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1. Teil

Einfiihrung

Die Anschldage vom 11. September 2001 markieren eine Zeitenwende, die
sich freilich bereits wenige Jahre zuvor andeutete. Waren noch in den
1980er Jahren allein Staaten die verantwortlichen Drahtzieher des interna-
tionalen Terrorismus, begeben sich nunmehr private Gruppen auf Feind-
fahrt in eigener Sache. Weltweit sind sie aufgrund eines gemeinsamen
Glaubens sowie durch Internet und dunkle Kanile miteinander verbunden,
nutzen Staaten lediglich als Aufenthalts- und Ausbildungsorte. Attentate
fihren sie auf dem gesamten Globus aus und bedienen sich hierfiir ver-
schiedener Taktiken. Weit iberwiegend tritt der Selbstmordattentéter in
Erscheinung, der, einen Sprengstoffgiirtel unter ziviler Kleidung tragend,
Offentliche Pldtze aufsucht, um sich innerhalb groBer Menschenmengen in
die Luft zu sprengen und dabei ein Hochstmall an Tod und Verwundung
hervorruft. Doch auch kreativere Vorgehensweisen gehdren zum Repertoi-
re des Terrorismus, wie die hochst effiziente Steuerung entfiihrter Passa-
giermaschinen in Hochhéduser und ein Regierungsgebdude beweisen konn-
ten. Auch Autobomben, kommandoartige Uberfille kleiner Gruppen, mit
Sturmgewehren bewaffnet in Menschenmengen hineinschieend — die Er-
scheinungsformen des Terrorismus sind mannigfaltig.

Von volkerrechtlicher Relevanz ist jedoch ein ganz anderer Aspekt.
Wihrend in vergangenen Epochen regelméfig Staaten gegen Staaten Krieg
fiihrten, bestimmen nunmehr nichtstaatliche Akteure mit das Geschehen.
Auf der einen Seite steht der Staat als die reguldre Macht, die zu rechtli-
chem Handeln verpflichtet ist, auf der anderen Seite die schlechthin irregu-
lare GroBe.

,Dort die res publica, eine 6ffentliche Institution, die, auf Transparenz und Publizitit
angelegt, sich vor der Offentlichkeit verantwortet, hier ihre lichtscheue Feindin, die nur
aus dem Dunkel heraus Wirkungen erzielt. Asymmetrische Kriegsfihrung. '

Der Staat begegnet im ausklingenden 20. und dem beginnenden 21. Jahr-
hundert der so genannten dritten Generation des Terrors: In der ersten Ge-
neration stellte sich dieser als rein regionales Problem dar, das in seinen
Ursachen, Zielen und Wirkungen auf bestimmte territoriale Konflikte be-
zogen war, bei denen es meist um Gebietsanspriiche oder Autonomie

! Isensee, Terror und Staat, S. 83 (87).



2 1. Teil Einfiihrung

ging.” Die zweite Generation wurde mit der weltweiten Durchsetzung die-
ser regional beschriinkten Anspriiche erreicht.’ In der nunmehr dritten Ge-
neration fehlen Begrenzungen territorialer Art, vielmehr werden iiberre-
gionale Zielsetzungen verfolgt, die diese neue Art des Terrors durch eine
weltweite Vernetzung der Akteure und Aktionsfelder zu erreichen sucht.
Diese neue Form des Terrors weist weder hinsichtlich der Zielsetzung,
noch hinsichtlich des Einsatzgebietes territoriale Beschriinkungen auf.* Er
ist und agiert genuin global und nimmt Formen einer strategischen Gefihr-
dung an.” Durch den Einsatz moglichst gefihrlicher Mittel soll die aktuelle
Betroffenheit der Weltgemeinschaft und Weltgesellschaft als solcher her-
gestellt werden. ® Problematisch ist diesbeziiglich die Privatisierung der
Gewalt, die Probleme hinsichtlich der Zurechenbarkeit und Verantwort-
lichkeit schafft und bisher eindeutig kategorisierbare Formen bewaffneter
Gewalt immer diffuser erscheinen 14ft. Hier werden schnell Grauzonen des
Rechts erreicht.” AlQuaida, die an der Spitze dieses Kampfes steht, ist
mittlerweile nicht mehr die Bezeichnung einer klar definierbaren Gruppe
um einen Anfiihrer, sondern bezeichnet vielmehr eine globale Bewegung,
die mehr horizontal als vertikal strukturiert ist.® Dies war nicht immer so.
AlQuaida begann als rein regionale Organisation in Afghanistan und ver-
folgte ausschlieBlich regionale Ziele, ndmlich die Befreiung des Landes
von den russischen Besatzungstruppen. Spiter nahm man den Kampf ge-
gen ,,Kreuzziigler und Juden® auf, was wohl auf die Stationierung ameri-
kanischer Truppen in Saudi-Arabien anldBlich des Golfkrieges gegen den
Irak im Jahre 1990 zurtickgeht. Auf das Konto dieser Gruppe gehen nicht
nur die Bombenattentate auf amerikanische Botschaften in Daressalam und
Nairobi im Jahre 1998, sondern eben auch jene Schreckensereignisse vom
11. September 2001.° AlQuaida hat seit jenen Tagen jedoch eine Verdnde-
rung erfahren: Aus einer vertikal strukturierten Organisation ist eine hori-
zontal vernetzte, weltweite Bewegung geworden. Mittlerweile, bedingt

% Grundlegende Klassifizierung bei Bruha/Bortfeld, VN 2001, S. 161 (161); vgl. auch ,
AVR 2002, S. 383 (384); einen Uberblick diesbeziiglich gewihrt auch Kotzur, AVR 2002,
S. 454 (4591f.).

