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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

36

(o) ENR


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

1. Kapitel: Begriffe und Primissen

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).
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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.
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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.

53

(o) ENR


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

TEIL 1 Grundlagen

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 existence of such a principle, and it
would be wrong to infer from them the non-existence of any general rule.” [Fn.
weggelassen].

155 Art. 3 Aggressions-Definition, UN Doc. A/RES/3314 (1974); Friendly Relations
Declaration, UN Doc. A/RES/25/2625 (1970), Principle 1, para. 10, den man so
lesen kann, als umfasse er auch die Unterstiitzung staatlicher Gewalt.

156 Chapter IV ARSIWA, Commentary (7).
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eine entsprechende Primdrpflicht enthalte.!” Zumindest bei Art.2 (4)
UNC spricht vieles dafiir, dass das Verbot, ungerechtfertigte Gewalt zu un-
terstiitzen, jedenfalls im Verbot, selbst Gewalt anzuwenden, mitenthalten
ist.158

Danach ist die Frage, ob der Gewalt einsetzende irrende oder fehlvermu-
tende Staat Art. 2 (4) UNC verletzt, unmittelbar relevant: Ware sein Han-
deln objektiv, also vollumfinglich gerechtfertigt, so wire auch die Beteili-
gung Dritter rechtmafig,’” und zwar unabhingig von ihrem Kenntnis-
stand. Das gilte zumindest, soweit die Unterstiitzungsleistung nicht wegen
ihres Umfangs oder aus anderen Griinden (etwa weil der Unterstiitzerstaat
den Irrtum des handelnden Staates bewusst ausgenutzt hat)'®® als eigen-
staindige Gewaltanwendung iSd Art.2 (4) UNC zu beurteilen wire. Ware
der handelnde Akteur nur entschuldigt oder das Fehlen seines Unrechtsvor-
satzes relevant, ligen die Dinge anders, soweit man fir rechtswidrige Un-
terstiitzung eine ,objektive® Rechtswidrigkeit der Haupttat ausreichen lie-

Re.

¢) Staatenverantwortlichkeit

Die Fragestellung kann schlieflich Auswirkungen auf die Verantwortlich-
keit des handelnden Staates fir volkerrechtswidriges Handeln haben.
Lehnte man wegen der Fehlvorstellung eine Verletzung des Gewaltverbo-
tes ab, kime diese als Primarpflichtverletzung iSd Art.2 b ARSIWA nicht

157 Graefrath, Rev. belge dr. int’l 2 (1996), S. 371 (372); dagegen wohl nur eine Se-
kundarpflicht annehmend Aust, Complicity, S. 51 f und allgemein in Kapiteln
3-5.

158 Der Frage kann hier nicht weiter nachgegangen werden, s. aber Kelsen, AJIL 44
(1950), S.259 (271) zu Art. 10 der Draft Declaration on Rights and Duties of
States (1949), der das Verbot der Beteiligung an rechtswidrigen Maffnahmen als
im ,concept of international law® enthalten sicht; Pacholska, Complicity,
S. 130 ff hat jungst die These einer (sektoriellen) ,aggravated complicity rule®
aufgestellt, nach der jedenfalls die Unterstiitzung schwerer ius-cogens-Verstofe
verboten sei. Ob sie das Gewaltverbot dazu zahlt, bleibt, soweit ersichtlich, of-
fen.

159 Art. 16 ARSIWA, Commentary (11); Sloane, AJIL 106 (2012), S. 485 zum Not-
stand.

160 Diese Situation entspriche einer ,mittelbaren Taterschaft®, die sich moglicher-
weise unter die ,direction and control® des Art. 17 ARSIWA fassen liefle. Eine
echte Beteiligungsdogmatik wurde fiir das Gewaltverbot bislang noch nicht ent-
wickelt.
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mehr in Betracht. Das galte unabhingig davon, wie man das Fehlen eines
GewaltverbotsverstofSes begriindete.'®! Eines Ruckgriffs auf die Umstinde
iSd Kapitels V ARSIWA, die die Rechtswidrigkeit ausschlieBen, bediirfte es
nicht erst, da diese nur fiir solche Primarpflichtverletzungen greifen, die
anders als Art. 2 (4) UNC nicht bereits selbst eine entsprechende Ausnah-
me vorsehen.!'®? Denkbar bliebe jedoch die Verantwortlichkeit wegen
einer anderen Primirpflichtverletzung, die mit dem Gewalteinsatz gleich-
falls einhergeht und die Fehlvorstellungen unberiicksichtigt lasst.!¢3

Hielte man Fehlvorstellungen dagegen auch beim Gewaltverbot fir un-
beachtlich, trite eine Haftung jedenfalls immer dann ein, wenn die Ge-
waltanwendung den Kernbereich des Gewaltverbotes beeintrachtigt. Denn
ob die Staatenverantwortlichkeit von einem Vorsatz oder einem Verschul-
den’®* abhingt — Anforderungen, an denen es bei bestimmten Fehlvorstel-
lungen fehlte —, richtet sich allein nach dem Inhalt der Primarpflicht, de-
ren Verletzung bereits feststiinde. Die sekundidren Regeln der Staatenver-
antwortlichkeit enthalten insoweit keine eigene Hiirde mehr.'%5 Auch fin-
det sich im Kapitel V der ILC-Artikel kein allgemeiner Ausschlussgrund
der ,vermeintlichen Annahme rechtfertigender Umstande“.'%¢ Die existie-
renden Ausschlussgriinde des Kapitels V konnten die Haftung ebenso we-
nig abwenden. Eine Gegenmafinahme iSd Art. 22 ARSIWA kiame nicht in
Betracht, weil sie gemafS Art. 50 (1) (a) ARSIWA nicht von der Einhaltung
des Gewaltverbotes befreit. Ein Eingreifen der Griinde der Selbstverteidi-
gung (Art. 21), des Distress (Art. 24) und der Necessity (Art. 25 ARSIWA)

161 Fur die hier erorterten Begriindungsansatze s.u. 9. Kap.

162 Fir das Selbstverteidigungsrecht s. Art.21 ARSIWA, Commentary (1); Craw-
ford, State Responsibility, S.290; Paddeu, British YB Int’l L. 85 (2015), S.90
(91). Etwas anders Vidmar, Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8 (2015), S.1 (6, 17),
der im Selbstverteidigungsrecht zwar einen die Primarpflichtverletzung aus-
schliefenden Umstand sieht, dabei dennoch auf Art. 21 ARSIWA zuriickgreift.
Dies erklart sich daraus, dass Vidmar bei den Griinden iSd Kapitels V unter-
scheidet zwischen Rechtfertigungsgriinden, die die Primérpflichtverletzung aus-
schliefen, und Entschuldigungsgriinden, die erst auf Sekundarebene eingreifen,
vgl. ebd. S. 17; zum Verhiltnis zwischen Primarpflichten und den Griinden des
Kapitels V auch Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447 (492).

163 S. naher unten 9. Kap., IIL. 3. b.

164 Haufig wird der Begriff des ,fault“ verwendet, der sodann mit Vorsatz oder
Fahrlassigkeit bzw. mit mens rea oder culpa gleichgesetzt wird, vgl. Crawford,
State Responsibility, S. 60 f.

165 Art.2 ARSIWA, Commentary (3), (10); Lysén, State Responsibility, S.95f;
Brownlie, State Responsibility, S.39-44; aA ICJ, Corfu Channel, Dissening
Opinion Krylov, Merits, 1949, S. 72.

166 Anders noch Lissitzyn, AJIL 47 (1953), S. 559 (588 f).
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ware zwar grundsatzlich denkbar, soweit man ihre Voraussetzungen nicht
ex post sondern ex ante beurteilte.'” Art. 26 ARSIWA stellt jedoch Klar,
dass Verstole gegen zwingende Normen des Volkerrechts generell aus
dem Anwendungsbereich des Kapitels V herausfallen.'®® Soweit der zwin-
gende Kernbereich des Gewaltverbotes'®® betroffen ist, fihrte die Annah-
me, dass trotz Fehlvorstellung ein Verstof§ gegen das Gewaltverbot zu beja-
hen ist, daher stets zur Haftung des Staates. Etwas anderes wiirde nur dann
gelten, wenn man auch bei Gewaltanwendungen, die nach Art und Um-
fang den Kernbereich des Gewaltverbotes grundsatzlich bertihrten, diesen
wegen der fehlenden Aggressionsabsicht nicht als betroffen ansihe.

2. Gewaltanwendungen im kollektiven Sicherheitssystem

Auch bei militirischen Mandaten des SR, die auf einer Fehlvorstellung be-
ruhen, steht letzten Endes die Frage im Raum, wie sich das Gewaltverbot
zu den darauf gestiitzten staatlichen Gewaltanwendungen verhilt. Diese
Untersuchung stellt im Bereich kollektiver Fehlvorstellungen indes die
vorgelagerte Frage in den Vordergrund, inwieweit der SR mit einer irr-
tums- oder fehlverdachtsbehafteten Resolution tberhaupt seine Hand-
lungsbefugnisse nach Art.39 UNC uberschreitet, die wie festgestellt!”°

167 Auch dazu s.u. 2. Kap., IIL.

168 Art.26 ARSIWA dagegen auf solche Griinde beschrinkend, die in Wahrheit
Entschuldigungsgriinde darstellten und allein die Sekundérhaftung betrafen,
Vidmar, Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8 (2015), S. 1 (19-26).

169 Hier wird zugrunde gelegt, dass nur der Kernbereich des Gewaltverbotes, zu
dem insb. das Aggressionsverbot gehort, ius-cogens-Charakter besitzt. Ansons-
ten lasst sich nicht begriinden, wie ein Verzicht auf den Schutz von Art. 2 (4)
moglich sein soll, vgl. Ronzitti, in: Cassese, Current Regulation, S. 147 (153f,
169); wie hier ARSIWA, Art. 40, Commentary (4); Kref, Za6RV 57 (1997),
S.329 (339); ders., Gewaltverbot, S.131 Rn.577; Hannikainen, Peremptory
Norms, S.323-356 (insb. S. 340, 356); uberwiegend wird nicht zwischen Kern
und sonstigem Inhalt des Gewaltverbot unterschieden, s. Art. 50 (1) ILC Draft
Articles on the Law of Treaties with Commentaries; erwahnt von ICJ, Nicara-
gua, Merits, 1986, Rn. 190 (eine eigene Positionierung hat der IGH auch ansons-
ten noch nicht vorgenommen, Kref§, in: Weller, Oxford Handbook, S.561
(571)); Corten, Le droit contre la guerre, S. 342-359; Gray, Use of Force, S.32;
Crawford, Brownlie’s Principles, S. 581; Henkin, RCADI 216 (1989), S.9 (60);
Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 109 f; Ruys, Armed Attack, S. 27
(die letzten beiden ausdriicklich fiir den Einschluss des gesamten Gewaltverbo-
tes).

170 S.o.1.Kap., I 1.a.
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rechtlichen Grenzen unterliegen. Im Falle einer Uberschreitung handelte
er ohne chartarechtliche Grundlage, obwohl zwingende Maffnahmen des
SR einer solchen bedirfen.'”! Diese Vorgabe fliefSt aus der Charta selbst,
deren ,konstitutionellen® Anforderungen die Entscheidungen des SR ge-
nigen mussen, weil er seine Existenz und Befugnisse der Charta selbst ver-
dankt.'”? Bezieht man die zweideutige Anforderung ,in accordance with
the present Charter” in Art. 25 UNC!73 aus guten Griinden nicht nur auf
die Umsetzung der SR-Entscheidungen durch die Mitglieder, sondern die
Entscheidungen selbst,'7# lasst sich dieser Grundsatz auch aus Art. 25 UNC
herleiten. Gleichzeitig ist denkbar, dass der SR mit fehlvorstellungsbehaf-
teten Gewaltautorisierungen chartaimmanente Grenzen, die aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgen,!'”S sowie Grundsitze und Ziele der Charta ver-
letzt.'76 In Betracht kommt schlieflich die Ubertretung prozessualer
Schranken.

Um sich auch hier die Bedeutung der untersuchten Fragestellung — die
Auswirkungen von Fehlvorstellungen auf die RechtmdfSigkeit der Resoluti-
on — zu verdeutlichen, ist ein Blick auf die Folgen einer rechtswidrigen SR-
Resolution sinnvoll. Diese Frage gehort zu den brisantesten volkerrechtli-
chen Fragestellungen tberhaupt. Das Gleiche gilt fir die damit ver-
schrankte gerichtliche Kontrolle von SR-Resolutionen. Losungsansitze
konnen hier nur skizziert werden.!””

171 Dieser Grundsatz wird unterschiedlich bezeichnet, vgl. Peters, in: Simma, UN
Charter, Art.25, Rn. 91 (,principle of legality); Quigley, Mich. J. Int’l L. 17
(1996), S.249 (273f) (sexcess of power®); Cannizzaro/Palchetti, in: Klabbers/
Wallendahl, Research Handbook on the Law of International Organizations,
S.365-397 (,ultra vires®, jedoch allgemein Rechtsverletzungen dazuzihlend).
Nach deutscher Terminologie liegt der Begriff ,Gesetzesvorbehalt® am néchs-
ten; rechtsvergleichend zu diesem Prinzip im nationalen Recht Fromont, Droit
administratif, S. 233-235.

172 Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 88, 137.

173 Die gesamte Norm lautet: ,,The Members of the United Nations agree to accept
and carry out the decisions of the Security Council in accordance with the
present Charter.”

174 Ebenso ICJ, Namibia, 1971, Rn.115f; de Wet, Chapter VII Powers, S.375f;
Herbst, Rechtskontrolle, S.295f; Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25,
Rn. 56-60, 74, 88; Martenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517 (535 f); beschrinkend auf
die formelle Rechtmifigkeit Delbrick, in: Simma, UN Charter, 2.Aufl.,
Art. 25, Rn. 18.

175 Zur Bindung daran s.u. 17. Kap., II. 2. a.

176 Zur Bindung daran s.o. 17. Kap., I. 1. a, Fn 3.

177 S. zur Rechtskontrolle nur de Wet, Chapter VII Powers, S. 69 {f; Herbst, Rechts-
kontrolle, S. 387 ff; Martenczuk, Rechtsbindung, S. 67 ff; A. Stein, SR der Ver-
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Denkbar erschiene erstens, die infolge der Fehlvorstellung unterstellt
rechtswidrige Resolution fir nichtig und daher wirkungslos zu halten —
entweder ex tunc oder zumindest ex nunc von dem Zeitpunkt an, zu dem
sich die Sachlage aufklirt. Je nachdem handelte ein die Resolution umset-
zender Staat ohne rechtliche Grundlage und der betroffene Staat misste
die angewandte Gewalt nicht erdulden oder aber Grundlage und Bin-
dungswirkung der Resolution fielen mit ex-nunc-Wirkung weg. Zweitens
konnte die rechtswidrige Resolution zwar wirksam, der SR aber verpflich-
tet sein, sie aufzuheben. Hierbei entstiinde das Problem des Reverse Veto:
Jedes stindige Mitglied konnte durch sein Veto die Riicknahme verhin-
dern.'”® Drittens konnte man die Nichtigkeit der Resolution von einer
(konstitutiven) Entscheidung des Internationalen Gerichtshofs abhangig
machen. Nachdem sich der Lockerbie-Streit auf diplomatischem Wege 16s-
te, musste sich der IGH zur hochumstrittenen Frage einer Kontrollbefug-
nis nicht festlegen.'”? Im Beschluss iiber die Anordnung vorsorglicher
Mafinahmen'® und im Zwischenurteil’®! bezog die Richtermehrheit zu-
mindest nicht ausdriicklich Position.!8? Wihrend sich in der Rechtspre-
chung des Jugoslawien-Tribunals,'® des EuGH und des EGMR'$* Ansitze
zur Kontrolle von SR-Resolutionen finden, lassen Passagen fritherer IGH-

einten Nationen, S. 347 ff; Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 56-199,
insb. Rn. 174-199; Orakhelashvili, Irish YB Int’l L. 1 (2006), S. 61 (95-98).

178 Herbst, Rechtskontrolle, S. 359; Caron, AJIL 87 (1993), S. 552 (577-588); Gill,
Netherlands YB Int’l L. 26 (1995), S.33 (113); de Wet, Chapter VII Powers,
S.375.

179 Zum Lockerbie-Fall noch ausf. unten 14. Kap., IL. 1. und 15. Kap., L

180 ICJ, Lockerbie, Provisional Measures, 1992 (Libya v. UK und v. USA).

181 ICJ, Lockerbie, Preliminary Objections, 1998 (Libya v. UK und v. USA).

182 Das Mehrheitsvotum zu den Preliminary Objections als Bekriftigung rechtli-
cher und vom IGH kontrollierbarer Grenzen deutend Martenczuk, EJIL 10
(1999), S. 517 (546 £); wohl auch Herbst, Rechtskontrolle, S. 78; entspr. zum Be-
schluss tber vorsorgliche Maffnahmen Franck, AJIL 86 (1992), S. 519 (522); ge-
gen die Moglichkeit der Uberpriifung von SR-Resolutionen durch den IGH ICJ,
Lockerbie, Dissenting Opinion Schwebel, Preliminary Objections, 1998,
S.73-81 (Libya v. UK) bzw. S. 164-172 (Libya v. USA); Dissenting Opinion Jen-
nings (Libya v. UK), S. 111.

183 ICTY, Tadié, IT-94-1, 2. Oktober 1995, Rn. 20-22.

184 Sowohl der EuGH (s. Kadi I, Urteil v. 3. September 2008, insb. Rn. 293-300,
319-330; Kadi II, Urteil v. 18. Juli 2013, insb. Rn. 119, 125, 136) als auch der
EGMR (Gr. Ch., Nada v. Switzerland, 10593/08, 2012, insb. Rn. 172, 175-180;
Gr. Ch., Al-Dulimi and Montana Management Inc. v. Switzerland, 5809/08,
2016, Rn. 139-141) halten sich zumindest fiir befugt, nationale Umsetzungsakte
von Entscheidungen des SR und der Sanktionskomitees an EU-GRCh bzw.
EMRK zu kontrollieren. Einer Kontrolle der Resolution selbst kommen sie da-
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Entscheidungen,'®s die die gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen an-
derer UN-Organe streiften, keine eindeutige Aussage zu.'8¢

Eine ex-tunc-Nichtigkeit der Resolution kann sicherlich nur bei flagran-
ten Verstoflen gegen Normen von Chartarang oder ius-cogens-Charakter
angenommen werden.!®” Zu grof§ wire die Rechtsunsicherheit, fihrte be-
reits jeder noch so kleine Mangel die Unwirksamkeit der Resolution her-
bei mit der Folge, dass simtliche darauf basierende Akte einer Grundlage
entbehrten. Auch figte dies der Verbindlichkeit der SR-Entscheidungen
Schaden zu.!88 Eine Beschrinkung auf gravierende Mingel ist in manchen
Rechtsordnungen aus eben diesen Griinden auch fiir nationale Polizei-
mafinahmen anerkannt.!® Ist die Resolution aber mit einem flagranten,
das heift offensichtlich schweren Mangel behaftet, kann ihre Wirksamkeit
kaum von der Authebung durch den IGH abhingen.'” Unabhingig da-

mit schon sehr nahe, auch wenn sich der EGMR bisher immer bemiuhte, durch
eine (zum Teil recht angestrengte) Auslegung der Resolution eine Normenkolli-
sion nach Art. 103 UNC abzuwenden.

185 ICJ, Certain Expenses, 1962, S. 168; ICJ], Namibia, 1971, Rn. 89; IC], Nicaragua,
Jurisdiction, Rn. 98.

186 Diese Passagen gegen eine Kontrollbefugnis wertend IC]J, Lockerbie, Dissenting
Opinion Schwebel, Preliminary Objections, 1998, S.74f (Libya v. UK) bzw.
S.165f (Libya v. USA); das Namibia-Gutachten und den Effect of Awards case
im Gegenteil fiir eine Inzidentkontrollbefugnis anfithrend ICTY, Tadi¢, IT-94-
1, 2. Oktober 1995, Rn.21; wie hier zum Expenses- und Namibia-Fall Gowl-
land-Debbas, AJIL 88 (1994), S. 643 (669); offenlassend ICJ, Genocide, Separate
Opinion Lauterpacht, Provisional Measures, 1993, Rn. 104; allg. zu der Frage Al-
varez, AJIL 90 (1996), S.1-39; Gill, Netherlands YB Int’l L. 26 (1995), S.33
(116-126); Herbst, Rechtskontrolle, S.387-409; Martenczuk, EJIL 10 (1999),
S. 517 (525-528); Gowlland-Debbas, AJIL 88 (1994), S. 643 (643-677).

187 Nichtigkeit annehmend bei Verstoflen gegen Ziele und Grundsitze der Charta
oder ius-cogens-Normen IC]J, Genocide, Separate Opinion Lauterpacht, Provi-
sional Measures, 1993, Rn. 101, 103 f; wenn die Resolution ,,manifestly ultra vi-
res“ ist oder fundamentale Normen verletzt sind Gill, Netherlands YB Int’l L. 26
(1995), S.33 (110, 115); wenn die Resolution ultra vires ist Orakhelashvili, Irish
YB Int’l L. 1 (2006), S. 61 (92, 95); auf ius-cogens-Verst6fle beschrinkend Peters,
in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 183; gegen eine solche Einschrinkung (al-
lerdings fiir Rechtsirrtiimer) Martenczuk, EJIL 10 (1999), S. 517 (538).

188 Gill, Netherlands YB Int’l L. 26 (1995), S. 33 (115).

189 §44 (1) VwVIG (Deutschland); s. auch Buisson, Force publique, Rn. 79 (Frank-
reich); Crim. 5. Januar 1821, Pradel/Varinard, Les grands arréts du droit pénal
général, S. 259, 261 (letztere beiden zur Unzulassigkeit von Notwehr auch gegen
eine fehlerhafte Polizeimaflnahme).

190 Wie hier Gill, Netherlands YB Int’l L. 26 (1995), S. 33 (110 {); dagegen eine Un-
wirksamkeitserklarung voraussetzend Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25,
Rn. 184, 187; Gowlland-Debbas, AJIL 88 (1994), S. 643 (672).
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von, dass kein passendes Verfahren fir eine solche ,Anfechtungsklage®
existierte,’”! mahlten die Mithlen des IGH viel zu langsam, um die Interes-
sen des betroffenen Staates effektiv zu schiitzen. Die unmittelbar fehlende
Bindungswirkung lasst sich auf Art.25 UNC stiitzen, soweit man seinen
Zusatz ,in accordance with the present Charter®, wie hier befirwortet, auf
die SR-Beschliisse selbst bezieht.!”? Andernfalls entstiinde auch ein Wer-
tungswiderspruch zu Art.2 (5) UNC, der die Mitgliedsstaaten bei (und
man mag aus teleologischer Sicht hinzufigen: eindeutig) chartawidrigen
Mafinahmen von ihrer Beistandspflicht befreit.'3 Freilich ist die Unter-
scheidung zwischen einfachen und offensichtlich schweren Mangeln eine
nicht leicht zu beurteilende Wertungsfrage.'”* Der IGH mag im Streitfalle
zu ihrer Klarung beitragen. Denn tatsichlich sprechen die besseren Griin-
de wohl dafiir, ihm die Befugnis einer inzidenten Kontrolle (eben ohne
Gestaltungswirkung) zuzugestehen.

Einfache Mingel hingegen verpflichten den SR nach hier beftirworteter
Sicht zur Aufhebung der Resolution. Diese Pflicht lasst sich aus Art. 3, 30
a), 31 des Entwurfs zur Verantwortlichkeit internationaler Organisationen
der ILC'S herleiten, entweder als Beendigung iSd Art. 30 oder als Wieder-
gutmachung im Wege der Restitution nach Art.31, 35 des Entwurfs.'?¢
Freilich sind die Moglichkeiten zur Durchsetzung dieser Pflicht begrenzt,
wenn sich ein oder mehrere stindige SR-Mitglieder querstellen. Daneben
kommt eine weitergehende Haftung der Vereinten Nationen in Form von
Wiedergutmachung nach Art. 31, 34 ff ARSIWA in Betracht.’” Von einem
»qualifizierten® Rechtswidrigkeitserfordernis ist dabei wohl abzusehen.!%%
Zum einen findet sich in den ILC-Artikeln dafiir kein Anhaltspunkt. Zum
anderen ermdglichte eine solche ,mittlere” Erheblichkeit — unterhalb der-
jenigen, die zur Nichtigkeit fihrt, aber oberhalb der einfachen Rechtswid-

191 Krit. ggi. einer prinzipalen Kontrolle auch ICTY, Tadié, IT-94-1, 2. Oktober
1995, Rn. 21.

192 S.o. Fn. 174.

193 Herbst, Rechtskontrolle, S. 295 f; de Wet, Chapter VII Powers, S. 376 f.

194 Zu dieser Unterscheidung s. Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 182,
186.

195 UN Doc. A/66/100.

196 Vgl. Tzanakopoulos, Disobeying the Security Council, S. 143 f; zur Ricknahme-
pflicht s. auch Herbst, Rechtskontrolle des UN-SR, S. 359; vgl. auch Gray, Bri-
tish YB Int’l L. 67 (1996), S. 155 (191, 193).

197 Andeutend Tzanakopoulos, Disobeying the Security Council, S. 145.

198 So aber Peters, in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 185-187, die auch fir die
Widerlegung der Rechtmifigkeitsvermutung von UN-Mafnahmen eine qualifi-
zierte Rechtswidrigkeit fordert.
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rigkeit — kaum mehr eine sichere Bestimmung der eintretenden Rechtsfol-
ge.'?? Vor einer Authebung ist die einfach rechtswidrige Resolution jedoch
fir die Mitgliedsstaaten bindend.2%

2. Kapitel: Feblvorstellungen in anderen Volkerrechtsgebieten

Das volkerrechtliche ius contra bellum ist kein abgeschlossener Kosmos,
sondern bildet nur einen Teil der aus verschiedenen Regelungssystemen
bestehenden Vélkerrechtsordnung. Sich der untersuchten Fragestellung
durch eine Betrachtung dieser anderen Systeme zu nihern, ermoglicht es,
angefiihrte Argumente besser nachzuvollziehen, Erwagungen, die bei der
Berticksichtigung von Fehlvorstellungen eine Rolle spielen, sichtbarer zu
machen, Anregungen fiir die Behandlung von Fehlvorstellungen zu finden
und Widerspriche zu vermeiden.

I. Fehlvorstellungen im ius in bello

Es besteht Einigkeit dariber, dass die Rechtmafigkeit militarischer Hand-
lungen im Konfliktvolkerrecht weitgehend aus der objektiven ex-ante-
Sicht des Entscheidungstrigers beurteilt wird. Das gilt jedenfalls fir die
Vorschriften zum Schutz der Zivilbevolkerung des vierten Teils des Zu-
satzprotokolls I zu den Genfer Konventionen,?! die mit dem Unterschei-
dungsgebot und dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz zentrale Regeln des
Konfliktvolkerrechts enthalten.?? Teilweise folgt hier bereits aus dem
Wortlaut der Vorschriften, dass es erstens auf die Vorstellung des Befehls-
habers zum Zeitpunkt der Handlung und nicht auf nachtragliche Erkennt-
nisse ankommt und dass zweitens die verniinftige Sicht entscheidend ist,
die von der tatsachlichen Vorstellung des Entscheidungstrigers abweichen

199 Fir Peters ist die Frage weniger virulent, weil sie die Nichtigkeit auf ius-cogens-
Verstof8e begrenzt, dies., in: Simma, UN Charter, Art. 25, Rn. 183.

200 Etwas anderes gilt méglicherweise dann, wenn ein nationales Gericht die Reso-
lution als rechtswidrig qualifiziert hat, vgl. Peters, in: Simma, UN Charter,
Art. 25, Rn. 191.

201 Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iber den
Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte, angenommen in Genf
am 8. Juni 1977, im Folgenden ZP I.

202 ICRC Commentary Rn. 1863 (zu Art. 48 ZP 1), Rn. 1923 (zu Art. 51 ZP I); eben-
so 1.Erg. Milanovic, EJIL: Talk!, 14. Januar 2020.
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kann. Das gilt etwa fur den in Art. 51 (5) (b) ZP I verankerten Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz. Danach ist unter anderem als unterschiedslos
anzusehen

»an attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life
[...] which would be excessive in relation to the concrete and direct
military advantage anticipated.“?* [Hervorhebung hinzugeftigt]

Eine entsprechende Formulierung enthalt Art. 57 (2) (a) (iii) ZP I zu Vor-
sichtsmafinahmen beim Angriff. Dass der Handlungszeitpunkt entschei-
dend ist, belegt weiter die Regelung in Art. 57 (2) (b) ZP I, derzufolge ein
Angriff einzustellen ist, ,if 1t becomes apparent that the objective is not a mi-
litary one [...].“?%4 Die Beschrankung auf die verniinftige Vorstellung zum
Handlungszeitpunkt folgt bei Art. 57 ZP I auch aus der Pflicht iSd Art. 57
(2) (a) (i) und (ii), alles praktisch Mogliche zu tun, um zivile Opfer zu ver-
meiden.203

Diese Auslegung wird durch Interpretationserklarungen gestitzt, die
zahlreiche Staaten im Zuge der Unterzeichnung oder der Ratifizierung des
ZP 1 abgegeben haben. So erklirten Belgien, Kanada und Deutschland in
Bezug auf den gesamten ersten Abschnitt von Teil IV des ZP I, dass die
Entscheidung des Verantwortlichen auf der Grundlage derjenigen Infor-
mationen zu bewerten sei, die im Zeitpunkt des Handelns zur Verfiigung
standen, nicht nach dem nachtriglich erkennbaren tatsichlichen Ver-
lauf.2% Italien, Irland, die Niederlande, Spanien und das Vereinigte Konig-
reich gaben eine entsprechende Erklarung immerhin im Hinblick auf die
wichtigen Regeln der Art. 51-58 ZP I ab.?%” Die inhaltlich identischen Er-

203 Eine ganz dhnliche Regelung enthilt Art. 3 (8) (c) Protocol on Prohibitions or
Restrictions on the Use of Mines, Booby-Traps and Other Devices as amended
on 3 May 1996.

204 Hervorhebung hinzugefiigt; zu allen dieser drei Regelungen vgl. auch das Kun-
dus-Urteil des BGH von 2016, BGHZ 2017, 173 Rn. 53 = NJW 2016, 3656; s.
auch Einstellungsvermerk des Generalbundesanwalts v. 16. April 2010, S. 64f.

205 Vgl. Sloane, Harvard N’L. Sec. J. 6 (2015), S. 255 (313); Kalshoven, in: ASIL Pro-
ceedings 86 (1992), S. 39 (44).

206 So fast wortlich die deutsche Interpretationserklarung, abgedruckt in Schindler/
Toman, Laws of Armed Conflicts, S. 802 (fir die deutsche Ubersetzung s. BT-
Drucks. 11/6770, Anlage 3 para. 4); ahnlich die belgische Erklarung para. 6, ab-
gedruckt in Schindler/Toman, Laws of Armed Conflicts, S. 796; kanadische Er-
klarung, ebd. S. 797 f.

207 Fur Italien s. Schindler/Toman, Laws of Armed Conflict, S. 807; fiir Irland ebd.
S. 805; fur die Niederlande ebd. S. 810; fiir Spanien ebd. S. 813; fiir das Vereinig-
te Konigreich S. 815.
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klirungen Algeriens, Australiens, Frankreichs und der Schweiz beziehen
sich auf einzelne dieser Vorschriften.?® Auch das Internationale Komitee
vom Roten Kreuz, demzufolge die Regelung des Art. 51 (5) (b) ZP I Ge-
wohnheitsrecht entspricht,?® bezieht sich auf diese Erklarungen.?!* Die
Mafgeblichkeit der objektiven ex-ante-Perspektive hat schlieflich der
ICTY in seiner Gali¢-Entscheidung in Bezug auf Art. 51 (5) (b) und 57 (2)
ZP 1 ausdriicklich bestitigt. Danach sei fir den VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz entscheidend,

ywhether a reasonably well-informed person in the circumstances of
the actual perpetrator, making reasonable use of the information avail-
able to him or her, could have expected excessive civilian casualties to
result from the attack.“?!!

Schwieriger zu beurteilen ist, ob diese Grundsatze auch fiir die Gbrigen
Vorschriften des Konfliktvolkerrechts gelten, deren Wortlaut nicht aus-
dricklich auf eine ex-ante-Perspektive abstellt und fiir die keine entspre-
chende Interpretationserklirungen existieren.?!?> Dagegen spricht freilich
die Beschrankung dieser Erklirungen auf bestimmte Vorschriften des ZP
I. Auch aus den Regelungen zu schweren Verletzungen iSd Art. 50 GK 1,
51 GK I, 130 GK III, 147 GK IV und Art. 11 (4), 85 (3) ZP 1, die jeweils an
wilfullness ankntpfen — womit wrongful intent oder recklessness gemeint
ist?!3 — liefe sich im Umkehrschluss ableiten, dass einfache Verletzungen
von Konfliktvolkerrecht eine Voraussehbarkeit des Verstofles nicht verlan-
gen und daher die ex-post-Situation mafigeblich ist. Doch ist keines dieser
Argumente zwingend. Staaten mag eine Klarstellung der mafgeblichen
Sicht fiir Art. 51 (5) (b) und Art. 57 (2) ZP I besonders wichtig erschienen
sein, ohne dass ihre Interpretationserklirungen ein entsprechendes Ver-

208 Algeriens Erklarung betrifft Art. 41 (3), 57 (2) und 58 ZP I, Schindler/Toman,
Laws of Armed Conlflict, S. 792; Australiens Erklarung betrifft Art. 57 (2) ZP I,
ebd. S.794; Frankreichs Erklirung betrifft Art.35 (2), (3) und 55 ZPI, ebd.
S. 800; die Erklarung der Schweiz betrifft Art. 57 (2) ZPI, ebd. S. 814.

209 ICRC Customary International Humanitarian Law (Study), Rule 14.

210 ICRC Customary International Humanitarian Law (Study), S. 50.

211 ICTY, Galié, IT-98-29-T, 5. Dezember 2003, Rn. 58. Das Tribunal stellt diese Er-
wagung noch vor Erérterung der Frage an, ob der Angeklagte iiber die erforder-
liche mens rea iSd Art. 85 (3) ZP 1 verfigte, vgl. ebd. Rn. 59.

212 Ein Beispiel ist Art. 18 GK 1V, der Angriffe auf zivile Krankenhauser verbietet.
Auch hier sind nachvollziehbare Irrtimer moglich.

213 ICRC Commentary, Rn. 3474,
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standnis anderer Vorschriften ausschliefen sollten.?'4 Das Erfordernis der
wilfulness fir schwere Verletzungen lasst sich auch so verstehen, dass dies
einen besonders hohen Sorgfaltsverstof (Rucksichtslosigkeit) verlangt,
wiahrend einfache Verstof8e gegen Konfliktvolkerrecht schlicht ein geringe-
res ,Verschuldenselement® gentigen lassen, die den Verstoff begriindenden
Umstinde also immer noch voraussehbar gewesen sein miissen. Eben dies
ist auch fur Art. 51 (5) (b) und 57 (2) (a) (iii) ZP I anerkannt, die bei riick-
sichtsloser Begehungsweise ebenfalls unter Art. 85 (3) ZP I fallen.
Tatsachlich wird verbreitet fur das Konfliktvolkerrecht als solches eine
objektive ex-ante-Sicht zugrunde gelegt. Der Goldstone-Report etwa stellt
an zahlreichen Stellen darauf ab, dass bestimmte Umstinde den Konflikt-
parteien hitten bekannt sein mussen?'S — auch wenn der Bericht dafir kri-
tisiert wird, diesen objektiven ex-ante-Standard selbst nicht konsequent
durchzuhalten.?!¢ Die objektiv ex-ante zu beurteilenden Tatbestandsmerk-
male der Regeln des ZP I haben auch in anderen Texten Niederschlag ge-
funden. Dazu zihlen das Protokoll II zur Konvention tber konventionelle
Waften?!” und das San Remo Manual zu bewaffneten Konflikten auf der
See.?!® Der deutsche Bundesgerichtshof hat in seiner Kundus-Entschei-
dung aus dem Jahr 2016 die Moglichkeit angedeutet, dass im Konfliktvol-
kerrecht generell ein objektiver ex-ante-Maf$stab gilt.2’ In der Literatur
wie in den Handbutchern wird dieser MafSstab wegen der das Konfliktvol-

214 Vgl. San Remo Manual on International Law Applicable to Armed Conflicts at
Sea, Explanation, Rn. 46.3.

215 Report of the UN Fact Finding Mission on the Gaza Conflict, A/HRC/12/48,
25. September 2009, insb. Rn. 586 (,,The Mission Considers that Israelian forces
had all of the information necessary to appreciate the danger they were creat-
ing®), Rn. 590 (,,The Mission is not attempting to second-guess with hindsight
the decisions of commanders“), s. auch Rn. 629, 778.

216 Blank, YBIHL 12 (2009), S. 347 (376 ).

217 S. Art. 3 (8) (c), (10) Protokoll tiber das Verbot oder die Beschrankung des Ein-
satzes von Minen, Sprengfallen und anderen Vorrichtungen in der am 3. Mai
1996 geinderten Fassung (Protokoll zum Ubereinkommen tber das Verbot
oder die Beschrinkung des Einsatzes bestimmter konventioneller Waffen, die
tibermafige Leiden verursachen oder unterschiedslos wirken kénnen v. 10. Ok-
tober 1980).

218 S. Art.46 (2) San Remo Manual on International Law Applicable to Armed
Conflicts at Sea; s. auch Explanation, Rn. 46.3.

219 BGHZ 2017, 173 Rn. 53 = NJW 2016, 3656: ,Bei der Beurteilung der Frage, ob
ein (schuldhafter) Verstoff gegen das humanitire Volkerrecht vorliegt, ist Maf3-
stab fiir die einzuhaltende Sorgfalt nicht die ex post getroffene Sichtweise. Viel-
mehr kommt es auf die - tatsachenbasierten — Erwartungen zum Zeitpunkt der
militarischen Handlung an®. Dass der Begriff schuldhaft in Klammern steht, legt
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kerrecht pragenden militirischen Notwendigkeitserwiagungen fir richtig
gehalten.220

Im ius in bello gehen demnach weder unvermeidbare Irrtimer noch ein
Fehlverdacht, der auf einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit basiert, zu-
lasten des Angreiferstaates. Denn das humanitire Volkerrecht unterschei-
det grundsitzlich nicht dazwischen, ob der Entscheidungstriger von dem
Vorliegen bestimmter Umstande ziberzeugt ist oder sie nur fiir moglich halt.
Da ihm die Sachlage selten im Detail mit Sicherheit bekannt ist, ist von
den Fehlvorstellungen der Fehlverdacht sogar der Regelfall. Welche genau-
en Anforderungen an das erforderliche Wahrscheinlichkeitsurteil gestellt
werden, ist nicht vollig geklart. Dem Chatham Report zur Proportionality
in the Conduct of Hostilities zufolge haben Kommandeure bei Zweifeln
dariiber, ob die Maffnahme einen tbermafigen Kollateralschaden verur-
sacht, einen ,fairly broad margin of judgment®, solange sie die notige
Sachverhaltsaufkliarung betreiben und die Sachlage ,in good faith® beurtei-
len.?2! Eine Ausnahme davon, dass das Risiko eines Fehlverdachts nicht
auf dem Handelnden lastet, bildet Art. 50 (1) S.2 ZP I, wonach eine Per-
son im Zweifelsfall als Zivilist zu behandeln ist. Eine entsprechende Rege-
lung fir die Nutzung eines Objekts zu zivilen Zwecken findet sich in
Art. 52 (3) ZP 1.222 Die Regeln des Konfliktvolkerrechts entlasten den An-
greiferstaat schlieflich auch von dem Risiko, dass sich seine verninftigen
Prognosen ex post als fehlerhaft herausstellen. Das ist im humanitiren Vol-
kerrecht von besonderer Bedeutung, konnen die genauen Auswirkungen
einer Kampthandlung nur selten mit volliger Gewissheit vorausgesagt wer-

nahe, dass das Gericht es fiir moglich hielt, dass ein aus objektiver ex-ante-Sicht
verninftiges Handeln bereits den objektiven Verstof gegen Konfliktvolkerrecht
und nicht erst das Verschulden entfallen lasst.

