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Einleitung

,[DJaf man nur sicheren Nachrichten trauen solle, daf man das
MifStrauen nie von sich lassen musse, steht wohl in allen Btchern, ist
aber ein elender Buchertrost und gehort zu der Weisheit, zu welcher
System- und Kompendienschreiber in Ermangelung von etwas Besse-
rem ihre Zuflucht nehmen. Ein grofer Teil der Nachrichten, die man
im Kriege bekommt, ist widersprechend, ein noch groferer ist falsch
und bei weitem der grofite einer ziemlichen Ungewiffheit unterwor-
fen.“1

Was von Clausew:tz um 1824 iber Nachrichten im Krieg schreibt, bean-
sprucht keine geringere Geltung fiir Nachrichten vor dem Krieg und hat
rund 200 Jahre spater nichts von seiner Aktualitit verloren. Die volker-
rechtliche Bihne ist interaktiv: Staaten richten ihr Handeln an ihrer Inter-
pretation des Verhaltens, der Fihigkeiten und Motive anderer Akteure
aus.? Die Wahrnehmung militarischer Bedrohungen — seien sie gegen den
eigenen Staat, Drittstaaten oder Birger eines anderen Staates gerichtet — ist
besonders fehleranfillig. Denn es besteht ein chronisches Informationsde-
fizit: Staaten hillen sich diber ihre wahren militarischen Absichten und Fa-
higkeiten aus Sorge um eigene Sicherheitsinteressen regelmifig in Schwei-
gen; manche tduschen bewusst eine unrichtige Sachlage vor. Gruppen, die
an einer militirischen Auseinandersetzung interessiert sind, streuen — des-
sen wird man sich im ,postfaktischen® Zeitalter der fake news zunehmend
bewusst — gezielt Fehlinformationen. Direkte Kommunikationskanile, die
die Umstinde einer angenommenen Bedrohungslage aufkliren konnten,
stchen den Akteuren nicht immer zur Verfiigung. In akuten Krisensitua-
tionen bleibt fiir eine staatliche Entscheidung fiir oder gegen einen Ge-
walteinsatz haufig nicht viel Zeit. In manchen Fallen — man denke an ein
nicht auf Kommunikations- und Abfangversuche reagierendes fremdes
Flugzeug, das sich einem Atomreaktor ndhert — muss sie innerhalb weni-
ger Minuten fallen. Es verwundert kaum, dass es so zu staatlichen Gewalt-
anwendungen kommt, die auf einem Tatsachenirrtum basieren, weil sich

1 Von Clausewitz, Vom Kriege, Teil 1, Buch 1, Kap. 6.
2 Vgl. Jervis, in: Jervis/Lebow/Stein, Psychology and Deterrence, S. 13 (33).
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der Entscheidungstriger die Umstinde, die thn zu der MafSnabme berechtigt
hétten, nur irrig vorstellte.

Gewalteinsitze aufgrund von Irrtimern tber das tatsichliche Vorliegen
eines volkerrechtlichen Erlaubnissatzes sind kein neues Phinomen. 1967
rechnete Israel bei seinem Praventivangriff auf Agypten mit einem bevor-
stehenden Angriff seiner arabischen Nachbarn. Aus heutiger Sicht spricht
vieles dafiir, dass ein solcher Angriff nicht erfolgt wire, moglicherweise nie
geplant war.3 1988 schoss das US-amerikanische Marineschift USS Vincen-
nes im Persischen Golf ein Flugzeug ab, das die Vincennes fir einen angrei-
fenden Jet iranischer Revolutionsgarden hielt. Tatsichlich handelte es sich
um den zivilen Airliner Iran Air Flight 655.# Das Problem irrtiimlicher Ge-
waltanwendungen hat seither noch an Bedeutung gewonnen. Denn die
Konflikte sind durch die Beteiligung verschiedener Akteure so komplex ge-
worden, dass Staaten oft nicht mit Gewissheit sagen konnen, wer Urheber
einer Militairhandlung ist oder sie unterstiitzen mag. Moderne Kriegstech-
nologien machen nicht nur eine unmittelbare Konfrontation menschli-
cher Akteure entbehrlich. Durch ihre Fahigkeit, innerhalb kirzester Zeit
immense Schaden anzurichten, erhohen sie die Bereitschaft zu frithen Ver-
teidigungsmafinahmen. Der immer wichtiger werdende Bereich der Cy-
berkonflikte zihlt die Maskierung wahrer Identititen der Urheber schidi-
gender Handlungen gar zu seinen Wesensmerkmalen. Opfer solcher Cy-
berangriffe konnen Reaktionen regelmafig nur auf Mutmaungen stiit-
zen. Nichts anderes gilt fiir die auf fremdem Territorium ausgefiihrten —
und deshalb teilweise am Gewaltverbot gemessenen — Giftangriffe auf Per-
sonen sowie fir unkonventionelle Kriegsfithrung durch Sabotageakte, zu
der Staaten in jingerer Zeit — man denke etwa an die mysteriésen Angriffe
auf Tanker nahe der Straffe von Hormus im Frithsommer 20195 - ver-
mehrt greifen. Nicht nur Irrtimer unilateral agierender Staaten werden
dadurch wahrscheinlicher. Auch steigt das Risiko, dass die Staatengemein-
schaft einer kollektiven Fehlvorstellung unterliegt, namentlich der SR eine
Friedensbedrohung aufgrund ungesicherter Tatsachen feststellt, die sich
spater als unzutreffend herausstellen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie das Friedenssiche-
rungsrecht Gewaltanwendungen von Staaten und Gewaltautorisierungen
des SR behandelt, die auf einer Fehlvorstellung Gber die mafgeblichen tat-
sachlichen Umstiande basieren: Verletzt ein Staat, der sich irrtimlich fiir

3 Dazu ausf. unten 7. Kap., IIL 1. a.
4 Dazu ausf. unten 7. Kap., III. 2. b. ff.
5 Dazu unten 7. Kap., III. 2. d.
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das Opfer eines bewaffneten Angriffs hilt und gegen den vermeintlichen
Aggressor Gewalt anwendet, das Gewaltverbot iSd Art. 2 (4) UNC oder ist
es der vermeintliche Aggressor, der dieses Irrtumsrisiko tragt? Hangt die
Antwort ab von der Vermeidbarkeit des Irrtums und tberdies vielleicht
von einer etwaigen Mitzustindigkeit des vermeintlichen Angreifers fiir
den Irrtum? Wie wirken sich Fehlvorstellungen des SR auf die Rechtma-
Bigkeit einer Kapitel-VII-Resolution aus? Diese Fragen haben bisher relativ
wenig Aufmerksamkeit auf sich gezogen. Die Annahme, dass Entscheidun-
gen des SR weitgehend irrtumsfest” sind, wird in der Literatur kaum in
Frage gestellt. Im Bereich unilateraler Gewalt wiederum sind sich die we-
nigsten des existierenden Dissenses bewusst: Wie selbstverstandlich halten
manche Autoren Fehlvorstellungen bei einer tatsichlich nicht gerechtfer-
tigten Gewaltanwendung fir unbeachtlich, wihrend andere keinen Zwei-
fel daran haben, dass ein ,verniinftiger” Irrtum den Gewalt einsetzenden
Staat vor einer Verletzung des Gewaltverbotes bewahrt. Die sich hier offen-
barenden Liicken im Diskurs® soll diese Arbeit fiillen.

Dabei geht es in weiten Teilen um die deklaratorische Funktion” des Vol-
kerrechts: Hat ein Staat unilateral zur Gewalt gegriffen oder der SR den
Einsatz militarischer Mittel autorisiert, jeweils in der irrigen Annahme, die
Sachlage berechtige sie dazu, und sollten diese Akteure dadurch Voélker-
recht verletzt haben, so machte ein solches Urteil ihr Verhalten nicht rick-
gingig. War der Akteur von den angenommenen Tatsachen zberzeugt, be-
stand aus seiner Sicht gar keine echte Handlungsalternative. Er wirde sich
in Zukunft regelmifig genauso verhalten, sodass ein Rechtswidrigkeitsur-
teil keine verhaltenssteuernde Wirkung entfaltete. Es diente allein der Fest-
stellung, dass Unrecht geschehen ist, was etwa Entschadigungspflichten
nach sich zoge. Verhaltenssteuernd wirken die untersuchten rechtlichen
Mafstibe hingegen bei militirischen Maffnahmen, die aufgrund blofer
Vermutungen erfolgen, da der Akteur hier eine bewusste Risikoabwagung
trifft. Das Gleiche gilt fiir das Vorfeld von Irrtimern, namentlich ihre Ent-
stehung und Vermeidung, die der Akteur beeinflussen kann.

Bei der Rechtsermittlung miissen zwei wesentliche Erwagungen im
Blick behalten werden: So gilt einerseits nicht nur fir das Konfliktvolker-
recht, sondern auch fir das ius contra bellum, dass die an Staaten zu stel-
lenden Anforderungen ihre Interessen angemessen berticksichtigen miis-
sen. Das Volkerrecht ist mangels zentralen Durchsetzungsorgans in beson-
derem Mafle auf die Akzeptanz der geltenden Regeln angewiesen. Unrea-

6 Vgl. Milanovic, EJIL: Talk!, 14. Januar 2020.
7 Dazu Gray, Use of Force, S. 29; Corten, in: EJIL 16 (2005), S. 803 (821).
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listische Vorgaben riskierten, missachtet zu werden, und fagten der Vol-
kerrechtsordnung als Ganzer Schaden zu.® Auf der anderen Seite darf nie
in den Hintergrund geraten, dass die Entlastung eines Akteurs vom Irr-
tumsrisiko immer mit der Belastung eines anderen Akteurs mit diesem Ri-
siko einhergeht. Das Irrtumsrisiko lasst sich nicht auftheben, sondern nur
verlagern.

In dieser Arbeit wird grundlegend zwischen tatsichlichen Fehlvorstel-
lungen bei Gewalteinsitzen innerbalb und auflerbalb des kollektiven Si-
cherheitssystems iSd Kapitels VII UNC unterschieden, weil diese rechtli-
chen Regime ganz verschiedenen Zwecksetzungen unterworfen sind. Der
erste Teil der Arbeit bereitet den gemeinsamen Boden fiir den hier unter-
nommenen Versuch, eine friedenssicherungsrechtliche Dogmatik der Ver-
teilung des Irrtumsrisikos zu entwerfen. Der zweite und dritte Teil ist Fehl-
vorstellungen bei unilateralen Erlaubnissitzen gewidmet, wobei im zwei-
ten Teil der Hauptfrage nachgegangen wird, ob Fehlvorstellungen von
Staaten im Hinblick auf das Gewaltverbot tiberhaupt bertcksichtigt wer-
den koénnen, und im dritten Teil die Anforderungen an eine bertcksichti-
gungsfihige Fehlvorstellung prézisiert werden. Der vierte Teil betrifft Fehl-
vorstellungen des SR im Rahmen des kollektiven Sicherheitssystems der
UN.

8 So auch der britische Generalanwalt Jeremy Wright in seiner Rede v. 11. Januar
2017 zum ,The modern law of self-defence®, verfiigbar auf EJIL: Talk!, 11. Januar
2017.
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Nach der Klarung wichtiger Begrifflichkeiten und Primissen, die gleich-
zeitig den Untersuchungsgegenstand abstecken (1. Kapitel), wird ein Blick
auf die Behandlung von Fehlvorstellungen in anderen Volkerrechtsgebie-
ten geworfen, um sich den Kontext der Fragestellung zu vergegenwirtigen
(2. Kapitel). Auch das nationale Recht ist mit Fehlvorstellungen konfron-
tiert. Potentielle Parallelen bediirfen jedoch eines methodischen Funda-
ments (3. Kapitel) sowie einer Auseinandersetzung mit den Ahnlichkeiten
und Unterschieden zwischen nationalem Recht und Friedenssicherungs-
recht (4. Kapitel).

1. Kapitel: Begriffe und Primissen
I. Ausnahmen von Art. 2 (4) UNC

Die hiufig bei Grenzzwischenfillen diskutierte Frage eines subjektiven Er-
fordernisses beziiglich einer ,tatbestandlichen® Gewaltanwendung iSd
Art. 2 (4) UNC kann in dieser Arbeit zwar nicht unberthrt bleiben. Ihr ei-
gentlicher Gegenstand aber sind nicht Fehlvorstellungen tGber den , Tatbe-
stand“ des Gewaltverbots, sondern die bisher wenig beachteten Fehlvor-
stellungen tber die tatsichlichen Voraussetzungen seiner Ausnahmen. Wel-
che Ausnahmen das Gewaltverbot in welchen Schattierungen kennt, ist
nicht Untersuchungsgegenstand. Die hier fiir ernsthaft erwagenswert und
daher relevant erachteten Ausnahmen werden deshalb nur kurz skizziert —
einschlieflich derer, die erst im Begriff sein mdgen, sich zu Volkergewohn-
heitsrecht zu entwickeln. In einigen Fillen missen dabei jedoch inhaltli-
che Anforderungen klargestellt werden, da die weiteren Uberlegungen we-
sentlich davon abhéingen.

1. Anerkannte Ausnahmen: Art. 42 und 51 UNC

Uber die Existenz zweier Ausnahmen des in Art. 2 (4) UNC kodifizierten
Gewaltverbotes, das Staaten die Anwendung oder Androhung von Gewalt
gegeniiber einem anderen Staat untersagt, besteht heute kein Zweifel: Der
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Einsatz von Gewalt ist erstens erlaubt, wenn der SR eine Friedensbedro-
hung, einen Friedensbruch oder eine Angriffshandlung nach Art. 39 UNC
festgestellt und die Staaten zum Einsatz aller erforderlichen Mittel iSd
Art. 42 UNC ermachtigt hat.! Die zweite unbestrittene Ausnahme ist das
reaktive Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51 UNC, das dem Staat, der
Opfer eines bewaffneten Angriffs geworden ist, sowie anderen Staaten im
Wege der kollektiven Selbstverteidigung die Gewaltanwendung gegen den
Angreiferstaat gestattet. Gewalteinsitze, die wie Selbstverteidigung aufer-
halb eines SR-Mandates stattfinden, werden hier auch als unzlaterale Ein-
sitze bezeichnet, unabhingig davon, ob sie gemeinsam mit anderen Staa-
ten stattfinden oder der Angriff auf einen Drittstaat im Wege kollektiver
Selbstverteidigung abgewehrt wird. Fur die Autorisierung von Gewalt
durch den SR, kollektive Gewalt also, sind einige Pramissen festzustellen.

a) Die Existenz materiell-rechtlicher Grenzen in Art. 39 UNC

Die Frage der rechtlichen Behandlung von Fehlvorstellungen des SR stellt
sich nur, wenn der Tatbestand des Art. 39 UNC tiberhaupt einen materiell-
rechtlichen Gehalt besitzt, der den SR in irgendeiner — und sei es auch
noch so losen — Form bindet. Hinge die Handlungsbefugnis des SR dage-
gen allein von der (ausdriicklichen oder gar impliziten)? Feststellung einer
Friedensbedrohung, eines Friedensbruchs oder einer Angriffshandlung ab,
wire seine Befugnis also von dem vorliegenden Sachverhalt von vornhe-
rein entkoppelt und einer rechtlichen Bewertung damit entzogen, so
konnten faktische Fehlvorstellungen nicht schadlich sein. Denn der Sach-
lage — unabhéngig davon, ob tatsichlich oder vorgestellt — kime dann kei-
nerlei Bedeutung zu. Wie die Bindung des SR an sonstige vOlkerrechtliche
Normen beim Handeln nach Kapitel VII® ist diese Frage nicht vollig ge-

1 Zum praktizierten Ermachtigungsmodell s.u. 4. Kap., III.

2 Eine implizite Feststellung genigen lassend Martenczuk, Rechtsbindung, S. 165;
Arntz, Begriff der Friedensbedrohung, S. 87 (aber einen Hinweis auf die Gefihr-
lichkeit der Situation verlangend); dagegen Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1
(2006), S. 61 (68-70).