* Man denke an die Entfiihrung und Ermordung der israelischen Athleten durch pali-
stinensische Terroristen anldsslich der Olympiade in Miinchen im Jahre 1972.

* Als erster Akt der dritten Generation des Terrors diirfte wohl das Bombenattentat
auf das World Trade Center am 26.2.1993 anzusehen sein, der sechs Menschen das Le-
ben kostete.

’ Miinkler, FAZ vom 16. Oktober 2002, S. 8.

¢ Stein/Meiser, Friedenswarte 2001, S. 33 (34); Kotzur, AVR, 2002, S. 454 (460).

7 Glennon nennt diesen Aspekt ein Auseinanderfallen des Vlkerrechts in ein System
des de jure- und des de facto-Volkerrechts, Harvard JLPP 2002, S. 539 (540 f.).

8 Zur Geschichte und Struktur von A/Quaida grundlegend Meiser/von Buttlar, Militi-
rische Terrorismusbekdampfung, S. 10 ff.

® Schmitt, Counter-Terrorism, S. 3 f. und 61 f.
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durch die Intervention der Alliierten am Hindukusch, mutierte diese ober-
ste Befehlsebene der Organisation um Osama bin Laden und Aiman al Za-
wahiri zu einer bloBen ideologischen Inspirationsquelle, die keine An-
schldge mehr plant, sondern blof zu solchen aufruft oder andernorts bereits
erfolgte Planungen genehmigt. Die Planung und Organisation ist mittler-
weile jenen terroristischen Organisationen weltweit iiberlassen, die sich
aus einem religiosen Selbstverstindnis heraus mit AlQuaida verbunden
fiihlen. Bin Laden ist — auch nach seinem Tod — diesem Verstdndnis ent-
sprechend nicht mehr Anfiihrer, sondern Identifikationsfigur.

Neue Gefahren und Herausforderungen erfordern neue Antworten, was
nicht nur fur die Weltpolitik, sondern auch fiir das Volkerrecht gelten
muB. ' Fiir das Volkerrecht stellt es die grofte Herausforderung dar, Ant-
worten auf die neue Dimension privater Gewalt zu finden, obwohl es im
Kern immer noch auf zwischenstaatliche Beziehungen und Konflikte zu-
geschnitten ist.'' Der Zerfall staatlicher Strukturen iiberall in der Welt for-
dert die Heranbildung nichtstaatlicher Akteure, die iiber das Mittel des
Terrorismus die Inkongruenz zwischen globaler Sicherheit und normativen
Strukturen des Volkerrechts immer weiter erhdhen. Der Terrorismus der
dritten Generation, der globale Dschihad, ist ein zweischneidiges Schwert:
Die erste Schneide ist die rein nationale Bewegung, homegrown terrorists
ohne internationale Verbindungen, die auf eigene Initiative tdtig werden,
ohne jemals im Ausland zu Ausbildungszwecken gewesen zu sein.'? Ho-
megrown terrorists sind ein Fall fiir inldindische Behorden und nationale
Gesetzgebung. Dieser Aspekt bleibt Thema des Staatsrechts und soll nicht
Teil dieser Arbeit sein."* Die zweite Schneide besteht aus dem internatio-
nalen Aspekt, in dem beispielsweise muslimische Extremisten aus Somalia,
Afghanistan, dem Jemen oder anderswo Anschldge in meist westlichen
Landern planen und zum Zwecke der Durchfithrung aus dem Ausland ein-
reisen'?; ebenfalls bereits bekannt ist ein Szenario, indem in der (neuen)
Heimat radikalisierte junge Ménner (homegrown terrorists) sich zwecks
Ausbildung und Planung ins Ausland begeben und nach abgeschlossener

1 Bruha, AVR 2002, S. 383 (390).

" Der Begriff des ,,Volkerrechts®, der bislang gegeniiber dem Begriff des ,internatio-
nalen Rechts“ als nicht exakt erachtet wurde, gewinnt vor diesem Hintergrund an un-
erwarteter Aktualitit, da es durch ihn leichter erscheinen kann, nicht-staatliche Rechtsfi-
guren und Strukturen zu integrieren.

2 Dies zeigte der Fall der sog. ,,Kofferbomber®, die ohne internationale Bezichungen
in K6ln Bomben in Ziigen platzieren wollten; hier fehlt der internationale Bezug, so dal3
rein nationales Recht Anwendung finden kann.