220 Aus diesem Grund sogar fiir eine Ausweitung des ex-ante-Standards auf Men-
schenrechte im bewaffneten Konflikt Steiger, in: Krieger/Willms, Inducing
Compliance, S.289f, dazu naher s.u. 2. Kap., IL; fiir einen allgemeinen ex-ante-
Mafstab auch Boutruche, in: Clapham/Gaeta/Sassoli, 1949 Geneva Conven-
tions, A Commentary, S. 573 Rn. 33; Walker, Cornell Int’l L. J. 31 (1998), S. 321
(370-374); Sassoli, Additional Protocols 40 Years Later, S.2; HPCR Advanced
Practitioner’s Handbook, S. 34; Milanovic, EJIL: Talk!, 14. Januar 2020; aA Hill-
Cawthorne, EJIL: Talk!, 29. November 2018.

221 Gillard, Chatham House Report on Proportionality in the Conduct of Hostili-
ties (2018), Rn. 81; ebenso Pictet/Pilloud, in: ICRC Commentary on the Addi-
tional Protocols, Art. 57, Rn. 2208, 2210; krit. Haque, Just Security, 29. Januar
2019, der diesen Fall wie Zweifel Gber die zivile Eigenschaft der von der Maf-
nahme betroffenen Person behandeln will, dazu sogleich.

222 Vergleichbare Zweifelsregelungen enthalten Art. § (2) GK I, Art. 45 (1) ZP L.
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den, sodass sie meistens eine Prognoseentscheidung beinhalten. Insgesamt
gehen also ,,verntnftige Fehlvorstellungen“??3 im ius in bello im Wesentli-
chen nicht zulasten des Handelnden.

II. Fehlvorstellungen im Recht der Menschenrechte

Ob ein Menschenrecht verletzt wurde, richtet sich grundsatzlich nach den
zum Zeitpunke der gerichtlichen Entscheidung bekannten Fakten.??# Da-
ran dndert auch der in einigen Menschenrechtssystemen existierende Ein-
schatzungsspielraum des Gesetzgebers und der ausfithrenden Behorden??
nichts. Denn dieser betrifft die in Begriffen wie dem der Verhiltnismafig-
keit beinhalteten Wertungen, nicht die Faktenlage, auf der die Maffnahme
basiert.22¢ Etwas anderes gilt jedoch im Bereich der polizeilichen Gefahren-
abwehr, das von besonderen Zweckerwagungen gepragt ist??” und das we-
gen seiner Ahnlichkeit mit dem Handeln des SR hier von besonderer Be-
deutung ist.2?® Der EGMR hatte in einer Reihe von Fillen zu entscheiden,
ob ein Staat das Recht auf Leben gemaf§ Art. 2 EMRK verletzt, wenn ein
Polizeibeamter einen Biirger in der irrigen Annahme erschief§t, von ihm

223 Zu diesem Begriff s.o. 1. Kap., IIL. 1. a, b.

224 Steiger, in: Krieger/Willms, Inducing Compliance, S. 286, 290; das Gleiche gilt
fir die EU-GrCh: In Maximilian Schrems v. Data Protection Commissioner hat
der EuGH bei der Entscheidung tber die Wirksamkeit einer Kommissionsent-
scheidung von 2000 auch spater bekannt gewordene Informationen berticksich-
tigt, EuGH, Urteil v. 6. Oktober 2015, Rn. 11-25, vgl. auch Rn.76; s. auch Is-
mer/von Hesler, The Theory & Practice o. Legisl. 4 (2016), S. 279 (293 f); fiir die
deutschen Grundrechte s. BVerfGE 49, 89 = NJW 1979, 359 (360f) (Pflicht zur
Uberpriifung einer Entscheidung anhand spaterer Erkenntnisse).

225 S. nur ECHR (Plenary), Sunday Times v. UK, 6538/74, 1979, Rn. 59; auch vor
nationalen Verfassungsgerichten sind Einschitzungsspielriume des Gesetzge-
bers anerkannt, vgl. fiir das deutsche Recht Maunz/Dirig/Grzeszick, ,Art. 20
und die allgemeine Rechtsstaatlichkeit®, Rn. 121-123 mwN.

226 Zu dieser Erwidgung noch naher s.u. 17. Kap., IL. 1.; anders als hier Steiger, in:
Krieger/Willms, Inducing Compliance, S. 290.

227 Ebenso Steiger, in: Krieger/Willms, Inducing Compliance, S. 290; dhnlich Kretz-
mer, EJIL 16 (2005), S. 171 (176-183, insb. 179f) (bei law enforcement gentigt
ystrong evidence® der Gefahr); weitergehend noch Stahl, Schutzpflichten im
Volkerrecht, S.153-163, die das Vorliegen einer Gefahrdung von Menschen-
rechten generell wie im deutschen Gefahrenabwehrrecht beurteilen und die Be-
griffe der ex-ante-Gefahr, Anscheinsgefahr und Gefahrenverdachts tbertragen
will.

228 Dazu ausf. unten 4. Kap., III.
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gehe eine Gefahr fiir Leib oder Leben des Polizisten oder fiir Dritte aus.
Anders als Art. 6 (1) ICCPR, Art. 4 (1) American Convention of Human
Rights und Art. 4 African Charter on Human and People’s Rights nennt
Art. 2 EMRK nicht das Verbot der willkiirlichen Totung,?* sondern be-
stimmt eine abschliefende Zahl von Fillen, in denen eine Totung zulissig
ist. Dazu gehort der ,use of force which is no more than absolutely neces-
sary in defence of any person from unlawful violence.“?3° Da jedoch weit-
gehend Einigkeit dariiber besteht, dass die in Art.2 (2) EMRK aufgezihl-
ten Fille eine willkdarliche Totung iSd Gbrigen Menschenrechtskonventio-
nen ausschliefen,?! lassen sich die fiir die EMRK geltenden Grundsatze
im Wesentlichen auf die anderen Konventionen {ibertragen.

Obwohl der Ausnahmetatbestand des Art. 2 (2) EMRK objektiv formu-
liert ist (,,7s [...] necessary®), hielt der EGMR bislang die verniinftige Sicht-
weise der handelnden Beamten fur entscheidend. Im Fall McCann, in dem
der Gerichtshof diesen Grundsatz erstmals formulierte, erschossen gibral-
tarische Soldaten drei Manner, die die Polizei fir Terroristen der Irisch-Re-
publikanischen Armee (IRA) hielt und verdéchtigte, ein Attentat auf eine
Wachwechselzeremonie in Gibraltar zu planen.?3? Bei ihrer Festnahme
fehlinterpretierten die Soldaten eine Handbewegung der Manner und nah-
men an, diese wollten den Fernziinder einer Autobombe betatigen, ob-
wohl, wie sich spiter herausstellte, weder Ziinder noch Bombe existier-
ten.?33 Der Gerichtshof stellte fest:

»(T)he use of force by agents of the State [...] may be justified under
this provision (art. 2-2) where it is based on an honest belief which is per-
ceived, for good reasons, to be valid at the time but which subsequently
turns out to be mistaken. To hold otherwise would be to impose an
unrealistic burden on the State and its law-enforcement personnel in
the execution of their duty, perhaps to the detriment of their lives and
those of others.“ [Hervorhebung hinzugefiigt]*34

Die Richter bejahten einen ,honest belief“ und gelangten erst wegen Feh-
ler bei der Planung und Kontrolle der Gesamtoperation zu einer Verlet-

229 Art. 6 (1) ICCPR lautet: ,No one shall be arbitrarily deprived of his life“.

230 Art.2 (2) (a) EMRK.

231 Kretzmer, EJIL 16 (2005), S. 171 (177); Rodley/Pollard, Treatment of prisoners,
S.253; vgl. auch Nowak, CCPR Commentary, Art. 6, Rn. 14.

232 ECHR (Gr. Ch.), McCann et al. v. UK, 18984/91, 1995, Rn. 23.

233 ECHR (Gr. Ch.), McCann et al. v. UK, 18984/91, 1995, Rn. 59-63, 78f, 196—
198.

234 ECHR (Gr. Ch.), McCann et al. v. UK, 18984/91, 1995, Rn. 200.
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zung von Art. 2 EMRK.?S Im Fall Andronicou und Constantinou,?3¢ in dem
die zyprische Polizei bei dem Befreiungsversuch einer Geisel den Tater in
der irrigen Annahme erschoss, dieser bedrohe die Polizeibeamten und die
Geisel noch unmittelbar mit einer Schusswaffe,?3 fiigte er der Passage des
McCann-Urteils hinzu:

(TYhe Court cannot with detached reflection substitute its own assess-
ment of the situation for that of the officers who were required to react
in the heat of the moment in what was for them a unique and un-
precedented operation to save life.“?38

Diese Grundsitze hat der EGMR seither mehrfach bestitigt, etwa im Fall
Bubbins,?® in dem ein Polizeibeamter auf einen vermeintlichen Woh-
nungseinbrecher schoss, von dem er sich bedroht glaubte, im Fall Gzuliano
und Gaggio,** in dem sich ein Polizist, dessen Fahrzeug von Demonstran-
ten umringt wurde, in Lebensgefahr wihnte und einen Warnschuss abgab,
der einen Demonstranten totete, sowie im Fall Brady,?*! in dem ein Poli-
zist den Tater eines Raubuiberfalles bei seiner Festnahme erschoss, weil die-
ser eine Handbewegung mit einer Taschenlampe machte, die der Polizist
fir eine Waffe hielt. Das Gericht verneinte jeweils eine Verletzung von

235 ECHR (Gr. Ch.), McCann et al. v. UK, 18984/91, 1995, Rn. 202-214; laut Stei-
ger, in: Krieger/Willms, Inducing Compliance, S.290 soll dadurch letztlich
doch eine ex-post-Kontrolle Eingang in die Priffung finden. Das ist zweifelhaft.
Die Pflicht zur ordnungsgemafen Kontrolle und Organisation soll verhindern,
dass es iberhaupt erst zu unibersichtlichen Situationen kommt, in denen Irrtd-
mer wahrscheinlich sind. Damit betrifft diese Erwigung nur die Pflicht zur Ver-
meidung von Irrtimern. Das Gericht bleibt dabei durchgehend in einer ex-ante-
Perspektive.

236 ECHR (Chamber), Andronicou and Constantinou v. Cyprus, 86/1996/705/897,
1997.

237 Er hatte bereits einmal auf den als erstes eintretenden Polizeibeamten und die
Geisel geschossen, hielt aber, wie sich spiter herausstellte, als die beiden ihn
todlich verletzende Polizeibeamten eintraten und schossen, keine Waffe mehr
in den Hénden, ECHR (Chamber), Andronicou and Constantinou v. Cyprus,
86/1996/705/897, 1997, Rn. 9-87, 191.

238 ECHR (Chamber), Andronicou and Constantinou v. Cyprus, 86/1996/705/897,
1997, Rn. 192. Anders als die Mehrheit hielt Judge Pekkanen die Annahme, der
Titer habe andere Waffen als sein Gewehr zur Verfiigung gehabt, fir unbegriin-
det und meint, diese Vermutung hatte vor dem Einsatz verifiziert werden miis-
sen (Partly Concurring, Partly Dissenting Opinion, S. 56).

239 ECHR (3rd Section), Bubbins v. UK, 50196/99, 2005, Rn. 138 f.

240 ECHR (Gr. Ch.), Giuliano and Gaggio v. Italy, 23458/02, 2011, 178 f.

241 ECHR (3rd Section), Brady v. UK, 55151/00, 2001, S. 8.
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Art.2 EMRK, weil es die Situationseinschiatzung der Polizisten fir ,ho-
nest“?#2 und ,,derived from good reasons“>#3 hielt. Von dieser Rechtspre-
chung ausgehend lag bislang eine Beurteilung nach objektiver ex-ante-Sicht
nahe, die auch die Inter-Amerikanische?** und die Afrikanische?* Men-
schenrechtskommission zugrunde legen. Auch die relevanten UN-Rechts-
quellen des Art. 3 des Code of Conduct for Law Enforcement Officials der
UN-Generalversammlung?#® und des neunten Prinzips der Basic Principles
on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials lassen sich
in diesem Sinne verstehen.?¥” So stellt der offizielle Kommentar fiir den
Ausdruck ,when strictly necessary“ in Art. 3 des Code of Conduct Klar,
dass Gewalt nur zuléssig ist ,as is reasonably necessary under the circumstances
for the prevention of crime [...]“.?*® Principle 9 der Basic Principles lasst
fir die Berticksichtigung der subjektiven Vorstellung des Beamten Raum,
indem es von vornherein als Finalsatz (,to prevent®) formuliert ist. Auch
fir Art. 6 ICCPR kann nichts anderes gelten.?#

242 ECHR (3rd Section), Bubbins v. UK, 50196/99, 2005, Rn. 140; ECHR (Gr. Ch.),
Giuliano and Gaggio v. Italy, 23458/02, 2011, Rn. 21-24; 186-194; ECHR (3rd
Section), Brady v. UK, 5§5151/00, 2001, S. 8.

243 ECHR (3rd Section), Brady v. UK, 55151/00, 2001, S. 8.

244 Vgl. Corumbiara v. Brazil, Report N°32/04 Case 11.556 (2004), Rn. 180.

245 Vgl. Kazingachire, Chitsenga, Chemvura, Hadzisi v. Simbabwe, Communica-
tion 295 (2004), Rn. 116; zu beiden s. Hessbrigge, EJIL: Talk!, 14. April 2016.

246 UN Doc. A/RES/34/169 (1979), Art. 3 lautet: ,Law enforcement officials may
use force only when strictly necessary and to the extent required for the perfor-
mance of their duty“.

247 Angenommen vom 8. UN Congress on the Prevention of Crime and the Treat-
ment of Offenders (1990), Principle 9 lautet: ,Law enforcement officials shall
not use firearms against persons except in self-defence or defence of others
against the imminent threat of death or serious injury, to prevent the perpetra-
tion of a particularly serious crime involving grave threat to life, to arrest a per-
son presenting such a danger and resisting their authority, or to prevent his or
her escape, and only when less extreme means are insufficient to achieve these
objectives. In any event, intentional lethal use of firearms may only be made
when strictly unavoidable in order to protect life.”

248 Code of Conduct for Law Enforcement Officials, Commentary, Art. 3 (a); wenn
der Satz auch objektiv formuliert ist, legt der Ausdruck ,under the circum-
stances“ nahe, dass man ihn lesen muss wie ,,as appears reasonable.

249 Die insoweit wenig eindeutige Aussage des Human Rights Committee in de
Guerrero v. Colombia, Communication No. R.11/45, Rn. 13.2 (, There is no evi-
dence that the action of the police was necessary in their own defence®) mag
dem Umstand geschuldet sein, dass in dem Fall jeder Anhaltspunkt fiir einen
Angriff der Getdteten fehlte. Dass das Human Rights Committee eine ex-post-
Notwendigkeit verlangt, liegt fern.
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In einem Aspekt hat der EGMR jedoch dieses Bild 2016 im Fall Armani
Da Silva getriibt, in dem britische Polizeibeamte einen Mann erschossen,
den sie mit einem gesuchten Gefihrder verwechselten. Offensichtlich
darum bemiuht, das vollstindig subjektive englische Notwehrrecht*® mit
Art. 2 EMRK zu vereinbaren?’! und sein Urteil dennoch in eine Linie mit
seiner friheren Rechtsprechung zu stellen, fithrte das Gericht aus, dass mit
»good reasons“ nicht eine ,objective reasonableness“ gemeint sei, sondern,
dass der Irrtum ,subjectively reasonable“ sein musse: ,that is, it was [...]
based on subjective good reasons®.2’2 Mit dieser fragwuirdigen Formulie-
rung legten die Richter wohl eine vollstindig subjektive Beurteilung zu-
grunde. Denn auch ein ,subjektiver Fahrlissigkeitsmastab“ — die einzig
sinnvolle Bedeutung des Begriffs ,subjective good reasons®, da er die Be-
amtenvorstellung zumindest an gewissen objektiven Anforderungen
mafe?s3 und die Einschrinkung nur so tiberhaupt einen Zweck erfillte —
konnte angesichts des englischen Notwehrrechts nicht gemeint sein. Dass
die Richter von der Richtigkeit dieser Position selbst nicht tiberzeugt wa-
ren, schimmert in ihren Ausfihrungen zur (objektiven) Nachvollziehbar-
keit des Irrtums durch.2’4 Es bleibt daher abzuwarten, ob es der EGMR
mit dieser vollig versubjektivierten Sicht ernst meint oder doch zu den Mc-
Cann-Grundsatzen zurtickkehrt.?5

Nach der Rechtsprechung des EGMR sind nicht nur Irrtiimer, tir die es
»good reasons“ gibt, unschidlich. Wie sich aus dem Urteil Andronicou und
Constantinou ergibt, kann selbst ein Fehlverdacht eine Handlungsbefugnis

250 Dazus.u. 8. Kap., I. 4.

251 Im Ausgangspunkt hitte es dafiir wohl gentigt, die offentlich-rechtliche Recht-
mafigkeit des Vorfalls und staatliche Verantwortlichkeit Grofbritanniens, nicht
die strafrechtliche Verantwortung des handelnden Polizeibeamten als relevanten na-
tionalen Standard heranzuziehen (zumindest soweit kein grob fahrlissiges Poli-
zeihandeln vorlag, da dieses eine strafrechtliche Verfolgung verlangen mag, so
ECHR, Armani Da Silva v. UK, Joint Dissenting Opinion Karakas, Wojtyczek,
Dedov, 5878/08, 2016, Rn. 5; Hessbrigge, EJIL: Talk!, 14. April 2016). In Eng-
land stimmen jedoch beide Standards miteinander tberein, s.u. 16. Kap. 4.

252 ECHR (Gr. Ch.), Armani Da Silva v. UK, 5878/08, 2016, Rn. 244-248, insb.
Rn. 248.

253 Denn der Beamte wiirde dann mit einem verntnftigen Beamten mit seinen
Kenntnissen, Fihigkeiten und Defiziten verglichen, niher s.u. 10. Kap., IV. Das
Urteil so deutend R. (Duggan) v. HM Assistant Deputy Coroner, [2017] EWCA
Civ 142, Rn. 83.

254 ECHR (Gr. Ch.), Armani Da Silva v. UK, 5878/08, 2016, Rn. 253 f.

255 Krit. auch ECHR, Armani Da Silva v. UK, Joint Dissenting Opinion Karakas,
Wojtyczek, Dedov, 5878/08, 2016, Rn. 4-6; Hessbriigge, EJIL: Talk!, 14. April
2016.
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begriinden, hielten die schieffenden Polizeibeamten das weitere Vorhan-
densein einer Waffe doch nur fir mdglich, ohne vollends davon iberzeugt
zu sein. Eine Aussage zur erforderlichen Wahrscheinlichkeitsschwelle lasst
sich der Entscheidung hingegen nicht entnehmen.?%¢

II. Fehlvorstellungen im Recht der Staatenverantwortlichkeit

Auch wenn bisweilen als ,objektives Haftungsprinzip“ bezeichnet,?” ver-
halt sich das Recht der Staatenverantwortlichkeit wie festgestellt neutral zu
der Frage, ob die Verantwortlichkeit eines Staates Vorsatz oder Verschul-
den voraussetzt: Dies hangt allein vom Inhalt der verletzten Primarnorm
ab.?%8 Der Tatsachenirrtum als solcher lasst auch nicht die Rechtswidrig-
keit entfallen.??® Allenfalls mag ein Irrtum einem der in Kapitel V ARSI-
WA genannten Ausschlussgriinde wie der Force majeure iSd Art. 23 ARSI-
WA nur zugrunde liegen.2®® Mit der Verschuldensunabhingigkeit der Haf-
tung als solcher und dem Fehlen einer allgemeinen Irrtumsregel ist aber
noch nichts dariiber gesagt, aus welcher Perspektive sich die tatsichlichen
Voraussetzungen der die Rechtswidrigkeit ausschliefenden Umstinde be-
urteilen.

256 Zwar lassen sich zwei Formulierungen isoliert so lesen, als ob jedes Fiir-
Moéglich-Halten ausreiche, Rn. 192: ,He (Officer no. 2) also believed that Left-
eris Andronicou might have other weapons“ und Rn. 81: ,He (Officer no. 1)
had been told that it could not be excluded that Lefteris Andronicou might
have had another weapon, for example a knife, which he could have used to kill
the young woman®. Da die Gefahr eines weiteren Schusses aber objektiv hoch
war — der Tater hatte bereits einmal geschossen —, ginge diese Deutung wohl zu
weit.

257 Krit. zu diesem Begriff Crawford, State Responsibility, S. 61, Fn. 55.

258 S.o.1.Kap., IV. 1. c, Fn. 165.

259 S.o.1.Kap., IV. 1. ¢, Fn. 166 und begleitender Text.

260 Vgl. Crawford, Second Report on State Responsibility, Rn. 262, zu dem Bei-
spiel, dass ein Fehler der Steuerungstechnik zu einem Irrtum tber den Standort
eines Flugzeugs fihrt. Damit Art. 23 ARSIWA erfiillt ist, miisste der Fehler ex-
tern sein. Die aus einem uniiberwindbaren oder unvorhersehbaren Ereignis fol-
gende Unmoglichkeit der Kenntnis der Volkerrechtswidrigkeit des Handelns
hatte Ago urspriinglich als von der force majeure zu unterscheidenden cas for-
tut vorgesehen, vgl. Art. 31 (1) ILC Draft Articles von 1997. Crawford verzichte-
te auf diese Variante, weil er sie als von der force majeure umfasst ansah und die
Kenntnis der Rechtswidrigkeit als solche nicht fiir erforderlich hielt, Crawford,
Second Report on State Responsibility, Rn. 262.
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Samtliche Ausschlussgriinde des Kapitels V sind vollstindig objektiv for-
muliert. Necessity iSd Art. 25 ARSIWA setzt etwa voraus, dass ,the act s
the only way for the State to safeguard an essential interest [...]“.26! Das
Gleiche gilt fiir die Voraussetzungen der Einwilligung (Art. 20), der Force
majeure (Art. 23), des Distress (Art. 24) und der Gegenmaffnahme (Art. 22
iVm 49-54 ARSIWA). Fir das Selbstverteidigungsrecht lasst sich keine
Aussage treffen, bezieht sich Art. 21 ARSIWA doch schlicht auf die UNC,
deren Selbstverteidigungsnorm des Art. 51 noch genau untersucht wird.?6?
Die objektiven Formulierungen sind bemerkenswert vor dem Hinter-
grund, dass im Common Law die inhaltlich dhnlichen Notstands- und
Notwehrregelungen tiberwiegend subjektiv gefasst sind (,when the actor
believes that [force is necessary]“).26> Tatsichlich wird fiir einige Aus-
schlussgriinde des Kapitels V ARSIWA — namentlich die Einwilligung, Ge-
genmafinahme und Force majeure — angenommen, ihre Voraussetzungen
missten simtlich ex post vorliegen.264

Doch liegen die Dinge bei anderen Griinden anders. So wird, erstens,
die Bedingung des Distress, der Handelnde durfe keine andere verniinftige
Maglichkeit haben, um das gefihrdete Leben zu retten, von Szurek (in Ab-
grenzung vom ,material element® der Gefahr) als ,,psychological element®
bezeichnet, das sich nach der verniinftige Vorstellung des Handelnden beur-
teile.?65 Crawford, der den Artikelentwurf als Sonderberichterstatter von
1997 an bis zu seiner Annahme durch die ILC im Jahr 2001 mafgeblich
prigte, teilt diese Auffassung.26¢ Soweit er betont, dass es sich nicht um
einen subjektiven Test handle, geht es auch ihm darum, dass die Vorstel-
lung (objektiv) verniinftig sein muss.

261 Hervorhebung hinzugefugt.

262 Art.21 ARSIWA wird nur fir andere Primérpflichten als Art.2 (4) UNC rele-
vant, s.0. 1. Kap., IV. 1. ¢; die Identitdt der Voraussetzungen kam noch deutli-
cher in Agos Entwurf von 1980 zum Ausdruck, Ago, Addendum to the Eighth
Report on State Responsibility, Rn. 124; dazu, dass Art.21 ARSIWA nicht ge-
nau auf Art. 51 UNC verweist s. Crawford, Second Report on State Responsibi-
lity, Rn. 295.

263 So zB Section 3.04 (1) MPC, s. ausf. unten 8. Kap., L. 3., 4. Tatsichlich schlug
Crawford fir den distress eine versubjektivierte Formulierung vor, dazu so-
gleich Fn. 268.

264 Vgl. ARSIWA, Commentaries zu Art. 20, 22 und 23, die allgemein vom tatsich-
lichen Vorliegen der Voraussetzungen ausgehen; s. auch Mansour, in: Craw-
ford/Pellet/Olleson, International Responsibility, S. 441 (zur Einwilligung), Szu-
rek, in: ebd. S. 477 (zur Force majeure).

265 Szurek, in: Crawford/Pellet/Olleson, International Responsibility, S. 482 f.

266 Crawford, State Responsibility, S. 303 f; vgl. auch ebd. S. 304.
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Derselbe Grundsatz sollte nach Crawfords zweitem ILC-Bericht beim
Distress, zweitens, auch fiir die Gefabr gelten:

»Clearly, the threat to life must be apparent and have some basis in
fact, but is it sufficient that the agent who acted under distress reason-
ably believed that the danger existed? Or does that agent act at peril, so
that if a later and detailed examination shows this was not in truth the
case (however it may have appeared at the time), distress will not be
available to excuse the breach? In cases of genuine distress there may
be neither the time nor the personnel to conduct a proper medical or
other examination before acting. Inz such cases, the agent should be enti-
tled to act on the basis of a reasonable belief as to a situation of distress. For
these reasons article 32 should be framed in terms of a reasonable be-
lief in a life-threatening situation.“?¢” [Hervorhebung hinzugefiigt]

Aus Crawfords Formulierungsvorschlag ,if the author reasonably believed
that there was no other way, in a situation of distress, of saving that per-
son’s own life [...]?¢8 wurde jedoch ,,if the author has no other reasonable
way, in a situation of distress, of saving the author’s life [...]% Sieht man in
dem Ausdruck ,has no other reasonable way“ iberhaupt Spielraum fiir
eine Versubjektivierung auf eine objektive ex-ante-Sicht,?® scheint sich
diese nur auf das Fehlen einer verntnftigen Alternative, nicht auf das Vor-
liegen der situation of distress zu beziehen. In diese Richtung weist auch der
Umstand, dass sich die zitierte Passage aus Crawfords zweitem Bericht nicht
im ILC-Kommentar niedergeschlagen hat, sondern dieser fiir das Merkmal
der Gefahr einen ex-post-Mafistab andeutet.?’? Auf der anderen Seite mag
man Crawfords Appell nach einer Umformulierung mit der Einfigung des
Wortes ,reasonable” berticksichtigt sehen und seine urspriingliche Auffas-

267 Crawford, Second Report on State Responsibility, Rn. 273.

268 Crawford, Second Report on State Responsibility, Rn.358, Hervorhebung
hinzugefugt.

269 Zwar ist ,has“ objektiv formuliert. Die Einfiigung des Wortes reasonable kann
aber als Ankniipfungspunkt fir eine ex-ante-Sicht dienen, obwohl Crawford da-
mit gerade eine Verobjektivierung bezweckte. Denn damit wird implizit an die
Perspektive des Handelnden angekniipft.

270 Vgl. Art. 24 ARSIWA, Commentary (4) (,In fact, the danger to one of the offi-
cers [...] was real®), Zweifel weckt auch eine Passage des Rainbow Warrior Arbi-
tral Award, 1990, RIAA XX, S.215 (Rn. 79), die als Voraussetzung des Art. 24
ARSIWA nennt: ,, The existence of very exceptional circumstances [...], provided
always that a prompt recognition of the existence of those exceptional circum-
stances is subsequently obtained from the other interested party or is clearly
demonstrated*.
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sung fir giltig halten.?”! Hierfiir lasst sich auch die haufig wiederholte
These anfithren, anders als bei der Force majeure handle der Akteur beim
Distress zwar nicht ohne Willen,?”? seine Entscheidungsfreiheit sei durch
die Gefahrensituation aber faktisch aufgehoben.?”? Kommt es auf die Ent-
scheidungsfreiheit an, erscheint es konsequent, die Voraussetzungen des
Distress insgesamt aus der (verniinftigen) Perspektive des Akteurs zu beur-
teilen.

Nach dem ILC-Kommentar ist, drittens, das Merkmal der Gefahr im
Rahmen der Necessity iSd Art. 25 ARSIWA objektiv ex ante zu beurteilen:

»In the Gab¢ikovo-Nagymaros Project case the Court noted that the in-
voking State could not be the sole judge of the necessity, but a mea-
sure of uncertainty about the future does not necessarily disqualify a
State from invoking necessity, if the peril is clearly established on the
basis of the evidence reasonably available at the time.“*’* [Hervorhebung
hinzugefiigt, Fn. weggelassen]

Diese nicht von allen geteilte?”S Sichtweise begriindete Crawford in seinem
zweiten ILC-Bericht mit dem entsprechenden Umgang mit wissenschaftli-
chen Unsicherheiten im Umwelt- und im WTO-Recht.?’¢ Er sprach sich

271

272

273

274

275

276

So i. Erg. wohl Szurek, in: Crawford/Pellet/Olleson, International Responsibili-
ty, S. 483, die ebenjene Passage des Sonderberichterstatters in ihre Analyse inte-
griert.

S. schon Ago, Addendum to the Eighth Report on State Responsibility, Rn. 1;
Ago, Eighth Report on State Responsibility, Rn. 102 f; Art. 23 ARSIWA, Com-
mentary (1), Art. 24 ARSIWA Commentary (1); mit unwillentlich (,involuntari-
ly“) meint Crawford aber nicht vorsatzlos, sondern reflexartig, Crawford, State
Responsibility, S. 295 Fn. 132.

Art. 24 ARSIWA, Commentary (1); Crawford, State Responsibility, S. 301; Szu-
rek, in: Crawford/Pellet/Olleson, International Responsibility, S. 483; vgl. auch
Lissitzyn, AJIL 47 (1953), S.559 (588), nicht zwischen distress und force ma-
jeure unterscheidend; weniger wird dieser Aspekt betont bei Ago, der beim state
of necessity (einen distress unterschied er nicht) das willentliche Handeln in
den Vordergrund stellte, vgl. Ago, Eighth Report on State Responsibility,
Rn. 102.

Art. 25 ARSIWA, Commentary (16); der Gedanke, dass sich das Vorliegen einer
necessity nicht nach der subjektiven Einschatzung einer Partei bestimmt, findet
sich auch in IC]J, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 222, 282 (zu Art. XXI GATT).

Vgl. Ago, Addendum to the Eighth Report on State Responsibility, Rn. 51980,
demzufolge der état de nécessité jedenfalls bis zum zweiten Weltkrieg die ,exis-
tence réelle de toutes les conditions qui ont été énumérées” [Hervorhebung hin-
zugefligt] voraussetzte.

Dazu s.u. 2. Kap., IV.
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nur deshalb gegen eine Anderung des Wortlautes aus, um die Einrede der
Necessity eng begrenzt zu halten.?”” Die IGH-Richter im Gab¢ikovo-Na-
gymaros-Fall verlangten fir die damalige ILC-Version des state of necessi-
ty?’8 eine ,‘peril’ duly established at the relevant point of time“ (dem
Handlungszeitpunkt), an anderer Stelle eine ,real, ‘grave’ and ‘imminent’
peril“.2”? Trotz dieser fiir eine ex-post-Betrachtung sprechenden Wortwahl
stellte das Gericht anschlieSend durchgingig auf die zum Handlungszeit-
punkt erkennbaren Umstinde ab?3® und beurteilten das Vorliegen der Ge-
fahr somit objektiv ex ante. Die zum Handlungszeitpunkt bestehende Mog-
lichkeit eines Schadens hielt es dabei nicht fiir ausreichend. Es masse eine
bereits nachweisbare Gefahr vorliegen, die ,sufficiently certain® sei.?8!

Diese nach den Ausschlussgriinden und ihren Voraussetzungen differen-
zierende Sichtweise zieht der ILC-Kommentar auch nicht mit dieser Passa-
ge in Zweifel:

»A State taking countermeasures acts at its peril, if its view of the
question of wrongulness turns out not to be well founded. A State
which resorts to countermeasures based on its unilateral assessment of
the situation does so at its own risk and may incur responsibility for its
own wrongful conduct in the event of an incorrect assessment. Iz this
respect there is no difference between countermeasures and other circumstan-
ces precluding wrongfulness.“*8? [Hervorhebung hinzugefiigt]

Denn wie der ausdriickliche Hinweis auf ,,[the state’s] view of the question
of wrongfulness® im ersten Satz zeigt, dirfte sich das erwihnte Beurtei-
lungsrisiko, das beim handelnden Staat verbleiben soll, auf die rechtliche
Beurteilung der Sachlage, und nicht auf die korrekte Wahrnehmung der
Tatsachen beziehen.?$3

Uber die fir die Voraussetzungen der verschiedenen Ausschlussgriinde
mafSgebliche Sichtweise lasst sich also kein einheitliches Urteil fallen.
Wahrend fir viele Merkmale entsprechend dem Wortlaut der ILC-Artikel
eine ex-post-Betrachtung zugrunde gelegt wird, werden bestimmte Bedin-
gungen — das Fehlen einer verniinftigen Alternative bei Art. 24, die Gefahr
bei Art.25 und moglicherweise auch die Gefahr bei Art. 24 ARSIWA -

277 Crawford, Second Report on State Responsibility, Rn. 290 f.

278 Vgl. Art. 33 Draft Articles on State Responsibility with Commentaries von 1997.
279 ICJ, Gab¢ikovo-Nagymaros, 1997, Rn. 54, Hervorhebung hinzugefiigt.

280 ICJ, Gab¢ikovo-Nagymaros, 1997, Rn. 52-57.

281 ICJ, Gabcikovo-Nagymaros, 1997, Rn. 54, 56.

282 Art. 49 ARSIWA, Commentary (3).

283 Anders dagegen Milanowic, EJIL: Talk!, 15. Januar 2020.
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tiberwiegend aus der objektiven ex-ante-Sicht beurteilt. Hier werden also
Irrtum, Fehlverdacht und Fehlprognose zugunsten des Akteurs beriicksich-
tigt, solange sie verniinftig waren.

IV. Fehlvorstellungen im Umwelt- und Gesundheitsvolkerrecht

Wie Crawford im zweiten ILC-Bericht erkannte, ist der staatliche Hoheits-
trager auch im Bereich des Umwelt- und Gesundheitsschutzes mit der
Schwierigkeit konfrontiert, dass das Bestehen von Risiken haufig nicht
zweifelsfrei feststeht, ihre mogliche Realisierung aber bereits gegenwartige
Schutzmafinahmen erforderlich macht. Da Umweltprozesse hochkomplex
sind und vergleichsweise langsam ablaufen, ist die Unsicherheit, die um-
weltwissenschaftlichen Voraussagen anhaftet, besonders hoch.?#* Damit
umweltschiitzende Bestrebungen nicht gelahmt werden,?8 hat sich in die-
sem Bereich das Vorsorgeprinzip durchgesetzt.?8¢ Dieses stammt urspring-
lich aus dem nationalen Recht,?% hat sich in Principle 15 der Rio Declara-
tion on Environment and Development niedergeschlagen?®® und findet
sich heute in nahezu jedem multilateralen umweltrechtlichen Vertrag.?%
Wenn sein genauer Inhalt und Umfang auch umstritten sind,?*° so besteht

284 Vgl. Mclntyre/Mosedale, J. Envt’l. L. 9 (1997), S.221 (221); Trouwborst, Rev.
Eur. Comp. & Int’l Envt’l L. 16 (2007), S. 185 (187); Ellis/FitzGerald, McGill L.
J. 49 (2004), S. 779 (783).

285 MclIntyre/Mosedale, J. Envt’l. L. 9 (1997), S. 221 (221).

286 Fir einen Uberblick tber die umfangreiche Literatur zum umweltrechtlichen
Vorsorgeprinzip s. Trouwborst, Rev. Eur. Comp. & Int’l Envt’l L. 16 (2007),
S. 185 (185); vgl. auch Ellis, EJIL 17 (2006), S. 445 (,overexploitation of a valu-
able ressource?®).

287 Genauer gesagt aus dem deutschen Recht, vgl. Stevens, Sust. Dev. L. & Pol. 2
(2002), S. 13 (13); zum dortigen Vorsorgeprinzip sowie zur Rechtslage in Frank-
reich und Belgien s. de Sadeleer, Rev. Eur. Comp. & Int’l Envt’l L. 9 (2002),
S. 144 (144-150).

288 Report of the UN Conference on Environment and Development, A/
CONF.151/26 (Vol. I), Annex I, Principle 15: ,In order to protect the environ-
ment, the precautionary approach shall be widely applied by States according to
their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack
of full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effec-
tive measures to prevent environmental degradation®.

289 Trouwborst, Rev. Eur. Comp. & Int’l Envt’l L. 16 (2007), S. 185 (185).

290 Fiir einen Uberblick iber die wichtigsten Streitfragen s. Trouwborst, Rev. Eur.
Comp. & Int’l Envt’l L. 16 (2007), S. 185 (186-195).
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tiber den zentralen (gewohnbheitsrechtlich anerkannten)®! Kern des Prin-
zips Einigkeit: Staatliche Mainahmen zum Schutz vor schweren und irre-
versiblen Umweltschiaden sind auch dann zulassig, wenn der Kausalzusam-
menhang zwischen dem Verhalten und den Schiden nicht vollstindig be-
wiesen ist.”2 Ausreichend ist, dass auf Grundlage der verfiigbaren Infor-
mationen hinreichende Griinde?? fiir die Annahme des Risikos eines sol-
chen Schadens bestehen. Damit verlagert das Vorsorgeprinzip das Risiko
verntnftiger Irrtimer, Fehlverdachtsmomente und Fehlprognosen von
dem Urheber der Malnahme auf die von ihr betroffenen Akteure. Denn
ob der Autor der Maffnahme von gegenwirtigen Umstanden falschlicher-
weise liberzeugt ist, sie falschlicherweise vermutet oder sich ein tatsichlich
bestehendes Risiko schlicht nicht realisiert hatte, ist gleichgiltig. Die Ver-
ninftigkeit der MaSnahme richtet sich unter anderem nach einer Abwi-
gung der mit einem Titigwerden oder Untitigbleiben verbundenen Vor-
und Nachteile.?”* Die Maffnahmen sind an etwaige neue wissenschaftliche
Erkenntnisse anzupassen, obwohl eine absolute zeitliche Beschrinkung
nicht existiert.