3 Diskutiert wird u.a. Gber die Bindung an die gesamte Charta, ihre Ziele und
Grundsitze, das Selbstverteidigungsrecht, Konfliktvolkerrecht, die Menschenrech-
te und allgemeine Rechtsgrundsitze, wobei die Literatur zunehmend zur Beja-
hung dieser Grenzen tendiert, fiir eine weitgehende Bindung etwa de Wet, Chap-
ter VII Powers, S. 187-191; A. Kolb, UN Security Council Members’ Responsibility
to Protect, S. 131-138; insb. fiir eine Bindung an Menschenrechte Orakhelashvili,
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klart, und gewichtige Stimmen in Rechtsprechung und Literatur stellen
die materiell-rechtliche Bindungskraft von Art. 39 UNC bis heute in Abre-
de.’ Diese Auffassung iiberzeugt jedoch kaum.

Zwar liefe sich der Wortlaut von Art. 39 UNC (,shall determine the exis-
tence of any threat (...)“) in der Tat so verstehen, als geniige die einfache
Feststellung von Friedensbedrohung, Friedensbruch oder Angriffshand-
lung, unabhingig von der (echten oder vorgestellten) Sachlage.® Auch deu-
ten Diskussionen wahrend der Konferenz von San Francisco tber die
rechtlichen Grenzen bei dem Handeln nach den spateren Kapiteln VI und
VII in diese Richtung. Verbreitet war die Auffassung, dass ,wide freedom
of judgment is left [to the Council] as regards the moment it may choose
to intervene and the means to be applied, with the sole reserve that it

Max Planck UNYB 11 (2007), S. 144 (175-190); gegen jegliche Bindungen Kelsen,
Law of the UN, S.294f; gegen Bindung an allgemeines Volkerrecht Chappez, AF-
DI 38 (1992), S. 468 (478 f); Wolfrum, in: Simma, UN Charter, Art. 1, Rn. 22; Mar-
tenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517 (545 f) (letzterer auch bzgl. ius cogens); zurtickhal-
tend auch Krisch, in: Simma: UN Charter, Chapter VII General Framework,
Rn. 38-52; fiir einen umf. Uberblick iiber die Materie s. Peters, in: Simma, UN
Charter, Art.25, Rn.75-152, speziell zu Kapitel-VII-Mafnahmen ebd. Rn. 133-
152.

4 Eing. Schilling, AdV 33 (1995), S. 67 (78-86); vor allem in den 1990er Jahren war
die Existenz materiell-rechtlicher Grenzen bei Feststellungen nach Art. 39 UNC
Gegenstand lebhafter Diskussion; allein in Deutschland erschienen innerhalb von
drei Jahren finf Dissertationen: Martenczuk, Rechtsbindung und Rechtskontrolle
des Weltsicherheitsrats (1996); Herbst, Rechtsbindung und Rechtskontrolle des SR
(1997); Lailach, Die Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit
als Aufgabe des SR der Vereinten Nationen (1997); A. Stein, SR der Vereinten Na-
tionen und die Rule of Law (1999); Fraas, SR der Vereinten Nationen und Interna-
tionaler Gerichtshof (1998); zu jingeren Auseinandersetzungen gehoren insb. de
Wet, Chapter VII Powers; Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1 (2006), S. 61-100.

5 ICJ, Lockerbie, Dissenting Opinion Schwebel, Preliminary Objections, 1998,
S.79f (Libya v. UK) bzw. S.171 (Libya v. USA); Dinstein, War, Aggression and
Self-Defence, S.333-335; Kelsen, Law of the UN, S.736 (diesen Umstand aber
selbst kritisierend, s. S.737); Osterdahl, Threat to the Peace, S.91, 97f; Gill,
Netherlands YB Int’l 26 (1995), S. 33 (64, 109, 117); Dulles, War or Peace, S. 194f;
zwischen Friedensbedrohung als ,eher politischem® Konzept und der Angriffs-
handlung als einer rechtlichen Beurteilung ,eher zuginglich® differenzierend, wo-
bei auch bei der Friedensbedrohung die Ziele und Grundsitze der Charta einzu-
halten seien, ICTY, Tadi¢, IT-94-1, 2. Oktober 1995, Rn. 29; nicht ganz eindeutig
ICTY, Tadi¢, IT-94-1, 2. Oktober 1995, Separate Opinion Sidhwa Rn. 20-23; nicht
leicht ist die Unterscheidung dieser Meinungsgruppe von denjenigen, die Art. 39
zwar materiell-rechtliche Voraussetzungen entnehmen, ihr Vorliegen in tatsachli-
cher Hinsicht aber allein nach der Vorstellung des SR beurteilen, dazu s.u. 13. Kap.

6 Zum Begriff ,determine® auch Krisch, in: Simma, UN Charter, Art. 39, Rn. 4.
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should act 'in accordance with the purposes of the Organization'.” Doch
wire bei dieser Auslegung erstens die Unterscheidung innerhalb des
Art. 39 UNC zwischen den drei genannten Eingriffstatbestinden vollkom-
men Uberflissig.® Das Gleiche gilte fiir die unterschiedlichen Anforderun-
gen, die die Charta an Mafnahmen nach Kapitel VI und solche nach Kapi-
tel VII formuliert.” Zweitens wurde der weite Beurteilungsspielraum des
SR primir betont, um Versuche einer Aggressionsdefinition zurtickzuwei-
sen, weil man dem SR Flexibilitait bewahren wollte und befiirchtete, nicht
samtliche Falle abstrakt zu erfassen.!® Daraus folgt nicht, dass er einen Frei-
brief erhalten sollte, losgelost vom zugrunde liegenden Sachverhalt zu
agieren, und den Tatbestandsvarianten Friedensbedrohung, Friedensbruch
und Aggression keinerlei materieller Gehalt zukommen sollte.!! Zumin-
dest ist die Charta ein lebendiges Instrument!? und eine ,,Weltregierung®,
die ihr Handeln allein an den politischen Zielen einer geringen Zahl, un-
gleich ausgewahlter Staaten ausrichten durfte, wire kaum mit der heutigen
Konzeption von Rechtsstaatlichkeit vereinbar.!3 Aus diesem Grund tber-
zeugt drittens auch das Argument nicht, der SR sei ein politisches, kein
rechtliches Organ.' Politische Organe!’ unterliegen in allen rechtsstaatli-
chen Systemen rechtlichen Bindungen.!® Die vollige Freistellung des SR
davon fiigte seiner Legitimitat ebenso wie der des Volkerrechts Schaden

7 Report on Chapter VIII, Section B, UNCIO XII, S. 572; s. auch UNCIO XII, 505;
ausf. zu diesem Argument IC], Lockerbie, Dissenting Opinion Schwebel, Preli-
minary Objections, 1998, S. 77-80 (Libya v. UK) bzw. S. 169-171 (Libya v. USA).

8 De Wet, Chapter VII Powers, S. 136f.

9 Kirisch, in: Simma, UN Charter, Art. 39, Rn. 6; Martenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517
(542).

10 S. die Begrindung in UNCIO XII, S. 50S.

11 Weitergehend noch Martenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517 (541 f); krit. zum histori-
schen Argument auch de Wet, Chapter VII Powers, S. 135 Fn. 7, S. 146 Fn. 80.

12 So selbst IC]J, Lockerbie, Dissenting Opinion Schwebel, Preliminary Objections,
1998, S. 80 (Libya v. UK) bzw. S. 171 (Libya v. USA).

13 Zur Bindung der UN an diesen Grundsatz naher s.u. 17. Kap., II. 2. a; eine solche
Weltregierung wire auch im Hinblick auf die verfassungskonforme Auslegung
volkerrechtlicher Vertrage problematisch, Herbst, Rechtskontrolle, S. 300 f.

14 Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 256; dhnlich Gill, Netherlands YB
Int’l L. 26 (1995), S. 33 (117).

15 Man denke an nationale Regierungen und Parlamente.

16 Ebenso IC], Conditions of Admission, 1948, S. 64; vgl. auch IC], Genocide, Sepa-
rate Opinion Lauterpacht, Provisional Measures, 1993, Rn. 99; ablehnend ggi.
dieser political-questions-Doktrin auch ICTY, Tadié, IT-94-1, 2. Oktober 1995,
Rn. 23-25; vorsichtiger ICJ, Nicaragua, Jurisdiction, 1984, Rn. 89-98; ICJ, Nicara-
gua, Merits, 1986, Rn. 32-35; zu dieser Frage Krel, EuGRZ (1996), S. 638 (640).
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zu.'” Ein zentrales Gegenargument ist schlieflich die Staatenpraxis: Zahl-
reiche Debatten iber die rechtlichen Grenzen von Art. 39 UNC belegen,
dass verbreitet angenommen wird, die Norm enthalte materiell-rechtliche
Anforderungen.'® Insofern kann angenommen werden, dass der SR bei
der Feststellung einer der Tatbestandsvarianten rechtlichen Grenzen unter-
liegt und der zugrunde liegende Sachverhalt nicht ohne Bedeutung ist."”

b) Negativer oder positiver Friedensbegriff

Um Fehlvorstellungen des SR richtig zu kategorisieren, sind im Hinblick
auf die mit Abstand bedeutsamste Tatbestandsvariante der Friedensbedro-
hung weiterhin klarungsbediirftig die Begriffe des Friedens und der Bedro-
hung. Nach herkdmmlicher Auffassung wird unter Frieden negativ die
Abwesenheit militdrischer Auseinandersetzungen verstanden.?® Die Fest-
stellung einer Friedensbedrohung ist danach die Prognose, dass die gegen-
wartige Situation geeignet ist, in der Zukunft einen bewaffneten Konflikt
hervorzurufen.?! Ohne Bedeutung ist die Natur des Auslosers, der zu die-
ser Befiirchtung Anlass gibt. Es kann sich zB um militérische, sicherheits-
politische, wirtschaftliche, soziale oder 6kologische Krisen handeln.?? In
jungerer Zeit wird die Forderung lauter, den Friedensbegrift positiv auszu-
fillen. Hintergrund ist das Bestreben, die Friedensbedrohung auf Falle zu
erstrecken, bei denen ein Einschreiten des SR geboten erscheint, obwohl

17 Quigley, Mich. J. Int’l L. 17 (1996), S.249 (277); vgl. auch Franck, in: R.-J. Du-
puy, Le développement du r6le du conseil de sécurité, S. 83 (85, 110).

18 Krisch, in: Simma, UN Charter, Art. 39, Rn. 6, 35; Beispiele sind Diskussionen
um Resolutionen zum Irak 1991, zu Haiti 1993 und 1994 und zum Kosovo 1998,
vgl. Krisch, Selbstverteidigung, S.150; s. auch Murphy, Humanitarian Interven-
tion, S. 1701, 240 f; die hier untersuchte Staatenpraxis (s.u. 14. Kap.) enthilt wei-
tere Beispiele.

19 Wie hier u.a. Conforti, Le pouvoir discrétionnaire du Conseil de sécurité, S. 56;
Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1 (2006), S. 61 (insb. 64, 68, 72-74); Schilling,
AdV 33 (1995), S. 67 (78-86).

20 De Wet, Chapter VII Powers, S. 138; eing. A. Stein, SR der Vereinten Nationen,
S.118-122.

21 Vgl. de Wet, Chapter VII Powers, S. 138; Martenczuk, Rechtsbindung, S.238f;
Martenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517 (543 f); ebenso (fiir die Zeit bis zum Ende des
Kalten Krieges) A. Stein, SR der Vereinten Nationen, S. 160; Cannizzaro, Int’l
Org. L. Rev. 3 (2006), S. 189 (211) im Kontext der Bindung an Menschenrechte;
Lailach, Wahrung des Weltfriedens, S. 205, zum Prognoseelement ebd. S. 186 f.

22 Vgl. Lailach, Wahrung des Weltfriedens, S. 195-197.
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der Ausbruch eines militirischen Konfliktes unwahrscheinlich ist.?* Der
Frieden wird dann nicht erst durch den potentiellen militarischen Kon-
flikt beeintrichtigt, sondern schon durch die gegenwirtige Situation, zB
die stattfindenden Menschenrechtsverletzungen. Ausgelost hat diese De-
batte die Praxis des SR seit den 1990er-Jahren, Friedensbedrohungen ver-
starkt bei internen Krisen festzustellen.?*

Die dem positiven Friedensbegriff zugrunde liegende Erwigung ist be-
rechtigt: In einer Zeit, in der Individuen den Status volkerrechtlicher Sub-
jekte weitgehend errungen haben,?® muss der SR mit dem rechtlichen
Rustzeug ausgestattet sein, um sie vor drohenden Schiden, sei es durch die
eigene Regierung, zu bewahren. Ob sich dieses Ergebnis jedoch nur durch
eine positive Aufladung des Friedensbegriffs erreichen lasst und damit
nicht letztlich mehr Nach- als Vorteile einhergingen, erscheint fraglich.
Denn da insbesondere schwere interne Menschenrechtsverletzungen stets
geeignet sind, militdrische Konflikte herbeizufithren, steht — solange die
Anforderungen an die Gefahr nicht zu hoch angesetzt werden?® — nicht zu
befiirchten, dass dem SR nach einem negativen Friedensbegriff in fir die
betroffene Zivilbevolkerung unzumutbarer Weise die Hiande gebunden
waren. Ein positiver Friedensbegriff hitte dagegen Schwierigkeiten zu er-
klaren, warum der SR haufig nur eine Friedensbedrohung feststellt, obwohl
die jeweilige interne Krisensituation bereits unzweifelhaft eingetreten ist.?”
Er riskierte zudem eine gewisse Erosion des Konzepts der Friedensbedro-
hung?® und eine Ausuferung der Befugnisse des SR, wiirde der Inhalt des
Friedensbegriffs doch austauschbar.?? Wie de Wer darlegt, zeigt weiter ein
genauer Blick auf die Staatenpraxis, dass bei den meisten der regelmafSig
als Beleg fiir einen positiven Friedensbegriff angefithrten SR-Resolutionen
eine Gefahr regionaler militdrischer Konflikte durchaus bestand und den

23 Eing. zur angenommenen Notwendigkeit einer Erweiterung des Friedensbegriffs
A. Stein, SR der Vereinten Nationen, S.299-311; vgl. auch de Wet, Chapter VII
Powers, S. 138 f.