" Fiir diesbeziigliche Fragestellungen sei jedoch hingewiesen auf Depenheuer,
Selbstbehauptung des Rechtsstaates in: Schonburger Gespriache zu Recht und Staat, Bd. 8.

4 Exemplarisch hierfiir die Anschlidge vom 11.09.2001 in den USA.
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Einweisung zur Durchfiihrung von Attentaten zuriickkehren.'” Zur Durch-
fuhrung dieser Attentate werden nicht nur Auslidnder eingesetzt, sondern
auch im Zielland bereits ansissige Unterstiitzer. '® Fragen, die sich im
Zusammenhang mit der Bekdmpfung der Terroristen im Ausland befassen,
also dort, wo Anschldge des internationalen Terrorismus gegen westliche
Liander geplant und organisiert werden, haben volkerrechtliche Implikatio-
nen und werden im Folgenden erortert.

A. Das Mittel der gezielten Totung in der staatlichen Praxis

Gezielte Totungen sind Mittel im Kampf gegen den Terrorismus, die auf
verschiedene Weise ausgefithrt werden konnen. Neben Hubschrauberan-
griffen auf Einzelpersonen, Drohnenangriffen auf Autokonvois oder Bom-
bardierungen von Ausbildungslagern sind unzdhlige Arten der Durchfiih-
rung denkbar. Als im Folgenden zu untersuchendes Szenario dienen alle
denkbaren Arten gezielter Totungen, die auf dem Territorium eines ande-
ren Staates Platz greifen sollen. Die ndhere Durchfithrung der gezielten
Totung richtet sich fiir diese Untersuchung nach der in der Realitét géngi-
gen Praxis, in der allein die Terroristen selbst, nicht jedoch militdrische
Einrichtungen des Aufenthaltsstaates, als Ziel dienen.'’

B. Das Gewaltverbot nach Art. 2 Nr. 4 der VN-Charta

Einer derart durchgefithrten militdrischen Malinahme in Form einer geziel-
ten Totung auf fremdem Staatsgebiet steht moglicherweise das Gewaltver-
bot gemdl Art. 2 Nr. 4 der VN-Charta entgegen:

»Alle Mitglieder unterlassen in ihren internationalen Beziehungen jede gegen die territo-
riale Unversehrtheit oder die politische Unabhdngigkeit eines Staates gerichtete oder

S Die Terrorwarnungen im November 2004 und 2010 fuBten ausnahmslos auf eben
solchen jungen Minnern, die sich von Deutschland aus auf den Weg nach Afghanistan
und Pakistan machten, um dort eine Ausbildung zu erhalten und Anschlige in der Heimat
zu planen, vgl. Meldung vom 20.11.2010, URL (Stand 17. Mérz 2011): http://www.tages
schau.de/inland/terrorwarnung154.html.

' Exemplarisch hierzu die in einem sauerlindischen Dorf geplanten Anschlige im
Spédtsommer 2007. Die Planung der Anschlidge und die Ausbildung der Durchfithrenden
geschah in Pakistan, steht somit also exemplarisch fiir die internationale Variante des
Terrors der dritten Generation, vgl. http://www.tagesschau.de/inland/sauerlandurteil
100.html.

" Der Staatsterrorismus Libyens der 1980er Jahre ist nicht Bestandteil dieser Arbeit;
auf ihn wird lediglich kurz zum Zwecke der Abgrenzung gegeniiber der dritten Generati-
on des Terrorismus eingegangen.
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sonst mit den Zielen der Vereinten Nationen unvereinbare Androhung oder Anwendung
von Gewalt.*

Der Internationale Gerichtshof bescheinigt dem Gewaltverbot gewohn-
heitsrechtliche Geltung'®, eine iiberwiegende Ansicht in der Literatur will
es gar als ius cogens einordnen.'’ Die Charta der Vereinten Nationen un-
terscheidet grundsétzlich zwischen der Androhung oder Anwendung von
Gewalt im Sinne des Art. 2 Nr. 4, den in Art. 39 reglementierten Begriffen
der Friedensbedrohung, des Friedensbruchs und der Angriffshandlung
(Aggression) und schlieBlich dem bewaffneten Angriff im Sinne des Art. 51.
AusschlieBlich das Vorliegen des letztgenannten bewaffneten Angriffs er-
laubt es, das Recht auf Selbstverteidigung in Anspruch zu nehmen und sich
mit militdrischen Mitteln gegen den Angreifer zu wehren. Diese Konzepti-
on der Unterscheidung von verbotener und erlaubter Gewaltanwendung ist
Grundlage des Systems kollektiver Sicherheit der Vereinten Nationen.”’
Die Definitionen zu den relevanten Begriffen dieser Norm sind keines-
wegs abschlieBend erortert. Art. 2 Nr. 4 formuliert ein unbedingtes Verbot
der Anwendung und Drohung von militdrischer Gewalt in den internatio-
nalen Beziehungen.?' Doch nicht jegliche Art der Zwangsausiibung, allein
die bewaffnete Gewalt soll hiervon umfaBt sein.”” Dieses Verbot enthilt
das zentrale Normprogramm fiir die Verwirklichung des grundsétzlichen
Zieles der Charta, ,, kiinftige Geschlechter vor der Geisel des Krieges zu
bewahren“.”> Schon 1933 formulierte H. Lauterpacht diesbeziiglich den
Satz: ,, There shall be no violence. “2% Art. 24 der Charta regelt, daB3 Ver-
stofle gegen dieses Friedensgebot und weitere Bedrohungen des Friedens
vom Sicherheitsrat geahndet werden, dem dariiber hinaus auch die Mog-
lichkeit zur Ergreifung erforderlicher militdrischer oder nichtmilitdrischer
MaBnahmen zur Verfiigung steht, Art. 39 VN-Charta. Das Gewaltverbot
schiitzt Staaten vor jeglicher Gewaltanwendung, sogar vor deren bloBer
Androhung, die gegen die ,, ferritoriale Unversehrtheit oder die politische
Unabhdingigkeit eines Staates* gerichtet ist. Eine Spezifizierung erfahrt
dieser Tatbestand in der Resolution 2625 vom 24. Oktober 1970*: Hier

