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VORWORT

Das Thema der vorliegenden Untersuchung beschiftigt mich seit dem Jahr 2014 als
ich in der niheren Analyse des Russland-Ukraine-Konflikts und der internatio-
nalen Konfrontationsdynamiken der Frage nachzugehen begann, welchen Raum
das Volkerrecht fir die Austragung von Normkonflikten eroffnet und wie der fiir
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Arbeit der von mir geleiteten unabhingigen Max-Planck-Forschungsgruppe ,,Sha-
des of Illegality in International Peace and Security Law®, die die konflikthafte
Normentwicklung im Bereich des internationalen Sicherheitsrechts mit theoreti-
schem wie empirischem Zugriff erforscht. Die vorliegende Arbeit ist im Jahr 2020
von der Juristischen Fakultit der Universitit Heidelberg als Habilitationsschrift
angenommen worden. Das Habilitationsverfahren wurde im Dezember 2020 ab-
geschlossen.

Uber viele Jahre habe ich immens vom inspirierenden Umfeld des Max-Planck-
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vorbildlich erfahren, was es heifit, Volkerrechtswissenschaft als ein universalisti-
sches und zugleich multiperspektivisches Projekt zu verstehen und zu praktizieren.

Vielen am Heidelberger Institut titigen Wissenschaftlerinnen und Wissen-
schaftlern bin ich fiir Inspirationen, Unterstitzung oder kritische Riickmeldung
zu Textentwiirfen dankbar. Hier danke ich zunichst den gegenwirtigen und ehe-
maligen Mitgliedern meiner Forschungsgruppe, insbesondere Felix Herbert, Paula
Jenner, Florian Kriener, Dr. Max Lesch und Alexander Wentker. Mein Dank gilt
dartiiber hinaus Prof. Dr. Armin von Bogdandy, Prof. Dr. Anuscheh Farahat, Prof.
Dr. Jochen Frowein, Dr. Matthias Hartwig, Dr. Karin Oellers-Frahm, Raphael
Schifer, Silvia Steininger, Robert Stendel, Leander Beinlich und Richard Déren.
Herrn Prof. Dr. Bernd Grzeszick bin ich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens
und fir wertvolle Hinweise zu Dank verpflichtet.
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EINLEITUNG
§1. Thema, Methode, Untersuchungsgang

Volkerrechtsordnung und Volkerrechtsbruch stehen in einem widerspriichlichen
und doch engen und unaufgelosten Zusammenhang. Das zeigt sich im besonderen
Mafle im Bereich des ius contra bellum, des Verbots zwischenstaatlicher Gewalt,
das die Fundamentalnorm des Volkerrechts darstellt.

Die vorliegende Untersuchung entwickelt einen konzeptuellen Rahmen, in dem
sich die Phinomene des Rechtsbruchs sowie des Streits um Normen im Bereich
des volkerrechtlichen Gewaltverbots fassen lassen. Hierdurch soll ein besseres
Verstindnis des Volkerrechts, seiner Dynamik ebenso wie seiner Resilienz, aber
auch der Gefahren seiner Zersetzung ermdglicht werden. Es gentigt nicht, schlicht
die Zahl der Rechtsbriche zu diagnostizieren, um Aussagen tiber den Zustand des
volkerrechtlichen Gewaltverbots zu treffen. Es bedarf einer Differenzierung, und
diese soll die in der vorliegenden Untersuchung entwickelte Typologie der Ille-
galitdt (Teil 3) leisten. Es werden verschiedene Formen der Illegalitit identifiziert
ebenso wie deren spezifische Auswirkungen auf volkerrechtliche Normen und die
Volkerrechtsordnung insgesamt. Die vorliegende Untersuchung zeigt dabei, dass
Konflikte um die Anwendung und Interpretation, um Ausgestaltung ebenso wie
um die Fortentwicklung des Rechts an sich keine Pathologie sind. Sie zeigt aber
auch, in welchen Fillen Rechtsbriiche zersetzenden Charakter haben und den Be-
stand des ius contra bellum in Frage stellen. Im Schwerpunkt widmet sich die vor-
liegende Untersuchung diesen Fragen aus der Perspektive des Volkerrechts, nimmt
dann allerdings auch einen Perspektivwechsel vor und analysiert das volkerrecht-
liche Gewaltverbot und seine Geltung sowie die Moglichkeiten zu seiner Geltend-
machung im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung,.

I. Entwicklungslinien des volkerrechtlichen Gewaltverbots

Grundanliegen der rechtsformigen Organisation internationaler Beziehungen ist,
die Austibung militirischer Gewalt wenn nicht ginzlich zu unterbinden, so doch
einzuhegen und aufs Auflerste zu beschrinken. Emphatisch stellt die Priambel der
Charta der Vereinten Nationen die Entschlossenheit voran, kiinftige Generationen
wvor der Geiflel des Krieges zu bewahren, die zweimal zu unseren Lebzeiten unsag-
bares Leid tiber die Menschheit gebracht hat. In Artikel 1 Abs. 1 der UN-Charta
(UNC) wird als oberstes Ziel der Vereinten Nationen benannt, ,den Weltfrieden
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und die internationale Sicherheit zu wahren®, und Artikel 2 Abs. 4 UNC postuliert
schliefflich ein allgemeines Verbot zwischenstaatlicher Gewalt.