24 S. nur A. Stein, SR der Vereinten Nationen, S.161-298; Krisch, Selbstverteidi-
gung, S. 154-159; Osterdahl, Threat to the Peace, S. 18-21.

25 S. nur Peters, Beyond Human Rights, insb. S. 35-59.

26 Insoweit hingen Friedens- und Bedrohungsbegriff zusammen, eing. A. Stein, SR
der Vereinten Nationen, S. 301-310.

27 Der Grund kann auch nicht darin liegen, dass sich der SR davor scheut, Verant-
wortung zuzuschreiben, dazu Gray, Use of Force, S. 21. Denn das ist auch fiir den
Friedensbruch nicht erforderlich. I. U. benennt er auch bei der Friedensbedro-
hung haufig einen Verantwortlichen.

28 De Wet, Chapter VII Powers, S. 144.

29 De Wet, Chapter VII Powers, S. 139; Lailach, Wahrung des Weltfriedens, S. 240.
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SR mitbeeinflusste.3® Auch der amerikanische Versuch im Jahr 2017, Men-
schenrechtsverletzungen als solche stirker in das Themenfeld des SR zu in-
tegrieren, stief§ auf viele kritische Stimmen.3! Indem die USA ihren Vor-
stof§ damit begriindeten, dass Menschenrechtsverletzungen oft in ,real
threats to international peace and security“ miindeten,?? losten sie sich
selbst nicht vollstindig von dieser Verbindung. Insgesamt sprechen daher
gewichtige Griinde dafiir, den Nexus zum militirischen Konflikt, mag er
sich auch in den wenigsten Konfliktsituationen auswirken, noch nicht
vollstindig aufzugeben.?? Insofern wird hier eine Friedensbedrohung an-
genommen, wenn die Situation geeignet ist, einen bewaffneten Konflikt hervor-
zurufen.

Ob es bei dieser Einschitzung auf die tatsichliche oder die vorgestellte
Sachlage ankommt, wie also von der Realitit abweichende Feststellungen
zu behandeln sind, bildet den Kern der im kollektiven Bereich untersuch-
ten Fragestellung. Von wesentlicher Bedeutung sind dabei der Bezugs-
punkt und die Grenzen des Einschitzungsspielraumes, der dem Sicher-
heitsrat nach verbreiteter Auffassung bei der Feststellung der Friedensbe-
drohung zugestanden wird.3*

c) Anforderungen an das Storerverhalten
Nach verbreiteter Auffassung muss das Verhalten oder der Zustand, die

zur Feststellung einer Friedensbedrohung oder eines Friedensbruchs fiih-
ren, nicht rechtswidrig sein.>* Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Der

30 Vgl. de Wet, Chapter VII Powers, S.150-174 zu den Situationen in Siidrhodesi-
en, Stdafrika, Irak (1991), Jugoslawien, Albanien, Kosovo, Ruanda, Haiti, Ango-
la, Ost-Timor, dem internationalen Terrorismus und Gefahren durch HIV. Nach
de Wet hat allein in Somalia die Gefahr eines regionalen Konflikts zu Beginn kei-
ne Bedeutung gespielt, ebd. S. 155-158.

31 So Kasachstan, Agypten, Russland, Athiopien, Bolivien, China, UN Doc. SC/
12797.

32 UN Doc. S/PV.7926, S. 4.

33 Ebenso de Wet, Chapter VII Powers, S.174-177; Martenczuk, Rechtsbindung,
S. 227 f; aA Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1 (2006), S. 61 (78).

34 Dazus.u. 17. Kap., IL.

35 Kirisch, in: Simma, UN Charter, Chapter VII, Rn. 17 und Art. 39, Rn. 10; Kelsen,
Law of the UN, S. 733; Farrall, UN Sanctions and the Rule of Law, S. 16; Herbst,
Rechtskontrolle, S. 356 f; Martenczuk, Rechtsbindung, S.249; aA Menk, Gewalt
fir den Frieden, S.68f, 141; ein rechtswidriges Handeln stets fir gegeben hal-
tend Combacau, Le pouvoir de sanction, S. 105 f.
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Wortlaut des Art. 39 UNC verlangt keine nach Art. 2 (4) UNC verbotene
Androhung oder Anwendung von Gewalt. Normzweck ist zudem nicht die
repressive Sanktionierung fritheren Verhaltens, sondern die Wahrung des
Weltfriedens, sodass die Norm primar auf Pravention abzielt.3¢ Die Effekti-
vitit des Handelns des SR wiirde beeintrachtigt, wenn seine Gefahrenab-
wehrmaflnahmen von der Rechtswidrigkeit des zugrunde liegenden Ver-
haltens abhingen — ganz unabhingig von dem Problem, dass tiber diese
Frage hiufig Streit besteht.3” Auch die Staatenpraxis deutet darauf hin,
dass der SR, um einen Konflikt effektiv zu befrieden, eine Maffnahme an
eine Konfliktpartei adressieren darf, die sich zuvor nicht rechtswidrig ver-
halten hat.’8

Dennoch ist der SR bei der Wahl des Adressaten seiner Maffnahmen
nach der hier zugrunde gelegten Sicht nicht vollig frei.?® Die Einsetzung
gezielter Sanktionen gegen einen Staat etwa, der mit der Friedensbedrohung
in keinerlei Zusammenhang steht, weil er weder fiir ihre Ursache verant-
wortlich noch in der Lage ist, sie zu beseitigen, verfehlte nicht nur den
Zweck der Wahrung des internationalen Friedens. Sie verletzte auch das
Willkiirverbot, an das der SR, wie noch niher dargelegt wird,*® als zentrale
Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips gebunden ist. Auch die souverine
Gleichheit der Staaten, die der SR gemaf§ Art. 2 (1), 24 (2) UNC beachten
muss, konnte man als beeintrichtigt ansehen.*! Mit diesen Anforderungen
erscheinen Sanktionen nur vereinbar, wenn sie sich gegen einen Staat rich-

36 Vgl. Kelsen, Law of the UN, S.732-737, wobei (priventive) ,enforcement mea-
sures“ fiir ihn zwingend mit einem politischen, also nicht-rechtlichen Charakter
verbunden sind.

37 Vgl. Martenczuk, Rechtsbindung, S. 267.

38 So wurde etwa das Waffenembargo gegen Jugoslawien, das Bosnien-Herzegowina
mitumfasste (UN Doc. S/RES/713 (1991), para. 6), primir unter dem Gesichts-
punkt der Beschrinkung des Selbstverteidigungsrechts und der Forderung des
Genozids an bosnischen Muslimen diskutiert und nicht, weil Bosnien-Herzego-
wina keine Rechtsverletzung begangen hatte, dazu Gray, British YB Int’l L. 67
(1996), S.155 (190-195); de Wet, Chapter VII Powers, S.191, 248-250; Gill,
Netherlands YB Int’l L. 26 (1995), S. 33 (102-105); Krisch, in: Simma, UN Char-
ter, Art.41, Rn.25; IC], Genocide, Separate Opinion Lauterpacht, Provisional
Measures, 1993, Rn. 98-104, zu diesem Aspekt s. noch unten 4. Kap., I11., Fn. 427.

39 Permissiver Herbst, Rechtskontrolle, S. 357 (grsl. freie Storerauswahl auffer gegen
,Opferstaat®); vollig freie Stdrerauswahl zulassend Bindschedler, RCADI 108
(1963-1), S.307 (384f, 401f); Dinstein, War, Aggression, Self-Defense, S.334f;
Martenczuk, Rechtsbindung, S. 266-275.

40 S.u.17.Kap., II. 2. a.

41 Denn siecht man den Kern souverdner Gleichheit mit Kelsen, Yale L. J. 53 (1944),
S.207 (212) darin, dass kein Staat ohne seinen Willen gebunden ist, dann haben
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ten, der fir die Friedensbedrohung zustindig ist, weil er die Bedrohung
verantworten muss, mag er sich auch volkerrechtskonform verhalten ha-
ben.*? Die Resolutionspraxis zeigt deutlich, dass die SR-Mitglieder Sanktio-
nen nur dann gezielt gegen einen Staat richten, wenn sie ihn fir die Frie-
densbedrohung verantwortlich machen.** Ob die blofle Fahigkeit, die Be-
drohung auszurdumen, ausreicht, erscheint daher schon fragwirdiger. Un-
zustindige Staaten dirfen von Sanktionen allenfalls muttelbar betroffen
werden, etwa indem sie ein Embargo umsetzen miissen.

Der Grundsatz, dass die Friedensbedrohung kein rechtswidriges Verhal-
ten voraussetzt, mag zudem einzuschrinken sein fiir SR-Resolutionen, die
ungeachtet ihres praventiven Charakters eindeutig ein Unwerturteil ent-
halten. Dazu gehdren etwa Resolutionen, die den Staat auffordern, die Un-
terstiitzung von Terrorismus zu unterlassen.® In diesem Fall legt wiede-
rum das Willkirverbot nahe, dass der Staat das vorgeworfene rechtswidri-
ge Verhalten begangen haben oder der SR dies zumindest annehmen muss
(welches von beidem, gilt es zu untersuchen). Der SR darf sein Unwertur-
teil also nicht beliebig aussprechen. Aus dem Gesagten folgt, dass Fehlvor-
stellungen dber den Urheber der Handlungen oder den Zustand, die die
Friedensbedrohung begriinden, nicht von vornherein irrelevant sind.

2. Antizipiertes Selbstverteidigungsrecht
Neben den unangefochtenen Erlaubnissitzen der SR-Autorisierung und

der reaktiven Selbstverteidigung zahlt zu den erwigenswerten Ausnahmen
vom Gewaltverbot das antizipierte Selbstverteidigungsrecht. Dieser Erlaub-

Staaten dem SR die Befugnis zur Vornahme kollektiver Maffnahmen nur inso-
weit Ubertragen, als dieser nicht diskriminiert, indem er die Lasten der Friedens-
wahrung ohne Grund einseitig einem Mitglied aufbiirdet.

42 Die Begriffe ,verantwortlich® und ,zustindig®, auf die an dieser Stelle nicht na-
her eingegangen werden kann, werden hier mit ,objektiv zurechenbar geschaf-
fen“ gleichgesetzt, ahnlich Gowlland-Debbas, AJIL 88 (1994), S.643 (663)
Fn. 105; Conforti, Le pouvoir discrétionnaire du Conseil de sécurité, S. 56 £.

43 Als Beispiel konnen insb. die im 14. Kap. erorterten Fille dienen; ahnlich wie
hier (jedoch in Bezug auf rechtswidriges Verhalten) Combacau, Le pouvoir de
sanction, S. 105 f; Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1 (2006), S. 61 (85).

44 Ahnlich T. Stein, AdV 31 (1993), S. 206 (223) unterscheidend zwischen Sanktio-
nen ,mit Wirkung fiir und Sanktionen ,gegen® einen Staat.

45 7ZB UN. Doc. S/RES/741 (1992) (Lockerbie), Rn.2; S/RES/1044 (1996) Rn. 4b
(Mubarak).
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nissatz, dessen Zulassigkeit zu den ,never ending saga[s]“ gehort,* ist fiir
die untersuchte Fragestellung von herausgehobener Bedeutung. Denn die
erforderliche Prognose#” iiber das Bevorstehen eines Angriffs macht die an-
tizipierte Selbstverteidigung besonders irrtumsanfillig. Wenn auch die Be-
griffe nicht einheitlich verwendet werden,*® besteht weitgehend Konsens
dariiber, dass die — teils praventiv,” teils praemptiv>® genannte — Selbstver-
teidigung gegen nicht unmittelbar bevorstehende Angriffe unzulassig ist.>!
Der Streit entziindet sich an der Selbstverteidigung gegen unmittelbar be-
vorstehende Angriffe (,imminent attacks®), die, je nach Autor, die jeweils
andere Bezeichnung (priemptiv oder priaventiv)’? trigt.’3 Hier stehen eine
Reihe vehementer Kritiker’* den zahlenmifig mittlerweile wohl Gberwie-
genden Beflirwortern® gegentiber, wobei ihr Verstindnis vom unmittel-

46 Kref3, British YB Int’l L. 83 (2013), S. 160 (167).

47 Zu diesem Begriff naher s.u. 1. Kap., II. 3.

48 Zur ,terminologischen Verwirrung® (Schwehm, AdV 46 (2008), S.368 (368))
ebd. S. 369-372.

49 7B Ruys, Armed Attack, S. 253 f; S. Brown, Illusion of Control, S. 116; Kamp, In-
ternationale Politik 12 (2002), S. 19 (20).

50 Rede des australischen Generalanwalts George Brandis v. 11. April 2017, The
Right of Self-Defence Against Imminent Armed Attack in International Law,
verfiigbar auf EJIL: Talk!, 25. Mai 2017; Chatham House Principles, ICLQ 55
(2006), S. 963 (968); Murphy, Villanova L. Rev. 50 (2005), S. 699 (704).

51 S. nur Ruys, Armed Attack, S.322-324; Franck, AJIL 97 (2003), S. 607 (619f);
O’Connell, Myth of Preemptive Self-Defense; aA Bradford, Notre Dame L. Rev.
79 (2004), S. 1365-1492; Sofaer, EJIL 14 (2003), S.209-226; Yoo, AJIL 97 (2003),
S.563 (571-574).