'8 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, [.C.J. Reports 1986, S. 14, Rn. 191.

19 Doehring, Volkerrecht, Rn. 571; Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 669; Fischer in
Ipsen, Volkerrecht, § 59, Rn. 27; Herdegen, Volkerrecht, § 34, Rn. 5.

2 Bruha/Bortfeld, VN 2001, S. 161 (162).

2! Krajewski, AVR 2002, 183 (185).

2 Randelzhofer in Simma, UN-Charter, Art. 2 (4), Rn. 16.

# Wortlaut der Praambel der VN-Charta.

24 7it. nach Wolfrum in Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1, § 169, S. 819;
Dederer JZ 2004, S. 421 (421).

» A/RES/2625 vom 24. Oktober 1970, die so genannte Friendly-Relations-Decla-
ration.
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wird nicht nur festgelegt, dal die Staaten sich hinsichtlich der Beziehun-
gen untereinander samtlicher ,, Drohung oder Anwendung von Gewalt ge-
gen die territoriale Integritdt oder politische Unabhdingigkeit™ zu enthal-
ten haben, sondern auch die Ausgestaltung territorialer Integritit im Ein-
zelnen beschrieben.

Von dieser Systematik ausgehend ist zundchst zu untersuchen, ob das
militdrische Mittel der gezielten T6tung einen Bruch des Gewaltverbots
des Art. 2 Nr. 4 der Charta und somit eine unzuldssige Gewaltanwendung
darstellt. Moglicherweise ist das Gewaltverbot dahingehend zu verstehen,
daB hiermit nur grof3 angelegte Militdroperationen im Sinne eines bewaff-
neten Angriffs gemdB Art. 51 VN-Charta verboten sein sollen.”® Dieser
restriktiven Auslegung steht jedoch bereits der unterschiedliche Wortlaut
beider Regelungen entgegen. Wéhrend Art. 2 Nr. 4 den Begriff der ,,Ge-
walt® fithrt, wird in Art. 51 auf den ,,bewaffneten Angriff* Bezug genom-
men, der damit, wie noch zu zeigen sein wird, die Schwelle fiir das Selbst-
verteidigungsrecht sehr viel hoher ansetzt als das Gewaltverbot des Art. 2
Nr. 4. Das Gewaltverbot untersagt in umfassender Weise jede Anwendung
von Gewalt im Sinne physischer Machtmittel.*” Dies ist mit dem grundle-
genden Zweck der Charta, ndmlich dem Friedenserhalt unter den Nationen
und der alleinigen Herrschaft der Vereinten Nationen iiber die Frage der
Gewaltanwendung zu erkldren. Gemeint sind hiermit nicht nur grof3 ange-
legte militdrische Operationen, sondern eben jeglicher Einsatz militéri-
scher Gewalt.” Diese Lesart wurde durch die Resolutionen der General-
versammlung der Vereinten Nationen, die sich um eine ndhere Bestim-
mung des Inhalts des Gewaltverbots bemiihten, mit der Erkldrung iiber die
Grundsdtze des Vilkerrechts betreffend freundschaftliche Beziehungen und
Zusammenarbeit zwischen den Staaten™ und der Erkldrung iiber die Defi-
nition der Aggression™ bestitigt. Auch der Internationale Gerichtshof hat
bereits fiir die Auslegung des Gewaltverbots hierauf zuriickgegriffen. >’
Das Gewaltverbot der VN-Charta geht somit deutlich weiter als Art. 26
GG, der lediglich ein Verbot des Angriffskrieges als objektiven Leitsatz
formuliert.” Jede Grenzverletzung, jede Gewaltanwendung oder Drohung
mit Gewalt auf fremdem Hoheitsgebiet ist aufgrund der damit einherge-
henden Verletzung der territorialen Souverdnitit vom Gewaltverbot des

*% Bothe in Vitzthum, Vélkerrecht, VIIL, Rn. 10.