Der fundamentalen Bedeutung des volkerrechtlichen Gewaltverbots zum Trotz
ist die Geschichte der letzten 75 Jahre durch eine grofie Zahl bewaffneter Konflikte
geprigt.! Das genaue Ausmafl wird in der Konfliktforschung mit einigen Schwan-
kungen beziffert.? Schon bald nach Errichtung der Vereinten Nationen wich die
Hoffnung auf effektive Strukturen internationaler friedlicher Kooperation einem
Misstrauen und einer globalen Polarisierung, die schliefllich in den Kalten Krieg
miindeten. Zwar blieben direkte Konfrontationen der kontriren Pole dieses Kon-
flikts aus. Allerdings kam es regelmiflig zu Stellvertreterkriegen und militirischen
Interventionen in den durch die Supermichte beanspruchten Einflusssphiren.
Nach dem Ende des Kalten Krieges schien dann fir etwa ein Jahrzehnt die Stunde
des Durchbruchs des Vélkerrechts auch im Bereich der internationalen Friedens-
sicherung gekommen.? US-Prisident George H. W. Bush formulierte die Idee einer
wnew world order — einer Ordnung, die einen ,,path to peace” weise und in der
sthe rule of law supplants the rule of the jungle“.* Und in der Tat erhielt internatio-
nale Kooperation in der Folge eine bis dahin nicht gekannte Wirksamkeit, was sich
in der Schaffung internationaler Gerichte wie den internationalen Ad-hoc-Straf-
tribunalen fir Jugoslawien und Ruanda und spiter der Schaffung des Internationa-
len Strafgerichtshofs ebenso manifestierte wie in der Handlungsfihigkeit der inter-
nationalen Sicherheitsarchitektur mit Blick auf konkrete internationale Konflikte.
Das kollektive Vorgehen im Hinblick auf die gegen Kuwait gerichtete Aggression
des Irak in den Jahren 1990 und 1991 unterstrich eine bislang ungesehene Operatio-
nalitat des UN-Sicherheitsrats und lief§ allgemein auf eine zukiinftige Effektivitat
der Vereinten Nationen hoffen. Der zur Zeit des Kalten Krieges noch weit verbrei-

U Schachter, Michigan Law Review 82 (1984), 1620 (1641).

2 Das Uppsala Conflict Data Program (UCDP) hat fiir den Zeitraum von 1946 bis 2017 ins-
gesamt 285 bewaffnete Konflikte identifiziert. Diese Zahl umfasst alle Fille des organisierten
Konflikts um die staatliche Herrschaft oder das Territorium, in denen mindestens ein Staat invol-
viert war und mindestens 25 Tote durch militirische Auseinandersetzungen zu beklagen waren.
Diese Zahl schliefit mithin auch Birgerkriegssituationen ein; Dupuy/Rustad, Trends in Armed
Conlflict, 19462017, 2018, S.2. Das Correlates-of-War-Projekt zahlt fiir den Zeitraum von 1945
bis 2007 241 bewaffnete Konflikte, wobei sich die Zahl aufspaltet in 38 zwischenstaatliche Kon-
flikte, 23 sogenannte extra-state wars (Konflikte, in denen ein Staat auflerhalb seiner Grenzen
gegen einen nichtstaatlichen Akteur vorgeht) und innerstaatliche Konflikte im Ubrigen. Das Cor-
relates-of-War-Projekt erfasst Konflikte mit mindestens 1000 aus militirischen Auseinanderset-
zungen resultierenden Toten im Zeitraum von einem Jahr. Vgl. die Liste der Konflikte in: Sarkees/
Wayman, Resort to War, 2010, S. 588-594.

3 Dies manifestierte sich nicht zuletzt auch in der in verschiedenen Variationen vertretenen
Auffassung, dass die Aufldsung der bis dato dominierenden internationalen Widerspriiche mog-
lich geworden sei. Exemplarisch hierfiir steht das von Francis Fukuyama postulierte ,Ende der
Geschichte®: Fukuyama, The National Interest 16 (1989), 3—18; ders., The End of History and the
Last Man, 1992.