Ob das Vorsorgeprinzip Gber das Umweltrecht hinaus — insbesondere
im Bereich des Gesundheitsschutzes — Geltung beansprucht, wird unter-

291 Sands/Peel/Fabra/MacKenzie, Principles of International Environmental Law,
S.228; Trouwborst, Rev. Eur. Comp. & Int’l Envt’l L. 16 (2007), S. 185 (187 f); J.
Cameron, in: O’Riordan/J. Cameron, Interpreting the Precautionary Principle,
S.263 (283); aA Gundling, Int’l J. Estuarine & Coastal L. 5 (1990), S. 23 (30).

292 Wie hier s. J. Cameron/Abouchar, Boston Coll. Int’l & Comp. L. Rev. 14 (1991),
S.1(2); s. auch Ellis/FitzGerald, McGill L. J. 49 (2004), S. 779 (782-784); die Un-
sicherheit kann sich auch auf den Umfang oder die Auswirkungen des Risikos
beziehen, vgl. die Mitteilung der Kommission tber die Anwendbarkeit des Vor-
sorgeprinzips v. 2. Februar 2000, unter 5.1.

293 Das Wahrscheinlichkeitsmaf$ wird unterschiedlich formuliert, aber im Wesent-
lichen wie hier verstanden, vgl. Trouwborst, Rev. Eur. Comp. & Int’l Envt’l L.
16 (2007), S.185 (188); Trouwborst, Precautionary Rights and Duties, S. 116;
Cooney, Precautionary Principle, S.7 (,reasonable grounds for concern®);
Lemons/Shrader-Frechette/Cramer, Foundations of Science 2 (1997), S.207
(210) (,good reason to expect [...] damage®); Matthee/Vermersch, J Agr. &
Envt’l Ethics 12 (2000), S. 59 (60) (,,reasonable fear®).

294 S. die Mitteilung der Kommission tiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprin-
zips v. 2. Februar 2000, unter 6.3.4.

295 Trouwborst, Precautionary Rights and Duties, S. 188-190. Weitere Anforderun-
gen der Europaischen Kommission sind das Diskriminierungsverbot, das Koha-
renzgebot und die Verfolgung der wissenschaftlichen Entwicklung vgl. die Mit-
teilung der Kommission tber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips v. 2. Fe-
bruar 2000, unter 6.3.2, 6.3.3, 6.3.5.
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schiedlich beurteilt.?¢ Jedenfalls wird auch hier das Irrtums- und Progno-
serisiko ein Stiick von den Staaten auf die von den Schutzmafnahmen be-
troffenen Akteure verlagert. Das im Rahmen der WTO geschlossene SPS-
Abkommen?”7 etwa enthilt in seinem Art. 5 detaillierte Regeln fiir die Be-
wertung von Risiken im Bereich des Gesundheits- und Pflanzenschutzes.
Einer Risikobewertung bedarf es, wenn ein Staat ein héheres Schutzniveau
erzielen will als internationale Standards gewahrleisten, Art. 3 (3) SPS-Ab-
kommen. Art. 5 SPS-Abkommen belegt, dass es fiir die Rechtmafigkeit der
Einfiihrung einer sanitiren oder phytosanitiren Mafnahme auf den Zeit-
punkt ankommt, zu dem sie getroffen wird. Denn eine Pflicht zur Risiko-
bewertung vor Einfithrung einer SPS-Mafinahme ergibt nur einen Sinn,
wenn das Ergebnis dieser Bewertung auch an den Erkenntnissen gemessen
wird, die dem Mitglied zu diesem Zeitpunkt bekannt waren. Hierfiir
spricht auch der Bezug auf ,verfiigbare wissenschaftliche Beweise® (Art. 5
(2)) sowie auf ,eine den Umstinden entsprechende Bewertung® (Art. S (1)
SPS-Abkommen).28 Eine Maffnahme wird also nicht riickwirkend rechts-
widrig, wenn sich eine ex ante verninftige wissenschaftliche Annahme,
auf der die Mainahme beruht, durch neue Erkenntnisse ex post als falsch
herausstellt. Dabei darf sich der Staat auch auf eine wissenschaftliche Min-
derauffassung stiitzen, solange sie aus qualifizierten und anerkannten
Quellen stammt.??? Auch hier ist die Mafnahme aber an neue Erkenntnis-
se anzupassen, vgl. Art.2 (2) SPS-Abkommen.3? Thre Aufrechterhaltung
beurteilt sich insoweit ex post.3°!

296 Datfiir die europiischen Institutionen, vgl. die Mitteilung der Kommission tiber
die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips v. 2. Februar 2000, unter 4; EuGH, So-
genannter Rinderwahnsinn, Urteil v. 5. Mai 1998, Rn. 62-64; Laowonsiri, Max
Planck UNYB 14 (2010), S.565 (577-591); dagegen Trouwborst, Rev. Eur.
Comp. & Int'l Envt’l L. 16 (2007), S. 185 (190f), der meint, die EU fechte mit
ihrer Auffassung einen einsamen Kampf aus (ebd. S. 190).

297 Ubereinkommen iiber die Anwendung sanitirer und phytosanitirer Maffnah-
men v. 15. April 1994.

298 Hervorhebungen hinzugefiigt.

299 WTO Appellate Body, EC — Hormones, Rn. 194.

300 Vgl. auch WTO Appellate Body, US/Canada — Continued Suspension, Rn.708
(,scientific progress may lead a WTO Member and international organizations
to reconsider the risk assessment underlying an SPS measure®).

301 So erklart sich auch die Feststellung des Panel-Berichts in Japan — Apples,
Rn. 7.10: ,[Aln assessment of the compatibility of a measure with Article 2.2 is
made at the time the matter is reviewed by the Panel®; vgl. auch Gruszczynski,
Ottawa L & Techn. J 6 (2009), S. 53 (75f), der anders als hier nicht zwischen
Einfiihrung und Aufrechterhaltung der Mafnahme unterscheidet.
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Fir den Fehlverdacht besonders interessant ist Art. 5 (7) SPS-Abkom-
men, der eine spezielle Regel fur den Fall enthilt, dass der ,,wissenschaftli-
che Beweis unzureichend® ist, und zwar derart, dass eine Risikobewertung
nach Art. 5 (1) SPS unméglich ist.3°2 Dann sind nur voriibergehende Maf3-
nahmen zulissig und es besteht eine Pflicht zur Beschaffung notiger Zu-
satzinformationen sowie zur Uberprifung der Manahme. Auch hier be-
urteilt sich die Einfithrung der Manahme (Art. 5 (7) S. 1) objektiv ex ante,
die Frage ihrer Aufrechterhaltung (Art. 5 (7) S.2 und 3) ex post.3> Nach
dem Appellate Body hat in Art. 5 (7) SPS-Abkommen das Vorsorgeprinzip
Berticksichtigung gefunden.3%* Daher sei die Pflicht, zusitzliche Informa-
tionen zu beschaffen und die Mafnahme zu tberpriifen, im Lichte etwaig
bestehenden Zeitdrucks zu beurteilen.3%

Mag das Lebensmittelrecht die Vorlaufigkeit der MafSnahmen auch star-
ker betonen als das Umweltvolkerrecht,3% so fithrt das Vorsorgeprinzip im

302 WTO Appellate Body, Japan — Apples, Rn. 179; US/Canada — Continued Suspensi-
on, Rn. 674. Damit umfasst Art. 5 (7) SPS-Abkommen Falle, in denen die ver-
figbaren Beweise in quantitativer Hinsicht mehr als minimal sind, jedoch nicht
zu verlasslichen und schlissigen Ergebnissen fithren, vgl. WTO Appellate Body,
Japan — Apples, Rn. 185. Bestehen zwar Unsicherheiten, ist aber eine Risikobe-
wertung moglich, greift Art. 5 (1), WTO Appellate Body, Australia — Apples,
Rn. 244. In Japan — Apples, Rn. 184 hat der Appellate Body zwar begrifflich zwi-
schen wissenschaftlicher Unsicherheit und dem Fehlen geniigender Beweise iSd
Art.§ (7) SPS-Abkommen unterschieden. Der Sache nach umfasst Art.5 (7)
SPS-Abkommen aber in jedem Fall Unsicherheiten wie die Unfihigkeit, ein
Phinomen zu erklaren, und Kenntnisdefizite, wie hier Gruszczynski, Ottawa L
& Techn. J 6 (2009), S. 53 (68-71).

303 Vgl. WTO Panel Report, EC — Biotech Products, Rn. 7.3252-3255; vgl. auch WTO
Panel Report Japan — Apples, Rn. 7.10, der nicht zwischen den beiden Sitzen un-
terscheidet; krit. zu EC — Biotech Products auch Gruszczynski, Ottawa L & Techn.
J 6(2009), S. 53 (76).

304 WTO Appellate Body, EC — Hormones, Rn. 124 f; Ellis und FitzGerald sehen in
der gewahlten Formulierung des Appellate Body Raum fiir Flexibilitat in der
Zukunft, vgl. Ellis/FitzGerald, McGill L. J. 49 (2004), S. 779 (797).

305 WTO Appellate Body, US/Canada — Continued Suspension, Rn. 680; das Vorsor-
geprinzip auch bei Art. 5 (1) und (2) SPS-Abkommen fiir relevant haltend Lao-
wonsiri, Max Planck UNYB 14 (2010), S. 565 (586-590).

306 Vgl. Laowonsiri, Max Planck UNYB 14 (2010), S.565 (577); Mitteilung der
Kommission tber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips v. 2. Februar 2000,
unter 6.3.5: ,Diese Voraussetzungen [die Einschrinkungen des Art.5 (7) SPS-
Abkommen] gelten somit nur im Anwendungsbereich des SPS-Ubereinkom-
mens, aber es konnte sein, daf§ in Bereichen wie z. B. der Umwelt teilweise an-
dere, den Besonderheiten des jeweiligen Sektors entsprechende Grundsatze gel-
ten.”
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Ergebnis in beiden Bereichen dazu, dass sich verninftige Irrtimer, Fehl-
verdachtsmomente und Fehlprognosen zugunsten des die Mafinahme er-
greifenden Staates auswirken.

V. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Alle untersuchten Regelungssysteme des Volkerrechts berticksichtigen un-
ter bestimmten Umstinden verntnftige Fehlvorstellungen zugunsten des
handelnden Akteurs. Es ware vorschnell, daraus zu schliefen, dass fir das
ius contra bellum nichts anderes gelten kann. Doch dass selbst als ,,objek-
tiv“ bezeichnete Regelungsregime wie das Recht der Staatenverantwort-
lichkeit bestimmte Fehlvorstellungen nicht ignorieren, gibt jedenfalls dazu
Anlass, die Haltung zu Gberdenken, im Friedenssicherungsrecht bestehe
keinerlei Raum fiir ihre Berticksichtigung.

Die Betrachtung zeigt weiter, dass fir die Zugrundelegung einer ex-ante-
Perspektive oft spezifische Grinde existieren. Im Konfliktvolkerrecht liegt
der Grund in der militirischen Notwendigkeit.3” Im Recht der Menschen-
rechte geht die ex-ante-Sicht im Bereich der Gefahrenabwehr darauf zu-
ruck, dass den Polizei- und Ordnungsbehorden eine effektive Gefahrenab-
wehr andernfalls unmoglich wire.3% Im Umwelt- und Gesundheitsvolker-
recht soll das Vorsorgeprinzip das Problem l6sen, dass die diesen Berei-
chen innewohnenden wissenschaftlichen Unsicherheiten die Entschei-
dung sonst stets zulasten der Umwelt und der Gesundheit ausfallen liefSen,
obwohl diese Rechtsgiiter besonders schutzwiirdig erscheinen.3%”

Das Friedenssicherungsrecht ist anders als das ius in bello nicht von mi-
litarischen Notwendigkeitsbetrachtungen geprigt. Dieses reflektiert das le-
gitime Interesse von Staaten, im einmal ausgebrochenen Konflikt militari-
sche Faktoren zu berticksichtigen,3'® ohne deren Beriicksichtigung sich
Staaten nicht an das Konflikevolkerrecht halten wiirden. Im ius contra bel-
lum, das primar das Ziel verfolgt, den Ausbruch militirischer Konflikte zu

307 S.o. Fn. 220.

308 Vgl. insb. die zitierte Passage aus ECHR (Gr. Ch.), McCann et al. v. UK,
18984/91, 1995, Rn. 200, s.o. Fn. 234.

309 Eindricklich die frithere norwegische Premierministerin Gro Harlem Brundt-
land: ,If we err in our decisions affecting the future of our children and our
planet, let us err on the side of caution®, Keynote address, Conference on "Ac-
tion for a Common Future® in Bergen am 8. Mai 1990, zit. von J. Cameron/
Abouchar, Boston Coll. Int’l & Comp. L. Rev. 14 (1991), S. 1 (1).

310 Vgl. Schmitt, Virginia J. Int’] L. 50 (2010), S. 795 (799).
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vermeiden, ist ein solches Interesse nicht als legitim anerkannt, obwohl
auch in dieser Bereich unrealistische Vorgaben schaden kénnen.3!! Die Er-
wiagungen der anderen beiden Regelungsregime mogen hingegen im Frie-
denssicherungsrecht Geltung beanspruchen: Gewaltanwendungen im kol-
lektiven Sicherheitssystems weisen Ahnlichkeiten mit polizeilichen Gefah-
renabwehrmaflnahmen auf, sodass Effektivititserwigungen von Bedeu-
tung sein konnen.'? Weiter handelt es sich bei den Gefahren, deren Ab-
wendung das Friedenssicherungsrecht erlaubt, zwar nicht um wissen-
schaftlich schwer ergriindbare Langzeitprozesse wie im Umwelt- oder Ge-
sundheitsrecht. Auch im ius contra bellum besteht auf Seiten des handeln-
den Staates aber ein systematisches Informationsdefizit iber die Motive
und Plane der Gegenseite.?!3 Berticksichtigte man diese in keiner Weise,
setzten sich stets die Interessen der einen Seite zulasten der der anderen
Seite durch. Dass es sich beim Umwelt- und Gesundheitsschutz anders als
beim Einsatz von Gewalt um ein in seinem Grundsatz billigenswertes Ziel
handle, ist ein vordergriindiger Einwand: Der im Einklang mit dem Frie-
denssicherungsrecht ausgefithrte Gewalteinsatz verfolgt ebenfalls ein legiti-
mes Ziel, nimlich die Wahrung des internationalen Friedens (bei der auto-
risierten Gewaltanwendung), die staatliche Souveranitat (bei Selbstvertei-
digung), die Beendigung massiver Menschenrechtsverletzungen (bei der
humanitiren Intervention) oder den Schutz von Staatsangehdrigen (bei
ihrer Rettung). Umgekehrt beeintrichtigen auch umwelt- und gesund-
heitsschiitzende Maffnahmen schutzwiirdige Interessen, und zwar die in
der Regel wirtschaftlichen Interessen der von ihnen nachteilig betroffenen
Akteure.

Das Recht der Staatenverantwortlichkeit, das ahnlich wie das nationale
Zivilrecht weniger auf Verhaltensnormen als auf der Funktion basiert,
Rechtsgiiter zu distribuieren,'* ist das einzige der untersuchten Rege-
lungssysteme, das Fehlvorstellungen bei bestimmten Ausschlussgriinden
iSd Kapitels V ARSIWA ohne spezifische Erwdgungen beriicksichtigt. Der
zweite ILC-Bericht Crawfords und der ILC-Kommentar3!S legen bei den
Merkmalen der Gefahr und dem Fehlen einer Alternative schlicht zugrun-
de, dass der handelnde Akteur seine Entscheidung unter Zeitdruck treffen
muss und somit nur die ihm bekannten Tatsachen bertcksichtigen kann.

311 Zu dieser Erwagung s.o. in der Einleitung.

312 Niher dazu s.u. 4. Kap., IIL.

313 S.o.inder Einleitung,.

314 Zu dieser normtheoretischen Unterscheidung naher s.u. 9. Kap., IIL 3. a.
315 S.o.Fn.267 und Fn. 273.
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Auf friedenssicherungsrechtliche Erlaubnissitze (auch wenn sie als solche
einen anderen Normcharakter als die Regeln der Staatenverantwortlich-
keit besitzen)31¢ trifft dieser Aspekt nicht minder zu, weisen ihre Merkma-
le doch Ahnlichkeiten mit dem der Gefahr iSd Distress oder der Necessity
auf3”

Insgesamt lasst sich aus dem Gesagten der vorsichtige Schluss ziehen,
dass es keinen Widerspruch innerhalb der Volkerrechtsordnung begriinde-
te, bestimmte Fehlvorstellungen im Friedenssicherungsrecht zugunsten
des Handelnden zu beriicksichtigen. Im Gegenteil bediirfte es guter Griin-
de, Fehlvorstellungen hier vollig anders zu behandeln als in anderen Berei-
chen. Fur weitergehende Schliisse unterscheiden sich die untersuchten Re-
gelungsgebiete wohl zu stark von dem des Friedenssicherungsrechts. Es
kann sich daher als fruchtbar erweisen, Regelungssysteme in den Blick zu
nehmen, die dhnlichere Sachverhalte zum Gegenstand haben. Solche fin-
den sich im nationalen Recht.

3. Kapitel: Eine methodische Besonderbeit: Analogien zum Straf- und
Polizeirecht

Diese Untersuchung bedient sich ganz tberwiegend der klassischen me-
thodischen Werkzeuge zur Ermittlung des geltenden Voélkerrechts. Hierfiir
werden die in Art. 38 IGH-Statut erwidhnten Rechtsquellen herangezogen.
Die wichtigsten vertragsrechtlichen Normen, die es auszulegen gilt, sind
Art.2 (4), 39 und 51 UNC. Thre Auslegung richtet sich nach den in
Art. 31-33 WVK festgelegten Grundsitzen, die nach verbreiteter Auffas-
sung Volkergewohnheitsrecht entsprechen.’'® Wie sich aus Art. 31 WVK
ergibt, stellen der gewohnliche Wortsinn, die Systematik, Ziel und Zweck

316 S.u.4.Kap., IV. 1. b im Hinblick auf unilaterale Erlaubnissitze.

317 Zur Ubertragung der IGH-Aussagen zum Notstandsrecht im Gab¢fkovo-Na-
gymaros-Fall auf das vorbeugende Selbstverteidigungsrecht s. auch Schiffbauer,
Vorbeugende Selbstverteidigung, S.431-433; zur Wesensgleichheit von Selbst-
verteidigung und Defensivnotstand, ebd. S. 87 f.

318 S. nur ICJ, Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Canada), Preli-
minary Objections, 2004, Rn. 99 (zu Art. 31 WVK); IC], Arbitral Award, 1991
(Guinea-Bissau v. Senegal), Rn. 48 (zu Art. 31 und 32 WVK); Ress, Berichte DG-
VR 23 (1981), S.7 (11f); Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.291;
einschr. Villiger, Commentary VCLT, Art. 31, Rn. 37-39; aA Schwarzenberger,
Virginia J. Int’l L. 9 (1968), S. 1 (19); zur Rspr. eing. Thirlway, British YB Int’l L.
77 (2007), S. 1 (25-30).
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sowie die Aspekte des Art. 31 (3) WVK die primiren Auslegungskriterien
mit gleichrangiger Bedeutung dar.3' Da die deutsche Sprache nicht au-
thentische Charta-Sprache ist, werden an vielen Stellen dieser Arbeit un-
mittelbar der englische sowie der Wortlaut anderer authentischer Spra-
chen verwendet. Genetische Aspekte sind hilfsweise heranzuziehen, wenn
die primiren Auslegungskriterien die Bedeutung mehrdeutig, dunkel oder
sinnwidrig erscheinen lassen, vgl. Art. 32 WVK. Die wichtigste Rechtsquel-
le neben Volkervertragsrecht ist Volkergewohnheitsrecht,3?° das ebenfalls
ausgelegt werden muss.3?! Dieser — im Gegensatz zur induktiven Identifi-
kation von Gewohnheitsrecht — deduktive Prozess3?? richtet sich nach ahn-
lichen Grundsatzen wie die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage, das
heifft primédr nach systematischen und teleologischen Kriterien.3?> Auch
allgemeine Rechtsgrundsitze spielen fir die untersuchte Fragestellung
eine Rolle. Richterliche Entscheidungen und Lehrmeinungen werden als
subsididre Rechtsquelle berticksichtigt.

Eine Besonderheit der untersuchten Fragestellung ist, dass sie auffallend
an Fragen erinnert, die sich im nationalen Recht stellen. Jede Strafrechts-
ordnung kennt die héufig tragischen Fille der sogenannten Putativnot-
wehr, bei der eine Person gegentiber einer anderen Notwehr tbt, weil sie
irrig annimmt, von dieser angegriffen zu werden.3** Die Nahe zu der Si-
tuation, in der sich ein Staat tiber die Voraussetzungen einer Selbstverteidi-

319 Villiger, Commentary VCLT, Art.31 Rn.29; zu diesen Kriterien in der IGH-
Rechtsprechung Thirlway, British YB Int’l L. 77 (2007), S. 1.

320 Zu ihrem Verhiltnis s.u. 5. Kap., IT., III.

321 ICJ, North Sea Continental Shelf, Dissenting Opinion Tanaka, 1969 (Germany
v. Netherlands), S. 181; eing. Merkouris, Int'l Comm. L. Rev. 19 (2017), S. 126
(134-142).

322 Merkouris, Int’l Comm. L. Rev. 19 (2017), S. 126 (134-136); auch die ILC sieht
einen gewissen Raum fir Deduktion, s. ILC Identification of Customary Inter-
national Law (2018), Draft Conclusion 2, Commentary (5).

323 Merkouris, Int’l Comm. L. Rev. 19 (2017), S. 126 (150, 152); North Sea Conti-
nental Shelf, Dissenting Opinion Tanaka, 1969 (Germany v. Netherlands),
S. 181 (,logical and teleological®); Bleckmann, ZadRV 37 (1977), S. 504 (526—
528). Gegen die Einbezichung auch der grammatikalischen Auslegung — dh der
maflgeblichen staatlichen Auferungen und Vertragstexte (ebd. S. 526) - spricht,
dass so die Auslegung der staatlichen Auferungen zur Feststellung eines Gewohn-
heitsrechtsatzes mit der Auslegung dieses abstrakten Rechtssatzes nach seiner Fest-
stellung vermischt wiirden — zwei Prozesse, die Bleckmann selbst voneinander
trennen will, ebd. S. 520f.

324 Als Beispiel sei dieser Fall aus Louisiana erzahlt: 1992 klingelten der 16-jahrige
japanische Austauschschiiler Yoshihiro Hattori und sein amerikanischer Gast-
bruder, zu einer Halloween-Party eingeladen, versechentlich an der falschen
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gungslage irrt, liegt auf der Hand. Sie hat viele Stimmen veranlasst, im
Friedenssicherungsrecht mit Parallelen zur nationalen strafrechtlichen
Notwehr zu argumentieren®? in Ankniipfung an die Analogie zwischen
Individuen und Staaten, die unter den klassischen Autoren des 17. und 18.
Jahrhunderts weit verbreitet war.32¢ Fir Irrtimer im Kontext des kollekti-
ven Sicherheitssystems lasst sich der Gedanke fortspinnen. Hier liegt die
Parallele zum nationalen Polizeirecht nahe: Irrtimer des SR tber das Vor-
liegen einer tatsachlichen Friedensbedrohung weisen starke Ahnlichkeiten
mit der Situation eines Polizeibeamten auf, der eine Gefahrenlage an-
nimmt, die ihn zum Eingriff befugte, obwohl sie tatsichlich nicht gegeben
ist.3?” Die Berticksichtigung dieser Ahnlichkeiten (die es im Detail noch zu
untersuchen gilt)3?8 bei der Losung der volkerrechtlichen Problemstellung
wirft jedoch einige methodische Fragen auf.

Adresse. Die Frau des dort wohnenden Ehepaares sah die beiden Jungen in
ihren Halloween-Kostiimen, erschrak und bat ihren Mann, die Waffe zu holen.
Dieser rannte den sich entfernenden Jugendlichen nach. Hattori drehte sich um
und ging lichelnd auf den Mann zu, in seinem gebrochenen Englisch erklarend
»We’re here for the party“. Der Mann, der Hattori fiir einen ,Verrtickten® hielt,
rief ,Freeze®, was Hattori offenbar nicht verstand und daher keine Folge leiste-
te, und schoss dem Jungen in die Brust. Dieser verstarb noch am selben Ort, s.
C. Lee, Murder and the Reasonable Man, S. 167 f.

325 Fir Nachweise speziell im Zusammenhang mit Irrtiimern tber die Selbstvertei-
digungslage s.u. Teil 2 Fn. 24; Parallelen zwischen dem Selbstverteidigungsrecht
und der Notwehr zichen auch Dinstein, War, Aggression and Self-Defence,
S.202f, zu ihrer Grenze jedoch ebd. S. 199; N. A. Shah, J Conflict & Security L.
12 (2007), S. 95 (95); Weightman, Virginia L. R. 37 (1951), S. 1095 (1109, 1115);
Vidmar, Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8 (2015), S. 1 (10f); Kimminich, AdV 33
(1995), S. 430 (435); Genoni, Notwehr im Volkerrecht, S. XXIX, Kap. 2 und 3.

326 Das gilt fir Naturrechtler — Grotius, De jure belli ac pacis (1625), Buch II, Kap.
I, Rn. III, XVI zur Notwehr und staatlichen Selbstverteidigung; von Pufendorf,
De jure naturae et gentium (1672), Buch II, Kap. III, Rn. XXIII - ebenso wie fiir
Positivisten, vgl. Rachel, De jure naturae et gentium dissertationem (1676), Dis-
sertatio altera, Jure Gentium, III; Rutherforth, Institutes of Natural Law (1754—
1756), Buch II, Kap. IX, Rn. 5, 7; Textor, Synopsis Juris Gentium (1680), Vol. II,
Ch. XXIV, Rn. 29f; einschr. dagegen Wolff, Jus Gentium Methodo Scientifica
Pertractatum (1749), Vol. I, Preface, S.1; de Vattel, Le droit des gens (1758),
Buch III, Kap. II, §6; s. zum Ganzen Dickinson, Yale L. J. 26 (1917), S. 564
(565-575), der dieser Analogie krit. gegeniibersteht, ebd. S. 564 (590 f); vgl. auch
Weightman, Virginia L. R. 37 (1951), S. 1095 (1099-1101).

327 Vgl. Kre8, ZStW 115 (2003), S.294 (327), der fiir den Fall Irak 2003 eine Pa-
rallele zum polizeirechtlichen Gefahrenverdacht zieht; Schiffbauer, in: Kulick/
Goldhammer, Terrorist als Feind, S. 167 (189, 191) hingegen zieht die Parallele
zur polizeilichen Gefahrenprognose fiir unilaterale Erlaubnissitze heran.

328 S.u. 4. Kap.
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Im Wesentlichen lassen sich zwei Einwéinde formulieren: Erstens kdnn-
ten das Straf- und das Polizeirecht von zu spezifischen Erwagungen ge-
prigt sein, um die dort geltende Grundsitze fiir das Friedenssicherungs-
recht fruchtbar zu machen. Als Ordnung zwischen gleichrangigen Subjek-
ten mag es im Ausgangspunkt gar dem Zivilrecht naherstehen.’? Zwei-
tens geht es nicht um eine Analogie von einem Volkerrechtsgebiet zu den
Regeln eines anderen,?° sondern (mit Ausnahme des Volkerstrafrechts)
um eine Analogie zu Normen des nationalen Rechts. Die Heranziehung
nationaler Regeln fir die Losung volkerrechtlicher Fragestellungen ist
aber problematisch. Beide Einwinde greifen ineinander.?3!

I. Ausgangspunkt: Das Verhaltnis des nationalen Rechts zum Volkerrecht

Das nationale Recht zihlt als solches nicht zu den von Art. 38 (1) IGH-Sta-
tut aufgezahlten Quellen des Volkerrechts. Nach dem dualistischen Mo-
dell stellen das nationale und das Vélkerrecht zwei voneinander getrennte
Rechtsordnungen dar.3? Um in der Volkerrechtsordnung Geltung zu be-
anspruchen, mussten nationale Regeln die Grenzen derjenigen Rechtsord-
nung verlassen, fur die sie bestimmt sind. Das ware im Ausgangspunkt
dhnlich kurios wie die Heranziehung franzosischer Rechtsnormen inner-
halb der deutschen Rechtsordnung. Auch in monistischen Systemen berei-
tet die Ubertragung nationaler Regeln auf das Volkerrecht grundsitzliche
Schwierigkeiten: Zwar werden nationales Recht und Volkerrecht hier als
Teile derselben Rechtsordnung angesehen,?? die sich mit Kelsens Worten

329 Zu den prominentesten Vertretern von Analogien zum Zivilrecht gehort sicher-
lich Lauterpacht, s. nur Private Law Sources and Analogies in International
Law; The Function of Law in the International Community, S.115-118; zur
Offnung gegeniiber nationalem offentlichen Recht durch die Generation
ynach® Lauterpacht s. Friedmann, AJIL 57 (1963), S. 279 (281).

330 Zur methodischen Zulassigkeit der Analogie im Volkerrecht ausf. Bleckmann,
AdV 17 (1977), S. 161-180.

331 Zu den wenigen Autoren, die die hiufig gezogene Parallelen zwischen Selbst-
verteidigungsrecht und Notwehr zu begriinden versuchen, gehoren Bakircioglu,
Self-Defence, S. 189-193 und Rodin, War and Self-Defence, S. 122-162, wobei
sich letzterer 1. Erg. dagegen ausspricht.

332 S. nur Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, insb. S. 111; Oppenheim, in: Pic-
ciotto, Relation of International Law to the Law of England, S. 10.

333 Insb. Kelsen, General Theory of Law and State, S. 325; Kelsen, Principles of In-
ternational Law, S. 403-447; Jones, British YB Int’l L. 16 (1935), S.5 (171).
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von derselben ,,Grundnorm® ableiten lassen.?3* Beide Rechtsquellen stam-
men aber von verschiedenen Akteuren ab und sind nicht auf dieselbe Art
und Weise entstanden.’3S Volkerrechtliche Rechte und Pflichten entste-
hen, wenn ihnen Vélkerrechtssubjekte — etwa durch den Abschluss eines
volkerrechtlichen Vertrags — zustimmen oder durch andauernde Ubung
bei bestehender Rechtsiiberzeugung zur gewohnbheitsrechtlichen Geltung
verhelfen.33¢ Unabhingig davon, ob man die normative Grundlage des
Volkerrechts in der (gegebenenfalls stillschweigenden) Zustimmung der
Staaten oder im Naturrecht sucht,>3” erscheint es begrindungsbediirftig,
warum Staaten mit ihren nationalen Notwehr- und Gefahrenabwehrregeln
ihre vélkerrechtlichen Rechte und Pflichten beeinflussen wollen sollten oder
darin ein Grundsatz zum Ausdruck kommen sollte, der — naturrechtlich
gesprochen — unmittelbar aus der Idee des Rechts resultierte33® und damit
auch im Volkerrecht Geltung beanspruchte.

Hinzu kommt schlieflich, dass das hier betroffene volkerrechtliche Ge-
waltverbot, dessen Kern zugleich eine zwingende®*® Norm des Volkerge-
wohnheitsrechts*#4 ist und das eine volkervertragliche Grundlage hat, in
vielen Rechtsordnungen in seinem Rang iiber dem einfachen nationalen
Recht steht.#! Die Heranziehung einer Regel des einfachen nationalen

334 Kelsen, Principles of International Law, S. 408-419.

335 Gemeint ist, dass Akteure wie nationale Parlamente nicht allein Volkerrecht er-
schaffen konnen. Uberschneiden kann sich freilich der Regelungsgegenstand,
da auch das nationale Recht das Verhalten des eigenen Staates gegentiber ande-
ren Staaten regeln kann. Zum umgekehrten Fall volkerrechtlicher Regelung na-
tionaler Belange Kelsen, Principles of International Law, S. 404 f.

336 Zu den strukturellen Unterschieden zwischen nationalem und Volkerrecht s.
Hailbronner, Za6RV 36 (1976), S. 190 (196-199).

337 Diese Frage ist insb. fiir das Vo6lkergewohnheitsrecht sehr str.: fir den staatli-
chen Willen als Grundlage IC]J, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 269; Henkin, RCA-
DI 216 (1989), S. 9 (45-59, insb. S. 46), Ruys, Armed Attack, S. 12; einschr. aber
ebd. S.51-53; nuanciert Cassese, International Law, 2. Aufl., S.153-155; krit.
zum Willen als Grundlage (den Effektivititsgedanken betonend) Guzman/
Hsiang, EJIL 25 (2014), S. 553-559; Guzman, Berk. Pro. Law & Ec, Work. Pap.
Ser. (2011); krit. auch Kelsen, Principles of International Law, S.311-317; zum
Ganzen s. auch Verdross, RCADI 52 (1935-1I), S. 191 (195-203); Brownlie, Prin-
ciples of Public International Law, S. 7-11.

338 Vgl. Verdross, RCADI 52 (1935-11), S. 191 (195-203).

339 S.o. Nachweise in Fn. 169.

340 S. nur Henkin, RCADI 216 (1989), S. 9 (60).

341 In Deutschland ist magebend, dass es eine ,allgemeine Regel des Volkerrechts®
ist (Art.25 GG), in Frankreich genau umgekehrt, dass es sich um Volkerver-
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Rechts schiede daher zumindest dann aus, wenn sich das volkerrechtliche
Gewaltverbot mit der nationalen Regel nicht in Einklang bringen liefSe.

II. Die vergleichende Methode im Volkerrecht

Trotz dieser grundsitzlichen Bedenken hat in der zweiten Hilfte des 20.
Jahrhunderts eine Entwicklung eingesetzt, die nationale Rechtsordnungen
in Bezug auf eine bestimmte Fragestellung vergleicht und dabei nicht die
»gewohnlichen“3#? Zwecke der Rechtsvergleichung — Rechtsvereinheitli-
chung, Suche nach Losungen de lege ferenda oder schlicht dogmatische
Erhellung®® — sondern die Ermittlung bestehenden Volkerrechts im Blick
hat.3#* Erst kiirzlich hat diese Methode mit den viel rezipierten Bichern ,,Is
International Law International? von Anthea Roberts’* und ,Comparative
International Law* von Anthea Roberts, Pierre-Hugues Verdier und Mila Vers-
teeg wieder viel Aufmerksambkeit erfahren.’#¢ Bei der vergleichenden Me-
thode geht es ,nicht mehr um die Anwendung innerstaatlichen Rechts,
sondern um die Anwendung von Volkerrecht, dessen Inhalt aber durch
eine vergleichende Betrachtung mehrerer (wie auch immer auszuwahlen-
der) innerstaatlicher Rechtsordnungen vermittelt wird“.3#” Der Begriff der
nationalen Analogie®*® darf daher keinesfalls in dem Sinne verstanden wer-

tragsrecht handelt (vgl. Art. 55 Constitution (1958); CE 6. Juni 1997 n° 148683
Aquarone); s. auch de Wet, EJIL 15 (2004), S.97 (101-105, 112-114) zum Ver-
haltnis zwischen ius-cogens-Normen und nationalem Recht.

342 Vgl. Hailbronner, Za6RV 36 (1976), S. 190 (193).

343 Zu diesen Zwecken der Rechtsvergleichung Strebel, ZaoRV 1964, S. 405 (405);
Bernhardt, Za6RV 24 (1964), S. 431 (431-445, 449 f); Hailbronner, ZadRV 36
(1976), S. 190 (193).

344 Eine eindrucksvolle Sammlung bedeutender Aufsitzen zur vergleichenden Me-
thode im Volkerrecht hat Butler 1980 in dem Band ,,International Law in Com-
parative Perspective® ver6ffentlicht; lesenswert auch Hailbronner, Za6RV 36
(1976), S. 190-226.

345 Zu Roberts’ Teil Gber die vergleichende Methode insb. Jia, EJIL: Talk!, 9. Febru-
ar 2018; Fabri, EJIL: Talk!, 8. Februar 2018.

346 Zu den Aufsitzen aus der jungeren Zeit zdhlen Jain, AJIL 109 (2015), S. 486—
497; Forteau, AJIL 109 (2015), S. 498-513; Roberts, Int’l & Comp. L. 60 (2011),
S.57-92.

347 Bothe, ZadRV 36 (1976), S. 280 (280).

348 Vgl. Schachter, International Law in Theory and Practice, S. 51-53; Bakircioglu,
Self-Defence, S. 193; Singer, Boston College L. R. 28 (1987), S. 459 (498); Walz-
er, Just and Unjust Wars, S. 58; Goldie, Syracus J. Int’l L. & Com. 1 (1972), S. 39
(39f); Rodin, War and Self-Defence, S. 107.
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den, dass bei einer volkerrechtlichen Regelungsliicke nationale Regeln in
vorgefundener Form in das Volkerrecht importiert und dort schematisch
angewendet werden.?* Die vergleichende Methode setzt an den drei Pri-
marrechtsquellen iSd Art. 38 (1) (a)-(c) IGH-Statut an, tber die die Er-
kenntnisse der Rechtsvergleichung grundsitzlich nur Eingang in das Vol-
kerrecht finden.3%°

1. Berticksichtigung nationalen Rechts als allgemeinen Rechtsgrundsatz

Auf der Hand liegt der nationalrechtliche Einfluss auf das Volkerrecht bei
der Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsatze, die sich grofenteils®s! aus
dem nationalen Recht speisen.?s? Ob jedoch nationale Regeln zu Putativ-
notwehr und irrtimlichen Gefahrenabwehrmafnahmen das Potential fiir
einen Allgemeinen Rechtsgrundsatz haben, erscheint fraglich. Denn bis-
her hat die Rechtsprechung letztere im Wesentlichen auf hochabstrakte
Prinzipien des ,common sense“3’3 beschrinkt.>** Beispiele sind das Ent-
schiadigungserfordernis bei einer Pflichtverletzung,3s* das Prinzip von Treu

349 Vgl. Bothe, ZadRV 36 (1976), S. 280 (289); Verdross, RCADI 52 (1935-11), S. 191
(205); Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, S.384 §602; Stuckenberg,
Vorstudien zu Vorsatz, S. 26.