2 Herdegen, Volkerrecht, § 34, Rn. 5; Bothe in Vitzthum, Vlkerrecht, VIIL, Rn. 9.

28 Randelzhofer in Simma, UN-Charter, Art. 2 (4), Rn. 18; Bothe in Vitzthum, Volker-
recht, VIII, Rn. 10.

» A/RES/2625 vom 24. Oktober 1970.

0 A/RES/3314 vom 14. Dezember 1973,

' Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, S. 14, Rn. 191.

32 Herdegen, Vélkerrecht, § 34, Rn. 5.
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Art. 2 Nr. 4 VN-Charta umfat. Dementsprechend verst6ft jede militéri-
sche MafBnahme auf fremdem Territorium, somit auch jede Form gezielter
Totungen, gegen das Gewaltverbot der VN-Charta. Sdmtliche Arten geziel-
ter Totungen auf fremdem Territorium unterfallen grundsétzlich dem Ge-
waltverbot von Art. 2 Nr. 4 der VN-Charta.
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Ermichtigungsgrundlage (ius ad bellum)

Hieraus folgt, daB militdrische Maflnahmen im internationalen Kontext
einer Erméchtigungsgrundlage bediirfen, um den Versto3 gegen das Ge-
waltverbot rechtfertigen zu konnen. Eine solche Erméchtigungsgrundlage
findet sich moglicherweise in Art. 51 der VN-Charta:'

,Diese Charta beeintrichtigt im Falle eines bewaffneten Angriffs gegen ein Mitglied der
Vereinten Nationen keineswegs das naturgegebene Recht zur individuellen oder kollekti-
ven Selbstverteidigung, bis der Sicherheitsrat die zur Wahrung des Weltfriedens und der
internationalen Sicherheit erforderlichen Maflnahmen getroffen hat. Mafinahmen, die ein
Mitglied in Ausiibung dieses Selbstverteidigungsrechts trifft, sind dem Sicherheitsrat
sofort anzuzeigen; sie beriihren in keiner Weise dessen auf dieser Charta beruhende Be-
fugnis und Pflicht, jederzeit die MafBnahmen zu treffen, die er zur Wahrung oder
Wiederherstellung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit fiir erforderlich
halt.

Diese Regelung steht zum Gewaltverbot in einem Regel-Ausnahme-
Verhiltnis.” Den Staaten verbleibt angesichts der Primirverantwortlichkeit
des Sicherheitsrates fiir den Friedenserhalt als Notlosung das Recht auf
Selbstverteidigung. Dieses Recht gilt entsprechend dem Wortlaut nur so-
lange, wie der Sicherheitsrat die erforderlichen Maflnahmen noch nicht
getroffen hat. Der sich verteidigende Staat wird nicht im Auftrag der Staa-
tengemeinschaft zur Wiederherstellung des Friedens tdtig, sondern vertei-
digt sich lediglich selbst in einer Situation, in der die von der Charta vor-
gesehenen Mechanismen noch nicht greifen.’ Zu erdrtern bleibt, ob dieses

' Vgl. hierzu Presseerkliarung des Prisidenten des Sicherheitsrates vom 8.10.2001, UN
Doc. S/7167, nach der sich die USA und ihre Verbiindeten ausdriicklich auf das Selbst-
verteidigungsrechts im Zuge der Ereignisse des 11.09.2001 berufen hatten. Auf eine
grundsitzlich denkbar erscheinende Ermiachtigung durch den Sicherheitsrat gem. Art. 39
i.V.m. Art. 42 VN-Charta soll nicht eingegangen werden, da der Schwerpunkt der Erorte-
rungen auf dem Selbstverteidigungsrecht des Staates beruht. Ferner ist zu beriicksichti-
gen, daf bislang noch kein Mitglied der VN seiner Beistandspflicht nach Art. 43 der
Charta gegeniiber dem Sicherheitsrat durch Bereitstellen seiner Truppen nachgekommen
ist, vgl. Dederer, JZ 2004, S. 421 (422).

2 Bothe in Vitzthum, Volkerrecht, I, Rn. 54; Fischer in Ipsen, Volkerrecht, § 59, Rn.
10.

3 Krajewski, AVR 2002, S. 183 (186).
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ius ad bellum im Kampf gegen den Terrorismus der dritten Generation
Anwendung finden kann.