* George Bush, Address Before a Joint Session of the Congress on the Persian Gulf Crisis
and the Federal Budget Deficit, 11. September 1990, Public Papers of the Presidents of the United
States, George Bush, 1990, Bd.II (Washington D.C.: U.S. Government Printing Office, 1990),
S.1218 (1219).
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tete unilaterale Einsatz von Gewalt schien fiir einen kurzen Zeitraum iiberwind-
bar. In diesem Sinne erklirte das UN High-level Panel on Threats, Challenges and
Change die neue weltpolitische Lage noch im Jahr 2004:

»1t may be that some States will always feel that they have the obligation to their own cit-
izens, and the capacity, to do whatever they feel they need to do, unburdened by the con-
straints of collective Security Council process. But however understandable that approach
may have been in the cold war years, when the United Nations was manifestly not operating
as an effective collective security system, the world has now changed and expectations about
legal compliance are very much higher.“¢

Doch bereits zum Ende der 1990er Jahre hin setzte eine schrittweise Desillusio-
nierung ein. In der Intervention von Mitgliedsstaaten der North Atlantic Treaty
Organization (NATO) im Kosovo im Jahr 1999 offenbarten sich bereits Briiche
in der neu gewonnenen Handlungsfihigkeit. Mangels Einigkeit Giber ein weiteres
Vorgehen schritten die handelnden NATO-Mitgliedsstaaten auch ohne Mandat
des UN-Sicherheitsrats zur Intervention. Die US-gefiihrte Irakintervention des
Jahres 2003 trug weiter zu einer internationalen Polarisierung bei und unterstrich,
dass seitens der USA nationales Interesse tiber das Volkerrecht gestellt wurde. Wei-
tere internationale Konflikte haben die Griben vertieft. Die mangelnde Einigkeit
und die daraus resultierende mangelnde internationale Reaktion auf die Konflikte
beispielsweise in Libyen (seit 2011), in Syrien (seit 2012) oder im Jemen (seit 2014)
sowie die Reterritorialisierung von Konflikten, in denen von manchen Staaten
auch die Annexion von Territorium wieder in den Katalog auflenpolitischer Hand-
lungsoptionen aufgenommen worden ist,” verdeutlichen das Ausmafl gegenwirti-
ger Konfrontationen (Ukraine/Krim seit 2014).8 Hinzu kommt, dass diese Ent-
wicklungen vor dem Hintergrund gewandelter weltpolitischer Krifteverhiltnisse
erfolgen. Die USA wendeten sich unter der Prisidentschaft Donald Trumps von
multilateraler Kooperation ab und zogen sich aus der Rolle des globalen Hegemons
zurlick. Zwar haben die USA unter der Prasidentschaft Joe Bidens eine Abkehr von
dieser Position vollzogen. Die langfristigen Folgen aber sind noch unabsehbar. Zu-
gleich gewinnt die Volksrepublik China weiter an Bedeutung, die vor dem Hinter-

> So erklirte etwa George Bush das Unterbleiben des in Teilen der Offentlichkeit geforder-
ten Sturzes Saddam Husseins anldsslich der UN-mandatierten Intervention des Jahres 1991 so:
»The U.N. resolutions never called for the elimination of Saddam Hussein. [...] Am I happy Sad-
dam Hussein is still there? Absolutely not. Am I determined he’s going to live with these resolu-
tions? Absolutely. But we did the right thing. And I have absolutely no regrets about that part of
it at all.“ — George Bush, Remarks to the American Society of Newspaper Editors, 9. April 1992,
Public Papers of the Presidents of the United States: George Bush, 1992-1993, Bd.I (Washington
D.C.: U.S. Government Printing Office, 1993), S.564 (569).

¢ UN-Generalversammlung, A more secure world: our shared responsibility — Report of the
High-level Panel on Threats, Challenges and Change, 2. Dezember 2004, UN Doc. A/59/565,
para. 196.

7 Peters/Marxsen, Die Krimkrise und die Reterritorialisierung internationaler Konflikte,
MPG Forschungsbericht, 2014.

8 Vgl. zur genaueren Analyse der Konfrontationsdynamik der letzten 20 Jahre: Marxsen,
German Yearbook of International Law 58 (2016), 11 (27 ff.).



4 Einleitung

grund eines signifikant anderen Wertehintergrundes operiert und sich zumal auch
im Bereich internationaler Sicherheitspolitik als Akteur in Stellung bringt. Schlief3-
lich ist eine Reorientierung der Russischen Foderation wahrnehmbar. Diese macht
sich nach Ansitzen einer Westorientierung in den 1990er Jahren nunmehr daran,
neue und dezidiert antiwestliche Allianzen zu schmieden.

Die beschriebenen Entwicklungslinien spiegeln sich auch in den volkerrechts-
wissenschaftlichen Diskursen, die — in Abhingigkeit von den internationalen Um-
stinden — wechselnde Tendenzen zu einer entweder eher positiv-optimistischen
oder zu einer realistisch-defatistischen Einschitzung hinsichtlich der Integrations-
und Friedensstiftungspotenziale des Vélkerrechts aufweisen.” Besonders evident
wird dies im Hinblick auf wiederkehrende und regelmiflig aktualisierte Krisen-
diagnosen, die den Niedergang des volkerrechtlichen Gewaltverbots konstatieren.
InderZeitdes Kalten Krieges fand die These einigen Widerhall, dass das Gewaltver-
bot in Ansehung der groflen Zahl von Verstofien den Charakter einer Rechtsnorm
verloren habe.!® Thomas Franck formulierte diese These provokant in seinem Auf-
satz Who Killed Article 2(4)? aus dem Jahr 1970. Vor dem Hintergrund des Interven-
tionismus der Supermichte zur Zeit des Kalten Krieges stellte Thomas Franck fest,
dass das Gewaltverbot bis zur Unkenntlichkeit erodiert sei.!! Jean Combacau sah