350 Vgl. Bothe, ZadRV 36 (1976), S. 280 (280-283); Bothe/Ress, in: Butler, Interna-
tional Law in Comparative Perspective, S. 59 (50-52, 58 f); Dutoit, in: Butler, In-
ternational Law in Comparative Perspective, S. 67 (72, 84); Hailbronner, ZabRV
36 (1976), S.190 (193f); L. C. Green, Tul. L. Rev. 42 (1967-1968), S. 52 (66)
(letzterer zum Nutzen fiir allgemeine Rechtsgrundsitze).

351 Manche Autoren meinen gar ausschlieflich, vgl. Bothe, Za6RV 1976, S.280
(282).

352 Lord Phillimore, Proces-verbaux des Séances du Comité, PCIJ, 16. Juni — 24. Ju-
li 1920, avec Annexes, S.335; vgl. Cheng, General Principles of Law, S.25;
Schachter, International Law in Theory and Practice, S. 50-53, der das nationale
Recht als eine von fiinf Kategorien allgemeiner Rechtsgrundsitze systematisiert;
Art. 21 (1) (c) IStGHSt enthalt diesbeztglich eine klarere Regel.

353 Vgl. IC]J, Certain Norwegian Loans, Separate Opinion Lauterpacht, Preliminary
Objections, 1957, S. 50.

354 Schachter, International Law in Theory and Practice, S. 51; fiir eine Offnung fiir
konkretere Prinzipien in bestimmten Bereichen pladierend, ebd. S. 53.

355 PCI]J, Chorzéw Factory, Ser. A, No. 17, 1928, Rn. 68.
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und Glauben,?*¢ Equity,>7 Estoppel,3%® der Vorrang der spezielleren oder
spateren Norm oder der Grundsatz pacta sunt servanda.?*® Konkretere
Prinzipien wurden bisher nur im Bereich des Prozessrechts anerkannt3¢
und auch dort begegnen internationale Gerichte ihnen mit Skepsis.3¢! Der
Grund fur diese Begrenzung auf abstrakte Rechtsinstitute liegt darin, dass
allgemeine Rechtsprinzipien traditionell als die Idee des Rechts selbst reflek-
tierend verstanden werden®®? und ihre eigentliche Grundlage im Natur-
recht gesucht wird,?® sie sich also deshalb ohne Weiteres in die Volker-
rechtsordnung einfiigen, weil sie die Grenzen des nationalen Rechts ohne-
hin transzendieren.>* Die Regeln zu Fehlvorstellungen bei Notwehr und
Gefahrenabwehrmaffnahmen miissten immerhin ein Stiick weit verindert
werden, um fir die volkerrechtlichen Ausnahmen vom Gewaltverbot Sinn
zu ergeben. Denn im Ausgangspunke sind sie auf die Begriindung der Be-
strafung eines Titers und die Rechtmifigkeit hoheitlichen Handelns ge-

356 Vgl.ICJ, Nuclear Weapons, 1996, S. 267.

357 Individual Opinion Hudson, PCIJ Diversion of the Waters from the River
Meuse, Ser. A/B No. 70, 1937, Rn. 321-324.

358 Schweizerisches Bundesgericht 106 Ib 154 S. 154 (169), Nufenen-Fall. Eine An-
wendung dieses Grundsatzes findet sich auch in PCIJ, Thlen Declaration in the
Status of Eastern Greenland, Urteil vom 5. April 1933, Ser. A/B No. 53, S. 69—
73.

359 Schachter, International Law in Theory and Practice, S. 53 f; Bothe, Za6RV 36
(1976) S. 280 (295); fiir eine gewisse Systematisierung allgemeiner Rechtsgrund-
sitze s. Cheng, General Principles of Law.

360 ICJ, Effect of Awards of Compensation, Advisory Opinion, 1954, 1954, S. 53
(zum Prinzip res judicata); Schachter, International Law in Theory and Practice,
S.53-57; zur Abstraktheit allgemeiner Rechtsgrundsatze s. auch Bothe, Za6RV
36 (1976), S. 280 (287-289); Cheng, General Principles of Law, S. 24.

361 Vgl. Parker (USA) v. United Mexican States, Arbitral Award, 1926, RIAA 1V,
S.35(39).

362 Schachter, International Law in Theory and Practice, S. 51.

363 Vgl. IC], South West Africa, Dissenting Opinion Tanaka, Second Phase, 1966
(Liberia v. South Africa und Ethiopia v. South Africa), S. 298; ICTY, Erdemovié,
IT-96-22, Dissenting and Separate Opinion Stephens, 7. Oktober 1997, Rn. 26
(,simple justice); vgl. auch Jain, AJIL 106 (2015), S. 486 (487 f).

364 Zur notwendigen Eignung des Prinzips fur die Volkerrechtsordnung s.
Schachter, International Law in Theory and Practice, S.52; Bothe, Za6RV 36
(1976), S. 280 (294-298); Bothe/Ress, in: Butler, International Law in Compara-
tive Perspective, S. 49 (50, 62). Etwa lag in der Nichtiibertragbarkeit des Rechts
der Dienstbarkeiten wohl der Grund dafiir, dass der IGH im Fall Right of Passa-
ge over Indian Territory allgemeine Rechtsgrundsitze als unerheblich beiseite-
schob (Gutachten vom 12. April 1960, S. 43); vgl. etwa Bothe, Za6RV 36 (1976),
S.280 (295).
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geniber dem Birger zugeschnitten.’®> Mogliche normative Parallelen zwi-
schen der Notwehr und der polizeirechtlichen Gefahrenabwehrmaffnahme
einerseits und den Ausnahmen vom Gewaltverbot andererseits sind damit
nicht ausgeschlossen. Doch die Identifizierung eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes im Sinne eines ,,das Recht selbst“ zum Ausdruck bringenden
Prinzips steckte das Ziel angesichts der Spezifitit der Regeln des Straf- und
Polizeirechts wohl zu hoch.3¢¢

2. Berticksichtigung bei der Entstehung von Volkergewohnheitsrecht

Inwieweit eine interne Rechtspraxis und Rechtsiberzeugung geeignet
sind, die Entstechung von Volkergewohnheitsrecht zu beeinflussen, ist
nicht unumstritten.3¢” Erforderlich ist wohl zumindest, dass in den natio-
nalen Regeln die Uberzeugung zum Ausdruck kommt, das nach nationa-
lem Recht gebotene oder erlaubte Verhalten gelte auch in volkerrechtli-
cher Hinsicht.3¢® Hierfiir muss die nationale Norm einen volkerrechtlich
relevanten Sachverhalt betreffen, auf das Vélkerrecht Bezug nehmen, oder
umgekehrt der Staat im zwischenstaatlichen Rechtsverkehr auf sie verwei-
sen.3®” Sowohl die strafrechtlichen Notwehrregelungen als auch die poli-

365 Das ist das Hauptargument der Kritiker volkerrechtlicher Analogien zum Straf-
recht Quigley, The Six-Day War, S. 145; Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447 (473);
skeptisch zum Polizeirecht Bernhardt, Za6RV 24 (1964), S. 430 (450).

366 Daran andert auch nichts, dass nationale Rechtsinstitute nie ,lock, stock and
barrel“ auf die Ebene des Volkerrechts gehoben werden kénnen, Separate Opi-
nion Lord McNair, International Status of South West Africa, 11. Juli 1950,
S. 148, da die erforderlichen Anpassungen hier wohl zu groff wiren als noch
von einem allgemeinen Rechtsprinzip die Rede sein konnte.

367 Dafiir Bothe/Ress, in: Butler, International Law in Comparative Perspective,
S.49 (50); Bothe, ZaoRV 36 (1976), S.280 (281f); Hailbronner, ZaoRV 36
(1976), S.190 (201-205); Dutoit, in: Butler, International Law in Comparative
Perspective, S. 67 (72); dagegen wohl Dissenting Opinion Altamira, PCIJ Lotus,
Ser. A No. 10, 1927, Rn. 283-285. Dem IGH lag rechtsvergleichendes Material
zB im britisch-islindischen Fischereifall vor (vgl. Joint Separate Opinion Fors-
ter, Bengzon, Jiménez de Aréchaga, Nagendra Singh und Ruda, 25. Juli 1974,
Rn. 17 £); vgl. auch PCIJ, Lotus, Ser. A No. 10, 1927, Rn. 77-84; zur Relevanz na-
tionaler Gerichtsentscheidungen s. ILC Identification of Customary Law (2018),
Draft Conclusion 6 (2), Commentary (6), Conclusion 10 (2), Commentary (5),
Conclusion 13 (2), Commentary (6), (7).

368 Ebenso Hailbronner, ZaoRV 36 (1976), S. 190 (201-203).

369 Ahnlich Hailbronner, ZadRV 36 (1976), S. 190 (201-203); Bothe/Ress, in: But-
ler, International Law in Comparative Perspective, S. 49 (50).

97

(o) ENR


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

TEIL 1 Grundlagen

zeirechtlichen Eingriffsbefugnisse auf nationaler Ebene haben fir sich ge-
nommen einen ausschlieflich nationalen Sachverhalt zum Gegenstand.
Auch nimmt, soweit ersichtlich, keine nationale Notwehr- und Polizei-
rechtsnorm auf das Volkerrecht Bezug. Der Versuch mancher Strafrechts-
wissenschaftler, ihr nationales Strafrecht mithilfe der Regeln des volker-
rechtlichen Selbstverteidigungsrechts zu erkliren,’”? ist bemerkenswert,
belegt aber keine Bezugnahme des Staates, die die Einflussnahme nationa-
len Rechts auf das Volkergewohnheitsrecht begrinden konnte.3”! Auch
die im Volkerrecht angestellten Vergleiche mit der strafrechtlichen Not-
wehr werden eher von der vdlkerrechtlichen Literatur gezogen3”? als von
den staatlichen Akteuren selbst, deren Praxis und Rechtsauffassung fiir die
Entstehung Volkergewohnheitsrechts unmittelbar relevant sind.3”3 Eine
Ausnahme bilden Parallelen zum nationalen Recht, die die Staaten im
Rahmen der Chartaentstehung herstellten. Diese lassen sich aber besser im
Rahmen der Chartaauslegung als beim Volkergewohnheitsrecht selbst be-
ricksichtigen.

3. Beriicksichtigung als normatives Auslegungskriterium der UNC

Erfolgsversprechender als die Einbruchsstelle des Volkergewohnheitsrechts
erscheint daher ein dritter Begrindungsweg fiir die Analogie vom Volker-
zum nationalen Recht: Sollte sich herausstellen, dass die normativen Erwd-
gungen, die den in Rede stehenden national-rechtlichen Eingriffstatbestin-
den und den voélkerrechtlichen Ausnahmen vom Gewaltverbot zugrunde
liegen, identisch sind, so liegt es nahe, dass die Schopfer der UNC die vol-
kerrechtlichen Erlaubnissitze zur Anwendung von Gewalt nicht vollig an-
ders konzipiert haben als die entsprechenden nationalen Eingriffsbefugnis-
se. Das gilt zumindest, soweit wie hier die tiberwiegend identische Be-
zeichnung der nationalen und vélkerrechtlichen Eingriffsbefugnisse (,self-

370 S. Fletcher, A Crime of Self-Defense, S. 20 f; Fletcher, Fletcher’s Essays, S. 274.

371 Diese Versuche sind nur eine subsididre Rechtsquelle, die zur Bestimmung von
Volkergewohnheitsrecht beitragen, vgl. Art. 38 (1) (d) IGH-Statut; ILC Identifi-
cation of Customary International Law (2018), Draft Conclusion 14, Commen-
tary (2).

372 Dazus.u. 5. Kap,, IL.

373 Freilich sind die ,Lehrmeinungen der fihigsten Volkerrechtler subsidiare
Rechtsquelle, Art. 38 (1) lit. d IGH-Statut. Sie konnen aber nicht die opinio iuris
und Praxis eines Staates ersetzen.
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defence“)3”* und der wahrend der Genese der betreffenden Chartanormen
explizit gezogene Vergleich zum nationalen Recht (der SR als ,police-
man“)375 eine Verbindung zum nationalen Recht herstellen. Die normati-
ve Vergleichbarkeit unterstellt, wire das nationale Recht dann — als friihe-
re oder spitere Praxis — bei der Ermittlung des Parteiwillens zu berticksich-
tigen.7¢ Zugleich deutete die Beriicksichtigung von Fehlvorstellungen in-
nerhalb der nationalen Erlaubnissitze, die einen ahnlichen Schutzzweck
wie ihre volkerrechtlichen Entsprechungen erfillen, darauf hin, dass teleo-
logische Griinde fir eine derartige Berticksichtigung von Fehlvorstellun-
gen existieren. Das nationale Recht wiirde so zu einem historischen und
normativen Auslegungskriterium und finde Eingang in das Volkerrecht,
ohne dass der strafrechtliche und polizeirechtliche Charakter der nationa-
len Norm entgegenstiinde. Denn das Erfordernis normativer Vergleichbar-
keit stellte sicher, dass die nationale Norm nicht von zu spezifischen Erwa-
gungen ihres Anwendungskontextes gepragt ist. Freilich griffe dieses Aus-
legungskriterium nicht isoliert, sondern im Zusammenspiel mit den tbri-
gen Auslegungskriterien, und zwar insbesondere dann, wenn diese tbri-
gen Kriterien wie hier — so viel sei bereits verraten — kein eindeutiges Aus-
legungsergebnis liefern.

4. Die Analogie als eigene Rechtsquelle

Teilweise ist das Institut der Analogie auch als eigenstindige Rechtsquelle
anerkannt, die auf dem Postulat der Gerechtigkeit beruhe, Gleichrangiges
gleich zu behandeln.3”” Dass dieser Gleichheitssatz im Volkerrecht gilt, hat
Bleckmann unter Hinweis auf die Gleichheit der Staaten und das Willkir-

374 Die englische, franzosische und spanische Chartafassung verwendet in Art. 51
UNC denselben Begriff wie die jeweilige Sprache fiir die strafrechtliche Not-
wehr (self-defense, légitime défense, legitima defensa); im Russischen und Chi-
nesischen ist der verwendete Begriff zumindest ganz dhnlich: camoo6opoHry
(,Selbstverteidigung®) in Art. 51 UNC und Heo6xoammoii 060poHbI (,notwen-
dige Verteidigung®) in Art. 37 des russischen StGB; H T (,Selbstverteidigung*)
in Art. 51 UNC und B I (»Verteidigung®) in Art. 20 des chinesischen StGB.

375 UNCIO VI, S. 25 (Grofbritannien), S. 28 f (Panama); S. 29 (USA), S. 33 (Urugu-
ay).

376 Vgl. Bothe, ZadRV 36 (1976), S.280 (280f); zur Beeinflussung der Auslegung
von Volkervertragsrecht durch nationales Recht s. auch Lauterpacht, Private
Law Sources, S. 302.

377 Bleckmann, AdV 17 (1977), S. 161 (173).
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verbot iiberzeugend begriindet.3”® Wenn er auch Analogien von einem Vol-
kerrechtsbereich zu einem anderen vor Augen hat, greift seine Erwagung
auch fir Analogien zu nationalen Regeln. So gilt es in monistischen Syste-
men, die durch die unterschiedlichen Regelungsbereiche entstehenden
Wertungswiderspriiche zu vermeiden. Doch auch in dualistischen Syste-
men, in denen volkerrechtliche Regeln erst in die nationale Rechtsord-
nung inkorporiert werden mussen, befindet sich der Inhalt beider Rege-
lungskreise letzten Endes in ein- und derselben Rechtsordnung, die ein
moglichst widerspruchsfreies System bilden sollte. Zu einem Wertungswi-
derspruch kommt es freilich nur, wenn der Bereich, fiir den keine eindeu-
tige Regel existiert, und der Bereich, dessen Regel tibertragen werden soll,
miteinander vergleichbar sind. Das primire Kriterium dafir ist dasselbe
wie fir die Berticksichtigung der Parallelen zum nationalen Recht als nor-
matives Auslegungskriterium: die Vergleichbarkeit der Zwecksetzungen bei-
der Rechtsinstitute.3”?

Eine These dieser Arbeit ist, dass sich diese normativen Parallelen nicht
nur zwischen der strafrechtlichen Notwehr und dem Selbstverteidigungs-
recht sowie zwischen der nationalen Gefahrenabwehrmafnahme und der
SR-Autorisierung aufzeigen, sondern dass sich allgemein zwei Gruppen
von Eingriffsrechten gegentberstellen lassen, die auf nationaler wie auf
volkerrechtlicher Ebene existieren: die Gruppe der Amtsrechte und die der
Notrechte. Um diese fiir Fehlvorstellungen besonders bedeutsame Unter-
scheidung geht es im folgenden Kapitel.

4. Kapitel: Amts- und Notrechte im nationalen und im Friedenssicherungsrecht

Die aus dem nationalen Recht bekannte Unterscheidung zwischen Amts-
und Notrechten (I) ist fiir die untersuchte Fragestellung von Relevanz, da
es legitim erscheint, Fehlvorstellungen bei Amtsrechten anders zu behan-
deln als bei Notrechten (II). Davon ausgehend stellt sich die Frage, ob sich
auch auf friedenssicherungsrechtlicher Ebene Amts- und Notrechte identi-
fizieren lassen (III). Die dazu angestellten Erwigungen begriinden gleich-
zeitig die normative Vergleichbarkeit dieser Rechtsinstitute und legen da-

378 Bleckmann, AdV 17 (1977), S. 161 (173-176), zum Willkarverbot s.u. 17. Kap.,
II. 2. a.

379 Vgl. Bleckmann, AdV 17 (1977), S. 161 (169); krit. ebd. S. 161 (175 f); vgl. auch
Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, S. 207 f.
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mit die Grundlage fir den an spaterer Stelle®®® unternommenen Vergleich
nationaler Rechtsordnungen und die daraus gezogenen Schlisse fiir die te-
leologische Auslegung der volkerrechtlichen Erlaubnissatze.

I. Grundlagen der Unterscheidung im nationalen Recht

In nahezu allen nationalen Rechtsordnungen verfuigt der Staat tber das
Gewaltmonopol. Wihrend dem Biirger die Anwendung von Gewalt
grundsatzlich untersagt ist, darf der Staat zur Erfillung seiner Aufgaben
unter bestimmten Voraussetzungen Gewalt einsetzen. Die polizeiliche Be-
fugnis zum Einsatz von Gewalt zur Abwehr einer Gefahr fir die offentli-
che Sicherheit und Ordnung3®! ist als hoheitliche Eingriffsbefugnis in die
Rechte des Biirgers zur Erfillung einer offentlichen Aufgabe ein typisches
Amtsrecht 382 Regelmafig wird sie durch den Hoheitstrager selbst ausge-
ubt.?83 Die Konzentration der Befugnis zur Anwendung physischer Gewalt
auf den Hoheitstrager basiert auf dem Gedanken, dass nur so Frieden und
Ordnung innerhalb des Staates gewahrleistet sind.3% Der Zweck des Ge-
waltmonopols umfasst also regelmifig den Schutz von Individualinteres-
sen, geht aber noch dariber hinaus.?8

380 8. Kap. (Rechtsvergleich fiir Notrechte), 16. Kap. (Rechtsvergleich fiir Amtsrech-
te).

381 Wenn auch diese beiden Rechtsbegriffe nicht in allen Rechtsordnungen existie-
ren, so kennt doch jede Rechtsordnung die davon umfassten Schutzgiiter.

382 Eigentlich handelt es sich nicht um ein Recht, sondern eine Befugnis; der Begriff
LAmtsrecht® ist als Gegenstiick zum ,,Notrecht” aber gelaufiger; in Deutschland
wird der Begriff teilweise auch mit der fritheren ,Sonderrechtstheorie® verbun-
den. Die polizeiliche Inanspruchnahme von Nichtstorern wurde friher auch als
Staats- oder polizeiliches Notrecht bezeichnet, vgl. Wolzendorff, A6R 27 (1911),
S.220 (221-236), ist aber nicht mit den Notrechten des Biirgers zu verwechseln,
s. ebd. S.245.

383 Zur Delegation von Amtsrechten s. aber unten 4. Kap., IIL, Fn. 435.

384 Die Grundlage des Gewaltmonopols in der Friedensstiftung zu sehen, geht auf
Hobbes zurtck, s. insb. Kapitel 19 der Elements of Law, Kapitel 5 aus De Cive
und Kapitel 17 des Leviathan, nebeneinander gestellt in Baumgold, Three-Text
Edition, Kapitel 16; zur Friedenseinheit als Strukturmerkmal staatlicher Ord-
nung Bockenforde, Staat als sittlicher Staat, S. 12-15; zur Verbindung zwischen
Gewaltmonopol und Demokratie s. Fisahn, KritV 94 (2011), S. 3 (8-10).

385 Fir Deutschland vgl. BeckOK Polizei- und Ordnungsrecht NRW/Gusy/Worms,
§1, Rn.51-5S5, 71; fir Frankreich und Italien s. Natoli, Rev. d. droits de
I’homme 11 (2017), S. 1 (6).
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In manchen Situationen ist der Staat nicht in der Lage, der ihm tibertra-
genen Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes effektiv nachzukommen - etwa
weil eine so akute Gefahr besteht, dass jedes polizeiliche Einschreiten zu
spat kame. Fir diesen Fall geben die nationalen Rechtsordnungen dem
Biirger Notrechte an die Hand — Notfallkompetenzen also, die ihn zum Ein-
griff in Rechte eines Dritten erméchtigen, wenn staatliche Hilfe nicht zur
Verfiigung steht.3%¢ Diesen Zusammenhang zwischen Notrechten und Ge-
waltverbot beschreibt Erb fiir die Notwehr, einem zentralen Notrecht des
Straf- und Zivilrechts, so:

»sKommt es zu einem gegenwartigen Angriff, dann ist die Rechtsord-
nung ihrer zentralen Aufgabe, dem einzelnen Sicherheit zu vermitteln,
im Einzelfall offensichtlich nicht gerecht geworden. Damit verwirkt
sie den Anspruch, den Angegriffenen an den sonst Gblichen Mafsta-
ben zu messen und ihm unter Auferlegung personlicher Nachteile ge-
nau das abzuverlangen, was sie zu seinen Gunsten nicht zu gewahrleis-
ten vermag, namlich eine friedliche Konfliktbewdiltigung. “>¥” [Hervorhe-
bung im Original, Fn. weggelassen]

Notrechte bilden also eine Ausnahme vom staatlichen Gewaltmonopol388
oder das Gewaltmonopol wird unmittelbar so formuliert, dass ,nur der
Staat physischen Zwang ausiben und jede nichtstaatliche Gewaltanwen-
dung nur aufgrund einer staatlichen Gewaltgestattung erfolgen darf.“3%
Das andere zentrale Notrecht neben der Notwehr ist das Notstandsrecht.
Viele Rechtsordnungen unterscheiden zwischen zwei Arten des Notstan-
des: Die eine 16st eine echte Interessenkollision auf und erlaubt die Hand-

386 Vgl. Frister/Korte/Krefs, JZ (2010), S. 10 (12); zu dieser Erklirung der biirgerli-
chen Notrechte vgl. Granger, RSC (2009), S. 273 (283); Buisson, Force publique,
Rn. 86; Heyman, Duke L. J. 41 (1991), S. 507 (543); Haas, Notwehr und Nothil-
fe, S.292-295; konzeptuell sind Notrechte daher gegeniiber Amtsrechten subsi-
didr, vgl. Haas, Notwehr und Nothilfe, S. 292-302.

387 MiiKoStGB/Erb, §32, Rn. 3; ganz dhnlich schreibt Vermelle, La violence en
droit pénal, S.237, zitiert bei Granger, RSC (2009), S. 273 (283): ,Le droit con-
cede au particulier menacé, ou témoin d'un péril, la prérogative de défense de
son intérét, lorsque I'on releve l'inaptitude de 'autorité publique a intervenir a
ce moment®; auch in China wird die Notwehr angesehen als ,ein Recht, wel-
ches der Staat dem einzelnen Birger 'zeitweise tGberldsst' [...], wenn die Aus-
tibung der (originiren) offentlichen Gewalt gestort ist“, Sprick, Grenzen der
Notwehr, S. 296.

388 Schulte, DVBI (1995), S. 130.

389 Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, S. 56; s. auch Schulte, DVBI (1995),
S. 130.
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lung des Taters, weil er damit ein hoherwertiges Rechtsgut rettet.3*° Die
andere bertcksichtigt primér eine psychische Zwangslage des Taters und
hat hiufig — so diese Unterscheidung vorgenommen wird — nur entschul-
digende bzw. subjektive Wirkung.3! Hier steht die erste dieser Notstands-
formen im Vordergrund, da nur sie — soweit man die Unterscheidung zwi-
schen Rechtfertigung und Entschuldigung oder zwischen objektiven und
subjektiven StrafausschlieSungsgriinden anerkennt®? — einen echten Er-
laubnissatz zur Anwendung von Gewalt und damit ein Notrecht im eigent-
lichen Sinne darstellt.3%3

Die genaue normative Begrindung dieser beiden Notrechte wird bis
heute nicht einheitlich beurteilt. Die fiir die Notwehr in der Strafrechts-
dogmatik friher diskutierten Grundlagen — der psychische Zwang,3** die
private Bestrafung®> oder das rechtfertigende Motiv3%¢ — haben sich nicht
durchgesetzt.” Vorrangig werden heute zwei Begriindungsstringe vertre-
ten, die bisweilen auch miteinander kombiniert werden.3?® So erblicken
manche in der strafrechtlichen Notwehr die Verteidigung der Rechtsord-

390 So der état de nécessité iSd Art. 122-7 Code pénal, die choice-of-evils-Einrede
iSd Section 3.02 MPC, die ,extreme necessity” iSd Art. 39 des russischen StGB
und der rechtfertigende Notstand iSd § 34 des deutschen StGB.

391 So die contrainte morale iSd Art. 122-2 Code pénal (eine cause subjective d’exo-
nération), die physical or mental coercion iSd Art. 40 des russischen StGB, der
duress iSd §2.09 MPC und der entschuldigende Notstand iSd §35 des deut-
schen StGB, obwohl letztere beiden auch eine Interessenkollision auflosen und
sich daher nicht auf eine psychische Zwangslage reduzieren lassen; zur Unter-
scheidung dieser Notstandsformen s. auch Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447 (474
478); insb. die Unterscheidung zwischen choice-of evil und duress ebenso wie
ihre jeweilige Rechtsfolge ist im britischen und US-Recht str., wie hier
Schwartz, U. Chi. L. Rev. 75 (2008), S. 1259 (1263 f).

392 Die erste Unterscheidung ist zB im deutschen, die zweite im franzésischen Straf-
recht verbreitet, s.u. 8. Kap., L. 1., 2.

393 Die Konzeption, dass Notrechte echte Rechte sind und nicht nur vor Bestrafung
schiitzen, liegt nicht nur westlichen Rechtsordnungen, sondern etwa auch dem
russischen Strafrecht zugrunde, vgl. Aghayev, Russian Criminal Law, S.252,
261.

394 Dana, Essai sur la notion d’infraction, Rn. 208 f; vgl. auch Fletcher, A Crime of
Self-Defense, S. 30f.

395 Vgl. Geyer, Lehre von der Notwehr, S.75-87 zum germanischen Totungsrecht,
das dieser aber von der Notwehr unterscheidet; vgl. auch Fletcher, A Crime of
Self-Defense, S. 27-29, 34.

396 Zu diesem Exkulpationsgrund Trousse, RDPC (1962), S. 418-436.

397 Eing. Bernardini, Légitime défense, Rn. 9-18.

398 So die in Deutschland hM, s. nur BGHSt 24, 356 (359) = NJW 1972, 1821
(1822); BayObLG NStZ-RR 1999, 9 (9); ahnlich die russische Konzeption (s. Pa-
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nung, also die Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe durch den Biir-
ger.3® Insbesondere in Deutschland gewinnt dagegen die Uberzeugung an
Zulauf, dass die Notwehr primir dem Schutz des betroffenen Individual-
rechtsguts dient.*%" Die mit der Notwehrausiibung einhergehende Rechts-
bewihrung sei aus Sicht des Handelnden allenfalls Reflex,*'! eine tiber den
Individualschutz hinausgehende Begrindung zudem tberflissig.49? Tat-
sachlich will der Gedanke, dass der Notwehr tibende Burger eine staatliche
Funktion wahrnimmt, zumindest in Rechtsordnungen wie der deutschen
nicht recht passen, in denen der Burger (anders als ein Hoheitstrager
grundsatzlich) nicht an das Gebot der Verhiltnismifigkeit gebunden
ist.#03 Aber auch in anderen Rechtsordnungen schimmert eine individua-
listische Begriindung tiberall dort durch, wo die Grundlage aller Notrechte
in einer Abwagung der betroffenen Individualinteressen gesehen wird, ein
Rechtsgut also beeintrachtigt wird, um ein anderes, im Einzelfall aberwie-
gendes Interesse zu schiitzen*** und die Notwehr als Unterfall des Notstan-
des behandelt wird.#®> Tatsachlich leuchtet die aus der Notwehr resultie-
rende Pflicht des Angreifers, die Verteidigung zu dulden, insoweit unmit-

ramonova, in: Sieber/Jarvers/Silverman, in: National Criminal Law, Vol. 5.1,
S. 1291) sowie die chinesische, Sprick, Grenzen der Notwehr, S. 295-299.

399 Bernardini, Légitime défense, Rn.19; Haas, Notwehr und Nothilfe, S.321;
Schmidhéuser, GA (1991), S. 97 (112-125); Jhering, Kampf um’s Recht, S. 46-
67, 92-96; Sprick, Grenzen der Notwehr, S.297-299 zum chinesischen Recht;
vgl. auch die — wenn auch nicht ganz identische — ,soziale“ Begriindung bei
Fletcher, A Crime of Self-Defense, S. 34 f (,self-defense as a measure furthering
the public welfare®).

400 S. nur Renzikowski, Notstand und Notwehr, S. 16, 94-108, 117 f; Frister, GA
(1988), S.291 (295-316).

401 MuKoStGB/Erb, § 32, Rn. 17.

402 Zum naturrechtlichen Charakter des Notwehrrechts MiKoStGB/Erb, § 32,
Rn. §, 15.

403 So in Deutschland, vgl. MiiKoStGB/Erb, § 32, Rn. 14-18; auch fiir Fletcher hat
die Frage der sozialen und individualistischen Begrindung insb. Auswirkungen
darauf, ob die Notwehr verhaltnismifig sein muss, vgl. Fletcher, A Crime of
Self-Defense, S.32-36; naher zur Kritik an der Gberindividualistischen Begriin-
dung Frister, GA (1988), S.291-316.

404 Vgl. Renzikowski, Notstand und Notwehr, S.27-32; MiKoStGB/Schlehofer,
Vor. § 32, Rn. 59; Dubber/Hornle, Criminal Law, S. 389.

405 So ist der Notstand im MPC die erste Verteidigungseinrede und trigt den Titel
,Justification Generally: Choice of Evils“, dazu Dubber/Hornle, Criminal Law,
S. 389, 447 f; fur eine dhnliche Erwigung im Recht der Staatenverantwortlich-
keit s. Heathcote, in: Crawford/Pellet/Olleson, International Responsibility,
S. 496; die Notwehr individualistisch begrindend auch Dressler, UCLA L. Rev.
32(1984), S. 61 (85).
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telbar ein: Er hat seinen eigenen Rechtskreis tiberschritten, sodass der Ver-
teidiger die Beeintrachtigung seines Rechtskreises, fiir die der andere ,,voll-
zustindig“4%¢ ist, nicht wehrlos hinnehmen muss.4”

In dieser Zustandigkeit liegt der wesentliche Unterschied zwischen Not-
wehr und Defensivnotstand einerseits und Aggressivnotstand andererseits.
Wihrend das Opfer einer Defensivnotstandshandlung fir die Gefahr im-
merhin mitzustindig ist — der Defensivnotstand daher eigentlich der Not-
wehr ndher steht als dem Aggressivnotstand#®® — ermichtigt letzterer zu
Eingriffen in Rechte Dritter, die fir die Gefahr tberhaupt nicht zustindig
sind. Aus diesem Grund ist er besonders begriindungsbediirftig.*® Will
man nicht mit Kant einen ,Zwang ohne Recht“4'® und — wegen der feh-
lenden Abschreckungswirkung der (noch ungewissen) Strafe in einer Si-
tuation, in der andernfalls der gewisse Verlust des Lebens droht, — eine blo-

406 Pawlik, Rechtfertigender Notstand, S.306-308, wobei er einen rechtswidrigen
und sorgfaltswidrigen Angriff meint; ob nur ein solcher Angriff unter §32 StGB
falle, ist str., s.u. 8. Kap., L.

407 Der hiergegen gerichtete Einwand Cottons, New Crim. L. Rev. 18 (2015), S. 35
(47 f), Notwehr verlange kein Schuldurteil dber den Angreifer, sondern diene
nur der Abwehr einer Gefahr (und unterscheide sich daher letztlich nicht vom
(Aggressiv-)notstand), iberzeugt nicht. Denn dass Notwehr keine private Bestra-
fung ist, schliet nicht aus, mit der Vollzustindigkeit des Angreifers fir die
Konfliktlage zu begriinden, dass von den beiden in Betracht kommenden Perso-
nen - Angreifer oder Angegriffener — ersterer die letztendliche Beeintrichtigung
erdulden muss. Im US-Recht mag indes auch die Rechtfertigung der Notwehr
Probleme bereiten, weil ihre Voraussetzungen versubjektiviert werden, also
nicht notwendigerweise ein tatsichlicher rechtswidriger Angriff vorliegen muss,
naher s.u. 8. Kap., L. 3.

408 Vgl. Pawlik, Rechtfertigender Notstand, S. 309, der es fiir eine ,rein terminolo-
gische Frage“ halt, ob die unter der Kategorie des Defensivnotstands diskutier-
ten Fille dem rechtfertigenden Notstand oder ,der (,sozialethisch® einge-
schrinkten) Notwehr® zugeschlagen werden.

409 Diese Unterscheidung zwischen Aggressiv- vom Defensivnotstand hat sich vor
allem in Deutschland durchgesetzt, wo sie einen unterschiedlichen Abwigungs-
mafistab begrindet, vgl. § 34 StGB und § 904 BGB ecinerseits und § 228 BGB an-
dererseits; in Frankreich, den USA und England ist sie weniger verbreitet, beim
Notstand gilt regelmafig ein Abwigungsmafistab wie beim deutschen Aggres-
sivnotstand, dh das beeintrichtigte Interesse muss das geschiitzte tiberwiegen,
vgl. Art. 122-7 Dalloz Code pénal, Rn. 44; Section 3.02 (1) (a) MPC; fir Eng-
land vgl. R. v. Howe (1987) 85 Cr. App. R. 32 zur Tétung eines unbeteiligten
Dritten.

410 Kant, Metaphysik der Sitten, Anhang zur Einleitung in die Rechtslehre, S. 28.
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Be ,subjektive Straflosigkeit“!! annehmen, so lassen sich die Begriin-
dungswege auch hier im Wesentliche auf zwei Ansitze zurickfihren: In
den Common-Law-Landern, aber auch in Frankreich und Russland, ist bis
heute eine primir utilitaristische Begriindung herrschend. Der Tater, der
ein Rechtsgut zugunsten eines hoherwertigen Rechtsguts opfert, mehrt da-
nach den Gesamtnutzen fiir die Gesellschaft.#!2 In Deutschland, das sich
heute mit utilitaristischen Rechtfertigungen schwer tut, wird die Dul-
dungspflicht des Opfers tberwiegend als Ausfluss einer Pflicht zur Min-
destsolidaritit der Rechtsgenossen untereinander begriffen.*13

II. Relevanz fiir Fehlvorstellungen

Die Unterscheidung zwischen Amts- und Notrechten ist fir die Behand-
lung von Fehlvorstellungen von besonderer Bedeutung, weil es legitim er-
scheint, dem Biirger bei Ausiibung seiner Notrechte ein hoheres Irrtumsri-
siko aufzubiirden als dem Amtstriger bei Ausiibung seiner Amtsrechte.
Nicht begrindet werden konnen unterschiedlich hohe Anforderungen
damit, dass polizeiliches Handeln regelmafig Prognoseentscheidungen
voraussetzt, die unter hohem Zeitdruck und bei ungewisser Sachlage ge-
fillt werden miissen. Denn das trifft auf den Notwehr tibenden Birger
nicht minder zu. Entscheidend ist vielmehr, dass der Biirger, da er die not-
falls gewaltsame Verteidigung seiner Interessen grundsitzlich dem Staat
tiberantwortet hat, darauf angewiesen ist, dass der Staat diese Aufgabe auch

411 Kant, Metaphysik der Sitten, Anhang zur Einleitung in die Rechtslehre, S.29;
dazu Kiaper, Immanuel Kant, S.3-5, 13-19; zur Bedeutung der ,subjektiven
Straflosigkeit® s. ebd. S. 55.

412 Vgl. Brandt, Law and Phil. 14 (1995), S. 65 (87) zu Section 3.02 MPC; Cotton,
New Crim. L. Rev. 18 (2015), S. 35 (55-62) (sich indes auf den fehlenden Nut-
zen der Bestrafung eines Necessity-Titers konzentrierend); Garé, Etat de nécessi-
té et droit au logement, Recueil Dalloz (2001), S. 512; Danti-Juan, Etat de néces-
sité, Rn. 54; die russischen StrafausschlieSungsgriinde sollen ,animierend® wir-
ken und das soziale Verhalten von Buirgern verbessern, vgl. Paramonova, in: Sie-
ber/Jarvers/Silverman, National Criminal Law, Vol. 5.1, S. 129; fiir Deutschland
s. nur Rudolph Merkel, Die Kollision rechtmafiger Interessen, S. 41 f; Joerden,
GA (1993), S. 245 (247 f).

413 S. nur Renzikowski, Notstand und Notwehr, S. 15, 238f; Kihl, FS Lenckner,
S. 143 (156-158); jene Pflicht zur Mindestsolidaritit wird von Pawlik mit der
quasi-institutionellen Birgerpflicht begriindet, als Reprasentant des Staates an
der Aufrechterhaltung eines Systems realer Freiheit mitzuwirken, Pawlik,
Rechtfertigender Notstand, S. 123, 180.
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effektiv erfulle.44 In vielen Rechtsordnungen ist deshalb anerkannt, dass
die hoheitliche Gewalt nicht nur Gber entsprechende Ermichtigungs-
grundlagen verfiigt, sondern zum effektiven Schutz bestimmter Rechte sei-
ner Birger auch verpflichtet ist. Diese staatliche Schutzpflicht ist entweder
ausdriicklich angeordnet*'S oder folgt aus den Grundrechten, fir die sich
zumindest in einigen Staaten durchgesetzt hat, dass sie neben der Funkti-
on, staatliche Eingriffe abzuwebren, auch dem Schutz vor Verletzungen
Dritter dienen.*'¢ Nur wenn der Staat die Sicherheit seiner Biirger effektiv

414

415

416

Zum Gegenseitigkeitsverhaltnis zwischen Schutzpflicht des Staates und Gehor-
samspflicht des Burgers s. Heyman, Duke L. J. 41 (1991), S. 507 (513 £, 546), der
dieses Verhaltnis auf das Common Law des frithen 17. Jahrhunderts zuriick-
fihrt und demzufolge es die Entstehung des Civil Rights Act von 1866 und des
Fourteenth Amendment mafigeblich beeinflusste.