52 Fur eine wieder andere Bedeutung dieser Begriffe (praemptiv bezeichne tatsichli-
che Gefahren, praventiv nur vorgestellte) Nolte, Theoretical Inquiries in Law §
(2004), S. 111 (113). Aus etymologischer Sicht eignet sich das Begriffspaar fiir kei-
ne dieser Abgrenzungen: privenire bedeutet zuvorkommen, priemere zuvor erwer-
ben. Weder unterschiedliche zeitliche Anforderungen noch eine Echtheit der Ge-
fahr oder Vorstellung davon lassen sich damit begriinden.

53 Ausgangspunkt dieser Debatte ist der berithmte Caroline-Fall aus dem Jahr 1837,
der die ,,Webster-Formel“ pragte, nach der Gewalt zuléssig ist bei ,necessity of
self-defence, instant, overwhelming, leaving no choice of means, and no moment
for deliberation®, Diplomatic and Official Papers of D. Webster, S. 110.

54 S. nur Brownlie, Use of Force, S. 275-278; Cassese, in: Cot/Pellet/Forteau, Art. 51,
Rn. 1341 f; Orakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction, S. 456-458; Kelsen,
Law of the UN, S.797 f; Ruys, Armed Attack, S. 342; Gray, Use of Force, S. 170
175; Kithn, Unilaterale Praventive Gewaltanwendung, S. 464 f.

55 S. nur Bowett, Self-Defence, S. 191 f; Franck, Recourse to Force, S. 97-197; Bothe,
EJIL 14 (203), S.227 (227, 231); Tomuschat, Vereinte Nationen 2 (2003), S. 41
(42); Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.446-450; N. A. Shah, ]
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bar bevorstehenden Angriff variiert.’¢ Die Gegner stiitzen sich im Wesent-
lichen auf den englischen Wortlaut von Art. 51 UNC (,,if an armed attack
occurs®),”” der jegliche Formen antizipierter Selbstverteidigung ausschlie-
Be,’® darauf, dass sich Staaten in der Vergangenheit selten ausdriicklich da-
rauf berufen hatten, wihrend dieses Recht hiufig explizit zuriickgewiesen
worden sei,”” sowie auf das Problem, dass antizipierte Selbstverteidigung
stets auf einer vagen Sachlage beruhe.®

Diese Arbeit legt hingegen die RechtmaRigkeit antizipierter Selbstvertei-
digung zugrunde, soweit ein Angriff mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit zeitlich unmittelbar bevorsteht.®! Entscheidend erscheint, dass der
Wortlaut der franzdsischen, spanischen und chinesischen Sprachfassung
keinen Ausschluss antizipierter Selbstverteidigung formuliert, die chinesi-
sche gar umgekehrt jede Einflussnahme der Charta auf den Inhalt des
Selbstverteidigungsrechts verbietet.> Insoweit hat die Charta das frihere
gewohnheitsrechtliche antizipierte Selbstverteidigungsrecht wohl nicht
ausgeschlossen.®> Die spitere Staatenpraxis bestitigt diese Auslegung: In
zahlreichen Konflikten haben sich Staaten auf ein antizipiertes Selbstver-
teidigungsrecht berufen. Zuriickweisungen dieser Begriindung basierten
meist primar darauf, dass man ihre Voraussetzungen nicht als erfallt an-

Conflict & Security L. 12 (2007), S. 95 (103 f); Greenwood, San Diego Int’l L. J. 4
(2003), S. 7 (15); Waldock, RCADI 81 (1952-11), S. 451 (497-499).

56 Eing. zum Meinungsstand Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 148
213.

57 Hervorhebung hinzugefiigt.

58 S. nur Kretzmer, EJIL 24 (2013), S. 235 (247), der sich dennoch fiir ein eng gefass-
tes antizipiertes Selbstverteidigungsrecht ausspriche, ebd. S. 250.

59 Gray, Use of Force, S. 170-175.

60 Brownlie, Use of Force, S. 276.

61 Wobei mit ,hinreichender Wahrscheinlichkeit“ kein besonders niedriger, son-
dern ein flexibler Standard gemeint ist, abhingig von der Schwere des drohenden
Schadens und der durch die Verteidigung entstehenden Beeintrichtigung. Zeit-
punkt- von wahrscheinlichkeitsorientierten Ansdtzen hingegen unterscheidend
Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.164-198; zu diesen Kriterien
auch Akande/Lieflinder, AJIL 107 (2013), S. 563 (564 f). Doch ist fraglich, ob sich
beide Aspekte trennen lassen, steht ein zukiinftiges Ereignis doch nie fest, s.u. 1.
Kap., II. 3.

62 Eing. Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.304f, 314. Zwar kommt
auch die franzésische Fassung nicht ohne Pridikat aus: ,dans le cas ou un
Membre des Nations Unies est ['objet d’une agression armée®, diese Formulierung
ist aber in zeitlicher Hinsicht offener als die aktivische Priasensform ,occurs“ im
Englischen. Schiffbauer ist daher i. Erg. zuzustimmen.

63 Zum Verhiltnis zwischen Charta- und friherem Gewohnheitsrecht s.u. 6. Kap.,
I
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sah. Die Zulassigkeit antizipierter Selbstverteidigung als solche wurde im
Gegenteil in vielen Fallen ausdricklich oder zumindest konkludent,** in
jungster Zeit gar wiederholt abstrakt und bemerkenswert dezidiert aner-
kannt.%5 Insgesamt lasst sich die Charta daher mit der normativen Erwa-
gung vereinbaren, dass einem Staat, der sich einem unmittelbar bevorste-
henden Angriff gegeniber sieht, ein Abwarten dieses Angriffs nicht zuge-
mutet werden kann.®®

Auch wenn haufig so angenommen,® ist damit noch nicht gesagt, dass
es fir die Beurteilung der Rechtmifigkeit antizipierter Selbstverteidigung
auf den Handlungszeitpunkt ankommt und (verninftige) Fehlvorstellungen
somit in jedem Falle zu seinen Gunsten berticksichtigt werden.®® Denn an-
tizipierte Selbstverteidigung konnte auch einen tatsdchlich bevorstehenden
Angriff verlangen. Sie konnte sogar voraussetzen, dass sich der Angriff tat-
sachlich realisiert hatte,® sodass ihre Voraussetzungen zu verneinen waren,
sollte sich ex post herausstellen, dass der Angriff ausgeblieben wire. Dass
damit ein oft nicht mit Sicherheit festzustellender hypothetischer Gesche-
hensverlauf Bedeutung erlangte, stinde dem nicht entgegen. Ob der An-
griff tatsichlich stattgefunden hitte oder nicht, liefSe sich anhand allgemei-
ner Beweisregeln ermitteln,”® die mit Wahrscheinlichkeiten arbeiten. Auch

64 Beispiele sind die Kuba-Krise 1962, die US-amerikanische Intervention in die Do-
minikanische Republik 1965, der Sechstagekrieg, die Befreiungsaktion Entebbe
1976, der irakische Luftangriff im ersten Golfkrieg 1980, die Bombardierung des
irakischen Atomreaktors durch Israel 1981, die israelische Bombardierung von
Beirut 1981, vgl. Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.371, 374, 376,
379-382; auch die jungst erfolgte Tétung des iranischen Generals Soleimani am
3. Januar 2020 durch die USA wurde zum Teil mit antizipierter Selbstverteidi-
gung gerechtfertigt, s. Milanovic, EJIL: Talk!, 7. Januar 2020.

65 Rede des britischen Generalanwalts v. 11. Januar 2017, The Modern Law of Self-
Defence, s. Einleitung Fn. 8; Rede des australischen Generalanwalts v. 11. April
2017, The Right of Self-Defence Against Imminent Armed Attack in Internation-
al Law, s.o. 1. Kap., . 2. Fn. 50.

66 Vgl. McDougal, AJIL 57 (1963), S. 597 (601), der das Bild der ,sitting duck® prag-
te.

67 Lubell, in: Weller, Oxford Handbook, S.697 (719); implizit aber auch Weiner,
Stanford L. Rev. 59 (2006/2007), S. 415 (437-439); Reisman/Armstrong, AJIL, 100
(2006), S. 525, (526); Mich. J. Int'l L. 31 (2009), S. 1-77 (47-57); Nolte, Theoreti-
cal Inquiries in Law 5 (2004), S. 111 (118); David, in: Doria/Gasser/Bassiouni, Le-
gal Regime of the ICC, S. 757 (763) (letzterer zu Art. 31 (1) (c) IStGHSt).

68 Ebenso Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (339).

69 Zu diesem Unterschied zwischen Irrtum und Fehlprognose naher s.u. 1. Kap., II.
3.

70 Zu diesen Regeln allgemein s.u. 11. Kap., I.
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andere volkerrechtliche Standards kommen nicht ohne die Betrachtung
hypothetischer Geschehensverlaufe aus.”! Ob es eines tatsdchlichen oder
nur aus Sicht des Akteurs bevorstehenden Angriffs bedarf, gilt es also erst
herauszufinden.

3. (Unilaterale) humanitare Intervention

Ist bereits die antizipierte Selbstverteidigung heftig umstritten, so wird
vielleicht noch leidenschaftlicher tiber die (unilaterale) humanitare Inter-
vention debattiert. Dabei setzt ein Staat ohne SR-Mandat Gewalt gegen
einen anderen Staat ein, um dessen Bevolkerung vor schwersten Men-
schenrechtsverletzungen zu schitzen, wenn der SR handlungsunfihig ist
und friedliche Losungsversuche des Konflikts gescheitert sind.”?> Das Di-
lemma liegt darin, dass in kaum einem anderen Fall ein militarisches Ein-
greifen gleichermaflen legitim erscheint, die UNC die humanitare Inter-
vention jedoch nicht als Ausnahme vom Gewaltverbot anerkennt.

Fir die Uberwindung dieser Schwierigkeit haben ihre Befiirworter”? ver-
schiedene Wege ersonnen: Die humanitire Intervention falle bereits nicht
in den Anwendungsbereich des Art. 2 (4) UNC, sei die Gewalt doch weder
gegen die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unabhiangigkeit
des anderen Staates gerichtet noch mit den Zielen der UNC unvereinbar.”*
Einem anderen Ansatz zufolge greife das Gewaltverbot nur so lange ein,

71 ZB fir die VerhiltnismaRigkeit der militirischen Maffnahme (im ius contra bel-
lum wie im ius in bello), fir die beurteilt werden muss, ob eine andere, gleich
geeignete Malnahme geringere Schaden verursacht hitte. Dass dabei im ius in
bello eine ex-ante-Sicht zugrunde gelegt wird (s.u. 2. Kap., L.), dndert nichts da-
ran, dass — dann eben auf dieser Faktengrundlage — ein hypothetischer Kausalver-
lauf nachgezeichnet werden muss.

72 Zu den (im Einzelnen umstrittenen) Voraussetzungen der humanitaren Interven-
tion s. nur Taskushina, Humanitire Intervention, S. 66 f.

73 S. nur Bowett, Self-Defence, S. 95; Dochring, in: The Modern World of Human
Rights, S. 549-565; Fonteyne, California W. Int’l L. J. 4 (1974), S. 203 (insb. 255-
258); Greenwood, The World Today 49 (1993), S. 34 (35-40); Lauterpacht, Op-
penheim’s International Law, Vol. I, S.320; Lillich, in: Moore, Law and Civil
War, S.229-251; Reisman/McDougal, in: Lillich, Humanitarian Intervention
S.167 (178, 192f).

74 Reisman/McDougal, in: Lillich, Humanitarian Intervention, S. 167 (177); im An-
satz dhnlich Tesén, Humanitarian Intervention, S. 149f (der Staat verwirke die
Schutzwurdigkeit seiner Souveranitit durch die Menschenrechtsverletzungen).
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wie die UN Menschenrechte effektiv schiitzten.”® Jedenfalls sei ein etwai-
ger Verstofs gegen das Gewaltverbot durch den Schutz der Menschenrech-
te’® bzw. durch Nothilfe zugunsten der notleidenden Bevolkerung’” ge-
rechtfertigt. Die Mehrheit der Befirworter will die humanitire Interventi-
on dagegen mit Volkergewohnheitsrecht begriinden und verweist dafiir
auf eine Reihe von Interventionen der Vergangenheit.”® Diese Auffassung
hat zuletzt durch die militirischen Angriffe der USA im April 2017 und
(gemeinsam mit Grofbritannien und Frankreich) im April 2018 auf Mili-
tarstitzpunkte des syrischen Machthabers Assad Aufwind erfahren.” Die
wohl herrschende Ansicht in der Volkerrechtslehre halt hingegen keine
dieser Losungen fiir tragbar und verneint die Existenz dieses Erlaubnissat-
zes:3% Die Charta-bezogenen Ansitze stinden im Widerspruch zu Ziel und
Zweck sowie zur Entstehungsgeschichte der Charta.?! Die von der Gegen-
ansicht benannten Prizedenzfille begriindeten weder eine hinreichende
Staatenpraxis noch eine einheitliche opinio iuris.3> Schlieflich drohe durch

75 Reisman/McDougal, in: Lillich, Humanitarian Intervention, S. 167 (178); Lillich,
in: Moore, Law and Civil War, S. 229 (244-248).

76 Tomuschat, Friedens-Warte 74 (1999), S. 33 (34f); Fonteyne, California W. Int’l
L. J. 4 (1974), S.203 (255, 258); dhnlich Ipsen, Friedens-Warte 74 (1999), S. 19
(21).

77 Doehring, in: The Modern World of Human Rights, S. 549 (559-565).

78 Angefiihrt werden etwa die Intervention der USA in die Dominikanische Repu-
blik 1965, von Tansania in Uganda 1979, von Vietnam in Kambodscha 1979, von
Indien in Ostpakistan 1971, von Frankreich in Zentralafrika 1979, die Flugver-
botszonen 1991 im Irak und der viel diskutierte Kosovo-Einsatz 1999, s. allg.
Tesén, Humanitarian Intervention, S. 219-278; Greenwood, The World Today 49
(1993), S.34 (35-40); Reisman/McDougal, in: Lillich, Humanitarian Interven-
tion, S. 167 (183-187); s. auch Adam Roberts, Int’l Affairs 69 (1993), S. 429-449
(vorsichtiger); krit. auch Randelzhofer/Dérr, in: Simma, UN Charter, Art.2 (4),
Rn. 55.