A. Die Rechtsnatur des naturgegebenen
Selbstverteidigungsrechts

Bevor diese Ermichtigungsgrundlage auf das Vorliegen ihrer Tatbestands-
voraussetzungen hin untersucht wird, bedarf es zunidchst einer Klidrung
beziiglich der Rechtsnatur dieses Selbstverteidigungsrechts. Eine derart
vorangestellte Erorterung empfiehlt sich aufgrund des Wortlauts von Art.
51 VN-Charta, der ausdriicklich auf ein ,naturgegebenes Selbstverteidi-
gungsrecht” hinweist und damit die Frage aufwirft, ob die Voraussetzun-
gen dieses Rechts in Art. 51 selbst zu suchen sind oder sich auch aullerhalb
der Charta finden lassen. Demnach bedarf es zunichst der Kldrung, was
mit dem Begriff ,,naturgegeben™ gemeint ist und welche Schliisse hieraus
beziiglich der Rechtsnatur des Selbstverteidigungsrechts zu ziehen sind.
Wihrend Art. 51 der VN-Charta ausdriicklich auf ein naturgegebenes
Recht zur Selbstverteidigung hinweist, geht der Internationale Gerichtshof
im oben erdrterten Urteil® in bezug auf diese Norm wie selbstverstindlich
von einer gewohnheitsrechtlichen Ermichtigungsgrundlage aus.’ Hierbei
scheint der Gerichtshof von der Annahme auszugehen, daB3 sich Gewohn-
heitsrecht stets aus der naturrechtlichen Erkenntnis bildet.® Naturrecht wird
diesem Ansatz entsprechend nicht gemacht, sondern gefunden und ist so-
mit das Ergebnis der Erkenntnis.” An dieser Stelle kniipft Gewohnheits-
recht an das Naturrecht an, da es fiir Staaten als Rechtssubjekte nur zwei
Moglichkeiten gibt: Auf der einen Seite die Erkenntnis des richtigen
Rechts und seine Praktizierung, auf der anderen die Regelung der Fragen,
die nur vom Willen der Beteiligten abhdngen. Lediglich Staaten als gebo-
rene Volkerrechtssubjekte sind befdhigt, das richtige Recht zu erkennen.
Dies ist der Inbegriff ihrer Freiheit. Die hierfiir erforderliche Erkenntnis-
freiheit, die auf ihrer Souverénitdt beruht, steht ihnen jedoch nicht in ei-
nem solchen MaRB zur Disposition, als daB sie iiber den Gegenstand der
Erkenntnis frei verfiigen konnten. Soweit es ihnen aber freisteht, bestimm-
te Fragen ausschlieBlich nach ihrem Willen zu regeln, genieen sie als
AusfluB ihrer Souverinitit die Gestaltungsfreiheit. * Im Bereich der

*Vgl. Fn. 31. 1. Teil.

5 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, S. 14, Rn. 176.

% Vgl. hierzu Hoog in Kriiger, Naturrecht, S. 44 (73 ff.).

" Dilthey, Geisteswissenschaft, S. 78.

8 Hoog, in Kriiger, Naturrecht, S. 44 (73 ff.).
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Rechtserkenntnis entscheidet die Rechtsiiberzeugung der Staaten; im Be-
reich der Rechtsgestaltung hingegen entscheidet ihr Wille.” Die Nutzung
von Gestaltungsfreiheit aufgrund von Rechtsiiberzeugung durch die Staa-
ten ist jedoch nichts anderes als die Bildung von volkerrechtlichem Ge-
wohnheitsrecht, fiir dessen Entstehung eben Rechtsiiberzeugung und Staa-
tenpraxis erforderlich sind. Fiir die Grundlage des Selbstverteidigungs-
rechts lassen sich somit an diesem Punkt folgende Schliisse ziehen: Das in
Art. 51 VN-Charta ausdriicklich erwéhnte ,, naturgegebene Selbstvertei-
digungsrecht kann nur gewohnheitsrechtlicher Natur sein. Dementspre-
chend ist, um die Reichweite und Ausgestaltung dieses Rechtes zu be-
stimmen, auf diesbeziigliche Rechtsiiberzeugung (opinio iuris) und Staa-
tenpraxis (consuetudo) abzustellen. Die opinio iuris erschlieft sich aus
dem hierfiir erkannten Naturrecht, fiir die Bestimmung der consuetudo
mul das Augenmerk auf die Praxis der Staaten gerichtet werden.

B. Das Verhiltnis von Art. 51 zu Gewohnheitsrecht

Um sich diesem gewohnheitsrechtlichen Selbstverteidigungsrecht ndhern
zu konnen, ist die Beantwortung der Frage nach dem Verhéltnis zwischen
dem Selbstverteidigungsrecht des Art. 51 und einem gewohnheitsrechtli-
chen Selbstverteidigungsrecht erforderlich.'® In der Vélkerrechtslehre wird
um die Frage gerungen, ob Art. 51 und den gleichen Sachverhalt regelndes
Gewohnheitsrecht nebeneinander existieren, ob sie deckungsgleich sind
oder ob letzteres vielmehr durch die Regelungen der Charta vollstindig
abgeldst wurde. !

Grundsétzlich gilt fur das Verhéltnis von Vertragsrecht auf der einen
und Gewohnheitsrecht auf der anderen Seite folgendes: Vertrige wirken
vielfach als eine Art Katalysator bei der Fortentwicklung alten Gewohn-
heitsrechts.'? Der AbschluB eines Vertrages ist ein wichtiges Element der
Staatenpraxis (consuetudo) und ld6t oftmals Riickschliisse auf die diesbe-
ziigliche opinio iuris zu. Bei multilateralen Vertragen wie der VN-Charta,
die auf eine allgemeingiiltige Ordnung hinzielen und prinzipiell allen Na-
tionen offen stehen, ist dies grundsitzlich nicht anders. Allerdings ist hier
zu beriicksichtigen, dal mit Kodifizierung eines solchen Vertrages oftmals
Fragen abschlieBend gekldrt werden sollen, die im Gewohnheitsrecht um-

’ Ebd.