So in Frankeich, vgl. Art. 1 al. 2 de la loi n°95-73 du 21 janvier 1995 und Art. 1
al. 2 de la loi n°® 2003-239 du 18 mars 2003: ,L’Etat a le devoir d’assurer la sécu-
rité“; Art. 1 al. 2 de la loi n° 2001-1062 du 15 novembre 2001: ,[la sécurité] est
un devoir pour I‘Etat, qui veille, sur 'ensemble du territoire de la République, a
la protection des personnes, de leurs biens et des prérogatives de leur citoyen-
neté, a la défense de leurs institutions et des intéréts nationaux, au respect des
lois, au maintien de la paix et de 'ordre publics®; in allen drei Gesetze heifSt es
in Art. 1 al. 1: ,]a sécurité est un droit fondamental; ebenso Art. L111-1 Code
de la sécurité publique; jedoch ist str., ob daraus ein wirkliches ,droit subjectif a
la sécurité® folgt, krit. Granger, RSC (2009), S.273 (288f); Buisson, Force pu-
blique, Rn. 88-91.

So zB in Deutschland, s. nur BVerfGE 39, 1 (41f) = NJW 1975, 573 (575)
(Schwangerschaftsabbruch I); BVerfGE 46, 160 (164f); NJW 1977, 2255 (2255)
(Schleyer). Die Existenz von Schutzpflichten hingt mit der mittelbaren Dritt-
wirkung von Grundrechten zusammen (s. E. Klein, NJW (1989), S.1633
(1639)), die auch in Frankreich fir die droits fondamentaux, nicht aber fiir die
libertés publiques anerkannt ist, Granger, RSC (2009), S. 273 (274). In den USA
ist die Frage heftig umstritten. Nach dem DeShaney-Urteil des Supreme Court
1989 folgt aus dem Fourteenth Amendment der Verfassung keine staatliche
Pflicht zum Schutz gegen Verletzungen Privater, sondern nur ein Abwehrrecht
gegen staatliches Handeln. Das Nichteinschreiten gegen die dauerhafte und be-
hordenbekannte Misshandlung eines Kleinkindes durch seinen Vater verletze
daher nicht die Verfassung (DeShaney v. Winnebago Cty. DSS, 489 U.S. 189
(1989). Die Entscheidung hat massive Kritik hervorgerufen, s. nur Heyman, Du-
ke L. J. 41 (1991), S. 507-571; Abramchayev, J. Civ. Rights & Ec. Dev. 18 (2004),
S. 849 (862-868); anerkannt ist eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht aber ge-
gentber sich unfreiwillig im staatlichen Gewahrsam befindenden Birgern, Es-
telle v. Gamble, 429 U.S. 97 (1976); Youngberg v. Romeo, 457 U.S. 307 (1982).
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gewihrleistet, kann das Gewaltmonopol seine Friedens- und Ordnungs-
funktion erftllen.*1”

Versagte man einem Polizisten im Irrtumsfall nachtriglich die Eingriffs-
befugnis, verloren polizeiliche Mafnahmen erheblich an Effektivitat.
Denn drohende Folgen fiir ihn oder seinen Dienstherrn fithrten zu einem
zOgerlicheren Einsatz der Befugnisse. Unklare Sachlagen hitten eine
Rechtsunsicherheit zur Folge, die die Verbindlichkeit polizeilicher Maf3-
nahmen beeintrichtigte. Zwar hat auch der in akute Not geratene Burger
ein Interesse daran, seine Rechtsgiter moglichst effektiv zu verteidigen.
Anders als Polizeimaffnahmen steht bei seinen Notrechten aber nicht die
gesamte Friedensfunktion des Gewaltmonopols auf dem Spiel.#!¥ Insoweit
mag es legitim erscheinen, bei Irrtiimern von Amtstragern in Ausiibung
hoheitlicher Aufgaben groffziigiger zu sein als bei den Notrechten des Biir-
gers.

Ob sich diese Erwigungen in nationalen Rechtsordnungen tatsichlich
niedergeschlagen haben, wird noch untersucht. An dieser Stelle gentigt es
festzustellen, dass — unterstellt, die Dichotomie von Amts- und Notrechten
findet sich im Volkerrecht wieder — Grund dazu besteht, die identifizierten
unterschiedlichen Zwecksetzungen bei der Behandlung von Fehlvorstel-
lungen zu bertcksichtigen.

III. Die kollektive Gewaltbefugnis als volkerrechtliches Amtsrecht

Auch wenn volkerrechtliche Konflikte anders als im nationalen Recht
nicht systematisch von einer Staaten tbergeordneten Instanz gelost werden,
die das Volkerrecht notfalls mit Gewalt durchsetzt,*1? existiert ein zentrales
Organ im kollektiven Sicherheitssystem, das deutliche Ziige einer Exeku-
tivgewalt trigt: Die UN-Mitglieder haben dem SR nach Art.24 (1) UNC
die Hauptverantwortung fiir die Wahrung des Weltfriedens und der inter-
nationalen Sicherheit Gbertragen und ihm dafiir die Befugnis zur Vornah-
me militarischer Manahmen an die Hand gegeben, Art. 42 UNC. Zweck

417 Zur Erklarung der staatlichen Schutzpflicht mit dem Gewaltmonopol und des-
sen Friedensfunktion s. E. Klein, NJW (1989), S. 1633 (1635 f).

418 Das gilt selbst dann, wenn man die Notwehr tberindividualistisch begrindet
(dazu oben 4. Kap., L.). Denn anders als ein Polizist, der von einer Gefahrenab-
wehrhandlung absieht, erschiittert der Birger, der die Rechtsordnung im Ein-
zelfall nicht ,verteidigt®, nicht das offentliche Vertrauen in deren Giiltigkeit.
Das folgt schon daraus, dass es keine PfTicht zur Notwehrausiibung gibt.

419 Vgl. Rodin, War and Self-Defense, S. 146.
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dieser Befugnis ist die moglichst effektive Sicherung des Friedens und der
internationalen Sicherheit.#? Auch wenn diese kollektive Gewaltbefugnis
wie die Gbrigen Maffnahmen des Kapitels VII in Literatur und Praxis als
Sanktionen bezeichnet werden, verfolgen sie nicht einen repressiven, son-
dern einen praventiven Zweck.*?! Im Mittelpunkt steht also nicht das Zur-
Verantwortung-Zichen eines Akteurs fiir ein vorheriges Fehlverhalten,
sondern die in die Zukunft gerichtete Wahrung oder Wiederherstellung
des Friedens.#?? Das ergibt sich aus der von Art. 39 und 42 UNC ausdriick-
lich formulierten Zielsetzung seines Tatigwerdens (,,to maintain or restore
international peace and security®), daraus, dass Art.39 UNC kein rechts-
widriges Verhalten,*? sondern nur einen ,threat to the peace® verlangt,
dass Kapitel VII die Notwendigkeit schnellen Handelns anerkennt** sowie
aus ausdricklichen Klarstellungen des SR.#?5 Um zwischenstaatliche Ge-
walt so weit wie moglich zurtiickzudringen, haben sich die UN-Mitglieder
verpflichtet, ohne sein Mandat grundsitzlich keine Gewalt anzuwenden,
Art. 2 (4) UNC. Wie ein Hoheitstrager im nationalen Recht bt damit ein
von den handelnden Rechtssubjekten verschiedenes Organ, dessen Be-
schlusse verbindlich sind,*?¢ das Gewaltmonopol aus. Die Ausnahme des
Selbstverteidigungsrechts bertihrt diesen Grundsatz nicht, zumal dieses
Recht unter dem Vorbehalt kollektiver Sicherheitsmaffnahmen steht,
Art. 51 S.1 a.E. und S. 2 UNC. Selbst die kontroverse Annahme, das Selbst-
verteidigungsrecht bestehe fort neben SR-Mafinahmen, die den angegriffe-
nen Staat nicht effektiv schiitzen, stellte das Gewaltmonopol des SR nicht
in Abrede.#” Denn auch im nationalen Recht verliert der Burger seine
Notrechte erst, wenn der Staat seine Schutzpflichten effektiv erfillt.

420 Vgl. Art. 24 (1) UNC.

421 S.0.1.Kap, I 1.c.

422 De Wet, Chapter VII Powers, S. 183; Lailach, Die Wahrung des Weltfriedens,
S.192; Combacau, Le pouvoir de sanction, S. 18 f; vgl. auch Gowlland-Debbas,
ICLQ 43 (1994), S. 55 (59 f).

423 S.0.1.Kap, I 1.c.

424 Vgl. Art. 40 UNC, der den SR zu vorldufigen Mafinahmen befugt, und Art. 42
UNC, der den SR von einem vorherigen Ausschopfen der Mafnahmen nach
Art. 41 UNC befreit.

425 UN Doc. S/RES/1989 (2011), Praambelabsatz 14 (indes fiir Sanktionen gegen In-
dividuen).

426 Art.25 UNC.

427 Die Frage wurde namentlich im Zusammenhang mit SR-Resolution 713 disku-
tiert: dafiir, dass Art. 51 UNC die Handlungsbefugnis des SR entsprechend be-
grenzt s. nur de Wet, Chapter VII Powers, S. 191, S. 248-250; Gill, Netherlands
YB Int’l L. 26 (1995), S. 33 (103-105); Bindschedler, RCADI 108 (1963-1), S. 307

109

(o) ENR


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

TEIL 1 Grundlagen

Die Zielsetzung des volkerrechtlichen Gewaltmonopols geht wie beim
nationalen Gewaltmonopol iber den Schutz des bedrohten Akteurs hi-
naus, indem der internationale Frieden als solcher geschiitzt wird.*?$ Die-
ser Zweck begriindet, warum im kollektiven Sicherheitssystem mehr er-
laubt ist als bei Selbstverteidigung und Interessen einzelner Staaten unter
Umstinden hinter dem Wohl der Vélkergemeinschaft zurtickstehen miis-
sen.*?”? Zu Recht wurde der SR bei seiner Entstehung*? und wird bis heute
mit einer ,,Weltpolizei® verglichen.#3!

Freilich bestehen auch Unterschiede zu nationalen Gefahrenabwehr-
mafinahmen, die jedoch den Bereich des Vergleichs normativer Grundla-
gen verlassen. So ist der SR gegeniiber der nationalen Polizei deutlich we-
niger zu schnellem und effektivem Handeln fihig, ist er doch insbesonde-
re auf den Konsens aller stindigen Mitglieder angewiesen, Art.27 (3)
UNC. Diese Hiirde hat ihn wihrend seiner ersten vierzig Jahre nahezu
handlungsunfihig gemacht und erschwert ihm bis heute seine Tatigkeit.
Doch kennzeichnet dieses im Kern praktische Problem, das seinen Grund
in den politischen Realititen hat, keinen strukturellen Unterschied, der
die amtsrechtliche Natur einer SR-Gewaltautorisierung in Frage stellt. Aus
normativer Sicht soll kollektive Gewalt die Regel, unilaterale Gewalt die
Ausnahme sein. Im Ubrigen hat der SR nach dem Aufbruch seiner Blocka-
de wihrend des Kalten Krieges in den 1990er-Jahren seine Fihigkeit zu ef-
fektivem Handeln unter Beweis gestellt,*> wenn er auch in den letzten
Jahren wieder verstarkt Versuchen ausgesetzt ist, ihn in seinen Dornros-
chenschlaf zurtiickzuversetzen. Auch dass der SR, da es zum Abschluss der

(401); weniger weitgehend Gray, British YB Int’l L. 67 (1996), S. 155 (194) (,an
arms embargo may affect the exercise of the right to self-defense but it does not
actually deny the right“); Krisch, in: Simma, UN Charter, Art. 41, Rn. 25 (Selbst-
verteidigung sei kein ,hard and fast limit, but a factor to be taken into account
in the Council®); gegen jegliche Begrenzung Dinstein, War, Aggression and
Self-Defence, S. 256.

428 Vgl. Krisch, Selbstverteidigung, S. 145-154.

429 Vgl. Krisch, Selbstverteidigung, S. 160-167, demzufolge das Selbstverteidigungs-
recht ggf. vollstindig hinter dem System kollektiver Sicherheit zuriickeritt.

430 S.o.3.Kap., IL 3, Fn. 375.

431 Kref3, ,Das ist Gesetzgebung im Hinterzimmer®, Interview, Spiegel-Online v.
3. April 2014; Krisch, Selbstverteidigung, S.172; zur Polizeifunktion des SR
auch ders., in: Simma, UN Charter, Chapter VII, Rn. 17-19. Auch wenn der SR
seine Aufgaben zunehmend erweitert, bleibt die Polizeifunktion seine Haupt-
aufgabe, vgl. ebd. Rn. 25.

432 So zB nach 9/11 mit Resolutionen 1368 und 1373, von denen letztere einige
konkrete Aufforderungen enthielt, auch wenn sie nach hM nicht zur Gewaltan-
wendung ermachtigte.
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Sonderabkommen iSd Art. 43 UNC nie gekommen ist, die Gewalt nicht
durch eine eigene Armee ausiibt, sondern die Staaten zur Gewaltanwen-
dung nur autorisiert,*3? weckt keine Zweifel am amtsrechtlichen Charak-
ter seiner Malnahmen. Dieser Umstand hat allenfalls Auswirkungen auf
die Natur der staatlichen militarischen Umsetzungsmafinahme, nicht auf
die hier interessierende Autorisierung, und selbst der Umsetzungsakt teilt
wohl den amtsrechtlichen Charakter, weil die UN-Mitglieder aufgrund
einer Delegation der SR-Befugnisse titig werden, die diesem als implied
power gestattet ist.** Auch im nationalen Recht verliert eine MafSnahme
durch die Delegation der Befugnis auf den Biirger nicht ihren hoheitlichen
Charakter.®*S Im Ergebnis kann das Gewalt autorisierende SR-Mandat als

433 Diese Praxis ist heute ganz tberwiegend als zuldssig anerkannt, vgl. Blokker,
EJIL 11 (2000), S. 568; auch das Nuclear-Weapons-Gutachten, Rn. 38 kann, weil
die Autorisierungspraxis bereits tiblich war, so gelesen werden, dass der IGH ihr
nicht abgeneigt gegentbersteht, vgl. Krefs, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561
(578); gegen die Zulassigkeit dieser Praxis noch Bothe, in: R.-J. Dupuy, Le déve-
loppement du réle du Conseil de sécurité, S. 67 (73 f); Quigley, Mich. J. Int’l L.
17 (1996), S. 249 (insb. 273-276).

434 Vgl. IC], Reparation for Injuries, 1949, S. 182. Die Figur der implied powers, die
urspriinglich aus dem Common Law stammt, wurde bereits anerkannt in PCIJ
Competence of the International Labour Organization, Ser. B No. 13, 1926,
S. 18; ausf. zu den Voraussetzungen der implied powers Blokker, EJIL 11 (2000),
S.541 (547-549); zu weiteren Begriindungsversuchen Freudenschuf, EJIL §
(1994), S.492 (523-527); die Auffassung, die Autorisierungspraxis basiere auf
dem kollektiven Selbstverteidigungsrecht (Schachter, AJIL 85 (1992), S.452
(459 f); Rostow, AJIL 85 (1991), S. 506 (508 f); Weckel AFDI 37 (1991), S. 165 S.
(191 1)), hat sich nicht durchgesetzt.

435 Beispiele fiir solche Delegationen sind in Deutschland die Beleihung Privater
mit gefahrenabwehrrechtlichen Aufgaben (zB die Sicherung des Straenver-
kehrs vor Gefahren der Allgemeinheit durch den TUV, vgl. BGHZ 49, 108
(111 ) = NJW 1968, 443 (444)) oder ihre Heranziehung als unselbststandige Ver-
waltungshelfer oder Beauftragte (zB die Bergung eines Fahrzeugs durch private
Abschleppunternehmer, vgl. BGHZ 121, 161 = NJW 1993, 1258); zur Ubertra-
gung von services publics auf Private in Frankreich s. CE Caisse Primaire ,Aide
et protection®, 13. Mai 1938; CE Magnier, 13. Januar 1961. Zwar durfen Private
keine Aufgaben der police administrative wahrnehmen, zu deren Kern der
Schutz der offentlichen Ordnung gehort (Picard, La notion de police adminis-
trative, S. 679-682). L. Erg. ergeben sich aber keine Unterschiede, weil der fran-
zOsische Conseil d’Etat im Abschleppen eines Autos eine mission de service pu-
blic sieht, die nach deutschem Verstindnis noch zur Gefahrenabwehr gehorte,
CE 22. Mirz 2000, Recueil Lebon 1. April 2001; zur Delegation von Amtsrech-
ten gehort auch das Jedermann-Festnahmerecht in § 127 (1) StPO, Art. 73 al. 1
Code de procédure pénale, Section 3 (1) Criminal Law Act 1967, Section 24A
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volkerrechtliches Amtsrecht qualifiziert werden und besteht eine starke
normative Parallele zur polizeilichen Gefahrenabwehrmafinahme.

IV. Unilaterale Gewaltbefugnisse als volkerrechtliche Notrechte
1. Das Selbstverteidigungsrecht, Art. 51 UNC

Die Ahnlichkeiten des volkerrechtlichen Selbstverteidigungsrechts mit der
strafrechtlichen Notwehr sind unibersehbar: In beiden Fallen wehrt sich
ein Rechtssubjekt gegen den Angriff eines anderen, gleichrangigen Rechts-
subjekts unter Anwendung von Gewalt, die ihm nur ausnahmsweise ge-
stattet ist, weil es sich in einer akuten Notsituation befindet und es die das
Gewaltmonopol innehabende Instanz nicht rechtzeitig zu schiitzen ver-
mag. Die Subsidiaritat des Selbstverteidigungsrechts gegentiber dem kol-
lektiven Sicherheitssystem tritt besonders deutlich in der Bestimmung des
Art. 51 S.1 UNC a.E. zu Tage, derzufolge das Selbstverteidigungsrecht
grundsatzlich nur so lange besteht, bis sich der SR dem Konflikt an-
nimmt.*¢ Die Bezeichnungen des Selbstverteidigungsrechts als ,emergen-
cy right“47, als Auspragung des ,right of every State to survival“® und als
Mafnahme der Selbsthilfe*?® bringen den notrechtlichen Charakter dieses
Erlaubnissatzes auf den Punkt.*4 Die Parallele zur strafrechtlichen Not-

(3), (4) Police and Criminal Evidence Act 198 (England) und Art. 37 (1) des rus-
sischen StGB. Im englischen Recht ist die Festnahme auch zu praventiven Zwe-
cken, in Deutschland und Frankreich nur zu repressiven Zwecken erlaubt.

436 Bakicioglu, Self-Defence, S.194f; diesen Aspekt vernachlissigt Yoo, wenn er
meint, anders als im nationalen Recht gelte im Volkerrecht mangels zentraler
Instanz, die Staaten effektiv schiitze, dass ,self-help is the prevailing rule in in-
ternational affairs.“, Yoo, U. Chi. L. Rev. 729 (781).

437 Schwarzenberger, International Law as applied by International Courts, Vol. II,
S.31.

438 ICJ, Nuclear Weapons, 1996, Rn. 96. Spatestens seit dieser Entscheidung ist
auch anerkannt, dass es sich um ein Recht handelt, anders noch Ago, Eighth Re-
port on State Responsibility, Rn. 87, s. dazu Thouvenin, in: Crawford/Pellet/
Olleson, International Responsibility, S. 459 f; zur naturrechtlichen Grundlage
Weightman, Virginia L. R. 37 (1951), S. 1095 (1105).

439 Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S.202; vgl. auch Weightman, Vir-
ginia L. R. 37 (1951), S. 1095 (1103); R. Kolb, Ius contra bellum, S. 182.

440 Besonders haufig wird er im Zusammenhang mit dem Caroline-Fall von 1837
betont, zB Kearley, Wisconsin J. Int’l L. 17 (1999), S. 325 (333-335); zur histori-
schen Bedeutung des Selbsterhaltungsgedankens fiir die Selbstverteidigung Ge-
noni, Notwehr im Volkerrecht, S. 43-46.
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wehr liegt somit auf der Hand. Und doch wird sie, und zwar in normativer
Hinsicht, immer wieder bestritten.

a) Der Einwand der fehlenden gemeinsamen normativen Grundlage

Den wohl grundlegendsten Einwand formuliert Rodin: Das Selbstverteidi-
gungsrecht habe eine andere normative Grundlage als die Notwehr,**
weil es sich weder auf die Verteidigung der Summe individueller Interes-
sen der Staatsblirger**? noch auf eigene Rechte des Staates stiitzen lasse:
Weder die Souveranitat des Staates, die nur ein faktisches und keine nor-
matives Konzept darstelle,**®* noch das Gemeinschaftsleben innerhalb eines
Staates*** oder das Recht auf kollektive Selbstbestimmung seien davon ge-
schiitzte Rechte.** Sicher ist die Grundlage des Selbstverteidigungsrechts
nicht in der gebiindelten Ausiibung der Notwehrrechte der Burger zu se-
hen. Es bezweckt nach dem traditionellen Verstindnis des Volkerrechts als
zwischenstaatliche Ordnung*¢ im Ausgangspunkt den Schutz der Rechte
des angegriffenen Staates. Hier greift es zu kurz, die staatliche Souveranitat
als blof$ faktisches Konstrukt zu betrachten, das einem Staat zugestanden
wird, wenn die Staatsgewalt effektive Kontrolle tiber das Staatsgebiet aus-
tibt. Selbst wenn der Inhalt des Souverénititsbegriffs in gewissem Umfang
variabel sein mag,*’ verfiigt er iber einen festen Kern. Dazu gehort das
Recht, nicht von anderen Machten dominiert zu werden**$ und innerstaat-
liche Angelegenheiten selbst zu bestimmen.*#® In dieser Hinsicht stellt

441 Rodin, War and Self-Defense, S. 106-162.

442 Rodin, War and Self-Defense, S.127-132; dagegen auch Yoo, U. Chi. L. Rev.
729 (779 f); dafiir aber Luban, Phil. & Pub. Affairs 9 (1980), S. 160 (166).

443 Rodin, War and Self-Defense, S.118f; ebenso Luban, Phil. & Pub. Affairs 9
(1980), S. 160 (164).

444 Rodin, War and Self-Defense, S. 144-154.

445 Rodin, War and Self-Defense, S. 154-162, der hierin einen durchgreifenden Ein-
wand gegen die Lehre vom gerechten Krieg sieht, die mafigeblich auf der Ana-
logie von Staaten im Voélkerrecht zu Birgern im nationalen Recht basiert, dazu
Walzer, Just and Unjust Wars, S. 58 £.

446 Das umstrittene unit self-defense einmal ausgenommen, dazu Trumbull, Duke
J. Comp. & Int’l L. 23 (2012), S. 121-148.

447 Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S. 198 (,fluctuating content®).

448 Vgl. Bothe, in: R.-J. Dupuy, Le développement du réle du Conseil de sécurité,
S. 67 (81).

449 Zum Inhalt des Prinzips staatlicher Souverinitit s. nur ICJ, Corfu Channel, Me-
rits, 1949, S. 26-32; ICJ, North Sea Continental Shelf, 1969 (Germany v. Nether-
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auch das von Walzer angefithrte Selbstbestimmungsrecht eine Auspragung
staatlicher Souverinitit dar.#*° Das gilt unabhingig davon, ob der betroffe-
ne Staat demokratisch verfasst ist oder nicht.#! Eng mit der staatlichen
Souveranitat verkniipft ist das in Art. 2 (1) verankerte Interventionsverbot.
Neben diese beiden Prinzipien tritt als Schutzzweck des Selbstverteidi-
gungsrechts das Recht auf territoriale Unversehrtheit iSd Art. 2 (4) UNC.
Indem das Selbstverteidigungsrecht der Abwehr der Rechte des sich vertei-
digenden Rechtssubjektes dient, entspricht seine normative Grundlage
durchaus der (individualistischen)*? Begriindung der strafrechtlichen Not-
wehr.

Anders als — zum Teil433 — die strafrechtliche Notwehr, wird das Selbst-
verteidigungsrecht von den wenigsten mit tberindividualistischen Zielen
begriindet.#* Zwar wire es im Ausgangspunkt denkbar, in der Selbstver-
teidigung die Verteidigung des Gewaltverbotes und somit der volkerrecht-
lichen Rechtsordnung zu sehen. Dagegen spricht jedoch, dass das Volker-
recht ein Selbstverteidigungsrecht bereits kannte, bevor das Gewaltverbot
mit Art. 2 (4) UNC in seiner allgemeinen und verbindlichen Form aus der
Taufe gehoben wurde. Auch wenn das Recht zur souverinen Kriegsfiih-
rung im 19. Jahrhundert zunehmend Beschrinkungen unterworfen wur-
de,*S sah man im Selbstverteidigungsrecht nie eine Bestitigung dieser Be-
schrainkungen, sondern nur die Ausiibung des Rechts zur defensiven
Kriegsfithrung.#¢ Die Formulierung des Selbstverteidigungsrechts in
Art. 51 UNC als inherent right und die Entstehungsgeschichte legen nahe,
dass die Grinder der Charta an dieser Konzeption nicht ritteln und die
volkerrechtliche Notwehr nicht zum Instrument der ,Verteidigung® des
Gewaltverbotes machen wollten. Diese Konzeption widersprache auch der

lands und Germany v. Denmark), Rn. 19, 43; IC], Nicaragua, Merits, 1986,
Rn. 202.

450 Vgl. Walzer, Just and Unjust Wars, S. 89.

451 Rodin meint dagegen, das kollektive Selbstbestimmungsrecht sei nur in demo-
kratischen Staaten gewihrleistet, sodass eine Argumentation, die sich auf dieses
Recht stiitzt, autoritire Regime vom Selbstverteidigungsrecht ausnehmen miis-
se, Self-Defense, S. 156.

452 Dazu oben 4. Kap., I.

453 S.0.4.Kap, L

454 Ein entsprechender Ansatz findet sich bei Kimminich, AdV 33 (1995), S. 430
(435), der im Selbstverteidigungsrecht eine Bestitigung des Gewaltverbotes sieht.

455 Alder, Inherent Right of Self-Defence, S. 26-35.

456 Schon de Vitoria unterscheidet in seinem De indis et de iure belli relectiones
(1696) zwischen offensivem von defensivem Krieg, s. Second Relectio, On the
Law of War, dazu Alder, Inherent Right of Self-Defence, S. 6-8.

114

(o) ENR


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

4. Kapitel: Amts- und Notrechte im nationalen und im Friedenssicherungsrecht

Idee kollektiver Sicherheit, zwischenstaatliche Gewalt dem SR zu tberant-
worten und ihre unilaterale Anwendung so weit wie moglich zu beschrin-
ken.#7 Der normativen Parallele zur strafrechtlichen Notwehr steht dieser
Umstand dennoch nicht entgegen. Denn deren iiberindividualistische Be-
grindung steht auch in einigen nationalen Rechtsordnungen auf unsiche-
ren Fulen.#® Zudem erkennen die meisten Rechtsordnungen zumindest
auch eine individualistische Begriindung an.

b) Der Einwand der Unvergleichbarkeit mit strafrechtlichen
Erlaubnissiatzen

Insbesondere Quigley halt die Notwehr wegen ihrer Rechtsnatur eines straf-
rechtlichen Erlaubnissatzes fiir unvergleichbar mit dem vélkerrechtlichen
Selbstverteidigungsrecht.#® Tatsichlich erscheint es intuitiv nicht unbe-
denklich, ein Rechtsinstitut, das einen Tater vor Strafe bewahrt, mit dem
volkerrechtlichen Selbstverteidigungsrecht zu vergleichen, das die Ausnah-
me von einer Regel ohne einen solchen Strafanspruch darstellt. Bei nihe-
rem Hinsehen zerstreuen sich diese Bedenken jedoch.

Vielen nationalen Rechtsordnungen liegt die Vorstellung zugrunde,
dass das Vorliegen der Voraussetzungen der Notwehr ,,die Rechtswidrig-
keit schlechthin und nicht nur die Strafrechtswidrigkeit“4¢® ausschliet. So
finden in den USA im Bereich zivilrechtlicher Anspriiche dieselben Not-
rechte wie im Strafrecht Anwendung.#¢! In Deutschland existiert mit der
zivilrechtlichen Notwehr iSd §227 BGB eine Norm, deren Wortlaut mit
§ 32 StGB fast vollstindig tbereinstimmt. Auch fiir den Notstand gibt es
mit §§ 228, 904 BGB ein zivilrechtliches Pendant. In Frankreich entspricht
es seit Uber 200 Jahren stindiger Rechtsprechung, dass strafrechtliche
Rechtfertigungsgriinde auch die zivilrechtliche Haftung ausschlieen.#6?

457 Zu diesem Schutzzweck Krisch, Selbstverteidigung, S. 167-172.

458 S.o.4.Kap., L.

459 Quigley, Six-Day War, S.143, 145f; dhnlich Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447
(473) (zu Art. 25 ARSIWA); fiir weitere Kritiker dieser Parallele s.u. 5. Kap., L.
Fn. 8.

460 MiiKoStGB/Schlehofer, Vor. § 32, Rn. 58, Hervorhebung hinzugefiigt.

461 Hattori v. Paeirs 662 So. 2d 509 (La. Ct. App. 1995); Keeton et al., in: Prosser
and Keeton on Torts, S.124-127; Forell, Lewis & Clark L. Rev. Symposium
(2010), S. 1402 (1415f).

462 Levasseur, RSC (1990), S.783 mwN; Burgelin, Recueil Dalloz (1992), S.353
mwN.
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Hinter dieser Konzeption steht das Streben nach der Einheit der Rechts-
ordnung. Stellt die Notwehr den Tater aber nicht nur straflos, sondern
riumt sie ihm ein Recht zum Eingriff in die Rechtsgiiter des Angreifers ein,
der seinerseits einer Duldungspflicht unterworfen wird,* so kann die
strafrechtliche Verankerung der Notwehr einem Vergleich mit dem Selbst-
verteidigungsrecht nicht entgegenstehen. Es machte tiberhaupt keinen Un-
terschied, ob das strafrechtliche oder das zivilrechtliche Notwehrrecht zum
Vergleich mit dem Selbstverteidigungsrecht herangezogen wird, womit
der Einwand Quigleys widerlegt wire.

Diese Uberlegung hat einen Haken: Der Gleichlauf von straf- und zivil-
rechtlichen Rechtfertigungsgriinden wird wegen der unterschiedlichen
Zweckrichtung von Straf- und Zivilrecht in bestimmten Fallen durchbro-
chen.** In den USA und in Deutschland gehort der hier interessierende
und noch genau zu untersuchende Fall der Putativnotwehr zwar nicht zu
diesen Ausnahmefillen.*¢5 In Frankreich hat sich die Rechtsprechung, so-
weit ersichtlich, noch nicht dazu positioniert, ob die Putativnotwehr im
Deliktsrecht wie im Strafrecht zu behandeln ist.4¢ Die englische Recht-
sprechung indes ist bei der schuldrechtlichen Behandlung dieses Problems
ausdriicklich von der strafrechtlichen Lésung abgewichen:

LIt is urged upon your Lordships that the criteria for self-defence in
civil law should be the same as in criminal law. In my opinion, how-
ever, this plea for consistency between the criminal law and the civil
law lacks cogency for the ends to be served by the two systems are very
different. One of the main functions of the criminal law is to identify,
and provide punitive sanctions for, behaviour that is categorised as

463 Vgl. MiKoStGB/Erb, § 32, Rn. 1, entspr. zum Selbstverteidigungsrecht s.o. Fn.
438.

464 Vgl. Forell, Lewis & Clark L. Rev. Symposium (2010), S. 1402 (1418-1420);
MuKoBGB/Grothe, § 227, Rn. 1 f; Braun, NJW (1998), S. 941 (942); Rouidi, RSC
1(2016), S. 17 Rn. 17-34.

465 Im eingangs (Fn. 324) erwihnten Fall State v. Paeirs bzw. Hattori v. Paeirs 662
So. 2d 509 (La. Ct. App. 1995) maflen sowohl Straf- als auch Zivilgericht die
Voraussetzungen der Notwehr an der Vorstellung einer verniinftigen Person,
auch wenn sie zu gegensitzlichen Ergebnissen gelangten, vgl. Forell, Lewis &
Clark L. Rev. Symposium (2010), S. 1402 (1409-1418); zur Putativnotwehr im
tort law s. auch Keeton et al., in: Prosser and Keeton on Torts, S. 124 f; auch in
Deutschland wird, indem beim ,entschuldbaren® Erlaubnistatumstandsirrtum
im Zivilrecht das Verschulden entfille (BGH NJW 1976, 41 (42); BGHZ 169,
364 (366f) = NJW-RR 2007, 310 (311)), die Putativnotwehr entsprechend der
hM im Strafrecht behandelt, zu letzterem s.u. 8. Kap., I. 1.

466 Rouidi, RSC 1 (2016), S. 17 Rn. 33.
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criminal because it is damaging to the good order of society. It is fun-
damental to criminal law and procedure that [...] no one should be
punished for a crime that he or she did not intend to commit or be
punished for the consequences of an honest mistake. [...] The function
of the civil law of tort is different. Its main function is to identify and
protect the rights that every person is entitled to assert against, and re-
quire to be respected by others.“4¢”

Man mag die unterschiedlichen Zwecke des Straf- und des Deliktsrechts
hier fir iberbetont halten. Denn auch Strafnormen schitzen neben der
allgemeinen gesellschaftlichen Ordnung - zumindest in westlichen
Rechtssystemen wie dem englischen - individuelle Rechtsgiiter, mogli-
cherweise sogar vorrangig letztere.*® Die Rechtsfolge von Strafnormen,
die Strafe selbst, enthalt zudem wie das Deliktsrecht eine Ausglezchstunkti-
on, soweit man den Zweck von Strafe nicht allein in der Pravention sieht:
Ausgeglichen wird, je nachdem, welche Strafzwecktheorie man zugrunde
legt, die Rechtsverletzung des Opfers*® oder die eingetretene Normgel-
tungsgefihrdung.#’? Umgekehrt enthalt nicht nur das Strafrecht (primare)
Verhaltensnormen, an denen Burger ihr Handeln ausrichten sollen, son-
dern auch dem Deliktsrecht wird neben einer Ausgleichsfunktion zuneh-
mend auch eine Orientierungsfunktion zugeschrieben.#’! Wenn fir das
englische Recht dennoch eine Entscheidung fallen muss dartber, ob das

467 Lord Scott of Foscote in Ashley & Anor v. Chief Constable of Sussex Police,
[2008] UKHL 25, Rn. 17 £ s. auch R. (Duggan) v. HM Assistant Deputy Coro-
ner, [2017] EWCA Civ 142, Rn. 92; zur Losung im englischen Strafrecht s.u. 8.
Kap., I. 4.

468 S. Pawlik, Unrecht des Biirgers, S. 99-110 (insb. S. 106 ), der den Legitimations-
grund der ,strafbewehrten Mitwirkungspflicht® in der ,Freiheit der Biirger®
sieht.

469 So insb. die Vergeltungslehre, die verbreitet in Verbindung gebracht wird mit
Kants Metaphysik der Sitten (s. insb. Rechtslehre, zweiter Teil: Das 6ffentliche
Recht, erster Abschnitt: Das Staatsrecht, §49, Allgemeine Anmerkungen, E:
Vom Straf- und Begnadigungsrecht fiir das berihmte Inselbeispiel) sowie mit
Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts (s. insb. Erster Teil ,Das ab-
strakte Recht®, 3. Abschnitt ,Das Unrecht®, § 82).

470 So insb. Jakobs, Strafrecht AT, 1/2-16; Pawlik, Unrecht des Biirgers, S.82ff
(insb. S.116f), wobei Jakobs selbst seinen Ansatz zu den praventiven Theorien
zahlt; umf. zu den Strafzwecktheorien H. J. Hirsch/Neumann/Seelmann, Strafe
- Warum?.

471 MuiKoBGB/Wagner, Vor. § 823, Rn.45-47; bereits von Savigny hielt das De-
liktsrecht und das Strafrecht fiir eng miteinander verwandt, s. Das Obligatio-
nenrecht als Theil des heutigen Rémischen Rechts (1853), Bd. 2, 2. Kap., IL,
§ 82 f. Katzenmeier hilt in Dauner-Lieb/Langen, Vorb. § 823, Rn. 54 die Aus-
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volkerrechtliche Selbstverteidigungsrecht besser mit der zivilrechtlichen
oder mit der strafrechtlichen Notwehr vergleichbar ist, liegt letzteres né-
her.#”2 Denn zwar mag die Feststellung einer Verletzung des volkerrechtli-
chen Gewaltverbots anders als ein strafrechtlicher Schuldspruch nicht
zwingend einen Vorwurf im Sinne eines individuellen Unwerturteils be-
inhalten.#”3 Dennoch steht beim Gewaltverbot wie bei einem Straftatbe-
stand die Verhaltensnorm im Vordergrund, an der sich Staaten orientieren
miussen,** und weniger seine bloe Haftbarmachung fiir die Beeintrachti-
gung der Rechtsguter eines anderen Staates,*> der Zweck, den zumindest
die englische Rechtsprechung als dem Schuldrecht eigen identifiziert.
Letzteres ist Sache der Staatenverantwortlichkeit, dessen Ausschlussgriinde
iSd Kapitels V ARSIWA eher mit zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinden
vergleichbar erscheinen als Art. 51 UNC. Insgesamt scheitert die Vergleich-
barkeit mit dem volkerrechtlichen Selbstverteidigungsrecht daher nicht
am strafrechtlichen Ursprung der Notwehr.

¢) Der Einwand der Besonderheiten des ius contra bellum

SchliefSlich werden der Parallele zwischen Selbstverteidigungsrecht und
strafrechtlicher Notwehr unterschiedlich nuancierte Einwinde entgegen-
gehalten, die sich auf geltend gemachte Besonderheiten des ius contra bel-
lum stitzen. Das Institut de droit international fasst diese Bedenken so zu-
sammen:

gleichsfunktion aber noch fir den ,,primaren Zweck®. Dem ist fiir Deutschland
insoweit zuzustimmen, als die Rechtswidrigkeit iSd § 823 (1) BGB nach tber-
wiegender Auffassung an ein Erfolgs-, und nicht an ein Handlungsunrecht an-
knipft. In England erklart sich die Betonung der Unterschiede zwischen Straf-
und Deliktsrecht fir die Putativnotwehr moglicherweise damit, dass der Tater
auch beim vermeidbaren Irrtum straflos bleibt (4. Kap., I. 4.), eine deliktische
Haftung dagegen billig erscheint.

472 AA Milanovic, EJIL: Talk!, 15. Januar 2020.

473 Dazu naher s.u. 9. Kap., II; zu diesem Erfordernis fir das nationale Strafrecht
vgl. fiir England R v. Robert James Slater [2006] 1 Cr. App. R. (S.) 3 Rn. 14, 16;
fiir Deutschland BVerfGE 109, 133 (167 f) = NJW 2004, 739 (744); besondere Be-
deutung hat die offentliche Missbilligung bei den expressiven Straftheorien,
Brooks, Punishment, S. 101-122.

