenden Pflichten aus dem Solda-
tengesetz Anspruch darauf habe, dass auch
sein Vorgesetzter seinerseits den Pflichten
des Soldatengesetzes unterliegt. Die Bear-
beiter gehen aber nicht so weit, per se die
Zuldssigkeit der Verwendung eines Solda-
ten in zivilen Dienststellen, insbesondere
solcher der Wehrverwaltung, auszuschlie-
Ben.

Den besonderen Schwerpunkt haben die
Bearbeiter auf die Auslandseinsitze der
Bundeswehr gelegt. Die Teilnahme an frie-
denssichernden Auslandseinsitzen ist mitt-
lerweile Normalitdt fiir die Bundeswehr
geworden; sie hat jedoch eine Reihe recht-
licher Fragen aufgeworfen, die einer
Kldrung bediirfen, auch im Bereich des
Soldatengesetzes. Dies betrifft zum Bei-
spiel die Frage, welche soldatischen Pflich-
ten gegeniiber einem auslidndischen Kom-
mandeur im Rahmen eines internationalen
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Unterstellungsverhiltnisses gelten. Wie bei
zivilen Dienststellen handelt es sich um ei-
ne Konstellation, die im auf nationale Vor-
gesetzte fokussierenden Wehrrecht nicht
geregelt wurde. Im Rahmen der soldati-
schen Pflichten untersuchen die Bearbeiter
auch, welcher Mafistab allgemein an das
Verhalten deutscher Soldaten im Ausland
anzulegen ist. Ebenfalls sehr ausfiihrlich
gehen sie auf die rechtliche Regelung einer
Repatriierung ein, d.h. der vorzeitigen Be-
endigung eines Auslandseinsatzes.

Positiv ist schlieBlich hervorzuheben, dass
die Bearbeiter, sofern es dem besseren Ver-
stdndnis dient, auch auf mit der Regelungs-
materie zusammenhingende Rechtsgebiete
eingehen, wie etwa das Beamtenrecht oder
die Wehrdisziplinarordnung. Selbst bei
scheinbar rein nationalen Aspekten gelingt
es ihnen, den Zusammenhang zum interna-
tionalen Recht aufzuzeigen, beispielsweise
fiir das Institut des Disziplinarvorgesetzten,
mit Hilfe dessen gleichzeitig volkerrechtli-
che Anforderungen an Streitkrifte in Form
einer verantwortlichen Fiihrung sowie ei-
nes wirksamen Disziplinarsystems erfiillt
werden.

Zusammenfassend eine gelungene Fortset-
zung des bewihrten Standardwerks, dessen
weitere Aktualitit nunmehr erfreulicher-
weise sichergestellt ist und damit weiterhin
Wehrrechtlern und am Wehrrecht Interes-
sierten zur Verfiigung steht.
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