im Gewaltverbot nur einen ,,dead letter®,'2 und die internationale Gemeinschaft be-

finde sich nunmehr, ,;where it was before 1945: in the state of nature“.!3
Fand diese Auffassung in den, wie Franck sagte, ,optimistic 1990s
Widerhall, so hat sie spatestens seit dem Irakkrieg des Jahres 2003 und dem darin
liegenden offenen Verstof} gegen das Volkerrecht und der in der Folge eingetrete-
nen Polarisierung der internationalen Beziehungen wieder Konjunktur. Oft wird
eine Auflésung oder jedenfalls ein Niedergang der Regeln des ius contra bellum di-

agnostiziert.!>

“14 weniger

9 Diese Bewegung ist von Josef L. Kunz als ,,the swing of the pendulum® beschrieben worden:
Kunz, American Journal of International Law 44 (1950), 135-140.

10 Franck, American Journal of International Law 64 (1970), 809 (835); Kunig, Das volker-
rechtliche Nichteinmischungsprinzip, 1981, S.234: ,,Die grofle Zahl von Vorkommnissen in der
internationalen Politik, die das Nichteinmischungsprinzip verletzen, gibt Anlafl zu der Uber-
legung, ob dieses nicht den Charakter einer Rechtsnorm verloren (oder nie erlangt hat); Com-
bacan, in: Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regulation of the Use of Force, 1986, S.9 (30);
Falk, Revitalizing International Law, 1989, S. 961.; Arend/Beck, International Law and the Use of
Force, 1993, S.188: , The problem [...] is that [...] Article 2(4) has already been stripped of any real
meaning. In light of state practice, to contend that it is still good law is to make it mean virtually
anything. Recognizing that Article 2(4) is dead may not be very satisfying, but it may be accurate.”

1" Franck, American Journal of International Law 64 (1970), 809 (835).

12 Combacan, in: Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regulation of the Use of Force, 1986,
5.9 (30).

13 Combacan, in: Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regulation of the Use of Force, 1986,
5.9 (32).

% Franck, American Journal of International Law 97 (2003), 607 (609).

15 Arend, Legal Rules and International Society, 1999, S.75; Glennon, Foreign Affairs 82
(2003), 16 (16); ders., Frankfurter Allgemeine Zeitung, 25. Juni 2003; Franck, American Journal of
International Law 97 (2003), 607 (617); Glennon, Georgetown Law Journal 93 (2005), 939 (960);
ders., in: Weller (Hrsg.), Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, 2015, S.79
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Dieser kurze Blick auf grobe Entwicklungslinien des volkerrechtlichen Gewalt-
verbots zeigt, dass die vielfach konstatierte Krise des Rechts, das heifit der offen-
bare Mangel des Rechts, in der Praxis wirkmichtig bewaffnete Konflikte zu re-
gulieren und zu verhindern, keineswegs eine Ausnahmeerscheinung ist, sondern
vielmehr die Volkerrechtsordnung im Bereich des internationalen Friedenssiche-
rungsrechts von Grund auf prigt. Volkerrechtsordnung und Volkerrechtsbruch,
so zeigt sich in der Empirie, stehen in einem engen Verhiltnis. Weit verbreitete
Briiche des Rechts stellen den Rechtscharakter des ius contra bellum in Frage; zu-
gleich aber bestehen wahrnehmbare Konjunkturen, in deren Folge das Gewaltver-
bot nicht schlicht verschwindet, sondern sich als fundamentales normatives Gebot
in der Volkerrechtstheorie, aber auch in der Praxis der Staaten erhilt.!® Bemerkens-
wert ist insoweit, dass in der Praxis der Staaten, jedenfalls weit iiberwiegend, wei-
terhin Rekurs auf das Gewaltverbot genommen wird und dass nicht bekannt ist,
dass irgendein Staat positiv die Uberwindung des gesamten volkerrechtlichen Ge-
waltverbots behauptet oder gefordert hitte.l” Staaten beziehen sich auf diese Re-
geln, wenngleich sie sich Uiber deren Interpretation, Ausgestaltung, Konturierung
und Entwicklung, aber auch partielle Abschaffung streiten mégen. Das Gewalt-
verbot stirbt nicht, sondern es erhilt sich ungeachtet der beschriebenen Negationen
am Leben. Mehr noch, und in den Worten David Wippmans: ,,[I]t not only stub-
bornly refuses to die, but sometimes emerges stronger than before.“18

II. Drei methodologische Vorbemerkungen

Drei methodologische Vorbemerkungen sollen der Untersuchung vorangestellt
werden. Die erste Anmerkung betrifft das methodologische Vorgehen in der Ent-
wicklung der Typologie der Illegalitit (Teil 3), die einen Kernteil der Untersuchung
ausmacht und die Basis fiir ein differenziertes Verstindnis von Rechtsbruch und
Streit um Normen darstellt. Die vorliegende Untersuchung nimmt ihren Aus-
gangspunkt in einem wahrgenommenen Widerspruch. Einerseits wird dem volker-
rechtlichen Gewaltverbot eine fundamentale Bedeutung, auch in staatlichen Ver-
lautbarungen, beigemessen, und dies scheint Verstoflen gegen das Recht @ priori ein

(91); vgl. auch Rosa Brooks, die von der ,brokenness“ des Volkerrechts spricht: Brooks, How
Everything Became War and the Military Became Everything, 2016, S.290; vgl. auch den von
neokonservativer Seite betonten ,return of history“: Kagan, The Return of History and the End
of Dreams, 2008.