474 Zur naheren Begrindung des Verhaltensnormcharakters s.u. 9. Kap., III. 3. a.

475 Zur Gegenuberstellung von Verhaltensnormen und blofen Verursachungsnor-
men Rostalski, GA (2016), S. 73 (78).
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, 1]t does not seem advisable to link altogether self-defence under in-
ternational law with the homonymous concept existing in all national
legal systems (with which indeed it presents common aspects), as the
legal environments (national and international) are not the same.“47¢

Ein erstes Argument Yoos in diese StofSrichtung, im Volkerrecht liege an-
ders als im nationalen Recht das erstrebenswerte Gewaltniveau nicht bei
Null, weil mit der humanitiren Intervention und Einsatzen zur Beseiti-
gung eines undemokratischen Regimes oder zur Ausfillung eines Macht-
vakuums auch ,winschenswerte“ militirische Interventionen existier-
ten,*’” ist zurickzuweisen. Bereits die Pramisse, solche Gewalteinsatze sei-
en saimtlich winschenswert, erscheint mehr als anfechtbar. Unabhingig
davon kann nicht ernsthaft bezweifelt werden, dass das Volkerrecht, selbst
wenn es bestimmte Ausnahmen zulasst, zwischenstaatliche Gewalt erst
einmal so weit wie moglich einzudimmen sucht.#’® Insoweit unterscheidet
sich das volkerrechtliche nicht vom nationalen Gewaltverbot.

Der umgekehrte Einwand, das volkerrechtliche Gewaltverbot miisse im
Vergleich zum nationalen Gewaltverbot besonders weit — seine Ausnahmen
entsprechend restriktiv — ausgelegt werden erscheint schon erwigenswerter.
Denn tatsichlich fehlt es dem Vélkerrecht anders als dem nationalen
Recht an einer Instanz, die Rechtsverstdf§e systematisch verurteilt und da-
durch eingetretene Normgeltungsschiden repariert. Aus Verletzungen des
Volkerrechts kann gar Gewohnheitsrecht entstehen.#”? Bereits heute sind
Staaten bei der Auslegung militarischer Erlaubnissitze duferst kreativ.#89
Da eine militdrische Gewaltanwendung viele Opfer fordern und ganze
Kriege zur Folge haben kann, mag zudem noch mehr auf dem Spiel stehen
als bei der Gewaltanwendung eines Biirgers gegen einen anderen,*8! wobei
dies von der Betrachtung abhingt.*8?> Dennoch rechtfertigen diese Unter-
schiede kaum eine unterschiedliche Behandlung volkerrechtlicher und

476 Session de Santiago du Chili, Rapporteur Emmanuel Roucounas, Annuaire de
P'Institut de droit int’l 72 (2007), S. 77 (83 Rn. 9).

477 Yoo, U. Chi. L. Rev. 71 (2004), S. 729 (781-784).

478 Vgl. Priambel und Art. 1 (1) UNC.

479 Anthea Roberts, in: Alston/Macdonald, Human Rights, S.179 (198); Vidmar,
Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8 (2015), S. 1 (14); vgl. auch Singer, Boston Col-
lege L. R. 28 (1987), S. 459 (498, Fn. 212).

480 Vidmar, Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8 (2015), S. 1 (14).

481 Rodin, War and Self-Defense, S.138f; Dickinson, Yale J. L. 26 (1917), S. 564
(590).

482 Sicher ist bei einer militarischen Gewaltmafnahme die absolute Zahl moglicher
Todesopfer potentiell hoher als bei der Notwehrhandlung eines Burgers. Das
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strafrechtlicher Erlaubnissitze. Denn aus effektiveren Rechtsdurchset-
zungsmechanismen und geringeren Eskalationsfolgen im nationalen Kon-
text lasst sich nicht folgern, dass es das nationale Recht mit dem Gewalt-
verbot zwischen Biirgern ,nicht so genau nehmen“ muss und seine Aus-
nahmen weniger restriktiv formulieren kann — was das vorgebrachte Argu-
ment suggeriert. Ein Staat ist auf den Respekt seines Gewaltmonopols
durch die Biirger ebenfalls abso/ut angewiesen. Der Umstand, dass der Re-
spekt des volkerrechtlichen Gewaltverbotes noch bedeutsamer sein mag,
kann eine permissivere Behandlung nationaler Notrechte gegeniiber vol-
kerrechtlichen daher nicht legitimieren. Insgesamt stehen daher auch Be-
sonderheiten des Volkerrechts der Parallele vom Selbstverteidigungsrecht
zur Notwehr nicht entgegen.

Im Ergebnis ist das Selbstverteidigungsrecht als volkerrechtliches Not-
recht durchaus in normativer Hinsicht mit der strafrechtlichen Notwehr
vergleichbar.483

gilt erst recht, wenn man die Folgen einer Eskalation des jeweiligen Konflikts
miteinander vergleicht. Nimmt man dagegen allein die Rechtsgiiter des (ver-
meintlichen) Angreifers in den Blick, so wird das Risiko, dass dieser nicht
yuberlebt®, bei der nationalen Notwehr sogar grofer sein als im Volkerrecht.
Denn zur volligen Vernichtung eines Staates ist es gliicklicherweise noch nie ge-
kommen, wihrend die Totung des Angreifers durch Notwehr nicht selten ist.
Auch mag man das Risiko, dass der Konflikt nach dem Gewalteinsatz eskaliert,
im nationalen Recht fiir hoher halten als im Volkerrecht, da man in einer Kon-
fliktsituation von staatlichen Entscheidungstriagern, die sich gravierender Fol-
gen bewusst sind, ein rationaleres Handeln als von Birgern erwarten kann.

483 Neben den hier betrachteten normativen Einwinden wird die Vergleichbarkeit
noch aus anderen Griinden bestritten: So miisse die v6lkerrechtliche Selbstver-
teidigung nur bei der ersten Gewaltanwendung verhaltnisméfig sein, nicht aber
der weitere Kriegsverlauf, Notwehr miisse dagegen aufhéren, wenn der Angriff
abgewehrt ist, vgl. Rodin, War and Self-Defense, S. 111f; Yoo, U. Chi. L. Rev.
729 (780). Doch wird heute iberwiegend angenommen, dass das ius contra bel-
lum (inklusive des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes) auch nach Ausbruch des
Konflikts fortgilt, vgl. Okimoto, Distinction and Relationship between Jus ad
Bellum and Jus in Bello, S.31-35. Auch dass eine Nation regelmafiig mehr Zeit
hat als ein Individuum, auf einen Angriff zu reagieren, bevor die Existenz be-
droht ist (Singer, Boston College L. R. 28 (1987), S. 459 (498, Fn. 212)) ist ohne
entscheidende Bedeutung. Zu weiteren Unterschieden in den Voraussetzungen
der beiden Notrechte s. auch Weightman, Virginia L. R. 37 (1951), S.1095
(11091).
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2. Die humanitire Intervention

Die humanitire Intervention wird verbreitet mit der strafrechtlichen Not-
hilfe zugunsten der Bevdlkerung des anderen Staates verglichen.*$* Das ist
in einem Punkt begriindungsbediirftig. Nach ,westlicher Konzeption ist
fir die Nothilfe charakteristisch, dass ein Rechtssubjekt die Individual-
rechtsgiiter eines anderen Rechtssubjekts derselben Ordnung gegen den
Angriff eines dritten Rechtssubjekts verteidigt. Der typische Fall volker-
rechtlicher Nothilfe ist danach die kollektive Selbstverteidigung, in der ein
Staat einen anderen Staat gegen den Angriff eines Dritten verteidigt. Bei
der humanitiren Intervention hingegen verteidigt der eingreifende Staat
die durch den Menschenrechtsverletzer bedrohte fremde Bevilkerung. Eine
Nothilfesituation liegt darin nur, wenn man das Individuum auch fir das
Friedenssicherungsrecht als Volkerrechtssubjekt anerkennt, was teilweise
bejaht wird.#*5 Auch die traditionelle Auffassung, die zumindest das ius
contra bellum noch als Regelungsregime zwischenstaatlicher Beziehungen
versteht, kann in der humanitaren Intervention aber jedenfalls die Abwehr
einer Gefahr fir ein Rechtsgut der Staatengemeinschaft sehen, namlich fir
den internationalen Frieden, der bei gravierenden Menschenrechtsverlet-
zungen regelmafig bedroht ist.*3¢ Nach russischer und chinesischer Kon-
zeption schiitzt die Notwehr auch solche Allgemeinrechtsgiiter.#8” Fiir an-
dere Rechtsordnungen liegt dann die Parallele zum Notstand niher, der
anders als die Notwehr typischerweise Allgemeininteressen schiitzt.88 Der
Schutz der fremden Bevolkerung vor einer humanitiren Katastrophe wiegt
dabei schwerer als die durch die Intervention beeintrichtigte staatliche

484 So etwa Taskushina, Humanitare Intervention, S. 69.

485 S. nur Dochring, in: The Modern World of Human Rights, S. 549 (559-565);
allg. zur Vélkerrechtssubjektivititat des Individuums Janis, Cornell Int’l L. J. 17
(1984), S. 61-78.

486 S.o. 1. Kap., L. 1. b; iberwiegend wird die Friedensbedrohung sogar zur Voraus-
setzung der humanitiren Intervention gemacht, vgl. Taskushina, Humanitire
Intervention, S. 67.

487 Vgl. Art.37 (1) des russischen StGB, Art. 20 (1) des chinesischen StGB; zu die-
sem Merkmal insb. kommunistischer Rechtsordnungen s. Sangero, Self-De-
fence, S. 124-126.

488 S. Sangero, Self-Defence, S. 125 f mit Nachweisen zum israelischen Recht; eben-
so das deutsche Recht, vgl. zum Notstand OLG Disseldorf NJW 2006, 630 (630)
und zur Notwehr BGH NJW 1954, 438 (438). Genauso reicht bei necessity iSd
Art. 25 ARSIWA eine Gefahr fir ein wesentliches Interesse der Staatengemein-
schaft aus, Art. 25 ARSIWA, Commentary (17), wihrend Notwehr iSd Art. 21
ARSIWA einen Angriff auf den Staat verlangt.
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Souverinitit, sodass der Vergleich tragt,*8” unabhangig davon, ob die Men-
schenrechtsverletzungen vom eigenen Regime ausgehen (die Situation also
einem Defensivnotstand entspricht) oder von privaten Akteuren stammen
(und die Parallele zum Aggressivnotstand niherliegen mag, wobei das
nicht einmal zwingend ist).#%°

Ob nun die Parallele zur Nothilfe oder die zum Notstand stirker er-
scheint — der notrechtliche Charakter der humanitiren Intervention jeden-
falls lasst sich nicht bestreiten: Der eingreifende Staat handelt, um eine
akute Gefahr fiir ein Rechtsgut abzuwenden, dessen Schutz grundsatzlich
dem Inhaber des Gewaltmonopols obliegt, wegen einer SR-Blockade aber
nicht gewahrleistet werden kann.#! Damit handelt es sich um ein volker-
rechtliches Notrecht par excellence.

3. Die Rettung eigener Staatsangehoriger

Ausgehend von dem Gesagten steht auch der Einordnung der Rettung ei-
gener Staatsangehoriger als Notrecht nichts im Wege. Selbst wenn man
diese nicht wie hier auf Art. 51 UNC stiitzte, sondern gewohnheitsrecht-
lich begriindete,#? lage die Parallele zu Nothilfe oder Notstand hier auf
der Hand. Denn wie bei der humanitiren Intervention rettet der eingrei-
fende Staat Individuen - allein nicht fremde, sondern eigene Staatsangeho-
rige — vor einer akuten Gefahr, deren Abwendung grundsatzlich dem SR
oblage,*3 der dieser Aufgabe aber nicht schnell genug nachkommen kann.

Nach dem Gesagten steht fest: Der Unterschied zwischen der SR-Autori-
sierung von Gewalt, einem wvolkerrechtlichen Amtsrecht, und den unilatera-

489 Dass tber den Wert der betroffenen Rechtsgiiter kein Konsens besteht (vgl.
Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447 (479 1) ist keine Spezifikum des Volkerrechts.

490 Denn auch ein staatliches Regime, das zum Schutz seiner Biirger nicht willens
oder nicht fihig ist, konnte zustdndig sein fiir die Gefahr, sodass die Situation
einem Defensivnotstand dhnelte; zur Abgrenzung s.o. 4. Kap., I. Bei diesen
Uberlegungen geht es nur um normative Parallelen, nicht darum, die Rechtma-
figkeit der humanitiren Intervention mit Notwehr oder Notstand zu begriin-
den, hiergegen tberzeugend Mohamed, North Carolina L. Rev. 88 (2009),
S. 1275 (1302 f).

491 Zu den Voraussetzungen der humanitiren Intervention s.o. 1. Kap., I. 3.

492 S.o0.1.Kap, I 4.

493 Weil auch hier regelmifig eine Friedensbedrohung besteht, vgl. Zedalis, Texas
Int’l L. J. 25 (1990), S. 209 (231); Jessup, A Modern Law of Nations, S. 169 f.
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len Erlaubnissitzen, volkerrechtlichen Notrechten, ist grundsatzlich.#* Damit
sind nicht nur die wesentlichen Grundlagen fir den spiteren Rechtsver-
gleich gelegt, sondern auch die Zwecksetzungen der jeweiligen Erlaubnis-
satze identifiziert, die es bei der nun anstehenden Rechtsermittlung zu be-
rucksichtigen gilt.

494 Diese Formulierung stammt (in anderem Kontext) von Koéhler, FS Schroeder,
S.257 (247).
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TEIL 2 Die grundsatzliche Berticksichtigungsfahigkeit von
Fehlvorstellungen bei unilateraler Gewalt

Auf Basis dieser Grundlagen wird nun der Versuch unternommen, zu be-
antworten, ob wunilaterale volkerrechtliche Erlaubnissitze siberbaupt Raum
fir eine Berticksichtigung von Fehlvorstellungen lassen. Dabei schliefit
sich an den Uberblick iiber den literarischen Meinungsstand (5. Kapitel)
und einige methodische Uberlegungen (6. Kapitel) die eigentliche Rechts-
ermittlung an. Hierfir werden die Staatenpraxis untersucht (7. Kapitel)
und verschiedene Rechtsordnungen auf ihre Behandlung von Fehlvorstel-
lungen bei strafrechtlichen Notrechten miteinander verglichen (8. Kapi-
tel). Unter Bertcksichtigung dieser Erkenntnisse werden schlieflich die re-
levanten Chartanormen ausgelegt, wobei verschiedene mogliche Losungs-
ansitze fiir das Problem untersucht werden (9. Kapitel).

S. Kapitel: Der Meinungsstand in der Literatur

Die Literatur zur Behandlung staatlicher Fehlvorstellungen tber die tat-
sichlichen Voraussetzungen unilateraler Ausnahmen vom Gewaltverbot
ist tbersichtlich. Wer sich dazu dufSert, wirft meist im Zusammenhang mit
dem antizipierten Selbstverterdigungsrecht die Frage auf, ob das unmittelbare
Bevorstehen des Angriffs ex post, objektiv ex ante oder vollstindig subjek-
tiv aus der Sicht des Gewalt anwendenden Staates zu beurteilen ist, ohne
zwischen Irrtimern, Fehlverdacht und Fehlprognosen zu unterscheiden.

I. Ex-post-Beurteilung
Diejenigen, die das Vorliegen eines (erfolgten oder bevorstehenden) be-

waffneten Angriffs ex post beurteilen wollen und dabei den Fall der putati-
ven Selbstverteidigung vor Augen haben,! machen zunichst geltend, dass

1 Quigley, Six-Day War, S.143-148; Bowett, Self-Defence, S.256, 262; Reisman/
Armstrong, AJIL 100 (2006), S. 525, (526); J. A. Green, Netherlands Int’l L. Rev. 55
(2008), S. 181 (187); ders., ICLQ 58 (2009), S. 163 (164); Bakircioglu, Self-Defence,
S.220f; Linnan, Yale J. In€1 L. 16 (1991), S. 245 (339f, 376f, 385) (einschr. auf die
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es keine Staatenpraxis fir eine objektive ex-ante- oder eine vollstindig sub-
jektive Beurteilung gebe.? Eine Reihe von See- und Landvorfillen Ende des
19. und Anfang des 20. Jahrhunderts wiesen vielmehr in die gegensitzliche
Richtung.? Nach Bowett und Quigley, die sich auf de Vattel/* und de la Brié-
re> berufen, basiert das Selbstverteidigungsrecht zudem darauf, dass der
Staat, gegen den Gewalt angewendet wird, deliktisch gehandelt, also seine
Pflichten verletzt hat.® Der Gewalteinsatz gegen einen Staat, von dem in
Wahrheit weder ein Angriff noch eine Angriffsgefahr ausging, konne des-
halb nicht gerechtfertigt sein. Brownlie figt hinzu, dass dem Opferstaat,
hielte man die putative Selbstverteidigungshandlung fiir gerechtfertigt,
selbst kein Selbstverteidigungsrecht zustinde, was nicht uberzeuge.
SchliefSlich konne vom Opfer schlecht erwartet werden ,,to hold his hand
in the face of a considerable attack for any length of time whilst attempts
are made to discover the attacker’s intention“.”

Die von der Gegenauffassung hiufig bemiihte und bereits erwihnte
Analogie zum nationalen Notwehrrecht greift nach den Anhingern einer

Staatenverantwortlichkeit und die Aggression ausnehmend); Schwarzenberger, In-
ternational Law as applied by International Courts, Vol. II, S. 31; Session de Santia-
go, Rapporteur Emmanuel Roucounas, Annuaire de I'Institut de droit int’l 72
(2007), S.77 (118 Rn. 86); van Steenberghe, Annales de Dr. de Louvain 70 (2010),
S.43 (521); Guilfoyle, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 109 (113 f); Trapp,
EJIL: Talk!, 28. Juni 2011; in diese Richtung jedenfalls tendierend Milanovic, EJIL:
Talk!, 15. Januar 20205 vgl. auch Roscini, in: Ohlin/Govern/Finkelstein, Cyberwar,
S.219; zur Aggression Alfaro, Memorandum submitted to the ILC, A/CN.4/L.8,
YRBK. 2 (1951), Rn. 57-59; Zourek, RCADI 92 (1957-11), S.755 (843 f); nicht ein-
deutig Brownlie, Use of Force, S.377f, der einerseits Vorsatz fiir einen ,,unlawful
use of force® fiir entbehrlich hilt, andererseits in der verniinftigen Annahme eines
Angriffs eine zulassige Verteidigung sicht, ohne indes ausdricklich far Art.2 (4)
eine Sorgfaltswidrigkeit zu verlangen.

2 Quigley, Six-Day War, S.143; vgl. auch Reisman/Armstrong, AJIL 100 (2006),
S.525 (526, 548) (allerdings bezogen auf die hier bereits verworfene Selbstverteidi-
gung gegen ,conjectural and contingent threat of the mere possibility of an attack
at some future time®).

3 Linnan, Yale J. Int'l L. 16 (1991), S. 245 (320-335, 339f) (zur Staatenverantwort-
lichkeit).

4 De Vattel, Le droit des gens (1758), Buch III, Kap. III, §26 (,Disons donc en
genéral, que le fondement, ou la Cause de toute Guerre juste est I'injure [...]%).

S De la Briere, Le droit de juste guerre, S. 64 (.1l existera une cause juste [...] quand
de la part du belligérant adverse, il y aura eu violation certaine, grave et obstinée
du droit [...]9).

6 Bowett, Self-Defence, S. 6, 156; ebenso Quigley, Six-Day War, S. 143 f; in dieselbe
Richtung Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (377).

7 Brownlie, Use of Force, S. 377.
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ex-post-Beurteilung zu kurz.® Nicht nur sei das Notwehrrecht grundsitzlich
nicht mit dem Selbstverteidigungsrecht vergleichbar — ein Argument, das
bereits widerlegt wurde.” Auch die strafrechtliche Losung fiir das Problem der
Putativnotwebr habe spezifisch strafrechtliche Griinde. So sehe man von
Strafe ab, weil diese ihre Funktion hier nicht erfillen konne. Diese Erwa-
gung greife im Volkerrecht nicht, da eine Bestrafung des Staates dort nicht
in Rede stehe.!® Auch lieen viele nationale Strafrechtssysteme erst die
Schuld des irrenden Titers entfallen. Diese Losung stehe im Volkerrecht,
das keine Schuldebene kenne, nicht zur Verfigung.'!

Weiter sprichen praktische Probleme gegen eine ex-ante-Beurteilung;
Diese sei in hohem Mafse missbrauchsanfillig, konne der Staat doch stets
behaupten, er habe an eine Angriffsgefahr geglaubt. Vorgebrachte Belege
seien nicht immer leicht zu entkraften.!? Der Standard einer verniinftigen
Beurteilung sei hingegen zu unbestimmt, weil ,der verninftige Staat®
nicht existiere.!3> Zudem sei unklar, auf welchen Personenkreis es fiir die
Vorstellung ,des Staates” ankomme und was gilte, wenn die relevanten
Personen unterschiedliche Kenntnisse besitzen.!#

Besonders hoch sei das Missbrauchsrisiko im Falle der Sachverbaltsun-
klarbeit.}S Die UNC habe die Praxis, dass Staaten unklare Situationen bos-
glaubig zu ihren Gunsten interpretierten und Gewaltanwendungen mit
vermeintlichen Bedrohungen durch andere Staaten begriindeten, bewusst
beenden wollen. Das Risiko sogenannter false negatives — ein Staat entschei-
det sich félschlicherweise gegen die Gewaltanwendung und wird dann tat-

8 Gegen diese Analogie Yoo, U. Chi. L. Rev. 71 (2004), S.729 (775-784); Quigley,
Six-Day Woar, S.143, 145f; Anthea Roberts, in: Alston/Macdonald, Human
Rights, S. 179 (189); krit. s. auch Sloane, AJIL 106 (2012), S. 447 (473) (zu Art. 25
ARSIWA); vgl. auch Rodin, War and Self-Defense, S. 138 f; weniger ablehnend
aber ebd. S. 106-115.

9 S.0.4.Kap.,, IV 1.b.

10 Vgl. Quigley, Six-Day War, S. 143.

11 Bakircioglu, Self-Defence, S. 220.

12 Vgl. Brownlie, Use of Force, S. 377 f; Quigley, Six-Day War, S. 144; Zourek, RCA-
DI 92 (1957-11), S. 755 (843) (zur Aggression).

13 Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009), S. 1 (50); ahnlich Linnan, Yale J. Int’l L. 16
(1991), S. 245 (3761).

14 Brownlie, Use of Force, S.377; Zourek, RCADI 92 (1957-11), S. 755 (844); ders.,
AFDI 20 (1974), S.9 (26) (beide zum animus aggressionis); J. A. Green, Nether-
lands Int’l L. Rev. 55 (2008), S. 181 (192f) (allerdings zum Erfordernis einer Art
»Verteidigungswillen®).

15 Weiner, Stanford L. Rev. 59 (2006/2007), S. 415 (427); Koh, in: Doyle, Striking
First, S. 99 (112f).
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sachlich Opfer eines Angriffs — sei dabei in Kauf genommen worden.!¢
Dieses Defizit werde durch das kollektive Sicherheitssystem aufgefangen,
das dem SR gestatte, aufgrund einer an blofSen Standards orientierten!”
Entscheidung einzuschreiten. Das Zusammenwirken vieler Staaten bei
Entscheidungen des SR in einem gewissen prozessualen Rahmen sei geeig-
neter, die wahre Tatsachenlage aufzudecken, als das unilaterale Handeln
des Staates, der sich fir bedroht halt.!8

II. Objektive ex-ante-Beurteilung
Die Anhinger einer objektiven ex-ante-Beurteilung der Selbstverteidi-

gungslage, denen es primédr um die 7rrige Annahme eines (bevorstehenden)
Angriffs geht,!? stiitzen sich darauf, dass es dem handelnden Staat in dieser

16 Weiner, Stanford L. Rev. 59 (2006/2007), S. 415 (427 f). Der Gegenbegriff sind die
hier untersuchten false positives, also die falsche Entscheidung fiir einen Gewalt-
einsatz, s. Doyle, Striking First, S.53; Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009), S. 1
(7); naher s.u. 10. Kap., ITI.

17 Dieser standard-based approach, der dem Entscheidungstriger eine kontextabhin-
gige Entscheidung anhand blofer Kriterien gestattet, wird verbreitet abgegrenzt
von dem Ansatz, der ihn nach einer rule entscheiden lasst, die seinen Spielraum
starker begrenzt, s. Yoo, U. Chi. L. Rev. 71 (2004), S. 729 (758f); umf. Kaplow,
Duke L. J. 42 (1992), S. 557-629.

18 Weiner, Stanford L. Rev. 59 (2006/2007), S.415 (428), aber relativierend ebd.
Fn. 42; zu den Vorteilen von Kollektiventscheidungen Sullivan/Amar, Harvard L.
Rev. 106 (1992) S. 19 (119).

19 Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S.212 (anders wohl auch nicht auf
S.255 ,acts at its own risk®, da auf die rechtliche Bewertung bezogen); Walker,
Cornell Int’l L. J. 31 (1998), S. 321 (370-374); Dershowitz, Preemption, S. 83; Ti-
bori-Szabé, Anticipatory Action in Self-Defence, S.147; Gill, in: Schmitt/Pejic,
International Law and Armed Conflict, S. 113 (139); Gaborit, Questions de neu-
tralité maritime, S. 35 f; Ferzan, Arizona L. R. 46 (2004), S. 213 (220, Fn. 32); Sin-
ger, Boston College L. R. 28 (1987), S. 459 (497 f, Fn. 212); O’Connell, J. Confl. &
Sec. L. 7 (2002), S. 19 (36) (anders jedoch den bloen Fehlverdacht beurteilend);
S. Brown, Illusion of Control, S. 113; implizit auch Nolte, Theoretical Inquiries
in Law § (2004), S. 111 (118f, 122), der zumindest die Prognose nur an Verniinf-
tigkeitsstandards messen will; fir die Beurteilung der humanitiren Interventions-
lage Reinhard Merkel im personlichen Gesprach; fiir eine Entschuldigung, nicht
aber eine Rechtfertigung Fletcher/Ohlin, Defending Humanity, S. 170-174, 87—
89; Fletcher, A Crime of Self-Defense, S.21; ders., in: C. Russell, George Flet-
cher’s Essays, S.274; andeutend auch Vidmar, Jean Monnet Work. Pap. Ser. 8
(2015), S. 1 (11); Maggs, Regent J. Int’l L. 4 (2006), S. 149 (163 f); offenlassend, ob
bei unvermeidbaren Prognosefehlern eine geminderte Verantwortung verbleibt,
Schiffbauer, in: Kulick/Goldhammer, Terrorist als Feind, S. 167 (190).
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Situation nicht vorwerfbar sei, Gewalt angewendet zu haben. So heif§t es
bei Dinstein:

»Hindsight knowledge, suggesting that — notwithstanding the well-
founded contemporaneous appraisal of events — the situation may have
been less desperate than it appeared, is immaterial. The invocation of
the right of self-defence must be weighed on the ground of the reliable
information available (and reasonably interpreted) at the moment of
action, without the benefit of post factum wisdom. In the circum-
stances, as perceived in June 1967, Israel did not have to wait idly by
for the expected shattering blow [...], but was entitled to resort to self-
defence as soon as possible.“?

Ahnliche Worte findet Gil/:

»No State can reasonably be expected to take the risk that adversaries
which have pronounced their intention to wage a war of annihilation,
and made corresponding preparations, are bluffing.“!

Das Volkerrecht musse die praktischen Bedirfnisse der staatlichen Akteure
berticksichtigen. Staaten hielten sich nur dann an vélkerrechtliche Regeln,
wenn sie in der Lage seien diese auch umzusetzen, ohne zu groffe Opfer
erbringen zu miissen. Unrealistische Verpflichtungen blieben unbeachtet
und figten der Volkerrechtsordnung damit mehr Schaden als Nutzen
zu.?? Dahinter steht der Gedanke, dass ein Staat, der verninftigerweise an-
nimmt, ein Angriff stehe unmittelbar bevor, wenn er die Interessen seiner
Bevolkerung schiitzen will, gar keine andere Wahl habe, als sich zu vertei-
digen. IThm ex post vorzuwerfen, es habe tatsichlich an einer Selbstverteidi-
gungslage gefehlt, sei zwecklos, da er sich in Zukunft genauso verhalten
wirde. Zudem sei es andernfalls unmoglich, eine Gewaltanwendung zum
Zeitpunkt ihrer Vornahme rechtlich zu bewerten — und entsprechende
Konsequenzen daraus zu ziechen —, weil stets die Moglichkeit bestehe, dass

20 Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S.212; ganz dhnlich Tibori-Szabd,
Anticipatory Action in Self-Defence, S. 147.

21 Gill, in: Schmitt/Pejic, International Law and Armed Conflict, S. 113 (139).

22 Vgl. Sofaer, Stanford J. Int’l L. 36 (2000), S. 1 (16) (stirker auf den Fehlverdacht
als auf den Irrtum bezogen); Glennon, Harv. J. L. & Pub. Pol. 25 (2002), S. 539
(5400); s. dazu bereits die Einleitung und 2. Kap., V.
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spater ans Licht kommende Tatsachen das Pendel noch einmal umschla-
gen lassen.?3

Bemerkenswert viele Befiirworter der objektiven ex-ante-Beurteilung zie-
hen Parallelen zum nationalen Strafrecht: Ebenso wenig wie der einen ver-
meintlichen Angreifer totende Tater wegen Totschlags strafbar sei, verletze
der in putativer Selbstverteidigung handelnde Staat das Gewaltverbot.?4
Teilweise wird dafiir gar die dogmatische Begrindung tbertragen: Der
tber die Selbstverteidigungslage irrende Staat sei zwar nicht gerechtfertigt,
aber entschuldigt. Auf diese Weise bleibe dem Opferstaat auch das Selbst-
verteidigungsrecht erhalten.?’ Walker zieht demgegentiber einen Vergleich
zum fus in bello, das die RechtmiRigkeit einer Kriegshandlung wie festge-
stellt nach dem Kenntnisstand zum Zeitpunkt der Handlung und nicht ex
post bewertet.?

Weiter fithren Vertreter der objektiven ex-ante-Beurteilung die Staaten-
praxis an: So habe die Mehrzahl der Staaten den israelischen Praventivan-
griff auf Agypten im Sechstagekrieg 1967 gebilligt, obwohl sich spater her-
ausgestellt habe, dass die arabischen Staaten wohl nicht angegriffen hatten
und Israel insoweit im Irrtum war.?” Tibori-Szabd beruft sich auf die Opera-
tion Catapult im Jahr 1940, bei der die britische Marine Schiffe der franzo-
sischen Flotte zerstorte, um zu verhindern, dass sie in die Hinde der Deut-
schen fielen. Tatsachlich hegten die Deutschen, wie sich spater herausstell-
te, keine solche Absicht.?® Die Missbrauchsgefahr werde gebannt, indem
nur unvermeidbare Irrtimer beachtlich seien. Dieser Standard sei nicht

23 Vgl. Gill, in: Schmitt/Pejic, International Law and Armed Conflict, S. 113 (141)
(allerdings zum umgekehrten Fall, dass spiter Tatsachen ans Licht kommen, die
die Gewaltanwendung als rechtmafig erscheinen lassen).

24 Fletcher/Ohlin, Defending Humanity, S. 171 f; Gaborit, Questions de neutralité
maritime, S. 35 f; Dershowitz, Preemption, S.83; Waxman, Mich. J. Int’l L. 31
(2009), S.1 (59 Fn.270); vorsichtiger Singer, Boston College L. R. 28 (1987),
S.459 (497f, Fn. 212); vgl. auch Milanovic, EJIL: Talk!, 14./15. Januar 2020, ob-
wohl er letztlich dennoch zu einer ex-post-Beurteilung neigt.

25 Fletcher/Ohlin, Defending Humanity, S. 172 f; andeutend auch Ferzan, Arizona
L. R. 46 (2004), S.213 (220, Fn. 32); fiir eine Erhaltung auch Henderson, Use of
Force, S.75, Fn. 154, 215 f; zu dieser dogmatischen Begrindung s.u. 9. Kap., IL

26 Walker, Cornell Int’l L. J. 31 (1998), S. 321 (370-374) bezicht sich zunichst auf
die personliche Verantwortung des handelnden Kommandeurs, verdeutlicht aber
auf S.375, dass er diese Erwdgungen auch fir die Rechtmifigkeit staatlichen
Handelns heranziehen will.

27 Singer, Boston College L. R. 28 (1987), S.459 (497f, Fn.212); Dershowitz,
Preemption, S. 81, 83; niher zu diesem Fall s.u. 7. Kap., III. 1. a.

28 Tibori-Szabd, Anticipatory Action in Self-Defence, S. 97 f, 147.
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unbestimmter als im nationalen Recht, in dem man ohne Skrupel darauf
zuriickgreife.?

Noch einen Schritt weiter gehen die Stimmen, die die Selbstverteidi-
gung auch bei bewusster Unklarheit Giber das Bevorstehen eines Angriffs
gestatten, solange er hinreichend wahrscheinlich ist.3® Dabei unterschei-
den sie nicht dazwischen, ob wie bei einer Fehlprognose tatsichlich eine
Angriffsgefahr besteht und nur ihre Realisierung unsicher ist,3! oder ob
wie beim Fehlverdacht bereits tber die Tatsachengrundlage Zweifel beste-
hen.3? Zentrales Argument ist auch hier, dass dem Staat ein weiteres Zu-
warten unzumutbar sei und nur so das Volkerrecht der Realitit gerecht
werde.?3 Mit einer bestimmten Mindestwahrscheinlichkeit liee sich auch
das Risiko von Fehlentscheidungen minimieren.?*

III. Vollstindig subjektive Beurteilung

Einzelne Stimmen treten schlieflich daftr ein, dass fir die Selbstverteidi-
gungslage die tatsichliche Vorstellung des handelnden Staates mageblich
und damit jeder Irrtum beachtlich sei, unabhiangig davon, ob die Vorstel-
lung der verninftigen Bewertung der Umstande entspricht.>* Insbesonde-
re die von Massenvernichtungswaffen ausgehende Gefahr rechtfertige es,

29 Sofaer, Stanford J. Int’l L. 36 (2000), S. 1 (16).

30 Wenn auch im Detail verschieden, lassen alle Ansatze eine Wabrscheinlichkeit des
Angriffs ausreichen, s. Doyle, Striking First, S.47-63; Yoo, U. Chi. L. Rev. 71
(2004), S.729 (754-760); ders., AJIL 97 (2003), S. 563 (574); Waxman, Mich. ]J.
Int’l L. 31 (2009), S.1 (28, 54-57); Schmitt, Counter-Terrorism, S. 69 f; Sofaer,
Stanford J. Int’l L. 36 (2000), S. 1 (16); ahnlich Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (174)
fir den Abschuss eines Flugzeugs; s. auch Nachweise unten 10. Kap., IIL. Fn. 120.

31 Diesen Fall scheinen Sofaer und Doyle aber primar vor Augen zu haben, vgl. So-
faer, EJIL 14 (2003), S. 209 (220 (,the likelihood that the threat will be realized“);
Doyle, Striking First, S. 53 (,threats that would not have materialized®).

32 Diesen Fall meint wohl Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009), S. 1-77 (,,states that
might have weapons of mass destruction®), auch wenn er sich auf Sofaer und
Doyle bezieht, ebd. S. 28.

33 Vgl. Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009), S.1 (27), zu derselben Erwigung s.o.
Fn. 22 und begleitender Text.

34 Yoo, U. Chi. L. Rev. 71 (2004), S. 729 (758-760).

35 Rivkin/Casey/DeLaquil, Chicago J. Int’l L. 5 (2005), S. 467 (496); fiir die Aggressi-
on Aroneaunu, La définition de l’agression, S.221-223, der eine ,intention agres-
sive® fordert, ohne sie durch objektive Kriterien zu begrenzen; dhnlich Hender-
son, Use of Force, S.77f. Indes verzichtet Tibori-Szabé (entgegen Quigley, Six-
Day War, S. 146) wohl nicht auf die Verntnftigkeit der Vorstellung, wie sich aus
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das Irrtumsrisiko vollstindig auf den vermeintlich drohenden Staat zu ver-
lagern.3¢

Walzer wird bisweilen diesem Meinungsspektrum zugeordnet.’” Eine
vielzitierte Passage aus seiner Schrift Just and Unjust Wars — das sich nicht
dem positiven Recht, sondern der Legitimitit von Krieg widmet — weckt
daran jedoch Zweifel:

s[Alggression can be made out not only in the absence of a military at-
tack or invasion but in the (probable) absence of any immediate inten-
tion to launch such an attack or invasion. The general formula must
go something like this: states may use military force in the face of
threats of war, whenever the failure to do so would seriously risk their
territorial integrity or political independence. Under such circum-
stances it can fairly be said that they have been forced to fight and that
they are the victims of aggression.“3

Tatsachlich misst Walzer nicht der Vorstellung des Staates, sondern allein
der objektiven Wahrscheinlichkeit des Angriffs — in Form eines ,serious
risk“ — Bedeutung bei. Weiter beschreibt er die israelische Furcht vor
einem dgyptischen Erstangriff 1967 als ,,an almost classical example of ‘just
fear’ und den israelischen Praventivangriff folglich als ,clear case of legiti-
mate anticipation“.3® Danach spricht wenig dafir, dass er eine vollstindig
subjektive Beurteilung zugrunde legt.

Haiufiger als fir den Irrtum sehen Literaturstimmen die subjektive Ein-
schitzung des handelnden Staates fiir den Fehlverdacht als allein maf$ge-
bend an: Die Gewaltanwendung sei bereits dann gerechtfertigt, wenn der
Staat den Angriff subjektiv fiir wahrscheinlich halte.# So heifSt es ein-
driicklich bei Glennon:

ithrem Zitat von Dinstein ergibt, s. Tibori-Szabd, Anticipatory Action in Self-De-
fence, S. 147.

36 Vgl. Rivkin/Casey/DeLaquil, Chicago J. Int’l L. 5 (2005), S. 467 (496 f), die mogli-
cherweise den Fall des Fehlverdachts miteinbeziehen.

37 Quigley, Six-Day War, S. 146-148.

38 Walzer, Just and Unjust Wars, S. 83-85.

39 Walzer, Just and Unjust Wars, S. 83-85, Hervorhebung hinzugefiigt.

40 Vgl. National Security Strategy of the United States of America (September
2002), S. 15 f; Glennon, Harv. J. L. & Pub. Pol. 25 (2002), S. 539 (552 f). Diese Po-
sition ist nicht zu verwechseln mit der hochstzweifelhaften Auffassung, Selbstver-
teidigung gewihre dem Handelnden eine rechtliche Einschatzungsprarogative, die
etwa mit der Bush-Doktrin im Jahr 2003 verbunden wird, Franck, AJIL 100
(2006), S. 88 (102) zur Rede George W. Bushs for the Joint Session of the Con-
gress on the State of the Union (28. Januar 2003); zu diesem ,,unilaterist view*
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»Mistakes may be made. It is better, however, that the price of those
mistakes be paid by states that so posture themselves than by innocent
states asked patiently to await slaughter.“#!