79 Zur Bedeutung dieser Falle Scharf, Chicago J. Int’l L. 19 (2019), S. 586-614.

80 S. nur Randelzhofer/Dorr, in: Simma, UN Charter, Art. 2 (4), Rn. 52-57; Clark,
Ga. J. Int'l & Comp. L. 13 (1983), S. 211 (212f); Akehurst, in: Bull, Intervention
in World Politics, S. 95-118; Kimminich, AdV 33 (1995), S. 430 (456); Brownlie,
Use of Force, S.338-342; Henkin, AJIL 93 (1999), S. 824 (824); Schachter, Inter-
national Law in Theory and Practice, S. 126 (letzterer aber fiir eine , Entschuldi-
gung® eintretend).

81 Vgl. Randelzhofer/Dérr, in: Simma, UN Charter, Art. 2 (4), Rn. 52-54; Clark, Ga.
J. Int’l & Comp. L. 13 (1983), S. 211 (212f); Brownlie, Use of Force, S.265-271;
Henkin, AJIL 93 (1999), S. 824 (824).

82 Randelzhofer/Dorr, in: Simma, UN Charter, Art.2 (4), Rn. 55, s. auch Kimmi-
nich, AdV 33 (1995), S. 430 (456); Simma, EJIL 10 (1999), S.1 (11) zum Kosovo-
Einsatz.
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die Anerkennung der humanitiren Intervention eine erhebliche Miss-
brauchsgefahr.3

Hier ist nicht der Ort, um zu der Frage Stellung zu beziehen. Doch wird
ein gewohnheitsrechtlicher Erlaubnissatz der humanitiren Intervention zu-
mindest fiir ernsthaft erwagenswert gehalten und schon deshalb nicht aus-
geklammert, weil er sich in der Entstehung befinden und Gewalteinsatze
in Zukunft begriinden mag.

4. Rettung von Staatsangehorigen

Im Zusammenhang mit dem Selbstverteidigungsrecht oder der humanita-
ren Intervention werden eine Reihe anderer Rechtsfiguren erdrtert, von
denen einzig? die Rettung eigener Staatsangehoriger ernsthaft erwégens-
wert erscheint.®® Die vorgeschlagenen Begrindungswege sind vielfaltig:
Wiederum wird teilweise das Vorliegen einer Gewaltanwendung iSd Art. 2
(4) verneint.8¢ Andere halten den Gewalteinsatz als Form der Selbsthilfe8’,
als Manahme zum Schutz der Menschenrechte®® oder als eigenstindigen
gewohnbheitsrechtlichen Erlaubnissatz fir gerechtfertigt.? Dieser Arbeit
wird hingegen die Auffassung zugrunde gelegt, dass die — erforderliche®® —
Rechtfertigung beim Selbstverteidigungsrecht ansetzt. Dabei soll an dieser
Stelle offen bleiben, ob der Angriff auf die Staatsangehorigen als Angriff
iSd Art. 51 UNC beurteilt werden kann®! oder ob ein gewohnheitsrechtli-
ches Selbstverteidigungsrecht, das die Rettung eigener Staatsangehoriger

83 Randelzhofer/Dorr, in: Simma, UN Charter, Art. 2 (4), Rn. §5; Schachter, Inter-
national Law in Theory and Practice, S. 126.

84 Zur Ablehnung von Selbsthilfe, gewaltsamer Repressalie und Notstand s.u. 6.
Kap., II. 2. a.

85 Fur ihre Anerkennung D. Gordon, Case W. Res. J. Intl’l L 9 (1977), S. 117-134;
Lillich, Towa L. Rev. 53 (1967), S.325 (326 ff, insb. 344-351); Waldock, RCADI
81 (1952-11), S. 451 (466 f); Wiefelsptitz, HuV 2 (2012), S. 56 (59); dagegen Brown-
lie, Use of Force, S. 298-303.

86 Vgl. Wingfield/Meyen, Lillich on the Forcible Protection, S.246, 249; aA Ruys,
AJIL 108 (2014), S. 159 (198-201).

87 In diesem Sinne Lillich, Jowa L. Rev. 53 (1967), S. 325 (326 ff, insb. 347-351).

88 Wingfield/Meyen, Lillich on the Forcible Protection, S. 247, 250.

89 Ronzitti, J. Confl. & Sec. L. 11 (2006), S. 343 (354).

90 Insb. wird hier angenommen, dass Art. 2 (4) UNC keine Erheblichkeitsschwelle
voraussetzt, naher s.u. 7. Kap., IIL. 2. a. aa. (1).

91 Offen dafir Ruys, Armed Attack, S.215; Schachter, Michigan L. Rev. 82 (1984),
S.1620 (1632).

43

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748922544
https://www.nomos-elibrary.de/agb

TEIL 1 Grundlagen

einschlielt, nach 1945 fortbesteht bzw. sich seitdem herausgebildet hat.??
Danach ist fiir eine zuldssige Rettung eigener Staatsangehdriger erstens er-
forderlich, dass sich diese in unmittelbarer Gefahr fiir Leib oder Leben?3
befinden, wofiir man die Caroline-Formel heranziehen mag.”* Zweitens
muss der Territorialstaat unwillig oder unfihig sein, diese zu beschiitzen.
Drittens darf der handelnde Staat keine weiteren Zwecke als den Schutz
seiner Staatsangehorigen verfolgen, und viertens miissen die negativen Fol-
gen der Operation fiir den anderen Staat und ihre Ziele in einem angemes-
senen Verhaltnis stehen.”’

Ausgeklammert wird die Intervention auf Einladung, deren Anerken-
nung zwar unumstritten ist’ und die manchmal zu den Ausnahmen vom
Gewaltverbot gezahlt wird,”” die aber wohl bereits nicht unter den Tatbe-
stand des Gewaltverbotes fallt.”® Hier mogen andere Erwagungen gelten
als beim rechtfertigungsbediirftigen Gewalteinsatz gegen den Willen des

92 S. dazu Waldock, RCADI 81 (1952-1I), S. 451 (496f); Krefl, ZaoRV 57 (1997),
S.329 (347-349); Ader, Gewaltsame Rettungsaktionen, S.97-264; Hailbronner,
Berichte DGVR 26 (1986), S.49 (102-107); Randelzhofer/Dorr, in: Simma, UN
Charter, Art. 2 (4), Rn. 58-60; Wiefelsptitz, HuV 2 (2012), S. 56 (59) (jedoch nicht
spezifizierend, ob am Selbstverteidigungsrecht ankniipfend); aA (wegen erhdhter
Anforderungen an die spitere Praxis) Beyerlin, Za6RV 37 (1977), S.213 (224~
239). Das Teheraner-Geiseln-Urteil des IGH kann nicht so verstanden werden, als
schliefe er ein solches Recht aus, s. Kref3, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561
(594). Zu beiden Selbstverteidigungslosungen auch Kreff/NufSberger, in: Ruys/
Corten/Hofer, Use of Force, S. 220 (227).

93 Vgl. Wiefelspiitz, HuV 2 (2012), S. 56 (59); ahnlich auch Waldock, RCADI 81
(1952-11, S.451 (467) (threat of injury); Lillich, Iowa L. Rev. 53 (1967), S.325
(326 ff, insb. 347f) scheint dagegen auch andere Menschenrechtsverletzungen
ausreichen zu lassen.

94 So Waldock, RCADI 81 (1952-1I), S. 451 (467).

95 Randelzhofer/Dorr, in: Simma, UN Charter, Art. 2 (4), Rn. 61; ahnlich Waldock,
RCADI 81 (1952-11, S. 451 (467).

96 Vgl. IC], Armed Activities, 2005, Rn. 46; Dinstein, War, Aggression and Self-De-
fence, S. 125-130; Brownlie, Use of Force, S. 317 f.

97 Sode Wet, EJIL 26 (2015), S. 979 (980); Corten, Law Against War, S. 289.

98 So wohl IC]J, Armed Activities, 2005, Rn. 46, Wippman, Duke J. Comp. & Int’l L.
7 (1996), S. 209 (210); Le Mon, Int’l L. and Pol. 35 (2003), S. 741 (742); Bannelier/
Christakis, Leiden J. Int’l L. 26 (2013), S. 855 (860); Frowein, in: Legal Aspects of
International Terrorism, S. 55 (64); vgl. auch Kref§, Za6RV 57 (1997), S. 329 (337
Fn. 28).
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Opferstaates, dessen unilaterale Rechtfertigung stets auf der Auflosung
einer Interessenkollision basiert.””

II. Der Begriff des Irrtumsrisikos

Im Mittelpunkt stehen hier Fehlvorstellungen derjenigen Akteure, die die
mafgebliche Entscheidung dartber treffen, dass die Voraussetzungen fiir
den Einsatz von Gewalt erfullt sind, und entsprechende Taten folgen las-
sen. Im Bereich unilateraler Gewalt sind das die bhandelnden Staaten selbst;
bei kollektiver Gewalt ist das der SR, der die Anwendung militarischer Ge-
walt autorisiert.!? Fehlvorstellungen von Staaten bei der Umsetzung eines
SR-Mandates werden ausgeklammert — zB ein Staat, der infolge eines Irr-
tums tber die zivile Eigenschaft eines Zieles die Grenzen eines entspre-
chend beschrankten Mandates tiberschreitet.!%!

Das Irrtumsriszko beschreibt primar die Gefahr, dass ein Akteur auf
Grundlage einer Vorstellung handelt, die sich im Nachhinein als unrichtig
herausstellt. Es umfasst aber auch den Fall, dass sich das Vorliegen der vor-
gestellten Umstande spater nicht feststellen ldsst. Denn gelingt es der be-
weisbelasteten Partei nicht, den Beweis zu fiihren, dass die tatsichlichen
Voraussetzungen der Ausnahme vom Gewaltverbot vorlagen bzw. (sollte
die andere Seite diese Biirde tragen) nicht vorlagen, geht auch ein non li-
quet zu ihren Lasten.

Mit Irrtumsrisiko sind hier ausschlieflich Fehlvorstellungen tber den
Sachverhalt gemeint. Rechtsirrtimer werden (mit einer Ausnahme)!0?
nicht betrachtet.!% So wird auch die irrige Annahme eines Staates, es exis-
tiere ein SR-Mandat, aufen vor gelassen, geht sie doch regelmafig auf die

99 Zu dieser Zwecksetzung naher s.u. 4. Kap., L., IV; zum Unterschied zwischen
Fehlvorstellungen hinsichtlich des Tatbestands des Gewaltverbots und der
Rechtfertigung s.u. 9. Kap., III. 5.

100 Auf welche (natiirliche) Person es fiir die Fehlvorstellung ankommt, wird spiter
untersucht. So lange ist vom Irrtum eznes Staates oder des SR die Rede.

101 Auf den Schutz von Zivilisten beschrankt waren zB UN Doc. S/RES/1291, para.
8; S/RES/1417, Rn. 7; vgl. die Auslegung der Resolution 1973 (2011) Rn.4 in
Lehmann, J. Conflict & Sec. L. 17 (2012), S. 117 (120).

102 Gemeint ist der (im Kern rechtliche) Irrtum tber die hinreichende Wahrschein-
lichkeitsschwelle beim Fehlverdacht, dazu s.u. 10. Kap., III.

103 Das nationale Strafrecht steht Rechtsirrtiimern regelmafig weniger tolerant ge-
geniiber als Sachverhaltsirrtimern, was haufig mit der Formel ,ignorantia legis
non excusat® umschrieben wird, zum Problem rechtlicher Ungewissheiten im
Konfliktvolkerrecht s. Haque, Int’l L. Stud. 95 (2019), S. 118-160.
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rechtliche Auslegung der Resolution zuriick. Im Mittelpunkt stehen weiter
Fehlvorstellungen tGber die Erlaubnis/age, also das ,,ob“ des Einschreitens.
Dazu gehort namentlich die Existenz der die Friedensbedrohung bilden-
den Umstinde, des erfolgten oder bevorstehenden bewaffneten Angriffs,
der humanitiren Interventionslage oder der (drohenden) Verletzung eige-
ner Staatsangehoriger. Fehlvorstellungen tber das ,wie“ — etwa die Ver-
haltnismafigkeit der Selbstverteidigungshandlung'®* oder des gestatteten
Umfangs der Gewaltanwendung iSd Art. 42 UNC - sind nicht Untersu-
chungsgegenstand, auch wenn sich einige der hier angestellten Erwigun-
gen darauf tbertragen liefen. Auch die Notwendigkeit der Selbstverteidi-
gung, mag man sie auch zur Selbstverteidigungslage zahlen,'% steht nicht
im Vordergrund. Denn tber ihre Beurteilung besteht bereits weitgehend
Einigkeit.10¢

Im Wesentlichen lassen sich drei Kategorien von Fehlvorstellungen un-
terscheiden: der Irrtum (im engeren Sinne), der Fehlverdacht und die - in
ihrer Bedeutung jedoch nachrangige — Fehlprognose. Der Begriff der Fehl-
vorstellung wird hier als ihr Oberbegriff verwendet, wobei damit nur die
positive Vorstellung rechtfertigender Umstinde gemeint ist, nicht auch
der Fall, dass sich ein Staat iber die Umstinde tberhaupt keine Gedanken
macht.1%

104 Verhiltnismafigkeit wie hier verstehend Randelzhofer/Nolte, in: Simma, UN
Charter, Art. 51, Rn. 58, 61; aA Franck, AJIL 102 (2008), S.715 (721), der die
VerhiltnismafSigkeit im ius contra bellum auf die Frage beschrinkt, ob zber-
baupt ein Recht zur Gewaltanwendung bestand und die VerhaltnisméaRigkeit der
gewdhlten Mafsnahme als Problem des ius in bello ansieht. Der IGH priift bei
Art. 51 UNC jedoch stets die VerhaltnismafSigkeit der gewihlten Mafnahme,
vgl. ICJ, Oil Platforms, Merits, 2003, Rn.76; ICJ, Nuclear Weapons, 1996,
Rn. 41-43; IC], Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 194, 237.

105 Das gilt dann, wenn man mit Erforderlichkeit meint, dass militarische Mittel
siberbaupt erforderlich waren, friedliche Mittel also nicht gereicht hitten, so
Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of Force, S.5; Tams/Devaney,
Israel L. Rev. 45 (2012), S. 91 (96); Randelzhofer/Nolte beziehen sie dagegen auf
die gewihlte Mafnahme, Randelzhofer/Nolte, in: Simma, UN Charter, Art. 51,
Rn. 58, 61; andere sechen beide Aspekte darin enthalten, Akande, AJIL 107
(2013), S. 563 (567); Chatham House Principles, ICLQ 55 (2006), S. 936 (967).

106 Sie wird tberwiegend objektiv ex ante beurteilt, vgl. Chatham House Princi-
ples, ICLQ 55 (2006), S. 936 (966); Tams/Devaney, Israel L. Rev. 45 (2012), S. 91
(96).