16 Cassese, in: Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regulation of the Use of Force, 1986, S.505
(518); Wippman, Minnesota Journal of International Law 16 (2007), 387-406; Brunnée/ Toope,
Journal of Global Security Studies 4 (2019), 73 (81).

17 Kritisch gegen die These vom Ende des volkerrechtlichen Gewaltverbots daher zum Bei-
spiel: Henkin, American Journal of International Law 65 (1971), 544-548; Schachter, University of
Chicago Law Review 53 (1986), 113 (131); Cassese, in: Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regula-
tion of the Use of Force, 1986, S.505 (514); Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 6. Aufl,,
2017, S.1011{. (Rn.277); Krefs, Zeitschrift fiir Auflen- und Sicherheitspolitik 12 (2019), 453 (455).

18 Wippman, Minnesota Journal of International Law 16 (2007), 387 (390).
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fundamentales Unwerturteil anzuheften. Andererseits aber sehen wir eine gegen-
ldufige Praxis, in der Verstofle gegen das Recht nicht nur hiufig sind, sondern — so
zeigt eine genauere Betrachtung — dariiber hinaus fiir den Bestand des Rechts ge-
wisse Funktionen erfiillen und zudem in vielen Konstellationen von anderen Staa-
ten toleriert werden. Die verbreitete polarisierende Behandlung der Problematik,
in der entweder der Niedergang des Gewaltverbots beklagt oder an dessen strikte
Einhaltung appelliert wird, scheint vor dem Hintergrund eben der auch produkti-
ven und systemerhaltenden Funktionen der Abweichung von den Normen und des
Streits um diese zu kurz gegriffen. Die Entwicklung der vorliegenden Typologie
ist ausgehend von dieser Beobachtung in einem fortgesetzten Prozess der — bildlich
gesprochen — Korrespondenz zwischen der Ebene der Beobachtung der rechtlichen
Dimensionen internationaler Konflikte (aus Perspektive des ius contra bellum) und
der Ebene der Kategorienbildung erfolgt. Ausgangspunkt ist damit ein induktives
Vorgehen, das gleichwohl im Hinblick auf die aufgeworfenen Fragen prinzipienori-
entiert vorgeht und damit bereits theoretisch vorgeformt ist.

Anzumerken ist zweitens, dass die vorliegende Untersuchung das Augenmerk
auf die Phinomene des Rechtsbruchs legt und insoweit eine Metaperspektive ein-
nimmt, die zwar nicht ohne eine Behandlung der konkreten dogmatischen Fragen
fiir die Bewertung eines Verhaltens als legal oder illegal auskommt, die aber nicht
diese dogmatischen Fragen selbst zum Hauptgegenstand hat. Es geht vorliegend
also nicht um eine umfassende Behandlung der Fragen des volkerrechtlichen Ge-
waltverbots in ihren dogmatischen Veristelungen, welche die vorhandenen Mono-
graphien zum Thema ohnehin bereits exzellent leisten.!” Auch kommt es nicht da-
rauf an, die diskutierten Konfliktbereiche allesamt vollauf rechtlich zu wiirdigen
und streitige Fragen zu entscheiden. Zwar werden Priferenzen und Wertungen des
Verfassers deutlich, wichtiger fiir das entfaltete Argument aber ist, dass die Multi-
polaritit und Multiperspektivitit des Volkerrechts jedenfalls in Teilen einen brei-
ten Raum fiir Positionierungen lisst, was eben auch — wie zu zeigen sein wird — fiir
die Moglichkeit der Bestimmung dessen, was legal und was illegal ist, erhebliche
Folgen zeitigt.

Drittens schliefilich ist eine Anmerkung im Hinblick auf die Rolle der Volker-
rechtswissenschaft angezeigt. Die Thematisierung des volkerrechtlichen Gewalt-
verbots ist selbst — das ist nur schwerlich zu leugnen — ein Feld, das im besonderen
Mafle durch politische Voreinstellungen geprigt ist. Bezugnahmen auf das Recht
und die Formulierung bestimmter Interpretationen erfolgen nicht selten aus strate-
gischer Perspektive. Die strategischen Erwiagungen sind dabei selbst hochst volatil
und konnen von ginzlich unterschiedlichen Grundannahmen ausgehen und hin-
gen auch von der diskursiven Position der Protagonistinnen und Protagonisten ab.
Das Postulat Thomas Francks {iber den Untergang des Gewaltverbots beispiels-
weise kann vor dem Hintergrund von Francks grundsitzlich affirmativer Bezug-