Auch hier ist die Argumentation maflgeblich von der Erwigung gepragt,

dass eine andere Perspektive als die subjektive im Zeitalter der Massenver-

nichtungswaffen den davon potentiell bedrohten Staaten nicht zumutbar
[ 42

sei.

6. Kapitel: Das Verbaltnis von Charta- und Gewobnbeitsrecht

Im Bereich unilateraler Gewalteinsitze stellen sich im Hinblick auf das
Verhiltnis zwischen Volkergewohnheitsrecht und den Chartanormen eini-

ge methodische Fragen, die auf unterschiedlichen Ebenen anzusiedeln
sind.*

I. Die Relevanz des vor 1945 geltenden Gewohnheitsrechts

Angesichts der Zasur, die das Inkrafttreten der Charta 1945 fir das Recht
der Gewaltanwendungen bedeutete, muss zwischen dem Voélkergewohn-
heitsrecht vor und nach diesem Zeitpunkt unterschieden werden. Der
Blick in die Zeit vor 1945 wirft jedoch die Frage auf, ob sich in einer Vol-
kerrechtsordnung, die ein umfassendes Gewaltverbot noch gar nicht kann-
te, das Problem der Rechifertigung von Gewaltanwendungen — und dem-
entsprechend von Fehlvorstellungen tber ihre Voraussetzungen — tiberhaupt
stellte. Doch war das Recht zur souverinen Kriegsfithrung,* das erst im
20. Jahrhundert begrenzten materiellen Einschrinkungen unterworfen

(allerdings weniger deutlich zwischen rechtlicher und faktischer Einschitzungs-
prirogative unterscheidend) auch Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009), S.1 (24—
26, 41-47).

41 Glennon, Harv. J. L. & Pub. Pol. 25 (2002), S. 539 (553).

42 Vgl. Condoleza Rice im Interview mit Wolf Blitzer v. 8.9.2002, CNN Late Edi-
tion.

43 Zu diesem Verhiltnis eing. Kre§, Gewaltverbot, S. 34-40, 169-186; Schiftbauer,
Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 319-337, 342-361; Ruys, Armed Attack, S. 6-
29.

44 Dieses war das Ergebnis der wihrend des 19. Jahrhunderts stattfindenden Abwen-
dung von der Lehre vom gerechten Krieg, die in die Annahme miindete, das Vol-
kerrecht sei gegeniiber dem Krieg indifferent, dazu Bilfinger, Za6RV 15
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wurde,® auf Kriege im formellen Sinn beschrinkt, die namentlich eine
Kriegserklairung voraussetzten.*® In Friedenszeiten war zwischenstaatliche
Gewalt im Grundsatz durchaus untersagt und rechtfertigungsbedtrftig.4”
Diese Falle betrafen vor allem kleinere zwischenstaatliche Vorfille, die
man heute als ,,measures short of war“4® bezeichnen wiirde und die beson-
ders irrtumsanfillig sind. Uberwiegend anerkannte Rechtfertigungsgriinde
waren die Selbstverteidigung, die gewaltsame Repressalie und der Not-
stand, wobei Einzelheiten und Begrifflichkeiten umstritten sind.#” Handel-
te ein Staat ohne Rechtfertigung, machte er sich vodlkerrechtlich verant-
wortlich.’® Daraus lasst sich schliefSen, dass die vorgetragenen Rechtferti-
gungen nicht nur unverbindliche politische Entschuldigungen darstellten,
sondern rechtliche Relevanz besaflen.’! Fir die untersuchte Fragestellung
sind Irrtumssituationen vor Inkrafttreten der Charta daher durchaus rele-
vant. Angesichts des Fehlens eines allgemeingultigen und umfassenden
Gewaltverbots vor 1945 ist bei der Ubertragung der Erkenntnisse auf das
Chartaregime dennoch eine gewisse Vorsicht geboten.

(1953/1954), S. 453 (463 f); Waldock, RCADI 81 (1952-1I), S. 451 (457); Bothe, in:
Graf Vitzthum/Proelf3, Volkerrecht, 8. Abschn., Rn. 3.

45 Namentlich durch die II. und III. Haager Konvention (1907), die Volkerbundsat-
zung (1919), den Vertrag von Locarno (1925) und freilich den Briand-Kellogg-
Pakt (1928), zu dieser Entwicklung s. nur R. Kolb, Ius contra bellum, S. 33-68.

46 Schiftbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 231.

47 Randelzhofer/Nolte, in: Simma, UN Charter, Art. 51, Rn. 1; Waldock, RCADI 81
(1952-11), S.451 (4571); Gill, in: Schmitt/Pejic, International Law and Armed
Conflict, S.113 (127 Fn. 44); Bothe, in: Graf Vitzthum/Proelf§, Volkerrecht, 8.
Abschn., Rn. 3.

48 So explizit zum Caroline-Fall von 1837 Gill, in: Schmitt/Pejic, International Law
and Armed Conflict, S. 113 (127 Fn. 44); Dinstein, War, Aggression and Self-De-
fence, S.203, 225; s. auch Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S.232;
Waldock, RCADI 81 (1952-11), S. 451 (457) (,forcible measures of self-help short
of war®).

49 Vgl. die Aufzahlung von Waldock, RCADI 81 (1952-11), S. 451 (458-467), der ne-
ben Selbstverteidigungsrecht und Repressalie die Retorsion und , legitimate inter-
vention“ nennt, ebd. S.458, wobei letztere keinen eigenstindigen Rechtferti-
gungsgrund darstelle, ebd. S.461. Zum Notstand s. Ago, Addendum to the
Eighth Report on State Responsibility, Rn. 57; Bowett, Self-Defence, S. 58-60.

50 Kearley, Wisconsin Int’l L. J. 17 (1999), S. 325 (332).

51 Randelzhofer/Nolte, in: Simma, UN Charter, Art. 51, Rn. 1; s. auch Schiffbauer,
Vorbeugende Selbstverteidigung, S.232-236 mit weiteren Argumenten fiir die
Rechtserheblichkeit der Selbstverteidigung; aA Dinstein, War, Aggression and
Self-Defence, S. 203.
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II. Die Frage der Fortgeltung nach Inkrafttreten der Charta

Inwieweit das vor 1945 geltende Gewohnheitsrecht nach Inkrafttreten der
Charta fortgilt, ist hochumstritten.

1. Vorrang der Charta bei Unvereinbarkeit mit fritherem
Gewohnheitsrecht

Soweit fritheres Gewohnheitsrecht mit der Charta konfligiert, genieft letz-
tere Vorrang. Das folgt zwar nicht aus Art. 38 (1) IGH-Statut, da dieser zwi-
schen Vertrags- und Gewohnheitsrecht keine formelle Hierarchie eta-
bliert.? Art. 103 UNC enthalt aber eine allgemeine Kollisionsregel, die der
Charta Vorrang’? vor widersprechenden Verpflichtungen aus anderen in-
ternationalen Ubereinkommen einriaumt. Verbreitet wird diese Norm zu-
mindest analog auf entgegenstehendes Volkergewohnheitsrecht ange-
wandt.* Dabei setzt sich die Charta nicht nur bei einem Konflikt zwi-
schen zwei Pflichten, sondern auch bei der Kollision einer Pflicht mit einer
Befugnis durch.>® Der Vorrang der Chartanormen liee sich auch mit der

52 Vgl. PellevMiiller, in: Zimmermann/Tams, ICJ Statute, Art. 38, Rn. 271, 273, re-
lativierend aber Rn. 272-282.

53 Ob es sich bei diesem Verhiltnis um einen Geltungsvorrang (so wohl Brownlie,
Use of Force, S. 272 f; Kelsen, Law of the UN, S. 792; Bothe, EJIL 14 (2003), S. 227
(232)) oder einen Anwendungsvorrang (so wohl Fassbender, in: Bruha/Hesel-
haus/Marauhn, Legalitit, S. 99 (129)) handel, ist allein in Bezug auf Nichtmit-
glieder der UN relevant und heute somit von geringer Bedeutung.

54 Paulus/Leifi, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 68 (Analogie oder universale
Akzeptanz des Chartavorrangs); fiir die Anwendung auch der ILC Fragmentation
Report, Rn. 345; Fassbender, Colum. J. Transnat’l L. 36 (1998), S. 529 (586); dage-
gen Separate Opinion Rezek, Lockerbie, Preliminary Objections, 1998 (Libya v.
UK und v. USA), Rn. 2; Bowett, EJIL 5 (1994), S. 89 (92); krit. auch Thouvenin,
in: Cot/Pellet/Forteau, Art. 103, S. 2140.

55 Ist die Befugnis die volkergewohnheitsrechtliche verdringte Norm, ergibt sich das
aus einem erst-recht-Schluss. Zum problematischeren umgekehrten Fall, dass die
Befugnis die verdrangende Chartanorm ist, Paulus/Leif, in: Simma, UN Charter,
Art. 103, Rn.31-36; allg. zum Begriff der Normenkollision Vranes, EJIL 17
(2006), S.395 (407-412, 418); Pauwelyn, Conflict of Norms, S.170f; ILC Frag-
mentation Report, Rn. 25; aA Jenks, British YB Int’l L. 30 (1953), S. 401 (426).
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lex-posterior-*¢ und der lex-specialis-Regel®” begriinden. Im Ubrigen hat
sich fritheres Gewohnheitsrecht zu staatlichen Gewaltanwendungen mit
oder zumindest nach Inkrafttreten der Charta wohl insoweit an diese ange-
passt, als es mit ihr unvereinbar war.’® Denn selbst wenn man fiir die Ent-
stechung oder Modifikation von Vélkergewohnheitsrecht durch Vélker-
rechtsvertrige eine Praxis und opinio iuris auferbalb des jeweiligen Vertra-
ges verlangt, sind diese fiir das Recht der Gewaltanwendungen ausrei-
chend vorhanden.’? Das bedeutet nicht, dass Charta- und Gewohnheits-
recht seit 1945 inhaltlich exakt identisch sind.®® Dort, wo fritheres Ge-
wohnheitsrecht mit der Charta nicht unvereinbar ist und mangels Nor-
menkollision fortbesteht — die Charta seine Fortgeltung also zulasst — ist
keine Angleichung des Gewohnbheitsrechts an den Wortlaut der Charta er-
folgt. Das Gewohnheitsrecht besitzt in diesen Bereichen eine Konkretisie-
rungsfunktion und ist als lex specialis die vorrangig maf3gebliche Rechts-

56 Ruys, Armed Attack, S. 13; Thouvenin, in: Cot/Pellet/Forteau, Art. 103, S. 2140 f;
zur lex-posterior-Regel s. Paulus/Leif, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 15 f.

57 Dazu allg. Paulus/Leif, in: Simma, UN Charter, Art.103, Rn. 12-14; Pellet/
Miiller, in: Zimmermann/Tams, ICJ Statute, Art. 38, Rn. 274, 277. Der lex-specia-
lis- und der lex-posterior-Grundsatz sind einer Rechtsordnung immanent; die
Frage, ob sie Volkergewohnheitsrecht darstellen, daher fiir falsch gestellt haltend
Vranes, ZaoRV 65 (2005), S. 391 (398, 401-403). Zwischen ihnen besteht auch
keine abstrakte Hierarchie, ebd. S. 402.

58 Ruys, Armed Attack, S.15-18; dhnlich Dinstein, War, Aggression and Self-De-
fence, S. 104; ILC Report on the work of its eighteenth session, Draft Articles on
the Law of Treaties, Art. 50, Commentary (8), YBILC (1966-11), S.247; am ehes-
ten lasst sich diese Auffassung Schiffbauers ,Identititstheorie® zuordnen, wobei
dieser ,Identitit in beide Richtungen® annimmt, Art. 51 UNC also auch von fri-
herem Volkergewohnheitsrecht beeinflusst sei, Vorbeugende Selbstverteidigung,
S.326-329.

59 So erkennen zahlreiche andere Volkerrechtsvertrige nach 1945 das Gewaltverbot
und das Selbstverteidigungsrecht der Charta an, zB Art. 1, 3 Inter-American Trea-
ty of Reciprocal Assistance; Art. 1, 5 Nordatlantikvertrag; Schlussakte von Helsin-
ki, S. 4 (Gewaltverbot); Gleiches gilt fiir UN-Resolutionen, zB die Friendly Rela-
tions Declaration und die Declaration on the Enhancement of the Effectiveness
of the Principle of Refraining from the Threat or Use of Force in International
Relations; auch ist opinio iuris von Nicht-Vertragsstaaten vorhanden (so zB von
BRD und DDR vor ihrem Beitritt, Czaplinski, ICLQ 38 (1989), S. 151-166), zum
Ganzen s. Ruys, Armed Attack, S.15-17. Soweit man hingegen annimmt, dass
die inhaltliche Anpassung des Gewohnbheitsrechts bereits m:t Inkrafttreten der
Charta eingetreten ist, fehlt es bereits am Normenkonflikt iSd Art. 103 UNC oder
der lex-posterior-Regel.

60 So auch ausdricklich ICJ, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 176, auch wenn das Ge-
richt beide Rechtsquellen kurz darauf (ebd. Rn. 181, 188) nahezu identisch kon-
struiert, vgl. auch Kref, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561 (568).
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quelle. In den Bereichen, in denen die Angleichung erfolgt ist, kann umge-
kehrt die Charta als konkretere Norm gelten.®!

Uber das bisher Gesagte — bei Unvereinbarkeit setzt sich die Charta
durch - herrscht weitgehend Konsens.®? Streit entztindet sich erst an der
Frage, inwiewert fritheres Gewohnheitsrecht mit der Charta unvereinbar
ist.

2. Unvereinbarkeit der Charta mit fritherem Gewohnheitsrecht

Zu einer Kollision kiame es bei der hier untersuchten Fragestellung dann,
wenn das Chartarecht gegentiber dem irrenden oder fehlvermutenden Ak-
teur zwingend permissiver oder zwingend restriktiver wire als fritheres Ge-
wohnheitsrecht. Das ist durch Auslegung der Charta zu ermitteln. Von Be-
deutung ist dabei der in der Volkerrechtslehre seit jeher schwelende Streit
dariber, inwieweit Art.2 (4) und 51 UNC die Fortgeltung fritherer ge-
wohnheitsrechtlicher Erlaubnissitze ausschliefen, die tiiber den Wortlaut
von Art. 51 UNC hinausgehen. Gegeniiberstehen sich im Wesentlichen die
sogenannten ,Restriktivisten®, die Art. 51 UNC eng und/oder Art.2 (4)
weit auslegen® und jegliche unilaterale Gewalt auf die Voraussetzungen
des unmittelbaren Wortlautes von Art. 51 UNC (insbesondere auf das Vor-
liegen eines bewaftneten Angriffs) begrenzen, und die sogenannten ,Ge-
gen-Restriktivisten®, die umgekehrt eine weite Auslegung von Art. 51
UNC und/oder eine enge Auslegung von Art. 2 (4) befirworten und unila-
terale Gewalt auch auflerhalb dieser engen Voraussetzungen zulassen.®*
Nach der restriktiven Auffassung wire das frithere Gewohnheitsrecht zu
Fehlvorstellungen bei Erlaubnissitzen, die sich nicht auf den unmittelba-

61 Vgl. Paulus/Leif, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 13; zur Anwendung der
lex-specialis-Regel aufSerhalb von Normenkonflikten ILC Fragmentation Report
Rn. 88-102, insb. Rn. 91, 99.

62 Auch Schiffbauer muss sich nicht zwischen der u.a. von ihm unterschiedenen
Koexistenz- und Identitdtstheorie (allg. Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 320
329) entscheiden, ebd. S. 353-355.

63 Je nach Bezugspunkt werden die Begriffe ,Restriktivisten® und ,,Gegen-Restrikti-
visten“ daher auch im gegensitzlichen Sinne verwendet, s. zB Ruys, Armed At-
tack, S.9f.

64 Zu dieser Spaltung eing. Corten, EJIL 16 (2006), S. 803-822, der ihren Ursprung
in der unterschiedlichen methodischen Herangehensweise sieht; vgl. auch Ruys,
Armed Attack, S. 8-10; Banks/Criddle, Leiden J. Int’l. L. 29 (2016), S. 67-93 (die
Positionen als ,conventional restrictivists“ und ,costumary restrictivists“ bezeich-
nend).
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ren Wortlaut des Art. 51 UNC statzen lassen, von der Fortgeltung ausge-
schlossen und so von vornherein von geringer Relevanz. Das betrifft nach
hier befiirworteter Sicht die humanitire Intervention® sowie (je nachdem
wie restriktiv man den Halbsatz ,,if an armed attack occurs® versteht) die
antizipierte Selbstverteidigung® und die Rettung eigener Staatsangehori-
ger.” Falls das frihere Gewohnheitsrecht in Bezug auf Fehlvorstellungen
permissiver ware als der Wortlaut des Art. 51 UNC, wire die Kontroverse
zudem entscheidend dafiir, ob es dennoch fortgelten kénnte. Weil die De-
batte bekannt ist, beschrinken sich die folgenden Ausfihrungen auf die
ganz zentralen Aspekte.

a) Verdringung anderer Erlaubnissitze als das Selbstverteidigungsrecht

Wie Kreff tiberzeugend begriindet,®® stehen andere frihere gewohnbheits-
rechtliche Erlaubnissitze als das Selbstverteidigungsrecht — namentlich die
gewaltsame Repressalie und die Notstandsmaflnahme - eindeutig im Wi-
derspruch zur textorientierten Auslegung der Charta, also der Auslegung
nach Wortlaut, Systematik und Telos.®” Die nach dem Wortlaut wohl
noch mogliche Lesart, dass Art. 2 (4) UNC nicht zwingend jeden Gewalt-
einsatz auf fremdem Staatsgebiet verbietet,”® machte die Existenz des
Art. 51 UNC vollig unplausibel: Er hitte nur noch deklaratorischen Cha-
rakter und wiirde mit der Selbstverteidigung gerade das am wenigsten
Klarstellungsbedurftige herausgreifen.”! Ziel und Zweck des Kapitels VII,

65 Die sich nach hier zugrunde gelegter Auffassung nur gewohnheitsrechtlich be-
griinden lésst, s.o0. S. 1. Kap., L. 3., 4.

66 Nach hier beftirworteter Sicht lasst sie sich mit einigen Sprachfassungen in Ein-
klang bringen, wihrend andere die Wortlautgrenze fiir tiberschritten halten, s.o.
1. Kap., L. 2.

67 Auch hier ist str., ob Grundlage die Charta oder Gewohnbheitsrecht ist, s.o. 1.
Kap., I. 4.

68 Kref, Gewaltverbot, S. 172-185, sich zwar darauf konzentrierend, ob der bewaft-
nete Angriff unerléssliche Voraussetzung der Selbstverteidigung ist, ebd. S. 169 f;
diese Frage ist mit der Fortgeltung fritheren Gewohnbheitsrechts aber verknupft,
s.auch ebd. S. 178-182.

69 S.o. 3. Kap.; den Begriff ,textorientiert” verwendet u.a. Kref§, Gewaltverbot,
S.169.

70 S. Kref3, Gewaltverbot, S. 175.

71 Krefl, Gewaltverbot, S.175-177; Genoni, Notwehr im Volkerrecht, S.104f; s.
auch Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, S.225 (fir das antizipierte
Selbstverteidigungsrecht).
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das die Wahrung des Friedens dem SR iiberantwortet, bestirken diese Aus-
legung. Auch die Genese der Art.2 (4), 51 UNC ergibt, dass die Zusitze
des Art.2 (4) (,against the territorial integrity [...]“)”? das Gewaltverbot
nicht beschrinken und Selbstverteidigung den einzigen Erlaubnissatz zur
Gewaltanwendung aufSerhalb des Kapitels VII bilden sollte.”3 Andere vor
1945 gewohnheitsrechtlich anerkannte Titel als das Selbstverteidigungs-
recht’* sind daher unvereinbar mit der Charta und werden von ihr ver-
dringt. Die Zwecksetzung einer Gewaltanwendung spielt insoweit keine
Rolle. Zumindest fiir Fehlvorstellungen bei der humanitiren Intervention,
die sich nicht mit dem Selbstverteidigungsrecht begriinden lasst,”> kann
das vor 1945 geltende Gewohnheitsrecht somit von vornherein auffer Be-
tracht bleiben.

b) Fortbestand einiger Formen des individuellen
Selbstverteidigungsrechts

In Bezug auf das frithere gewohnheitsrechtliche individuelle Selbstverteidi-
gungsrecht lasst sich eine vollstindige Verdringung hingegen nicht be-
grinden:’¢ Der Wortlaut des Art. 51 S.1 UNC ist nicht eindeutig. Betont
man den Satzteil ,.if an armed attack occurs®, mag Art. 51 S. 1 das ,naturge-
gebene Recht® zur Selbstverteidigung nur iz der von der Charta definierten
Ausprigung unberthrt lassen, das heiflt als Selbstverteidigung gegen einen
bewaffneten Angriff.”” Ein dartber hinausgehendes gewohnheitsrechtli-

72 ,[Algainst the territorial integrity or political independence of any state, or in any
other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations*.

73 S. fir die Diskussion im Komitee UNCIO VI, S.334f; Kre§, Gewaltverbot,
S.179f; E. Gordon, Yale J. Int’l L. 10 (1985), S. 271 (276); vgl. auch Brownlie, Bri-
tish YB Int’l L. 37 (1961), S. 183 (237); die Ablehnung einer ,nicht-aggressiven®
Intervention lasst sich auch aus ICJ, Corfu Channel, Merits, 1949, S. 35 herausle-
sen, vgl. Kref, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561 (573 ).

74 Repressalie und Notstand sind auch keine Unterformen davon, Falk, AJIL 63
(1969), S. 415 (429).

75 S.o.1.Kap,I. 3.

76 Vgl. Kref, Gewaltverbot, S. 172-186, der indes feststellt, dass individuelle Selbst-
verteidigungsmafnahmen, die nicht der Abwehr eines bewaffneten Angriffs die-
nen, nur bei ganz tberwiegender nachfolgender Praxis satzungskonform sind.
Aus der Anwendung seiner Gewichtungsregel (2) lasst sich folgern, dass ihm zu-
folge nur Griinde von sehr geringem Gewicht fiir einen Einklang solcher Maf-
nahmen mit der textorientierten Chartaauslegung sprechen, vgl. ebd. S. 37.

77 Vgl. Kref3, Gewaltverbot, S. 176.
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ches Selbstverteidigungsrecht verlore den Bestand. Legt man das Augen-
merk hingegen auf den Ausdruck ,,nothing in the present Charter shall im-
pair the inherent right“, mag der Zusatz ,if an armed attack occurs® eine
exemplarische Umschreibung des Selbstverteidigungsrechts im Allgemei-
nen darstellen, was der Fortgeltung eines weiteren gewohnheitsrechtlichen
Selbstverteidigungsrechts Raum beliee.”® Der Existenz des Art. 51 UNC
kime konstitutive Bedeutung zu, allein der Halbsatz ,,if an armed attack
occurs® hitte primar deklaratorischen Charakter (nur primar, weil darin
immerhin ein unverzichtbarer Kern des Selbstverteidigungsrechts zum
Ausdruck kime). Zumindest fir die vorbeugende Selbstverteidigung lasst
sich letztere Auslegung teleologisch gut begrinden.” Auch die Genese
legt nahe, dass Art. 51 UNC vorwiegend der Begrenzung kollektiver Selbst-
verteidigung diente.®® Fiir jeglichen Ausschluss eines friheren individuellen
Selbstverteidigungsrechts, das weiter als der unmittelbare Wortlaut von
Art. 51 UNC reicht, fehlen hingegen Anhaltspunkte. Welche seiner genau-
en Auspragungen das Inkrafttreten der Charta tiberlebten,’! kann hier of-
fen bleiben. Das fur Fehlvorstellungen besonders wichtige antizipierte
Selbstverteidigungsrecht gehort jedenfalls dazu.8? In Bezug auf diesen Teil
des gewohnheitsrechtlichen Selbstverteidigungsrechts fehlt es folglich an
einem Normenkonflikt iSd Art. 103 UNC# und die Staatenpraxis zum an-
tizipierten Selbstverteidigungsrecht vor 1945 ist fiir die hier untersuchte
Fragestellung von Bedeutung.

III. Die Verinderung der Rechtslage durch spitere Praxis

Die nach Inkrafttreten der Charta stattfindende Praxis (im Folgenden: spa-
tere Praxis) ist fir die Rechtslage in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Sie

78 Dazu, dass sich der Ausloservorbehalt ,if [...] occurs® tiberhaupt auf das Selbstver-
terdigungsrecht selbst und nicht auf die Anwendung von Art. 51 S.1 (dh ,auf die
grundsitzliche Geltung von Selbstverteidigung®) bezieht, ausf. Schiffbauer, Vor-
beugende Selbstverteidigung, S. 312-314.

79 Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 318.

80 S. UNCIO XII, S. 680-682; Kref$, Gewaltverbot, S. 180f; s. auch E. Gordon, Yale
J. Int’l L. 10 (1985), S. 271 (278), naher s.u. 9. Kap., I. 1. d.

81 Ein (geschehener oder bevorstehender) bewaffuneter Angriff ist wohl jedenfalls er-
forderlich, so auch IC], Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 195, Kref, in: Weller, Ox-
ford Handbook, S. 561 (580).

82 Umlf. Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 310-338.

83 Ebenso wenig liegt ein Konflikt iSd lex-posterior-Regel vor, so man Art. 103
UNC anders als hier (6. Kap., II. 1.) fiir unanwendbar halt.
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beeinflusst die Auslegung der UNC als spitere Ubung iSd Art. 31 (3) b)
WVK und ist notwendiger Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts. Zu
unterscheiden ist zwischen Bereichen, in denen das Chartarecht die lex
specialis darstellt, und den Bereichen, in denen umgekehrt das Gewohn-
heitsrecht als eine die Charta konkretisierende Norm die mafgebliche
Rechtsquelle bildet.

1. Einfluss der spiteren Praxis auf das speziellere Chartarecht

Insoweit sich das frithere Gewohnheitsrecht zu zwischenstaatlichen Ge-
waltanwendungen an das Chartarecht angepasst hat, weil dieses keine Ab-
weichung zulief, ist es mit dem Recht der Charta zwar identisch gewor-
den. Die Rechtsermittlung richtet sich aber vorrangig nach den spezielle-
ren Regelungen der Charta.34 Eine durch die spatere Praxis ausgeloste Ver-
anderung des Gewohnbeitsrechts reicht daher fir sich genommen nicht aus,
um das in diesen Bereichen mafigebliche Recht zu modifizieren. Die spate-
re Praxis kann auf das Chartarecht aber in zweierlei Hinsicht Einfluss neh-
men.

Sie kann zum einen als Auslegungskriterium die Auslegung des Chart-
arechts beeinflussen. Nach Art. 31 (3) b WVK ist sie ein gegeniiber Wort-
laut, Systematik und Telos gleichrangig zu berticksichtigendes Auslegungs-
kriterium.8 Daneben kann sie als erginzendes Auslegungsmittel iSd
Art. 32 WVK relevant werden.?¢ Wie Karl Gberzeugend begriindet und
auch die ILC anerkennt,?” erschopft sich dieser Auslegungsfaktor nicht in
der Ermittlung der urspriinglichen Vertragsabsicht,%® sondern ist als selbst-
stindiges Auslegungskriterium Indiz fiir den aktuellen Parteienkonsens®

84 S.o0.6.Kap., IL 1.

85 S. bereits oben 3. Kap., Fn. 319.

86 ILC Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Draft Conclusion 2
(4).

87 ILC Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Draft Conclusion 8
und 7, Commentary (27): ,,The scope for 'interpretation' is therefore not neces-
sarily determined by a fixed original intent, but must rather be determined by
taking into account a broader range of considerations, including certain later de-
velopments®.

88 Karl, Vertrag und spitere Praxis, S. 139-141; zu dem Fehlen einer zeitlichen Be-
schrinkung auf die urspriingliche Parteienabsicht in Art. 31 (3) b WVK s. auch
Ruys, Armed Attack, S. 20.

89 Karl, Vertrag und spatere Praxis, S. 141-164.

141

(o) ENR


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

TEIL 2 Die grundsdtzliche Beriicksichtigungsfihigkeit unilateraler Feblvorstellungen

und die objektive Vertragswirklichkeit,”® die beide fiir die Auslegung rele-
vante Aspekte darstellen.”!

Zum anderen kann die spatere Praxis als Bestandteil des Gewohnbheitsrechts
die Charta modifiziert haben, wenn die Grenzen der Auslegung erreicht
sind, die maflgebliche Regel also auch bei dynamischer Vertragsauslegung
nicht mit der Chartanorm in Einklang gebracht werden kann. Eine einfa-
che Derogation vom Chartarecht ist deshalb unmoglich, weil sie nicht
mehr unter den auf Auslegung beschrinkten Art. 31 (3) b WVK fillt und
sich die Charta nach Art. 103 UNC auch gegentber jiingerem Gewohn-
heitsrecht durchsetzt.”2 Das spatere Gewohnheitsrecht muss das Charta-
recht also modifiziert haben, damit es an einem Normenkonflikt iSd
Art. 103 UNC fehlt.”? Selbst unter denjenigen Stimmen, die Art. 103 UNC
fir anwendbar halten, bejahen nicht wenige diese Moglichkeit.®* Auch
wenn die Modifizierung eines Volkerrechtsvertrages durch spitere Praxis
aus dem Entwurf von Art. 38 WVK gestrichen wurde®> und die ILC diese
Art der Vertragsinderung in ihren Draft conclusions von 2018 nicht fiir
~generally recognized® hilt,”¢ wird verbreitet angenommen, dass die in
einer spateren Praxis zum Ausdruck kommende Ubereinkunft eine Ande-

90 Karl, Vertrag und spitere Praxis, S. 164-181.

91 Karl, Vertrag und spitere Praxis, S.148, 165; zum dariiber hinaus angefiihrten
,Konsistenzargument®, das Verhalten einer Vertragspartei beinhalte eine AufSe-
rung zum Vertragsinhalt, ebd. S. 156-158; zur sog. Prizedenzwirkung der spite-
ren Praxis ebd. S. 172-177.

92 Zur Anwendung von Art. 103 UNC auf konfligierendes Gewobnbeitsrecht s.o. 6.
Kap., II. 1.

93 Paulus/Leif, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 69; allg. zur Unterscheidung
von Auslegung und Modifikation Art.38 (1) ILC Draft Articles on Law of Trea-
ties with Commentaries.

94 Paulus/Leif3, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 69; Simma/Brunner/Kaul, in:
Simma, UN Charter, 2. Aufl., Art.27, Rn. 54-57; ebenso Akehurst, British YB
Int’l L. 47 (1976), S.273 (277 f) und Ruys, Armed Attack, S. 24 (indes beide ohne
Bezug zu Art. 103 UNC); aA Fassbender, Colum. J. Transnat’l L. 36 (1998), S. 529
(586).

95 Der ILC-Entwurf von Art. 38 lautete: ,A treaty may be modified by subsequent
practice in the application of the treaty establishing the agreement of the parties
to modify its provisions“, ILC Draft Articles on the Law of Treaties with Com-
mentaries, S. 236; s. auch Akehurst, British YB Int’l L. 47 (1976), S. 273 (277).

96 ILC Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Draft Conclusion 7
(3) S.2; anders noch ILC Fragmentation Report, Rn. 224 (,customary behaviour
undoubtedly affects the interpretation and application of treaties and may, in
some cases, modify treaty law®).
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rung eines Vertrages herbeifiihrt.”” Bei Anderungen der Charta besteht das
Problem, dass Art. 108 UNC dafiir grundsitzlich eine Zustimmung der
Generalversammlung mit Zweidrittelmehrheit und eine Ratifizierung
durch zwei Drittel der Mitglieder verlangt. Aus diesem Grund wird die
Chartamodifizierung durch Gewohnheitsrecht teilweise fiir unmoglich ge-
halten.”® Dagegen spricht jedoch, dass mit den Formalia in Art. 108 UNC
nur Rechtssicherheit tiber das geltende Chartarecht erreicht werden soll.””
Dieses Ziel wird nicht gefihrdet, wenn sich alle Vertragsparteien iber die
Anderung einig sind und dies durch eine entsprechende Praxis bestatigt
haben.! Jedenfalls eine von einvernehmlicher Uberzeugung getragene ein-
heitliche Staatenpraxis muss die Charta daher modifizieren kénnen,'°! wo-
bei die Uberzeugung implizit zum Ausdruck gebracht werden kann.!02
Eine Ubereinkunft von zwei Dritteln der Mitglieder erscheint demgegen-
tiber nicht ausreichend.!%

97 S. nur Akehurst, British YB Int’'l L. 47 (1976), S.273 (277); Starski, JUFIL 4
(2017), S.14 (17f); Simma/Brunner/Kaul, in: Simma, UN Charter, 2. Aufl,,
Art. 27, Rn. 55; Czapliriski/Danilenko, Netherlands YB Int’l L. 21 (1990), S.3
(37-41); Villiger, Customary International Law, S. 196 f, 200-203.

98 ICJ, Certain Expenses, Separate Opinion Spender, 1962, S.191; Fassbender,
Colum. J. Transnat’l L. 36 (1998), S. 529 (599 f).

99 Simma/Brunner/Kaul, in: Simma, UN Charter, 2. Aufl., Art. 27, Rn. 57.

100 Das Minus an Formalia wird durch das Plus an Gibereinkommenden Staaten so-
zusagen kompensiert, vgl. Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 351.

101 Vgl. Witschel, in: Simma, UN Charter, Art. 108, Rn. 10; Karl, Vertrag und spite-
re Praxis, S. 349 f; dhnlich Paulus/Leif3, in: Simma, UN Charter, Art. 103, Rn. 69
(,universal acceptance®).

102 Ebenso Ruys, Armed Attack, S.24; Villiger, Customary International law,
S.211. Ob diese implizite Zustimmung aus volkerrechtlich relevanten Umstinden
folgen muss, die zur Nichtkundgabe eigener Rechtsiberzeugung hinzutreten
miissen (,affirmatives volkerrechtliches Verhalten®, so Schiffbauer, Vorbeugende
Selbstverteidigung, S.351f), ist fraglich. Das Erfordernis einer affirmativen Pra-
xis aller UN-Mitglieder machte die Chartamodifikation durch Gewohnheits-
recht weitgehend theoretisch. Auch in den Fillen, in denen eine Modifikation
verbreitet angenommen (zB bei Art. 27 (3) UNC, dazu sogleich niher), lagen
solche zusitzlichen Umstiande nicht vor.

103 Ebenso Karl/Miitzelburg/Witschel, in: Simma, UN Charter, 2. Aufl., Art. 108,
Rn. 12; Kref}, Gewaltverbot, S.37 Fn. 52; aA Simma/Brunner/Kaul, in: Simma,
UN Charter, 2. Aufl., Art.27, Rn. 57; Akehurst, British YB Int’l L. 47 (1976),
S.273 (278), der Art. 108 UNC analog anwendet und einen Verzicht auf die pro-
zessualen Anforderungen fiir méglich hilt. Wie hier i. Erg. wohl ICJ, Namibia,
1971, Rn.22 zu der Frage, ob eine SR-Resolution auch bei Enthaltung eines
staindigen Mitglieds zustande kommt, obwohl Art. 27 (3) UNC ein ,affirmative
vote“ verlangt: ,,This procedure followed by the Security Council, which has
continued unchanged after the amendment in 1965 of Article 27 of the Charter,
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2. Einfluss der spiteren Praxis auf das chartakonkretisierende
Gewohnbheitsrecht

In Bereichen, die die Charta nicht ausdriicklich regelt, kommt dem Ge-
wohnbheitsrecht eine die Charta konkretisierende Rolle zu. Hierunter fal-
len insbesondere Bereiche, in denen fritheres Gewohnheitsrecht von der
Charta weder verdringt wurde noch sich daran genau angeglichen hat.!%4
Dazu gehort etwa die antizipierte Selbstverteidigung.!% Die spatere Praxis
nimmt hier als Bestandteil des V6lkergewohnheitsrechts auf die Rechtslage
Einfluss. Auch wenn das Volkergewohnheitsrecht die maflgebliche Rechts-
quelle darstellt, sind seiner Entwicklung wegen Art. 103 und 108 UNC
Grenzen gesetzt. Bewegt sich das Volkergewohnheitsrecht auf den unmit-
telbaren Wortlaut der Charta zu, ist diese Entwicklung aus Sicht der Char-
ta unproblematisch. Es gelten die allgemeinen Grundsitze zur Anderung
von Volkergewohnheitsrecht.'% Entfernt sich das Gewohnheitsrecht hin-
gegen (weiter) von dem Wortlaut der Charta, muss durch Auslegung der
Charta ermittelt werden, ob sie diese weitere Abweichung zulasst. Hierbei
stellt die spatere Praxis entsprechend der erérterten Grundsitze ein Ausle-
gungskriterium dar. Ist das zu verneinen, kommt nur eine Modifikation
der Charta in Betracht, fiir die die dargestellten Grundsitze gelten.

3. Gewichtungsregeln

Zwei Aspekte wurden bisher weitgehend auflen vor gelassen. Erstens ist
die Grenzziehung zwischen Auslegung und Modifikation der Charta nicht
immer einfach und variiert von Interpret zu Interpret.!?” Das ist wegen der
an diese Unterscheidung gekniipften Folgen — die Modifikation erfordert

has been generally accepted by Members of the United Nations and evidences a
general practice of that Organization® [Hervorhebungen hinzugefiigt].

104 S.o. 6. Kap., II. 1.

105 S.o. 6. Kap., II. 2. b.

106 Diese entsprechen den Grundsitzen, die fir die Entstehung neuen Volkerge-
wohnheitsrechts gelten, vgl. Bradley/Gulati, Yale L. J. 120 (2010), S.202 (212);
Verdier/Voeten, AJIL 108 (2014), S. 389 (401 f, 405-411); neben der opinio iuris
bedarf es einer ,extensive and virtually uniform® practice, IC]J, North Sea Conti-
nental Shelf, 1969 (Germany v. Netherlands und Germany v. Denmark), Rn. 74,
wobei fiir ersteres ,,general practice® gentigt, ILA, Report on Formation of Cust-
omary International Law, Ziff. 14 (1), S. 24.

107 Ruys, Armed Attack, S. 23; s. auch ILC Fragmentation Report, Rn. 412.
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eine einheitliche Staatenpraxis getragen von einvernehmlicher Uberzeugung

— problematisch. Aus diesem Grund sollte der Bedarf einer Modifikation

erst dort angenommen werden, wo sich die Vereinbarkeit eines Verhaltens

mit der Charta nicht mehr mit vertretbaren Argumenten begriinden lasst,
die Charta also erindeutig erscheint.!®® Das ist vergleichsweise selten der

Fall.1®

Zweitens stellt sich die Frage, wie die spatere Praxis bei der Chartaausle-
gung gegenuber den textorientierten Auslegungskriterien zu gewichten ist.