19 Grds. hierzu Brownlie, Use of Force, S. 272.

"' Diese Frage wird auch nicht mit Art. 103 VN-Charta abschlieBend beantwortet, der
lediglich den Vorrang der Charta gegeniiber anderen internationalen Vertridgen festlegt,
vgl. Godfrey, San Diego ILJ 2003, S. 491 (500).

12 Herdegen, Vlkerrecht, § 16, Rn. 11.
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stritten sind. Vor diesem Hintergrund entziindet sich der Streit anhand des
Wortlautes von Art. 51, nach dem ,, keineswegs das naturgegebene Recht
zur individuellen oder kollektiven Selbstverteidigung“ beeintriachtigt wer-
den soll, wie Art. 51 ausdriicklich klarstellt. Dem Wortlaut nach wird da-
mit der Eindruck erweckt, dal} ein aullerhalb der Charta existentes Selbst-
verteidigungsrecht trotz Inkrafttreten der Charta unangetastet bleiben soll,
auf der anderen scheint die Erwdhnung des ,, bewaffneten Angriffs* jenes
Recht allein auf diesen Anwendungsfall hin begrenzen zu wollen.

1. Ablehnende Ansicht

Aus dieser Zweideutigkeit des Vertragstextes wird teilweise der Schlufl
gezogen, dal dem Gewohnheitsrecht neben Art. 51 keine weitere Relevanz
mehr zukomme.'" Hiernach beschrinkt Art. 51 das gewohnheitsrechtliche
Selbstverteidigungsrecht auf den Fall des bewaffneten Angriffs. Den in der
Regelung enthaltenen ausdriicklichen Hinweis darauf, da3 das naturgege-
bene Recht durch die Charta nicht beeintrichtigt werden solle, interpretie-
ren die Vertreter dieser Ansicht als bloe Bestitigung des Selbstverteidi-
gungsrechts gegeniiber solchen Staaten, die nicht Mitglieder der Vereinten
Nationen sind.'* Relevant sei die Erwihnung des Naturrechts in Art. 51
demnach im engeren Sinne nur fiir Nichtmitglieder, da sie sich schlieBlich
nicht auf Art. 51 berufen konnten. Art. 51 stellt nach Vertretern dieser An-
sicht als positiviertes Recht kulturell transformiertes Naturrecht innerhalb
der Charta der Vereinten Nationen dar."” Eine Berufung auf ein naturgege-
benes Recht oder auf Volkergewohnheitsrecht in Anlehnung an die Caro-
line-Doktrin unterminiere den mit der Kodifizierung des Art. 51 erreichten
Fortschritt des Selbstverteidigungsrechts.16 Brownlie argumentiert diesbe-
ziiglich, daB selbst bei weiterhin zu bejahendem unangetasteten Bestand
des naturgegebenen Selbstverteidigungsrechts aus diesem aufgrund voll-
stindiger Deckungsgleichheit mit Art. 51 keine weitergehenden Kompe-
tenzen gezogen werden konnten.'” Er begriindet dies mit dem Argument,
daB3 das gewohnheitsrechtliche Selbstverteidigungsrecht im Zeitraum von
1920 bis 1945, also noch vor dem Zeitpunkt der Kodifizierung, iiber Staa-
tenpraxis (consuetudo) und rechtliche Uberzeugung (opinio iuris) bereits
auf das Vorliegen eines bewaffneten Angriffs beschrinkt gewesen sei.'®

3 4go, ILCYB 1980, Band. 2, S. 63; Brownlie, Use of Force, S. 272 ff.; Schindler,
BDGVR 1986, S. 11 (17); Bryde in Bernhardt, Encyclopedia, Bd. IV, S. 363.

Y Wehberg, Krieg und Eroberung, S. 83 f.; Schindler, BDGVR 1986, S. 11 (17).

15 Kotzur, AVR 2002, S. 454 (469).

'8 Bruha in Koch, Rechtsfragen, S. 51 (66).

'7 Brownlie, Use of Force, S. 272 ff.; zustimmend Ago, ILCYB 1980, Band. 2, S. 63.