19 Corten, The Law Against War, 2010; Gray, International Law and the Use of Force, 4. Aufl.,
2018; Henderson, The Use of Force and International Law, 2018.
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nahme auf das Volkerrecht nicht als Unterstiitzung der These der volligen Unge-
bundenheit von Regierungen verstanden werden, wie sie etwa vom Standpunkt
einer neorealistischen und interventionistischen Auflenpolitik gefordert wird. Im
Gegenteil, Franck verfolgte eine kritische Strategie, die der US-amerikanischen Re-
gierung den Spiegel vorhalten und die (vielleicht nicht vollauf intendierten) Kon-
sequenzen ihres interventionistischen Vorgehens vor Augen fithren wollte. Die
Grenze dieses Zugangs aber ist evident: Das Gewaltverbot kann nur einmal plau-
sibel fiir tot erklirt werden, sofern die entsprechende These noch Resonanz finden
soll. Schon Francks zweite, in Ansehung des Irakkrieges 2003 aktualisierte These
fordert die Plausibilitit dieses Ansatzes heraus.?°

Andere wissenschaftliche Zuginge setzen dagegen darauf, die Integrationskraft
des Rechts dadurch zu erhalten, dass sie Prinzipien als von gegenldufiger Praxis un-
angetastet darstellen. Dieses Vorgehen ist im Bereich des Volkerrechts auch deshalb
attraktiv, weil nach Artikel 38 Abs. 1lit. d) des Statuts des Internationalen Gerichts-
hofs (IGH-Statut) ,,die Lehrmeinungen der fihigsten Volkerrechtler der verschie-
denen Nationen [...] Hilfsmittel zur Feststellung von Rechtsnormen® darstellen. In
anderen Worten, auch eine volkerrechtswissenschaftliche Positionierung kann zu-
mindest potenziell Einfluss auf den Inhalt der Rechtsnormen entfalten. Hilt man
also das volkerrechtliche Gewaltverbot fur bewahrenswert, konnte es naheliegen,
dessen Integritit und Festigkeit auch von wissenschaftlicher Seite zu betonen.

Die vorliegende Untersuchung wihlt einen anderen Zugang und schligt einen
nicht vllig unproblematischen Weg ein. Auch der Verfasser ist davon tiberzeugt,
dass das volkerrechtliche Gewaltverbot aus normativer Perspektive notwendig
bewahrt und gefestigt werden muss, und bewertet Tendenzen zu dessen Schwi-
chung — das wird in der Untersuchung deutlich werden — duflerst kritisch. Inso-
weit liegt eine mogliche Gefahr darin, dass die Ausarbeitung verschiedener Typen
der Illegalitit als Beitrag zur Normalisierung und letztlich Legitimierung illegaler
Handlungen gewertet werden konnte, die ja — so zeigt die vorliegende Arbeit — in
der Gesamtschau eine zentrale Funktion im dezentralen volkerrechtlichen System
erfiilllen. Dieser Konflikt aber muss ausgehalten werden. Ausgangspunkt wissen-
schaftlicher Untersuchung ist — ungeachtet aller postmodernen Dekonstruktions-
bemithungen — der Gegenstand, wie er sich objektiv konstituiert.?! Insoweit ist die
vorliegende Untersuchung von der Uberzeugung getragen, dass es wichtig ist, ein
aufgeklirtes Verstindnis der objektiven Funktionsweise des volkerrechtlichen Ge-
waltverbots zu haben. Als Resultat dieses Verstindnisses zeigen sich die Schwi-
chen des volkerrechtlichen Gewaltverbots; Schwiachen allerdings, die daher rih-
ren, dass es Teil einer multipolaren und dezentralen Rechtsordnung ist, die man
vielleicht nicht mehr — in den Worten Hans Kelsens — als ,,primitive Form des

20 Hier erklirte Thomas Franck: ,Article 2(4) has died again, and, this time, perhaps for
good.“ — Franck, American Journal of International Law 97 (2003), 607 (610).

21 Dieses Streben nach Objektivitit hat auch vor dem Hintergrund dessen Bestand, dass die
Erkenntnis stets durch das erkennende Subjekt vermittelt und daher mit Unwigbarkeiten behaf-
tet ist, die in der Person des Subjekts wurzeln.
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Rechts?? bezeichnen mochte, die aber gleichwohl einer institutionellen Verfesti-
gung und Vervollkommnung noch harrt. Eine international geteilte Einsicht in das
Defizitire dieser Lage wire Voraussetzung einer nachhaltigen Verbesserung, das
heifit einer weiteren Institutionalisierung und Multilateralisierung des internatio-
nalen Friedenssicherungsrechts. Zu dieser gibt es keine, jedenfalls keine wiinsch-
bare Alternative.

III. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung entfaltet den Gedankengang in fiinf Teilen: Teil 1 widmet sich
dem Begriff der Legalitit im Rahmen des Volkerrechts. Diese Betrachtung des po-
sitiven Rechts ist Voraussetzung fiir einen Begriff der Illegalitit, die definitions-
gemifl die Negation des positiven Rechts darstellt. §2 entwickelt die Grundziige
des ius contra bellum, sowohl hinsichtlich der historischen Genese als auch im Hin-
blick auf die wesentlichen Inhalte, die das Recht nach 1945 prigen. Die abstrakten
Begriffe des volkerrechtlichen Gewaltverbots erhalten nihere Kontur allerdings
nur durch die Praxis der folgenden Jahrzehnte. Folglich widmet sich §3 einer Ana-
lyse der Praxis des Gewaltverbots seit 1945. Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit zu
erheben, werden hier die wesentlichen Transformationsbewegungen und Konflikt-
linien betrachtet, welche das Gewaltverbot in der Vergangenheit pragten und bis
heute kennzeichnen. Die Analysen im Rahmen des §3 erfiillen dabei einen doppel-
ten Zweck im Gesamtzusammenhang der vorliegenden Arbeit. Einerseits bieten sie
einen Uberblick tiber zentrale Streitstinde des Gewaltverbots, andererseits fithren
sie das fur die Ausarbeitung einzelner Illegalititsformen zentrale empirische Ma-
terial ein, das an verschiedenen Stellen der Arbeit Hintergrund und Grundlage der
weiteren Argumentation bildet. §4 wendet sich alsdann der Diskussion der Rechts-
quellen zu und entwickelt die volkerrechtsdogmatischen Grundlagen dessen, wie
konkrete Streitigkeiten rechtlich bewertet werden konnen. Untersucht werden
hierbei die Regeln tiber die Herausbildung und Entwicklung von Vertragsrecht und
Volkergewohnheitsrecht als den beiden Rechtsquellen des Gewaltverbots. Dartiber
hinaus werden das Zusammenspiel beider Rechtsquellen analysiert und die Bedeu-
tung des ius-cogens-Charakters des Gewaltverbots diskutiert.

Im sich anschlieffenden Teil 2 geht es darum, wie sich auf der Grundlage der
Rechtsquellen des Volkerrechts Konflikte rechtlich beurteilen lassen. Hierfiir wer-
den in §5 verschiedene in Theorie und Praxis vorfindliche Verstindnisse von Ille-
galitit rekonstruiert und die Grundzige eines Begriffs der Illegalitit gelegt, der so-
wohl dem Ziel der objektiven Verbindlichkeit rechtlicher Vorgaben Rechnung trigt
als auch der Beobachtung, dass sich das Gewaltverbot als in besonderem Mafie un-

22 Kelsen, Principles of International Law, 1952, S.22: ,On account of its decentralization
general international law has the character of a primitive law which is characterized by the fact
that it does not establish special legislative, judicial, or administrative organs, but leaves the func-
tions concerned to the individual subjects, members of the legal community.“
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bestimmt und damit unwigbar und interpretationsoffen erweist. §6 erweitert das
Verstindnis von Illegalitit und nimmt wesentliche Impulse aus der internationalen
Politischen Theorie auf, in welcher der Streit um und die Abweichung von Normen
seit langem Gegenstand der Forschung sind.

Vor diesem Hintergrund entwickelt dann Teil 3 eine Typologie der Illegali-
tat, auf Grundlage derer sich die Charakteristik, die Folgen und Wirkungen von
Rechtsbriichen konzeptuell fassen lassen. §7 zeigt, dass der Streit um die Anwen-
dung des Rechts der Normalfall konflikthafter Bezugnahmen auf das Recht ist
und als solches grundsitzlich keine Pathologie begrindet. Das Recht trifft keine
eindeutigen Vorgaben, sondern es bedarf der Konkretisierung abstrakter Rechts-
begriffe auf eine konkrete, oft streitige Faktenlage, so dass im Ergebnis viele Fille
des Rechtsbruchs das Resultat eines (legitimen) Streits um die Anwendung recht-
licher Vorgaben sind. Es wird gezeigt, unter welchen Voraussetzungen solcher An-
wendungsstreit zu einer Bestitigung und Festigung oder gar Konkretisierung von
Rechtsnormen beitrigt.

§8 widmet sich der Figur eines Rechtsbruchs in Notstandssituationen. Als
Kehrseite des Anwendungsstreits geht es hier darum, dass das im Grundsatz be-
stehende volkerrechtliche Gewaltverbot im Dienste der Abwendung einer schwe-
ren Notlage nicht angewendet werden soll — es geht also insbesondere um Fille der
humanitiren Intervention, deren rechtliche Behandlungsmoglichkeiten eingehend
untersucht werden.

§9 rekonstruiert einen Typus der Illegalitit, der fiir die Volkerrechtsordnung
von besonderer Relevanz ist. Durch die Dezentralitit des Volkerrechts kommt es
zu Situationen, in denen sich die Rechtslage als originir unbestimmt erweist, in
denen es ein non liquet gibt. Es wird herausgearbeitet, dass solche Grauzonen des
Rechts eine wichtige, wenn auch ambivalente, Funktion erfiillen, da sie einerseits
fir die Dynamik rechtlicher Entwicklung unabdingbar sind, andererseits aber im
Falle einer Ausweitung die Gefahr einer Verwisserung und damit tendenziellen
Unterminierung des volkerrechtlichen Gewaltverbots begriinden.