107 Zu diesem Unterschied fiir das deutsche Strafrecht Kindhauser/Neumann/Paeft-
gen/Puppe, § 16, Rn. 12.
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1. Irrtum

Bei einem Irrtum ist der handelnde Akteur (SR oder Staat) irrig von tat-
sichlichen Umstinden #iberzeugt, die, wenn sie vorligen, eine Befugnis
zum militdrischen Eingreifen begriindeten. Im unilateralen Bereich fithrt
der Irrtum also dazu, dass — positiv formuliert — der Staat von dem tatséich-
lichen Vorliegen einer unilateralen Ausnahme vom Gewaltverbot ausgeht
oder — negativ formuliert — ihm das Bewusstsein fehlt, in nicht gerechtfer-
tigter Weise Gewalt anzuwenden. Irrtimer sind bei simtlichen Ausnah-
men des Gewaltverbotes denkbar: So kann der SR etwa irren tiber die Ver-
antwortlichkeit eines Staates fiir ein friedensbedrohendes Verhalten wie
einen Terrorangriff. Ein Staat mag tber das Vorliegen, die Schwere oder
den Urheber eines bereits erfolgten Angriffs im Irrtum sein, oder tber die
Umstinde, die die Gefahr eines unmittelbar bevorstehenden Angriffs be-
grinden. Er kann tber das vermeintliche Bestehen einer humanitiren In-
terventionslage irren — etwa nicht erkennen, dass die Menschenrechtsver-
letzungen in Wahrheit von einer Rebellengruppe ausgehen, die der Macht-
haber des Staates im Begriff ist, nicht ganz ineffektiv zu bekdmpfen'®® —
oder tber eine fiir seine Staatsangehorigen bestehende Gefahr.

2. Fehlverdacht

Mit der zweiten Art von Fehlvorstellung, die hier als Fehlverdacht bezeich-
net wird, ist gemeint, dass sich der handelnde Akteur bewusst ist, dass er
tiber eine unvollstindige Sachverhaltskenntnis verfiigt, er das Vorliegen
von Umstinden, die ihn zu einer Gewaltmafinahme berechtigen wiirden,
aber fiir wahrscheinlich hilt und sich daher zum Handeln entschliefSt. Ex
post stellt sich heraus, dass die vermuteten Umstiande nicht vorlagen — ent-
weder weil das Wahrscheinlichkeitsurteil nicht richtig gebildet wurde oder
weil sich derjenige Fall als richtig herausstellt, der ex ante unwahrschein-
lich erschien. Auch der Fehlverdacht kann bei jeder Ausnahme vom Ge-

108 So etwa lautete die syrische Kritik an den Luftangriffen der USA auf die syrische
Luftwaffe am 6. April 2017 sowie (mit Frankreich und Grofbritannien) am
14. April 2018, solange die Urheberschaft der Chemiewaffeneinsitze umstritten
war; der Untersuchungsbericht der Kommission des Human Rights Council be-
statigte fir den Einsatz 2017 jedoch die Urheberschaft Assads, vgl. Report of the
Independent International Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic
for the Human Rights Council, thirty-sixth session, 11-29 september 2017, zu
den Luftangriffen s.u. 7. Kap., I1I. 7.
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waltverbot auftreten: So kann der SR seine Gewaltautorisierung auf einen
blofen (und sich spéter als falsch herausstellenden) Bedrohungsverdacht
stitzen, oder der sich verteidigende Staat nur (falschlicherweise) vermuten,
dass ein bewaffneter Angriff stattgefunden hat, dass ein bestimmter Staat
sein Urheber war, oder Umstande vorliegen, die sein unmittelbares Bevor-
stehen begriinden. Auch tber Umstinde, die eine humanitire Interventi-
onslage oder die Rettung von Staatsangehorigen begriinden, kann Unge-
wissheit bestehen. In all diesen Fallen verlésst sich der Akteur auf eine blo-
e Wahrscheinlichkeit, dass die seine Gewalt legitimierenden Umstinde
vorliegen.

Die Abgrenzung des Fehlverdachts vom Irrtum ist nicht immer einfach.
Denn regelmafig erfolgt der Entschluss zu einem Gewalteinsatz nicht vol-
lig spontan, sondern sowohl Staaten als auch der SR ziehen, wenn Infor-
mationsdefizite wie so hdufig auf der Hand liegen, angesichts der Folgen
ithrer Entscheidung Sachverhaltsalternativen in Erwigung. Der Grat zwi-
schen dem (letzten Endes falsch liegenden) Akteur, der diese urspringli-
chen Zweifel sodann tGberwindet und eine sichere Uberzeugung bildet
(Irrtum), und demjenigen, der gewisse Zweifel behilt und sich bewusst
mit einer Wahrscheinlichkeit des Vorliegens der maffgeblichen Umstinde
begniigt (Fehlverdacht), ist schmal. In den seltensten Fallen lasst sich die-
ser Entscheidungsprozess zudem im Nachhinein genau rekonstruieren, ge-
schweige denn beweisen. Zwar wird im Folgenden aus konzeptuellen
Grinden versucht, zwischen Irrtum und Fehlverdacht zu unterscheiden.
Die Schwierigkeit ihrer Abgrenzung ist aber bereits ein starkes Argument
dafir, sie nicht véllig unterschiedlich zu behandeln.

Nicht zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand gehort der Fall, dass
sich der Akteur trotz Zweifel zum Handeln entschlieft und sich seine Ver-
mutung ex post als richtig erweist, die den Erlaubnissatz begrindenden
Umstinde also vorlagen.!®” Insbesondere bei Mafnahmen des SR und zum

109 Dieser Fall mag den erwihnten westlichen Luftangriffen auf Syrien entsprechen
(Fn. 108), soweit man die humanitire Intervention anerkennt und ihre Voraus-
setzungen im Fall bejaht, dazu dennoch 7. Kap., III. 7. Hielte man das Fiir-Mog-
lich-Erachten eines rechtfertigenden Sachverhaltes nicht fiir ausreichend, ent-
spriache die Konstellation der des strafrechtlichen Versuchs, den das volkerrecht-
liche Gewaltverbot nicht kennt. Dennoch gegen die Berticksichtigung von ex-
post-Kenntnissen auch in diesem Fall Gill, in: Schmitt/Pejic, International Law
and Armed Conlflict, S.113 (141); dhnlich Lobel, Yale J. Int’l L. 24 (1999),
S. 537-557; zur strafrechtlichen Behandlung der Problematik s. Schonke/Schro-
der/Lenckner/Sternberg-Lieben Vor. § 32, Rn. 18.
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Teil auch im unilateralen Bereich wird sich das Streifen solcher Fille des
wkorrekten Bedrohungsverdachts“ jedoch nicht vermeiden lassen.

3. Fehlprognose

Von Irrtum und Fehlverdacht lasst sich konzeptuell eine dritte Art von
Fehlvorstellung unterscheiden: die Fehlprognose. Sie kommt bei denjeni-
gen Ausnahmen vom Gewaltverbot in Betracht, die ein prognostisches Ele-
ment enthalten. Wahrend sich Irrtum und Fehlverdacht auf die die Pro-
gnose begriindenden Umstinde (die Diagnose) beziehen, betrifft die Fehl-
prognose das ausgehend von diesen Umstinden gefillte Prognoseurteil.
Hierbei handelt es sich, da es die zukiinftige Entwicklung betrifft, stets um
ein Wahrscheinlichkeitsurteil.'’® Die Feststellung einer Friedensbedro-
hung enthilt nach dem hier zugrunde gelegten negativen Friedensbegriff
etwa eine Prognose dartiber, dass die gegenwartige Situation potentiell
einen militarischen Konflikt heraufbeschwoéren kann.!'! Heikler als Pro-
gnosen des SR erscheinen die Prognoseelemente der unilateralen Erlaub-
nissdtze der antizipierten Selbstverteidigung und der Rettung von Staatsan-
gehorigen: Hier muss der handelnde Staat prognostizieren, ob er in unmit-
telbarer zeitlicher Nahe angegriffen wird bzw. Leib oder Leben seiner
Staatsangehorigen verletzt werden. Selbst dem reaktiven Selbstverteidi-
gungsrecht wohnt hinsichtlich seines zeitlichen Endes ein Prognoseele-
ment inne, der Frage also, ob bei Abgeschlossenheit eines ersten Angriffs
die Gefahr weiterer Angriffe bzw. die Fortsetzung des ,,Gesamtangriffs®
droht.!2 Mit einer Fehlprognose wird hier bezeichnet, dass der titig wer-
dende SR oder Staat zwar den vorliegenden Sachverhalt zutreffend dia-
gnostiziert, sich aber seine Prognose, dieser Sachverhalt werde sich zu dem

110 Vgl. Hoffmann-Riem, FS Wacke, S.327 (327, 332) zu derselben Erwigung im
Rahmen des polizeilichen Gefahrenbegriffs; anders offenbar Schiftbauer, Vor-
beugende Selbstverteidigung, S.166; ders., in: Kulick/Goldhammer, Terrorist
als Feind, S.167 (180f), der antizipierte Selbstverteidigung fiir ausgeschlossen
halt, wenn fehlende Gegenwirtigkeit mit Ungewissheit des Angriffs zusammen-
trifft.

111 Zu diesem Begriff und dem Nexus zum militarischen Konflikt s.o. 1. Kap., L. 1.
b; zum Wahrscheinlichkeitsurteil des SR s. auch Lailach, Wahrung des Weltfrie-
dens, S.186f; Herbst, Rechtskontrolle, S.353; de Wet, Chapter VII Powers,
S. 141; Martenczuk, Rechtsbindung, S. 244.

112 Zu diesen zwei dogmatischen Losungsmoglichkeiten des Problems s. Kref3, Eck-
stein mit Grauzonen, FAZ Einspruch v. 3. April 2019.
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schadigenden Ereignis verdichten, als unrichtig herausstellt; der Frieden
wire also tatsichlich nicht verletzt worden, der Angriff oder die Verlet-
zung der Staatsangehorigen waren — aus welchen Griinden auch immer —
ausgeblieben oder zumindest nicht in unmittelbarer zeitlicher Nahe einge-
treten oder die Angriffe nicht fortgesetzt worden. Dabei geht es nicht
darum, die zeitlichen und wahrscheinlichkeitsspezifischen Anforderungen
an die Gefahr des Schadensereignisses zu erdrtern, sondern allein darum,
wie sich der Umstand, dass sich die zum Handlungszeitpunkt tatsichlich
bestehende Gefahrenlage letztlich nicht realisiert hitte, auf die Rechtmafig-
keit der SR-Mafinahme und der unilateralen Gewaltanwendung auswirke.

In der deutschen Strafrechtsliteratur wird im Hinblick auf den Gefah-
renbegriff des rechtfertigenden Notstandes iSd § 34 StGB verbreitet bestrit-
ten, dass zwischen Diagnose und Prognose unterschieden werden kann.!3
Die Prognose entwickle sich zwangslaufig aus gegenwirtigen Umstinden,
nur seien diese hiufig unbekannt.!* Die Anlage zu einer bestimmten Ent-
wicklung konne also stets als Eigenschaft der gegenwartigen Lage definiert
werden.!’> Die Prognose etwa, ob ein Unfallopfer an seinen Verletzungen
stirbt, hinge immer von dem Korperzustand ab, der zur Zeit der Not-
standshandlung bereits gegeben sei.!'® In anderen Bereichen wird die Un-
terscheidung zwischen Diagnose und Prognose fiir selbstverstindlich ge-
halten. Die deutsche Polizeirechtswissenschaft etwa differenziert konzep-
tuell zwischen der Anscheinsgefahr (bei der ein Amtstrager iber die der
Gefahr zugrunde liegenden Umstinde irrt) und der Fehlprognose (die die
echte Gefahr bestehen lisst, weil die Prognose, dass sich die gefahrlichen
Umstinde zu einem Schaden entwickeln, von vornherein objektiv ex ante
beurteilt wird).!1”

Der Einwand, die Unterscheidung zwischen Diagnose und Prognose sei
willkiirlich, mag haufig zutreffen. Das Volkerrecht bildet hier keine Aus-

113 Pawlik, Rechtfertigender Notstand, S. 173 Fn. 84; H. J. Hirsch, FS Arthur Kauf-
mann, S. 545 (551); Schaffstein, FS Bruns, S. 89 (95-97); nahezu wortgleich Di-
mitratos, Begriffsmerkmal der Gefahr, S. 147-149; Roxin, Strafrecht AT I § 16,
Rn. 18; aA Schonke/Schroder/Perron § 34, Rn. 13; Schonke/Schroder/Lenckner/
Sternberg-Lieben Vor. §§ 32 ff. Rn. 10b; Schiiler, Zweifel, S. 62; ebenso (jedoch
zur Notwendigkeit der Notwehrhandlung) s. Burchard, HRRS 10 (2012), S. 421
(439); Geilen, Jura (1981), S. 308 (315).

114 Vgl. Roxin, Strafrecht AT I, §16, Rn. 18; s. auch Schaffstein, FS Bruns, S. 89
(95-97).

115 Jakobs, Strafrecht AT, 13/13; Pawlik, Rechtfertigender Notstand, S. 173 Fn. 84.

116 Roxin, Strafrecht AT I, § 16, Rn. 18.

117 Naher zu dieser Unterscheidung im deutschen Polizeirecht s.u. 16. Kap., I. 1.

50

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748922544
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Kapitel: Begriffe und Primissen

nahme: Dass etwa ein bewaffneter Angriff wegen ungentgender militari-
scher Ausristung letztlich doch ausgeblieben wire, kann als Fehlprognose
ebenso wie als Eigenschaft der urspriinglichen Angriffsgefahr — es drohte
von vornherein nur eine Gefahr durch einen unzureichend ausgertsteten
Staat — formuliert werden. Doch liegen die Dinge anders, wenn das Ereig-
nis, das den Schadenseintritt verhindert, nicht in der Vergangenheit ange-
legt war und man es — selbst bei allumfassendem Wissen tber jedes kleins-
te Detail der Gegenwart und alle Naturgesetze — nicht hatte voraussagen
konnen, weil es noch nicht feststand. Wenn auch in den diversen Diszipli-
nen hochumstritten,!® spricht vieles dafiir, dass solche zufalligen Entwick-
lungen existieren.!’® Zumindest wenn das Ausbleiben des Schadensereig-
nisses auf einer (neuen) menschlichen Entscheidung beruht, mag diese
Entwicklung nicht bereits als Eigenschaft der urspringlichen Gefahrenum-
stande formuliert werden kdnnen. Zwar ist in der Neurowissenschaft noch
nicht abschlieSend geklirt, ob der Mensch wirklich Gber einen freien, in-
determinierten Willen verfiigt.!?° Die Rechtswissenschaft muss dies aber —
etwa fiir den strafrechtlichen Schuldgrundsatz — bislang unterstellen.!?! In-

118 Dagegen etwa die These vom kausalen Determinismus, s. tberblicksartig
Hoefer, Causal Determinism, in: Stanford Encyclopedia of Philosophy.