8 Brownlie, Use of Force, S. 274.
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Da Art. 51 lediglich eine Art Einfallstor des Naturrechts in die Charta dar-
stelle, wiirde dessen Reichweite notwendig durch diese begrenzt; das ein-
gefallene Naturrecht wére somit durch die Grenzen der Charta eingehegt,
sodall auf ein weitergehendes Gewohnheitsrecht nicht zuriickgegriffen
werden konne. Fir Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen gelte das ge-
wohnheitsrechtliche Selbstverteidigungsrecht somit ausschlieflich in den
durch Art. 51 festgelegten Grenzen und sei mit dem Recht der Charta, das
die Selbstverteidigung nur im Falle eines bewaffneten Angriffs erlauben
will, deckungsgleich. Antizipierte Selbstverteidigung oder Selbstverteidi-
gungsmaBnahmen aufgrund von Gewalt unterhalb der Schwelle eines be-
waffneten Angriffs konnten demnach nicht auf weitergehendes Naturrecht
gestiitzt werden, da dies dem Hauptziel der Charta, das in der Beschrin-
kung der Gewaltanwendung auf ein Minimum liege, widerspriche. "

1I. Zustimmende Ansicht

Einer zweiten Ansicht nach liest sich die Regelung des Art. 51 als bloBer
Hinweis auf ein unabhingig von der Charta bestehendes, gewohnheits-
rechtliches Selbstverteidigungsrecht.”’ Zugestanden wird der Regelung der
Charta lediglich eine deklaratorische Funktion, die als bloBer Hinweis auf
das neben der Charta weiterhin abrufbare Gewohnheitsrecht zu verstehen
sei. Eine Einschrinkung dieses gewohnheitsrechtlichen Selbstverteidi-
gungsrechts wurde nach Ansicht der Vertreter dieser Meinung von Art. 51
nicht bezweckt, vielmehr sei hiernach der Hinweis auf den Fall des be-
waffneten Angriffs, also derjenige des grof3 angelegten Angriffs durch eine
Armee, lediglich als Beispiel zu verstehen, auf den die Verfasser der Char-
ta gesondert hinweisen wollten, da allein dieser zur Zeit der Kodifikation
als der einzig relevante Verteidigungsfall erachtet werden konnte. Viel-
mehr solle hiernach jedoch das Naturrecht auf Selbstverteidigung weiter-
hin im vollen Umfang abrufbar sein, somit also auch fiir Situationen der
Selbsthilfe oder der Rettung eigener Staatsangehoriger im Ausland. Eine
Einschrankung des gewohnheitsrechtlichen Selbstverteidigungsrechts sei
mit Kodifizierung des Art. 51 nicht angestrebt worden, wie anhand der
Entstehungsgeschichte der Norm deutlich werde.”'

19 Brownlie, ebd.

20 Oppenheim, International Law, Bd. 1, S. 418; Bowett, Self-Defence, S. 186 ff.;
Hobe/Kimminich, Volkerrecht, S. 280; Sofaer, EJIL 2003, S. 209 (213 f.).

! Bowett, Self-Defence, S. 188.
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111. Stellungnahme

Hinsichtlich der Koexistenz von Gewohnheitsrecht und Art. 51 der Charta
kann auf die Ausfithrungen des Internationalen Gerichtshofes im Nicara-
gua-Urteil bezug genommen werden.?

,,On one essential point, this treaty itself refers to pre-existing customary international
law; this reference to customary law is contained in the actual text of Article 51, which
mentions the ‘inherent right” (in the French text the ‘droit naturel’) of individual or col-
lective self-defence, which ‘nothing in the present Charter shall impair’ and which ap-
plies in the event of an armed attack. The Court therefore finds that Article 51 of the
Charter is only meaningful on the basis that there is a ‘natural” or ‘inherent’ right of self-
defence, and it is hard to see how this can be other than of a customary nature, even if its
present content has been confirmed and influenced by the Charter.*

Der Gerichtshof geht hiernach davon aus, daf} alleinige Rechtsquelle fiir
das Selbstverteidigungsrecht das Gewohnheitsrecht sei, auf das die Charta
in Art. 51 lediglich verweise. Hierfiir spricht bereits ganz offensichtlich
der Wortlaut der Norm, der trotz seiner Eindeutigkeit in der Volkerrechts-
wissenschaft nur geringe Aufmerksamkeit findet. Art. 51 erscheint dem-
nach tatsdchlich allein als Referenz auf eine auBlerhalb der Charta liegende
Rechtsquelle, aus der sich das Recht auf Selbstverteidigung speist:

,,The fact that the above-mentioned principles, recognized as such, have been codified or
embodied in multilateral conventions does not mean that they cease to exist and to apply
as principles of customary law, even as regards countries that are parties to such conven-
tions. Principles such as those of the non-use of force, nonintervention, respect for the
independence and territorial integrity of States, and the freedom of navigation, continue
to be binding as part of customary international law, despite the operation of provisions
of conventional law in which they have been incorporated.«*

Hiermit wird weiterhin klargestellt, daB durch die Einbettung von Ge-
wohnheitsrecht in multilateralen Vertridgen dieses nicht aufhort zu existie-
ren, sondern weiterhin bindendes Recht bleibt. Selbst fiir den Fall, daf} die
Vertragsnorm und eine Regel des Gewohnheitsrechts denselben Tatbestand
behandelten, gebe es keinen Grund zur Annahme, dal die Vertragsnorm
als die zeitlich spitere die frithere zur Beendigung fiihren konnte:**

,, There are a number of reasons for considering that, even if two norms belonging to two
sources of international law appear identical in content, and even if the States in question

2 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, S. 14, Rn. 176.

3 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, S. 14, Rn. 176.

*Ebd., Rn. 177.