§10 analysiert das hier als legislative Illegalitit bezeichnete Phinomen des
Rechtsbruchs zur Fortentwicklung des Rechts, und §11 wendet sich Fillen zu, in
denen sich in Rechtsbriichen eine radikale Opposition zu bestehenden volkerrecht-
lichen Prinzipien artikuliert. §12 schliellich untersucht das Phinomen fehlender
Anrufungen des Rechts und widmet sich der Gefahr einer allgemeinen Entrecht-
lichung.

Inithrem Zusammenspiel zeigen die rekonstruierten Typen der Illegalitit die Fa-
cetten von Rechtsbriichen auf, die von Rechtsverstofien aus einer an sich rechtstreu-
en Gesinnung heraus bis hin zu radikaler Infragestellung volkerrechtlicher Prin-
zipien reichen. Aufbauend auf dieser Typologie fithrt dann der aus §13 bestehende
Teil 4 die Fiden der Untersuchung zusammen und schliefit mit Thesen zu, ers-
tens, den Ebenen des Konflikts im ius contra bellum und zu deren Relevanz fiir die
Gefihrdung, aber auch Resilienz des Gewaltverbots; zweitens der Rolle der Un-
bestimmtheit des volkerrechtlichen Gewaltverbots; drittens dem problematischen
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Begriff der Legitimitdt und viertens den moglichen zukiinftigen Entwicklungs-
optionen hinsichtlich des volkerrechtlichen Gewaltverbots. Die Untersuchung
zeigt, dass die Wahl einer dieser Optionen keine ihrerseits rechtlich determinierte
Frage ist. Vielmehr handelt es sich um eine politische Entscheidung, die vor allem
von auflerrechtlichen Triebfedern, insbesondere politisch-moralischen Uberzeu-
gungen abhingt. Das volkerrechtliche Gewaltverbot ist damit verwiesen auf eine
es selbst tragende und unterstiitzende politische Kultur, die auf kooperative Streit-
beilegung und nicht auf Konfrontation setzt. Diese Kultur muss miihevoll geschaf-
fen werden und verlangt eine langfristige Kooperationsperspektive, die nicht kurz-
sichtigen Vorteilen durch Rechtsbriiche geopfert werden darf.

Teil 5 schliefflich nimmt einen Ebenenwechsel vor und untersucht die Wirkung
des volkerrechtlichen Gewaltverbots im Rahmen der deutschen Verfassungsord-
nung. Anlass fir diese Untersuchung gibt, dass auch die Bundesrepublik Deutsch-
land zum Beispiel in der Entscheidung iiber die Beteiligung an Militireinsitzen
zu Fragen volkerrechtlicher Legalitit und Illegalitit Position beziehen muss und
dabei in der Vergangenheit durchaus zu volkerrechtswidrigen Mafinahmen gegrif-
fen hat. § 14 nimmt die grundgesetzlichen Vorgaben tiber die Geltung des Gewalt-
verbots innerhalb der deutschen Rechtsordnung in den Blick und entwickelt die
Dimensionen des Verfassungsgebots der Friedensstaatlichkeit. §15 thematisiert
sodann die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir einen Bereich, in dem Verstofle
gegen das volkerrechtliche Gewaltverbot besondere Relevanz entfalten konnen,
namlich fir Auslandseinsitze der Bundeswehr. In §16 werden die bundesdeut-
sche Praxis im Lichte des volkerrechtlichen Gewaltverbots analysiert und proble-
matische Fallgruppen untersucht, in denen Volkerrechtsverstofle erfolgten oder
jedenfalls in Rede standen. §17 bringt die in Teil 3 entwickelte Typologie der II-
legalitit mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben zusammen und zeigt, dass im
Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung, insbesondere vor dem Hintergrund des
Friedensgebots, hohe Anforderungen an die Volkerrechtskonformitit hoheitlichen
Handelns der Bundesrepublik zu stellen sind, was insbesondere Folgen fiir die
Moglichkeit zeitigt, Militirinterventionen auf rechtlich streitige und angreifbare
Rechtfertigungen zu stiitzen. Schliefllich geht §18 den Moglichkeiten des Rechts-
schutzes gegen Verstofle gegen das volkerrechtliche Gewaltverbot im Rahmen der
deutschen Rechtsordnung nach und untersucht hierbei Verfahren vor dem Bundes-
verfassungsgericht, vor den Verwaltungsgerichten und vor den Strafgerichten. Die
Untersuchung schliefft mit der These, dass es angesichts der fundamentalen Bedeu-
tung des volkerrechtlichen Gewaltverbots — insbesondere auch vor dem Hinter-
grund seiner Verankerung in der deutschen Verfassungsordnung — der Einfithrung
effektiver Rechtsschutzverfahren bedarf. In den Schlussbetrachtungen werden der
Argumentationszusammenhang rekapituliert und wesentliche Ergebnisse zusam-
mengefasst.
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