119 Der Determinismus in der Philosophie wurde u.a. durch die Quantenmechanik
ins Wanken gebracht, die davon ausgeht, dass der genaue Zeitpunkt des Zerfalls
eines Atomkerns oder der Emission und Absorption eines Photons objektiv
nicht feststeht und damit auch bei allumfassender Kenntnis nicht vorausgesagt,
sondern nur nach bestimmten Wahrscheinlichkeiten prognostiziert werden
kann, vgl. Hoefer, Causal Determinism, in: Stanford Encyclopedia of Philoso-
phy, Abschnitt 4.4, der aber auf eine deterministische Interpretation der Quan-
tenmechanik hinweist; vgl. auch Schweizer, Beweiswirdigung, S.103; Mau-
KoStGB/Erb, § 34, Rn.79; zur Unmdglichkeit, sichere wissenschaftliche Aussa-
gen uber die Zukunft zu treffen, s. auch Trouwborst, Precautionary Rights and
Duties, S.97. Auch in anderen Disziplinen — etwa der Versicherungsmathema-
tik — ist die Existenz des Zufalls anerkannt, s. zum Zufalls-, Irrtums- und Ande-
rungsrisiko Bogendorfer, Dimensionen des Risikomanagements, S. 262 f.

120 S. zB Lavazza, Frontiers in Human Neuroscience 10 (2016), S. 262 ff; zu den Fol-
gen fir das Strafrecht vgl. das Streitgesprich zwischen Bjérn Burkhardt und
Reinhard Merkel, Gehirn & Geist vom 11. April 2016, S. 56-59; die Kompatibi-
listen John M. Fischer und David Hume halten die Existenz eines freien Willen
fir mit dem Determinismus vereinbar, vgl. J. M. Fischer, in: Deep Control,
S.85 (86-91); Hume, An Enquiry Concerning Human Understanding, Ab-
schnitt 8; P. Russell, Hume on Free Will, Stanford Encyclopedia of Philosophy.

121 S. Morissette v. US, 342 U.S. 246, 250 (1952); US v. Grayson, 438 U.S. 41, 52
(1978); BGHSt 2, 194 (200 f) = NJW 1952, 593 (594); s. eing. nur Cotton, Public
Interest L. J. 15 (2005), S. 1-48; T. A. Green, Mich. L. Rev. 93 (1995), S. 1915—
2053.
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soweit spricht vieles fiir eine theoretische Moglichkeit der Unterscheidung
zwischen Diagnose und Prognose und einen eigenstindigen Anwendungs-
bereich der Fehlprognose. Im Ergebnis tiberzeugt es daher, alle nach dem
,Hochstwissen der Zeit“,'22 das heifdt theoretisch feststellbaren Umstande,
dem Irrtumsbereich, die tibrigen dem Prognosebereich zuzuordnen.

In der Praxis ist diese Unterscheidung freilich nicht leicht umzusetzen.
Selten lasst sich mit Sicherheit beantworten, ob ein Ereignis bereits in der
Vergangenheit angelegt war oder nicht — etwa ob ein Entscheidungstrager,
der letztlich doch vom bewaftneten Angriff abgesehen hitte, von vornhe-
rein nie ganz dazu entschlossen war oder seinen urspriinglichen Entschluss
durch einen indeterminierten Impuls gedndert hat.!?* Die Linie zwischen
Irrcum und Fehlprognose kann daher kaum mit naturwissenschaftlicher
Exaktheit gezogen werden, sondern beruht letztlich auf wertenden Ge-
sichtspunkten. Trotz dieser Schwiche wird hier versucht, die Unterschei-
dung aufrechtzuerhalten. Denn die Fehlprognose, bei der sich nur das je-
der Prognose innewobnende Risiko der Ungewissheit zukiinftiger Entwick-
lung realisiert und das im Begriff der Friedensbedrohung und in den anti-
zipierenden Erlaubnissitzen der vorbeugenden Selbstverteidigung und der
Rettung von Staatsangehorigen angelegt ist, mag normativ eine andere Be-
handlung verlangen als eine Fehlvorstellung tiber gegenwartige Umstan-
de.’?* Zumindest im Bereich unilateraler Gewalt ist das Risiko von Fehl-
prognosen empirisch aber auch nicht zu tberschitzen. Der zeitliche Ab-
stand zwischen dem Tatigwerden des Gewalt ausibenden Staates und dem
prognostizierten Schadenseintritt ist per definitionem gering, miissen der
bewaffnete Angriff bzw. die Verletzung der Staatsangehorigen doch un-
mittelbar bevorstehen. Fiir das Dazwischentreten nicht in der Vergangen-
heit angelegter Ereignisse ist daher weniger Raum als etwa bei Mafinah-
men des SR, dessen Gefahrenprognose sich haufig auf einen lingeren Zeit-
raum bezieht. So lassen sich in der unilateralen Staatenpraxis kaum Fehl-
prognosen im hier verstandenen Sinne identifizieren. Entsprechend liegt
der Untersuchungsschwerpunkt hier eindeutig auf dem Irrtum und dem
Fehlverdacht. Doch wird die Fehlprognose angesprochen, wo sie dogmati-
sche Aufhellung verspricht.

122 Schonke/Schroder/Perron, § 34, Rn. 14.

123 Hilfskriterium kénnte sein, ob der Entscheidungstriger seine jeweiligen Ent-
scheidungen duferlich manifestiert hat. Die Schwierigkeit, einen neuen Ent-
schluss von einem konstant bestehenden abzugrenzen, ist zB aus der Konkur-
renzenlehre im Strafrecht bekannt.

124 Nibher s.u. 9. Kap., I. 1., c am Ende.
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4. Terminologisches

Der Ausdruck, die Voraussetzungen einer Handlungsbefugnis seien ex post
(manchmal auch ,objektiv), ex ante (manchmal auch ,vollstindig subjek-
tiv*) oder objektiv ex ante zu beurteilen, formuliert die Frage, ob Fehlvor-
stellungen zugunsten des Handelnden zu berticksichtigen sind, nur um.
Bei einer ex-post-Beurteilung sind simtliche Irrtiimer, Fehlverdachtsmo-
mente und unter Umstinden auch Fehlprognosen'?* unabhingig von
ithrer Nachvollziehbarkeit unbeachtlich, weil die Voraussetzungen der Be-
fugnisnorm tatsdchlich vorliegen miussen, sodass der irrig annehmende
oder vermutende Akteur den Erlaubnistatbestand verfehlt. Werden die
Voraussetzungen ex ante, also vollstandig subjektiv beurteilt, werden saimt-
liche Fehlvorstellungen — ob nachvollziehbar oder nicht - zu seinen Guns-
ten bertcksichtigt. Die objektive ex-ante-Perspektive nimmt eine vermit-
telnde Position ein, indem sie dem Handelnden nur solche Fehlvorstellun-
gen zu Gute kommen lasst, die angesichts der ex ante erkennbaren Um-
stainde verninftig waren. Bei dieser Formulierung bleibt offen, ob der Ak-
teur zum Handlungszeitpunkt von den Umstinden iberzeugt sein muss
(also nur der Irrtum positiv beachtlich ist) oder ob der Verdacht ihres Vor-
liegens ausreicht. Die Fehlprognose ist wohl in jedem Fall umfasst. Der Be-
griff ex ante wird also auch nicht rein zeitlich verstanden, sodass nicht der
Kenntnisstand der Allgemeinheit, sondern der des (verntnftigen) Akteurs
in seiner konkreten Handlungssituation entscheidend ist.

III. Herausbildung der relevanten Konstellationen
Erginzt man die drei Fehlvorstellungsarten um weitere geeignete Unter-

scheidungskriterien, lassen sich daraus Fallkonstellationen herleiten, die
sich zur Untersuchung anbieten. Ob diese Kriterien fir die Fragestellung

125 Der Ausschluss der Fehlprognose von dem ex-post-Begriff ist nicht selbstver-
standlich: Wer zB fordert, dass die Voraussetzungen fiir eine Friedensbedro-
hung iSd Art.39 UNC ,ex post“ vorliegen missen, meint damit regelmafig
nicht, dass es ohne das Eingreifen des SR notwendigerweise auch zu einer mili-
tarischen Auseinandersetzung hitte kommen missen. Wer hingegen das ,ex-
post-Vorliegen eines unmittelbar bevorstehenden Angriffs“ verlangt, gibt sich
mit einer ex-post-Angriffsgefabr regelmifig nicht zufrieden. Der Grund fir die-
ses unterschiedliche Verstindnis dirfte sein, dass die Feststellung einer Frie-
densbedrohung einen deutlich stirkeren prognostischen Charakter besitzt als
das antizipierte Selbstverteidigungsrecht.
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tatsichlich entscheidend sind, ergibt sich erst aus den spateren Uberlegun-
gen.

1. Faktoren bei unilateralen Gewaltanwendungen
a) Vermeidbarkeit des Irrtums

Bei unilateralen Gewaltanwendungen kommt fir den Irrtum als erstes Un-
terscheidungskriterium seine Vermeidbarkeit in Betracht. Sie ist potentiell
bedeutsam, weil sie einen Sorgfaltsverstoff impliziert: Indem ein Staat ge-
gen einen anderen Gewalt anwendet, begeht er zunachst ein ,tatbestandli-
ches“ Erfolgsunrecht. Hiermit lasst sich eine duty to reflect tiber die tatsich-
lichen Voraussetzungen des Erlaubnissatzes begriinden. Denn von demje-
nigen, der eine prima facie verbotene Handlung vornimmt, kann erwartet
werden, dass er sich tber seine Rechtfertigung!'?® — und das gilt auch fir
ihre tatsichlichen Voraussetzungen — Gedanken macht.'?” Wer das Fehlen
dieser tatsichlichen Voraussetzungen nicht erkennt, obwohl er es hatte er-
kennen mussen, legt nicht die von ihm erwartete Sorgfalt an den Tag. In-
wieweit das ius contra bellum der Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt
Bedeutung beimisst, bleibt freilich zu untersuchen. Auch wenn der Begriff
der ,unvermeidbaren® Fehlvorstellung dem natiirlichem Wortsinn nach
anspruchsvoller erscheinen mag als die im nationalen Kontext ebenfalls
verwendeten Ausdriicke der ,nachvollziehbaren® oder ,verntnftigen® (rea-
sonable) Fehlvorstellung, werden hier beide Begriffe der Einfachheit hal-
ber gleichgesetzt.!?8

126 Die Annahme, dass das Eingreifen einer Ausnahme schon den ,tatbestandli-
chen® Verstoff gegen Art. 2 (4) UNC verhindere, wird hier nicht geteilt, niher
s.u., 9. Kap., III. 4. Deshalb wird der Begriff der Ausnahme vom Gewaltverbot
mit dem der Rechtfertigung gleichgesetzt.

127 Vgl. fur das nationale Strafrecht Horder, Ashworth’s Principles, S.239; H. J.
Hirsch, Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, S. 314 f; Paeffgen, Ver-
rat in irriger Annahme, S. 132-147, insb. S. 143 f.

128 Auch das nationale Recht verzichtet auf diese Nuance und setzt sorgfaltswidri-
ges Verhalten mit der Vermeidbarkeit des Irrtums gleich, zB das deutsche Straf-
rechg, s.u. 8. Kap., I. 1.
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b) Hinreichende Wahrscheinlichkeit beim Fehlverdacht

Vorausgesetzt, dass nicht bereits jeder Zweifel an dem Vorliegen einer Ein-
griffserlaubnis die Handlungsbefugnis entfallen lisst, ein Fehlverdacht also
nicht per se sorgfaltswidrig ist,'? kann auch hier zwischen sorgfaltsge-
mafllem und sorgfaltswidrigem Verhalten unterschieden werden. Sorgfalts-
widrig ist der Fehlverdacht jedenfalls dann, wenn die tatsichlichen Indizi-
en, die dem Staat objektiv ex ante hitten bekannt sein mussen, das Vorlie-
gen der den Erlaubnissatz begrindenden Umstinde nicht so wahrschein-
lich machten, dass es verniinftig erschien, sich auf den Verdacht ihres Vor-
liegens zu verlassen. Dieses kritische Wahrscheinlichkeitsmafs, jenseits des-
sen das Handeln erst Sorgfaltsanforderungen geniigen mag — so der Fehl-
verdacht nicht generell sorgfaltswidrig ist —, wird hier als ,hinreichende
Wahrscheinlichkeit® bezeichnet. Mit einem hinreichend wabrscheinlichen
Fehlverdacht ist folglich ein Verdacht gemeint, der, obwohl er letztlich
falsch war, hinreichend begriindet erschien. Dabei bezeichnet ,hinrei-
chend wahrscheinlich noch kein bestimmtes Wahrscheinlichkeitsmafs;
dieser Begriff ist erst auszuftllen. Auch bei der Fehlprognose, bei der sich
der Akteur auf ein Wahrscheinlichkeitsurteil hinsichtlich der zukiinftigen
Entwicklung verlassen muss, ist das wesentliche Unterscheidungskriteri-
um, ob die prognostizierte Entwicklung hinreichend wahrscheinlich er-
schien.

c) Mitzustindigkeit des Opferstaates fiir die Fehlvorstellung

Das potentielle Kriterium, das auf Seite des Opferstaates gewissermafien
das Pendant zur Vermeidbarkeit des Irrtums und zur hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit beim Fehlverdacht darstellt, ist ein etwaiges (Mit-)Verschul-
den oder jedenfalls eine zurechenbare Mitverursachung der Fehlvorstel-
lung durch den Opferstaat, die hier als Mitzustindigkeit bezeichnet wird,
ohne dass der genaue Inhalt dieses Begriffs schon festgelegt werden kann.
Der mitzustindige Opferstaat ist weniger schutzwiirdig und es mag somit
legitim erscheinen, ihm einen Teil des Irrtumsrisikos aufzubirden. Eine
dhnliche Erwdgung kommt im nationalen Recht beim Defensivnotstand

129 Dazu niher s.u. 9. Kap., IIL., S.
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zum Tragen.'3? Insbesondere mag die Mitzustandigkeit Auswirkungen auf
das Selbstverteidigungsrecht des Opferstaates haben.!3!

d) Die Fehlvorstellung iiber innere Tatsachen — ein Sonderfall?

Innere Tatsachen wie das Bestehen des staatlichen Willens zur Herbeifiih-
rung des Schadensereignisses — eines Angriffs oder massiver Menschen-
rechtsverletzungen — kann der andere Staat im Entscheidungsmoment sel-
ten mit Sicherheit feststellen.!32 Selbst ein Staat, der offensiv mit den Sa-
beln rasselt, mag im Innern fest entschlossen sein, es nicht zum Angriff
kommen zu lassen. Auch die Anderung eines fritheren Entschlusses bleibt
anderen Staaten regelmifig verborgen.!33 Innere Tatsachen sind daher in
besonderem MafSe irrtumsanfallig.3* Dennoch tiberzeugt es kaum, darauf
bezogene Fehlvorstellungen aus diesem Grund anders zu behandeln als
solche Giber ,duere” Umstiande wie die Angriffsfahigkeit, etwa indem man
innere Tatsachen wie den Angriffswillen von vornherein auffen vor liefSe
und einen tatsichlich bevorstehenden Angriff annihme, sobald sich der
Staat aus Sicht seines Gegners objektiv so verhalt, als wiirde er in unmittel-
barer zeitlicher Nahe angreifen.!® Denn damit entfernte man sich zu weit
von der Realitit: Der Angriffswille ist (unabhingig davon, ob er rechtliche
Voraussetzung von Art. 51 UNC ist)!3¢ in tatsdchlicher Hinsicht entschei-
dend dafiir, ob es zum Angriff kommt oder nicht. Freilich muss das Vol-
kerrecht innere Tatsachen'” wie das nationale Recht!®® aus objektiven
Verhaltensweisen der Staatsorgane ableiten. Doch sind dabei nicht nur das

130 Freilich geht es beim Defensivnotstand an sich nicht um die Zustindigkeit far
den Irrtum, sondern fiir die Gefabr, s. dazu Pawlik, Rechtfertigender Notstand,
S. 304-333; naher zum Defensivnotstand s.u. 4. Kap., L.

131 Dazu s.u. 9. Kap., IV.

132 Vgl. Jervis, in: Jervis/Lebow/Stein, Psychology and Deterrence, S. 13 (14).

133 Vgl. Waxman, Mich. J. Int’1 L. 31 (2009), S. 1 (68 Fn. 312).

134 Ein folgenreiches Beispiel ist der Irrtum tber den vermeintlichen Willen des
Iraks, US-Territorium anzugreifen, der u.a. aus dem Versuch abgeleitet wurde,
US-Kartensoftware zu erwerben, vgl. WMD Commission Report, S. 132, 137 ff.

135 Entsprechend fir Einschitzungen innerhalb des kollektiven Sicherheitssystems,
namentlich hinsichtlich der IAEA Acton, Survival 51 (2009), S. 119 (126-130).

136 Dazu s.u. 9. Kap., III. 2.

137 ZB die ,knowledge® iSd Art. 16 ARSIWA oder der ,intent to destroy® iSd Art. II
der UN-Volkermordkonvention v. 9. Dezember 1948.

138 ZB den Vorsatz im Strafrecht, s. nur BVerfG, NJW 2009, 1061 (1062); Hasse-
mer, GS Armin Kaufmann, S. 289 (304 f).
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ex ante erkennbare Verhalten,'3” sondern auch nachtriglich ans Licht ge-
langte Indizien zu berticksichtigen. Die fiir eine staatliche Mainahme er-
forderliche Kommunikation zwischen den Entscheidungstrigern und Be-
fehle an Untergebene dokumentieren, so sie festgehalten sind, einen staat-
lichen Angriffswillen oder sein Fehlen sogar regelmifig besser als etwa der
spontane Totungsentschluss eines Menschen nachgewiesen werden kann.
Dass dieser dokumentierte Wille dem anderen Staat zum Zeitpunkt der
Entscheidung tiber seine Abwehrmaffnahme selten zuginglich ist, ist kein
Spezifikum innerer Tatsachen. Auch etwa die Fahigkeiten des Gegners of-
fenbaren sich ihm héufig erst im Nachhinein. Insofern spricht vieles dafir,
Fehlvorstellungen tber innere Umstidnde nicht von vornherein anders zu
behandeln als solche tber dufere.

e) Schlussfolgerung: Die zu untersuchenden Konstellationen

Ausgehend von den primar mafigeblichen zwei Fehlvorstellungsarten und

den erwihnten Kriterien konnen folgende Konstellationen unterschieden

werden:

(1) Der Irrtum war unvermeidbar und der Opferstaat unzustandig.

(2) Der Irrtum war vermeidbar und der Opferstaat unzustindig.

(3) Der Irrtum war unvermeidbar und der Opferstaat mitzustindig.

(4) Der Irrtum war vermeidbar und der Opferstaat mitzustindig.

(5) Der Fehlverdacht war hinreichend wahrscheinlich und der Opferstaat
unzustindig.

(6) Der Fehlverdacht war nicht hinreichend wahrscheinlich und der Op-
ferstaat unzustindig.

(7) Der Fehlverdacht war hinreichend wahrscheinlich und der Opferstaat
mitzustindig.

(8) Der Fehlverdacht war nicht hinreichend wahrscheinlich und der Op-
ferstaat mitzustandig.

Wo es keiner Differenzierung bedarf, werden unvermeidbare Irrtimer und

hinreichend wahrscheinliche Fehlverdachtsmomente im Folgenden unter

dem Begriff der verniinftigen oder sorgfaltsgemdfen Fehlvorstellung zusam-

mengefasst. Auf die nur am Rande betrachtete Fehlprognose sind die Un-

terscheidungskriterien des Fehlverdachts tibertragbar.

139 Zu den relevanten Verhaltensweisen vgl. die Indikatoren fiir hostile intent des
San Remo Manual on Rules of Engagement, Annex A, Appendix 4, Rn. 4.3.
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2. Faktoren bei Gewaltanwendungen im kollektiven Sicherheitssystem

Die genannten Unterscheidungskriterien kénnen im Wesentlichen auf
Fehlvorstellungen des SR ubertragen werden. Doch muss hier der Beurtei-
lungsspielraum des SR berticksichtigt werden, der diesem bei der Feststel-
lung einer der Tatbestandsvarianten iSd Art. 39 UNC zusteht.'* Die Ver-
meidbarkeit des Irrtums und die hinreichenden Wahrscheinlichkeit des
Fehlverdachts mogen zudem mit verfahrensrechtlichen Bedingungen zu
konkretisieren und zu ergianzen sein.

IV. Bedeutung und Tragweite der Fragestellung
1. Unilaterale Gewaltanwendungen

Fir Gewalteinsitze auferhalb des kollektiven Sicherheitssystems steht die
Frage im Mittepunkt, ob der handelnde Staat trotz seiner Fehlvorstellung
das Gewaltverbot iSd Art. 2 (4) UNC im Ergebnis verletzt oder ob ein sol-
cher Verstof§ wegen seiner Fehlvorstellung verneint werden muss. Der hier
interessierende Untersuchungsmaf$stab ist also allein das Gewaltverbot,
nicht das Verbot der Aggression als der ,schwersten und gefahrlichsten
Form® rechtswidriger Gewaltanwendung,'#! nicht das Aggressionsverbre-
chen iSd Art. 5 (1) (d) IStGHSt oder das Konfliktvolkerrecht, an denen sei-
ne Gewaltmafinahme ebenfalls zu messen sein mag.'4? Diese Felder wer-
den nur erginzend herangezogen. Ob ein irrender oder fehlvermutender
Staat, der Gewalt einsetzt, das Gewaltverbot verletzt oder nicht, hat eine
Reihe bedeutsamer Folgen, die man sich vergegenwirtigen sollte.

a) Selbstverteidigungsrecht des Opferstaates

Ob ein Gewalt anwendender Staat, der einer Fehlvorstellung unterliegt,
das Gewaltverbot verletzt, kann relevant sein fir das Selbstverteidigungs-

140 Dazu niher s.u. 17. Kap., II.

141 Definition der Aggression, UN Doc. A/RES/3314 (XXIX), Priambelabsatz 5.

142 Zur méglichen gleichzeitigen Anwendung von ius contra bellum und ius in
bello Lehmann, J. Conflict & Sec. L. 17 (2012), S. 117 (129f); zum Verhaltnis
auch ICJ, Nuclear Weapons, 1996, Rn.42; ICJ], Armed Activities, 2005,
Rn. 106 ff, 205 ff.
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recht des Opferstaates. Auch wenn Art. 51 UNC nicht ausdriicklich einen
rechtswidrigen bewaftneten Angriff verlangt, besteht tiber dieses Erfordernis
Konsens.!*? Liefe die Fehlvorstellung des Staates die Verletzung des Ge-
waltverbotes entfallen, weil man das Vorliegen einer Ausnahme von vorn-
herein aus seiner Sicht, also ex ante bestimmte, so lige der Schluss nahe, in
dem betreffenden Gewalteinsatz auch keinen bewaffneten Angriff zu se-
hen, sodass der Opferstaat kein Selbstverteidigungsrecht besifse und sich
das Irrtumsrisiko vollstindig auf ihn verlagerte. Etwas anderes mag gelten,
wenn man den Irrtum nur in herabgesetzter Weise fiir bertcksichtigungs-
fahig hielte — den irrenden Staat etwa nur als entschuldigt ansihe oder dem
Fehlen eines Unrechtsvorsatzes rechtliche Bedeutung beimifle — und annih-
me, das Vorliegen eines bewaffneten Angriffs bliebe hiervon unberiihrt.44

b) Beteiligung von Drittstaaten

Weiter ist die Fragestellung fiir die Rechtmafigkeit der Beteiligung von
Drittstaaten an der Gewaltanwendung relevant. Die Beteiligung an volker-
rechtswidrigem Verhalten wird traditionell vornehmlich im Zusammen-
hang mit der Staatenverantwortlichkert erortert.' Wihrend die altere vol-
kerrechtliche Literatur der Unterstitzung volkerrechtswidriger Akte offen-
bar noch indifferent gegeniiberstand'#® und nur aus den Neutralitatsregeln
resultierende Pflichten anerkannte,'#” herrscht heute weitgehend Einigkeit
dariiber, dass solche Unterstitzungshandlungen eine Haftung auslosen.
Allein Gber die Begrindung scheiden sich die Geister: Manche leiten die-

143 Ausdricklich Arnauld, Volkerrecht, Rn. 1058; die meisten Autoren setzen dies
stillschweigend voraus, s. nur Ruys, Armed Attack, S. 145.

144 Ausf. zu diesen Losungsansitzen s.u. 9. Kap., IL., I11.

145 Eingehende Werke dazu sind Lanovoy, Complicity and its Limits in the Law of
International Responsibility; Aust, Complicity and the Law of State Responsibi-
lity; Felder, Die Beihilfe im Recht der volkerrechtlichen Staatenverantwortlich-
keit; einen weiteren Blickwinkel einnehmend Jackson, Complicity in Interna-
tional Law; s. auch jingst Pacholska, Complicity and the Law of International
Organizations.

146 S. Ago, RCADI 68 (1939), S. 415 (433); Ago, Second Report on State Responsi-
bility, S. 192 und Aust, Complicity, S. 13-15, 91 f zur angenommenen Rezipro-
zitat zwischen Rechten eines Staates und Pflichten eines anderen Staates, in die
sich Beihilfeformen nicht einfiigen lieen; s. auch Pacholska, Complicity,
S.79f.

147 Aust, Complicity, S. 19-23; hierbei handelte es sich der Sache nach aber bereits
um Primirpflichten, ebd. S. 23.
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sen Grundsatz aus dem Wesensgedanken der betreffenden (durch den
Hauptakteur verletzten) Volkerrechtspflicht her,'#® andere aus der Abwen-
dung des Volkerrechts von der traditionellen ,Bilateralitit“ und seiner
Hinwendung zum Schutz von Gemeinschaftsinteressen,'# aus der Effekti-
vitat des Volkerrechts’>® oder dem Verbot des Rechtsmissbrauchs.!s! Heute
ist die volkerrechtliche Verantwortlichkeit eines untersttitzenden Staates,
der die Umstinde kennt, in Art. 16 ARSIWA verankert und vom IGH als
Volkergewohnheitsrecht anerkannt.!52

Die Existenz einer allgemeinen Primdrpflicht, Volkerrechtsverletzungen
anderer Staaten nicht zu unterstiitzen, wird zwar bis heute bezweifelt.!53
Die ILC hat sich auf diese Position jedoch ausdriicklich nicht festgelegt.'>*
Tatsachlich lasst die explizite Kodifizierung einzelner Unterstiitzungsver-
bote auf Primirrechtsebene!>’ keinen Umbkehrschluss auf das Fehlen einer
solchen allgemeinen Pflicht zu. Denn diese Verbote konnten auch blofS
von ihr abweichende Anforderungen an verbotene Beihilfe stellen. Die
ILC gesteht zudem ein, dass die Regeln des Kapitels IV ARSIWA die Un-
terscheidung zwischen Primar- und Sekundirpflichten verschwimmen las-
sen.'¢ Daher wird teilweise angenommen, dass Art. 16 ARSIWA selbst

148 Lanovoy, Complicity and its Limits, S. 12.

149 Epiney, AdV 39 (2001), S.1 (48f). Ahnliche Ansitze finden sich bei Simma,
RCADI 250 (1994), S. 217 (317); Graefrath, Rev. belge dr. int’l 2 (1996), S.371
(372, 378); Howard, Melbourne J. Int’l L. 2 (2001), Text zu den FuSnoten 91—
93; krit. dazu Aust, Complicity, S. 25, 48, 50-52; Pacholska, Complicity, S. 80f.

150 Epiney, AdV 39 (2001), S. 1 (49).

151 Aust, Complicity, S. 69-96.

152 ICJ, Genocide, 2007, Rn. 420; die ILC formuliert etwas vorsichtiger ,State prac-
tice supports [...]“, ARSIWA, Art. 16 Commentary (7); in der Literatur ist die
Frage noch umstritten, s. Aust, Complicity, S. 98 f.

153 Aust, Complicity, S. 51, sich auf ARSIWA, Art. 16 Commentary (2) berufend, s.
indes Fn. 154.

154 Ausdr. offenlassend Art. 16 ARSIWA, Commentary (2): ,,Various specific rules
exist, prohibiting one State from providing assistance in the commission of cer-
tain wrongful acts by other States or even requiring third States to prevent or
repress such acts. Such provisions do not rely on any general principle of de-
rived responsibility, nor do they deny the ex