Ausgehend von den bei der Modifikation berticksichtigten Faktoren — die

Eindeutigkeit der Charta und die Einheitlichkeit der entgegenstehenden

Staatenpraxis!'!? — eignet sich diese Formel: Je bessere textorientierte Grin-

de fiir eine bestimmte Auslegung der Charta sprechen - je ,eindeutiger®

also die Charta —, desto einheitlicher muss eine dieser Auslegung entgegen-
stehende Staatenpraxis sein, um sich im Ergebnis durchzusetzen. Vor die-
sem Hintergrund konnen die von Kref formulierten Gewichtungsregeln!!!
zugrunde gelegt werden — wobei sich die Grenzziehung zwischen Regel

(2) und (3) nicht normativ begriinden lisst, sondern letztlich der Praktika-

bilitit geschuldet ist. Sie werden hier nur geringfligig angepasst:

(1) Lasst sich die Vereinbarkeit eines Verhaltens mit der textorientierten
Auslegung der Charta nicht mit vertretbaren Argumenten begriinden,
bedarf es fiir seine Volkerrechtsgemafheit einer entsprechenden ern-
heitlichen spateren Praxis getragen von einvernehmlicher Uberzeugung.

(2) Lasst sich die Vereinbarkeit eines Verhaltens mit der textorientierten
Auslegung der Charta zwar mit noch vertretbaren Argumenten be-
grinden, sprechen aber deutlich iiberwiegende Grunde dagegen, bedarf

108 Etwas enger noch Ruys, Armed Attack, S. 23, der fiir eine Modifikation das Feh-
len eines ,plausible meaning® ausreichen lasst.

109 Umgekehrt formuliert die ILC die Vermutung, dass die Vertragsparteien mit
ihrer spiteren Praxis den Vertrag im Zweifel auslegen und nicht modifizieren
wollten, ILC Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Draft
Conclusion 7 (3).

110 Dass diese beiden Faktoren fiir die Gewichtung entscheidend sind, formuliert,
soweit ersichtlich, erstmals Kref§, Gewaltverbot, S.36. Weniger differenzierte
Ansitze von Gewichtungsregeln finden sich bei Hailbronner, Berichte DGVR
26 (1986), S. 49 (65) und Beyerlin, Za6RV 37 (1977), S. 213 (238 ), die sich star-
ker an der volkergewohnheitsrechtlichen Geltung eines Erlaubnissatzes vor
1945 orientieren. Diesen Aspekt berticksichtigt auch Kref3, dazu Fn. 112.

111 Kref3, Gewaltverbot, S. 36 f.
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es fir seine Volkerrechtsgemafheit einer entsprechenden deutlich iiber-
wiegenden spateren Praxis.!!?

(3) Lasst sich die Vereinbarkeit eines Verhaltens mit der textorientierten
Auslegung der Charta nicht nur mit vertretbaren Argumenten begriin-
den, sondern halten sich dafiir und dagegen sprechende Griinde etwa die
Waage, geniigt fur seine Volkerrechtsgema@heit eine entsprechende
einfach iiberwiegenden spiteren Praxis.!!3

7. Kapitel: Staatenpraxis
I. Zur Auswahl und Bewertung der Staatenpraxis

Der Fokus der folgenden Untersuchung liegt auf Fillen, in denen der han-
delnde Akteur einer Fehlvorstellung in Bezug auf einen Erlaubnissatz un-
terlag oder zumindest mit gewisser Wahrscheinlichkeit davon ausgegan-
gen werden kann. Falle, die nicht eindeutig eine Fehlvorstellung zum Ge-
genstand haben, aber fir die untersuchte Fragestellung interessante staatli-
che AuBerungen hervorriefen, werden unterstiitzend herangezogen. Dabei

112 Kref beschrinkt diese Regel auf vor 1945 anerkannte Erlaubnissitze, ders., Ge-
waltverbot, S.37 Fn.53, S.185. Nach der hier zugrunde gelegten Konzeption
lasst sich die Fortgeltung eines Teiles des friheren gewohnheitsrechtlichen
Selbstverteidigungsrechts bereits mit der textorientierten Auslegung in Ein-
klang bringen, ohne dass es einer entsprechenden spiteren Praxis bedarf, um sie
sendgiltig® rechtmifig zu machen. Gewichtungsregel (2) kann hier daher un-
abhingig von diesem Aspekt verstanden werden, i. Erg. wie hier Schiffbauer,
Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 337, 341.

113 Diese dritte Regel weicht leicht von der Kreff’schen Gewichtungsregel (3) ab,
die lautet: ,Lassen sich im Rahmen der textorientierten Auslegung fiir die Sat-
zungskonformitit eines Gewalteinsatzes Grinde anfithren, denen mehr als nur
sehr geringes Gewicht zukommt, so kann selbst eine deutlich iberwiegende ab-
weichende spatere Praxis nicht zur Begriindung des Verdikts der Unzuléssigkeit
angefithrt werden. Die hier formulierte Regel stellt hingegen klar, dass, solange
nicht die besseren Griinde fiir eine Vereinbarkeit mit der textorientierten Ausle-
gung sprechen, die entsprechende Praxis zumindest tiberwiegen muss, um den
Ausschlag zu geben. Im Ubrigen lasst sich dartiber streiten, ob im Falle einer
deutlich tiberwiegenden Praxis, derzufolge ein Verhalten unzulissig ist, mehr als
nur sehr geringgewichtige Grinde (die aber immer noch geringfiigiger als die
entgegenstehenden Griinde sein kénnen) ausreichen sollten, um das Verhalten
insgesamt volkerrechtsgemaf§ zu machen, wie das nach der Kref’schen Gewich-
tungsregel moglich scheint; zu diesem Problem vgl. ebd. S. 36 Fn. 54.
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ist aber der Kontext entscheidend.!# Einer nur en passant gemachten Be-
merkung wollte der Akteur moglicherweise keine entsprechende Bedeu-
tung verleihen. Generell gilt daher: Je entscheidungserheblicher eine Aus-
sage, desto hoheres Gewicht kann ihr beigemessen werden.!'S Hieraus
folgt, dass eine objektive Formulierung der Voraussetzungen eines Erlaubnis-
satzes (zB ,Selbstverteidigung setzt einen bewaffneten Angriff voraus®) kei-
nen zuverldssigen Schluss auf die Unbeachtlichkeit von Fehlvorstellungen
zulédsst, wenn die subjektive Vorstellung des Akteurs von der objektiven
Sachlage erkennbar nicht abwich. Denn hier gab es keinen Anlass dafir,
die Voraussetzungen aus Sicht des Akteurs zu formulieren; die objektive
Formulierung ist dann schlicht die kirzeste. Eine explizit versubjektivierte
Formulierung (,Selbstverteidigung setzt die Annahme eines bewaffneten
Angriffs voraus“) kommt umgekehrt — auch unabhéngig von der Sachlage
— mehr Bedeutung zu. Aus dem Gesagten folgt freilich auch, dass Aussa-
gen, zu deren Zeitpunke der Irrtum bereits unbestritten war, mehr Gewicht
besitzen als solche, die gemacht wurden, als die wahre Sachlage oder der
Kenntnisstand des Akteurs noch weitgehend im Dunkeln lagen.

Geringere Anforderungen werden bei Auswahl und Bewertung der Staa-
tenpraxis daran gestellt, ob der Staat, hatte die Vorstellung seines Akteurs
zugetroffen, tatsichlich gerechtfertigt gewesen wire. Denn soweit die Staa-
ten zur Relevanz einer Fehlvorstellung Stellung bezogen haben, besteht
kein Grund, ihren Aussagen weniger Bedeutung beizumessen, weil der Er-
laubnissatz ohnehin nicht erfillt gewesen wire, etwa weil die MafSnahme
unverhaltnismédfig war — wortber sich haufig trefflich streiten lasst.!1¢
Nicht Gegenstand der Untersuchung sind Fille, in denen der Akteur tber
den , Tatbestand“ des Gewaltverbotes irrte, also nicht gezielt militirische
Gewalt gegen einen anderen Staat einsetzte. Ebenso wenig werden die
zahllosen Fille ,freundlichen Feuers® berticksichtigt, in denen ein Staat
wihrend eines bewaffneten Konfliktes infolge eines Irrtums die Streitkraf-
te eines an seiner Seite kimpfenden Staates angreift,!'” da sie — obwohl das

114 ILC Identification of Customary International Law (2018), Draft Conclusion 3,
Commentary (2)-(5).

115 Vgl. zum entsprechenden Grundsatz bei IGH-Urteilen Krefs, in: Weller, Oxford
Handbook, S. 561 (587, 602).

116 Anders liegen die Dinge, wenn eine Rechtfertigung unabhingig vom Irrtum
tberhaupt nicht diskutiert wurde, so beim Abschuss des Malaysia Airlines
Flight 17, s.u. 7. Kap., IIL. 2. b. gg.

117 Fur Beispiele s. Knighton, 10 Friendly Fire Incidents from Military History, Mil-
itary History online v. 19. Oktober 2017. Ein junges Beispiel ist der versehentli-
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nicht ganz leicht zu begriinden ist!!® — verbreitet nicht am Gewaltverbot
gemessen werden. Die deutliche Mehrheit der untersuchten Fille betrifft
das reaktive und das antizipierte Selbstverteidigungsrecht, ein geringer Teil
die Rettung von Staatsangehorigen und die humanitire Intervention.

Im Friedenssicherungsrecht kommt, um Staatenpraxis nachzuweisen,
den Reaktionen der Staatenwelt auf ein bestimmtes Verhalten besondere
Bedeutung zu. Denn zumindest eine restriktive Ubung besteht bei prohibi-
tiven Normen wie dem Gewaltverbot im Nichtstun.!?” Weil das Nichtstun
eines Staates viele Griinde haben, entscheidet hier das Element der opinio
iuris iber die Relevanz der Praxis.’?® Die Untersuchung der Relevanz von
Fehlvorstellungen ist besonders stark auf die Betrachtung staatlicher Reak-
tionen angewiesen. Denn den Irrtum zeichnet gerade aus, dass der ihm un-
terliegende Akteur die Situation nicht richtig Gberblickt und seine Ent-
scheidung fiir ein Handeln nicht frei trifft. Nicht sein Handeln, sondern
erst seine Reaktion, die des Opferstaates und der Drittstaaten sagen etwas
tiber die Beachtlichkeit seiner Fehlvorstellung aus. Beim Fehlverdacht und
der Fehlprognose, bei denen der Akteur eine bewusste Risikoabwagung
vornimmt, mag etwas anderes gelten.

Schweigen der Staaten kann nur dann als stillschweigende Duldung be-
urteilt werden, wenn die Staaten reagieren konnten und ein Protest zu er-

che Abschuss eines russischen Kampfflugzeugs durch die syrische Luftwaffe im
September 2018. In die Untersuchung aufgenommen werden dagegen einige
Beispiele, bei denen es infolge einer Verwechslung durch eine Kriegspartei zum
Angriff auf am Konflikt unbeteiligte Staaten kam, so beim USS-Liberty- und
beim USS-Stark-Vorfall, s.u. 7. Kap., 2. ¢, bb, cc.

118 Das gilt zumindest, wenn man das ius contra bellum vom ius in bello nicht fiir
verdrangt halt (s.o. 1. Kap., IV. 1. Fn. 142). Allenfalls lasst sich an eine ,vorweg-
genommene Einwilligung® in das bei einem bewaffneten Konflikt unvermeid-
bare Risiko freundlichen Feuers denken, dhnlich wie manche bei gefihrlichen
Sportarten unvermeidbare Verletzungen mittels einer Risikoeinwilligung als
rechtmifig qualifizieren, vgl. zum deutschen Recht Katzenmeier, in: Dauner-
Lieb/Langen, Schuldrecht, § 823 BGB Rn. 113 (der jedoch eine Lésung tiber das
Mitverschulden nach § 254 BGB bevorzugt).

119 ILC Identification of Customary International Law (2018), Draft Conclusion 6
(1), Commentary (3), s. zu dem Problem auch Haque, Int’l L. Stud. 95 (2019),
S.118 (144).

120 Vgl. Tams/Tzanakopoulos, in: d’Aspremont/Kammerhofer, International Legal
Positivism, in: S. 498 (509 f); Tzanakopoulos, Disobeying the Security Council,
S. 25 f; Lowe, International Law, S. 41.
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warten gewesen ware.!?! Letzteres lasst sich indes nicht leicht feststellen.
Die denkbaren Kriterien — die Betroffenheit des schweigenden Staates,!??
seine Beziehung zu den agierenden Staaten,'?? das Fehlen anderer offen-
sichtlicher Motive fiir das Schweigen,!>* die vom handelnden Akteur gelie-
ferte Begriindung fiir seine Maffnahme und Reaktionen Dritter'?’ — lassen
einen weiten Spielraum,'?¢ sodass umsichtig mit ihnen umzugehen ist.
Zur Staatenpraxis im weiteren Sinne werden hier neben konkreten Vorfal-
len auch volkerrechtliche Vertrage und Sicherheitsstrategien gezahlt.

II. Staatenpraxis vor 1945
1. Vorfalle auf See
a) Der Marianna-Flora-Vorfall (1826)

Am 5. November 1821 niherte sich das amerikanische Militarschiff A/liga-
tor dem portugiesischen Handelsschiff Marianna Flora auf Hoher See, weil
es letztere in Seenot glaubte.'?” Die Marianna Flora hielt die Alligator fir
ein Piratenschiff und feuerte auf sie, woraufhin die Besatzung der Alligator,
nunmehr ihrerseits in dem Glauben, es mit Piraten zu tun zu haben, mit
Feuer reagierte. Die Besatzung der Alligator nahm die der Marianna Flora
fest und brachte sie gemeinsam mit dem Schiff in die USA, wo ein gegen
sie erdffnetes Verfahren jedoch bald eingestellt wurde.!?8 Im Rahmen der

121 ICJ, Temple of Preah Vihear, Merits, 1962, S. 23; ILC Identification of Custom-
ary International Law (2018), Draft Conclusion 10 (3), Commentary (8); ILC
Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Draft Conclusion 10
(2), Commentary (14)-(22); instruktiv Starski, JUFIL 4 (2017), S. 14 (26-45).

122 MacGibbon, British YB Int’l L. 33 (1957), S. 115 (132, 143); krit. zu diesem Kri-
terium bei Art. 51 UNC Starski, JUFIL 4 (2017), S. 14 (391).

123 Je weniger freundschaftlich die Beziehung, desto mehr Gewicht kommt dem
Schweigen zu und umgekehrt, entspr. fiir den Protest vgl. Gray, Use of Force,
S.22; Ruys, Armed Attack, S. 39.

124 S. Ruys, Armed Attack, S.38; krit. zu dem Kriterium Starski, JUFIL 4 (2017),
S. 14 (27-30).

125 Starski, JUFIL 4 (2017), S. 14 (32-39).

126 Mendelson, British YB Int’l L. 66 (1996), S. 177 (186f).

127 S. zu dem Vorfall Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (317-319); Wehberg,
in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch, Ibero-Amerikanismus bis Quirin-Fall,
S. 472; fir die Fakten s. insb. Circuit Court, D. Massachusetts Case No. 9,080.

128 Linnan, Yale J. Inc’1 L. 16 (1991), S. 245 (318).
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von der Besatzung der Marianna Flora erhobenen Widerklage, mit der die-
se die Volkerrechtswidrigkeit des Gewalteinsatzes und der Festnahme fest-
gestellt wissen wollte, nahm der amerikanische Supreme Court zur rechtli-
chen Behandlung des beiderseitigen Irrtums Stellung:

»But every hostile attack, in a time of peace, is not necessarily piratical.
It may be by mistake, or in necessary self-defence, or to repel a sup-
posed meditated attack by pirates. It may be justifiable, and then no
blame attaches to the act; or, it may be without just excuse, and then it
carries responsibility in damages.“1?

Wenn das Gericht den Irrtum auch getrennt vom Selbstverteidigungsrecht
auffithrte — ein Indiz dafiir, dass es letzteres fiir sich genommen ex post be-
urteilte’3® —, hatte ein (unvermeidbarer)3! Irrtum ihm zufolge rechtferti-
gende oder entschuldigende Wirkung.'3? Wahrend der Supreme Court
den Irrtum der Marianna Flora fir vermeidbar hielt!33 — ihn aber nur am
Rande erwihnte — sah er den Gewalteinsatz der Alligator aufgrund des Irr-
tums ihrer Besatzung als gerechtfertigt an.!3* Die in diesem Zusammen-
hang getroffene Feststellung, die Marianna Flora habe durch ihr Verhalten

129 Supreme Court, 24 U.S. (11 Wheat.) 1, 41; ganz ahnlich Circuit Court, D. Mas-
sachusetts, Case No. 9,080.

130 Obwohl die Passage fast wortgleich dem Urteil des Circuit Court entnommen
ist, deutet dort eine andere Passage auf eine (anspruchsvolle) objektive ex-ante-
Beurteilung der Selbstverteidigungslage: ,If, indeed, there was any blame, it was
the Marianna Flora; because she had no right to apply force, unless in self-defence,
and where the circumstances admitted of no reasonable doubt of a hostile or piratical
attack.“ [Hervorhebung hinzugefiigt], Circuit Court, D. Massachusetts, Case
No. 9,080.

131 Diese Einschrinkung wird deutlicher im Urteil des Circuit Court (s. Fn. 130);
auch die zitierte Passage des bestitigenden Supreme-Court-Urteils lasst sich aber
so verstehen.

132 Das Gericht unterschied nicht zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung,
wie an der synonymen Verwendung der Begriffe justifiable, blame und excuse
deutlich wird. Den Begriff der ,,piratical aggression“ verwendete es im Ubrigen
weit (vgl. zB 24 U.S. 1, 40), sodass er nicht auf Piraterie im heutigen Sinne be-
schrankt ist und sich fiir das Gewaltverbot fruchtbar machen lasst.

133 Supreme Court, 24 U.S. (11 Wheat.) 1, 51: , The only excuse offered for this un-
justifiable act was, that the commander entertained a fear that the Alligator was
a pirate. But, such a fear, unauthorized by any acts on the other side, was no excuse
for a wrong which might have led to the most fatal consequences“ [Hervorhe-
bung hinzugefigt]; etwas deutlicher Circuit Court, D. Massachusetts, Case No.
9,080.

134 Supreme Court, 24 U.S. (11 Wheat.) 1, 45-50. Auch die Festnahme von Schiff
und Besatzung hielt das oberste Gericht in Analogie zum Prisenrecht fiir ge-
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den Irrtum der Alligator mitverursacht,!3S war angesichts dieser vorherigen
Feststellung eigentlich tberflissig,'3¢ bestarkte die Richter aber offenbar
darin, dass die Marianna Flora das volle Irrtumsrisiko zu tragen hatte. Ins-
gesamt kann der Vorfall als Indiz fiir eine Beachtlichkeit von Irrtiimern
gelten. Auf die Auswirkungen des Irrtums einer Partei auf das Selbstvertei-
digungsrecht der anderen Partei, die selbst keinem Irrtum unterliegt, gibt
er hingegen keinen Aufschluss, da das Gericht das beiderseitige Missver-
standnis betonte.

b) Der Dogger-Bank-Vorfall (1904)

In der Nacht zum 22. Oktober 1904 feuerte wihrend des russisch-japani-
schen Krieges eine russische Flotte vor der englischen Kiste auf englische
Fischerboote, die sie fiir angreifende japanische Torpedoboote hielt.'3” Der
russische Kommandeur rechnete mit einem solchen Angriff und hatte die
Sicherheitsvorkehrungen wenige Stunden vor dem Vorfall noch einmal
verschirft, nachdem ein zuriickgefallenes Schiff seiner Flotte falschlicher-
weise gemeldet hatte, dass es Opfer eines Torpedoangriffs geworden sei.
Bei dem russischen Beschuss der Fischerboote kamen drei englische
Fischer sowie zwei russische Besatzungsmitglieder ums Leben. Der Vorfall
rief eine diplomatische Krise zwischen GrofSbritannien und Russland her-
vor.!3¥ Unmittelbar nach dem Vorfall bedauerten russische Diplomaten
und ihre Regierung den ,unfortunate mistake“ und versprachen Entscha-
digung, sobald sich die Faktenlage aufgeklart habe.'3® Als der Bericht des
russischen Schiffskommandeurs vorlag, sah Russland den Ausléser jedoch

rechtfertigt, 24 U.S. (11 Wheat.) 1, 54. Die unterste Instanz hatte der Besatzung
noch eine Entschidigung zugesprochen, vgl. Circuit Court, D. Massachusetts,
Case No. 9,080 a.E.

135 Supreme Court, 24 U.S. (11 Wheat.) 1, 47 £.

136 Dem Umstand, dass sich die Alligator gegen einen — wegen des vermeidbaren
Irrtums der Marianna Flora — ohnehin objektiv rechtswidrigen Gewalteinsatz
wehrte, maf§ das Gericht keine Bedeutung bei.

137 Fur die Fakten s. Commission of Inquiry Report, AJIL 2 (1908), S.929-936;
Moore, Advocate of Peace 67 (1905), S.173-176; Linnan, Yale J. Inf'l L. 16
(1991), S. 245 (312-316); Lemnitzer, EJIL 27 (2016), S. 923 (929-939); fiir eine
rechtliche Bewertung s. Gaborit, Questions de neutralité maritime, S. 34-36.

138 S. etwa London Mob Attacks Russian Ambassador, NY Times v. 25. Oktober
1904.

139 Aussagen des russischen Kaisers Nicolas II, des AufSenministers Count Lams-
dorff und des russischen Diplomaten Prinz Sviatopolk-Mirsky, vgl. Moore, Ad-
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in der ,tatsichlichen oder vermuteten® Anwesenheit von Torpedoboo-
ten.'¥ Eine mit der Untersuchung des Vorfalls betraute internationale
Kommission'#! gelangte hingegen mehrheitlich zu dem Ergebnis, dass die
Eroffnung des Feuers nicht gerechtfertigt war, weil von den Fischerbooten
keine Gefahr ausgegangen sei und sich darunter keine Torpedoboote be-
funden hitten.'#? Gleichwohl habe der Admiral personlich alles getan, um
die englischen Fischer zu verschonen. Zudem wiirden weder seine milita-
rischen Fihigkeiten und seine Menschlichkeit noch die seiner Mannschaft
in Abrede gestellt.!#* Liest man daraus, dass die Kommission den Irrtum
des Admirals fir unvermeidbar hielt,'# so waren fir die Mehrheit ihrer
Mitglieder selbst Irrtimer dieser Art im Ergebnis unbeachtlich.!® Das rus-
sische Kommissionsmitglied nahm die gegenteilige Position ein, indem es
darauf beharrte, dass die ,suspicious-looking vessels approaching the squa-
dron with hostile intent® der Ausloser gewesen seien.'#¢ Dennoch akzep-
tierte Russland den Bericht und zahlte 65.000 Pfund als Entschidigung an
die englischen Fischer.'¥” Angesichts dieses Umstandes, der frithen russi-

vocate of Peace 67 (1905), S. 173 (174); London Mob Attacks Russian Ambas-
sador, NY Times v. 25. Oktober 1904.

140 Aussage des russischen Chargé d’affaires in London Sazonow, zitiert von
Moore, Advocate of Peace 67 (1905), S.173 (174), Hershey, International Law
and Diplomacy, S. 222.

141 Grundlage war das I. Haager Abkommen betreffend die friedliche Erledigung
von internationalen Streitfillen (1899), wobei der Auftrag der Kommission tiber
die bloffe Faktenermittlung hinausging und auch die individuelle Verantwort-
lichkeit der Entscheidungstrager umfasste, Lemnitzer, EJIL 27 (2016), S.923
(931-933). Die Kommission bestand aus fiinf Admiralen aus Grof3britannien,
Russland, Frankreich, den USA und Osterreich-Ungarn, jeweils einem russi-
schen und britischen Berater sowie einem Vertreter der beiden Botschaften in
Paris, ebd. S. 934; Irmscher, MPEPIL 1032 (2006), Rn. 5.

142 Commission of Inquiry Report, AJIL 2 (1908), S. 929 (935 Rn. 13).

143 Commission of Inquiry Report, AJIL 2 (1908), S. 929 (936 Rn. 15, 17).

144 Das erscheint indes nicht zwingend, vgl. Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245
(316f).

145 So auch Moore, Advocate of Peace 67 (1905), S. 173 (176), der der Unvermeid-
barkeit offenbar keine Bedeutung beimisst: ,,Had they [the commissioners] been
lawyers, they probably would have brought out more clearly the distinction,
which was clearly playing on their minds, between justification in fact and ap-
parent justification. They found that the attack was not in fact justified, and
from this finding there arose an obligation to make compensation.“

146 Commission of Inquiry Report, AJIL 2 (1908), S. 929 (935 Rn. 13).

147 Lemnitzer, EJIL 27 (2016), S. 923 (939); Irmscher, MPEPIL 1032 (2006) Rn. 8.
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schen Entschadigungszusagen sowie der Mehrheitsauffassung weist der
Dogger-Bank-Vorfall in Richtung einer ex-post-Betrachtung.'48

c) Die Durchsuchungen der Jessie, Thomas F. Bayard und Pescawha
(1909)

1909 durchsuchten US-amerikanische Funktionidre die britischen Schiffe
Jesste, Thomas F. Bayard und Pescawha auf hoher See und versiegelten deren
Waffen in der irrigen Annahme, dazu berechtigt zu sein.'¥ Die USA ge-
standen zwar ein, dass die Beamten zu diesen Maffnahmen kein Recht ge-
habt hatten, lehnten es wegen des Irrtums aber ab, Verantwortung zu
tibernehmen.'s® Das angerufene Schiedsgericht erkannte an, dass die ame-
rikanischen Beamten ,bona fide® gehandelt hatten. Hierauf konnten sich
diese aber nur gegeniber ihrer Regierung berufen. Letztere sei gegentiber
anderen Regierungen fir ,errors in judgment of its officials“ verantwort-
lich.’3! Wenn der Begriff des ,error in judgment” auch geeignet ist, die Be-
urteilung der Fakten zu umfassen, spricht der der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalts'S? dafiir, dass sich das Gericht auf Rechtsirrtiimer
beschriankte. Fiir die untersuchte Fragestellung ist der Vorfall — unabhan-
gig davon, dass das Vorliegen einer zwischenstaatlichen Gewaltanwendung
nicht selbstverstindlich erscheint!$3 — daher kaum von Aussagekraft.

148 Den Vorfall gegensitzlich beurteilend Gaborit, Questions de neutralité mari-
time, S. 35f.

149 Zu den Fakten s. Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the Pescawha
(Great Britain) v. United States, Arbitral Award, 1921, RIAA VI, S. 57-60.

150 Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the Pescawha (Great Britain) v.
United States, Arbitral Award, 1921, RIAA VI, S. 57 (58).

151 Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the Pescawha (Great Britain) v.
United States, Arbitral Award, 1921, RIAA VI, S. 57 (59).

152 Weder dem Schiedsspruch noch anderen Quellen lsst sich die genaue Vorstel-
lung des Entscheidungstrigers entnehmen. Die Annahme eines Rechtsirrtums
liegt naher als die eines Sachverhaltsirrtums angesichts der Formulierung des
Schiedsspruchs (,acted in the bona fide belief that he had the authority so to
act“, Owners of the Jessie, the Thomas F. Bayard and the Pescawha (Great
Britain) v. United States, Arbitral Award, 1921, RIAA VI, S.57 (58)) und des
Umstandes, dass, wie die US-Regierung implizit anerkannte, es fiir dieses Vorge-
hen einer speziellen zwischenstaatlichen Vereinbarung bedurft hitte (ebd.
S.58).

153 Zur Abgrenzung zu law-enforcement-Maffnahmen s.u. 7. Kap., IIL. 2. a, aa, (2).
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2. Vorfalle an Land
a) Der Waima-Vorfall (1893)

In der Nacht vom 23. Dezember 1893 beschossen franzésische Soldaten an
der sierra-leonischen Grenze in Waima ein britisches Soldatenlager in der
irrigen Annahme, dass es sich dabei um Krieger eines Stammes handle, der
sowohl von den Franzosen als auch von den Briten bekimpft wurde.!5*
Frankreich akzeptierte seine Verantwortlichkeit fiir den Vorfall dem Grun-
de nach. Uneinig waren sich die Parteien jedoch tiber die ,,Wiirdigung der
Umstinde“ und die Hohe der Entschiadigungssumme.’> Das mit diesen
Fragen betraute Schiedsgericht erkannte an, dass der franzosische Offizier
gutgldubig gehandelt habe und der Vorfall zum Teil auf eine ungliickliche
Verkettung von Umstinden zurtickgehe. Auch wenn sich die Verantwort-
lichkeit der franzésischen Regierung dadurch verringere, gelte, dass ,la ré-
paration n’en doit pas moins se régler dans un large esprit d’équité.“15¢ Bei
der Frankreich auferlegten Zahlungspflicht blieb das Gericht nur knapp
unter den von England geforderten 10.000 Pfund.’>” Der Waima-Vorfall
bringt das Ringen um eine interessengerechte Losung zum Ausdruck:
Nach Auffassung der Akteure war das Risiko unvermeidbarer Irrtiimer
grofitenteils von der irrenden Partei zu tragen, ihr Irrtum bei der Haf-
tungsausfillung gleichwohl ein Stiick weit zu berticksichtigen.!s8 Zu sei-
ner etwaigen Bericksichtigung in der Haftungsbegriindung konnte das

154 S. Arbitral Award concerning the Waima Incident, 1902, RIAA XXIX, S.353
(354f); Waima Incident, The Telegraph (Brisbane) v. 25. Oktober 1899, S.5;
Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (331f).

155 Arbitral Award concerning the Waima Incident, 1902, RIAA XXIX, S. 353 (354).

156 Arbitral Award concerning the Waima Incident, 1902, RIAA XXIX, S. 353 (355).

157 Arbitral Award concerning the Waima Incident, 1902, RIAA XXIX, S. 353 (356)
(9.000 Pfund).

158 Zwar begrindete das Schiedsgericht das Zuriickbleiben der gewihrten Summe
hinter der Forderung nicht ausdriicklich mit einer franzésischen ,Teilverant-
wortlichkeit®, sondern u.a. damit, dass die britische Regierung einen Schaden
von 10.000 Pfund nicht bewiesen habe, Arbitral Award concerning the Waima
Incident, 1902, RIAA XXIX, S.353 (356). Nach der Rede vom ,large esprit
d’équité” liegt es aber nahe, dass der Irrtum des franzésischen Offiziers eine Rol-
le spielte. Denn es gibt auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass England einen
Schaden in Hohe der zugesprochenen 9.000 Pfund bewiesen hatte, sodass die
Beweisfrage nicht der alleinige Grund gewesen sein dirfte. Auch enthalt die
Entscheidung, anders als Linnan, Yale J. Intl L. 16 (1991), S.245 (332) an-
nimmt, keine Aussage, Frankreich habe a/le britischen Schiaden zu ersetzen.
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Schiedsgericht angesichts der franzosischen Verantwortungsiibernahme
keine Stellung beziehen. Ebendiese spricht aber gegen die Beachtlichkeit
auf dieser Ebene.

b) Der Maziua-Vorfall (1914)

Am 24. August 1915 griff die Einheit des deutschen Postens in Sasabara
(Deutsch-Ostafrika) den portugiesischen Posten in Maziua (Mosambik)
an.’¥ Das Gerlicht tber eine portugiesische Kriegserklarung hatte die
Runde gemacht und der deutsche Kommandeur hielt seinen Posten, der
nur durch einen Fluss vom portugiesischen getrennt wurde, fiir von einem
bevorstehenden portugiesischen Angriff bedroht. Der Befehl des Gouver-
neurs von Deutsch-Ostafrika, vorerst keine Kampfhandlungen zu unter-
nehmen, hatte den Posten in Sasabara nicht erreicht. Wie Frankreich im
Waima-Vorfall erkannte Deutschland seine Verantwortung fiir die entstan-
denen Schiden dem Grunde nach an. Das allein mit dem Haftungsumfang
betraute Schiedsgericht maf§ dem Irrtum keinerlei Bedeutung bei, sodass
der in der Waima-Entscheidung angedeutete Losungsweg keine Bestati-
gung fand. Die Verantwortungsiibernahme Deutschlands ebenso wie die
vom Schiedsgericht verwendete Formulierung der ,aggression alleman-
de“1%% weisen darauf hin, dass Irrtimer auch im Bereich der Haftungsbe-
grindung als unbeachtlich angesehen wurden.!¢! Jedoch lasst sich nicht
ausschliefen, dass die Entscheidung der Schiedsrichter davon beeinflusst
war, dass sie den Irrtum des Kommandeurs fiir vermeidbar hielten!6? oder
wegen des internen Kommunikationsdefizits zumindest der Sphire
Deutschlands zurechneten.

159 Fur die Fakten s. Responsabilité de I’Allgemagne, Portugal contre Allemagne,
Sentence Arbitrale, 1928, RIAA 11, S. 1011 (1017 f); Linnan, Yale J. Int’l L. 16
(1991), S. 245 (332f).

160 Responsabilité de I’Allgemagne, Portugal contre Allemagne, Sentence Arbitrale,
1928, RIAA 11, S. 1011 (1018 ).

161 Den Vorfall i. Erg. ebenso bewertend Schwarzenberger, International Law as
Applied by International Courts, Vol. II, S. 31.

162 Linnan, Yale J. In¢’1 L. 16 (1991), S. 245 (333).
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c) Der Kling-Vorfall (1921)

Am 23. Januar 1921 erschossen mexikanische Soldaten einen amerikani-
schen Staatsangehorigen, der sich mit anderen Amerikanern am Strafen-
rand aufhielt, von denen einige mit Waffen in die Luft geschossen hatten.
Mexiko argumentierte, seine Behorden hitten pflichtgemaf§ gehandelt ,in
repelling an aggression which, real or imaginary, had all the aspects of an
attack by a party which, because of the hour and their behavior, might be
considered as marauders®.!> Diese Argumentation wies das angerufene
Schiedsgericht zurtick, indem es die erwahnte Passage des Jessie-Schieds-
spruchs, derzufolge eine Regierung fir die ,errors in judgment® ihrer Be-
amten verantwortlich sei, zur allgemeinen Regel erhob.'%* Angesichts der
ausdricklich auf Sachverhaltsirrtiimer bezogenen Argumentation Mexikos
(yimaginary aggression®) ldsst sich das Gericht — anders als noch das
Schiedsgericht im Jessie-Fall — nur so verstehen, als seien auch die tatsichli-
chen Voraussetzungen der Selbstverteidigung ausschlieflich ex post zu be-
urteilen. Dass der Fall heute eher dem Bereich des law enforcement als
dem zwischenstaatlicher Gewaltanwendungen zuzuordnen wire, relati-
viert jedoch seine Bedeutung.'

d) Der griechisch-bulgarische Grenzzwischenfall (1925)

Am 19. Oktober 1925 wurde bei einem Schusswechsel an der griechisch-
bulgarischen Grenze ein griechischer Grenzsoldat getotet.!® Aus dem Vor-
fall entwickelte sich eine kleinere militdrische Auseinandersetzung zwi-
schen griechischen Soldaten auf der einen und bulgarischen Soldaten und
bewaffneten Zivilisten auf der anderen Seite. Durch Fehleinschitzungen,
Ubertreibungen und Ungenauigkeiten bei der Weitergabe von Informatio-

163 Lillie S. Kling (USA) v. United Mexican States, Arbitral Award, 1930, RIAA 1V,
S.575 (578).

164 Lillie S. Kling (USA) v. United Mexican States, Arbitral Award, 1930, RIAA IV,
S.575 (581, s. auch 579).

165 Denn die internationalen Beziehungen waren wohl nicht betroffen, zur Abgren-
zung s.u. 7. Kap., IIL. 2. a, aa, (2).

166 Zu den Fakten s. Commission of Enquiry Report, League of Nations Doc.
C.727 M.270.1925, League of Nations OJ 7 (1926), S. 196 (197-203); Report to
the Seventh Assembly, League of Nations Doc. A.6.126, S. 30-33.
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nen'®’ entstand in Athen der falsche Eindruck, ein ganzes bulgarisches Ba-
taillon besetze griechisches Territorium.!6® Daraufhin ordnete die Athener
Regierung unter Berufung auf sein Selbstverteidigungsrecht ihre Soldaten
an, kilometertief in bulgarisches Gebiet einzudringen, das diese sodann
mehrere Tage lang besetzten.!®” Der vom Rat des Volkerbundes angenom-
mene Bericht der eingesetzten Untersuchungskommission gelangte zu
dem Ergebnis, dass Griechenland die Volkerbundsatzung verletzt habe.170
Dass die Regierung einem Irrtum unterlegen hatte, erkannte der Bericht
ausdricklich an.'”! Jedoch kann auch hier nicht ausgeschlossen werden,
dass sich die Kommission von dem Umstand leiten liefS, dass der Irrtum
ihrer Auffassung nach hitte vermieden werden kénnen.'7? Allein eine all-
gemein formulierte Aussage des britischen Rapporteurs in der Sache weist
in die Richtung einer vollstindigen ex-post-Beurteilung:

,We believe that all the Members of the Council will share our view in
favour of the broad principle that where territory is violated without
sufficient cause reparation is due, even if at the time of the occurrence it
was believed by the party committing the act of violation that circumstances
Justified the action. We believe this to be a principle which all Members
of the League of Nations will wish to uphold.“173 [Hervorhebung hin-
zugefugt]

167 Vgl. Commission of Enquiry Report, League of Nations O] 7 (1926), S. 196
(200f).

168 Commission of Enquiry Report, League of Nations OJ 7 (1926), S. 196 S.200
(201).

169 Telegramm des griechischen Aufenministers v. 24. Oktober 1925, League of
Nations OJ 6 (1925), S. 1697.

170 Commission of Enquiry Report, League of Nations OJ 7 (1926), S. 196 (203).

171 S.Fn. 168.

172 Nach der Kommission hitte die griechische Regierung eine Untersuchung vor
Ort vornehmen, jedenfalls hitten fehlende Anhaltspunkte fiir weitere bulgari-
sche Truppenbewegungen sie alarmieren missen, Commission of Enquiry Re-
port, League of Nations OJ 7 (1926), S. 196 (202).

173 Twelth Meeting, League of Nations OJ 7 (1926), S. 172 (173); s. auch Report to
the Seventh Assembly, League of Nations Doc. A.6.126, S.35. Ein Zweifel an
der Aussagekraft der Passage ergibt sich daraus, dass der Berichterstatter kurz
vorher darauf hinwies, dass Griechenland auch bei Zugrundelegung seiner Vor-
stellung nicht gerechtfertigt gewesen wire. Vor diesem Hintergrund lasst sich
die Aussage auch so lesen, dass sie sich allein auf Subsumtionsirrtimer bezieht,
deutlicher insoweit die entsprechende Aussage im Mukden-Vorfall, s. sogleich.
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e) Der Mukden-Vorfall (1931)

Wihrend sich die Anspannungen zwischen China und Japan auf ihrem
Hohepunkt befanden, ereignete sich am Abend des 18. September 1931
eine Explosion auf den Gleisen der von Japan kontrollierten sidmand-
schurischen Eisenbahn in der Nihe der chinesischen Stadt Mukden.!74
Daraufhin nahm die japanische Armee unter Berufung auf ihr Selbstvertei-
digungsrecht und den Schutz japanischer Birger'” die Mandschurei ein
und grindete dort den unter ihrer Kontrolle stehenden Staat ,Mandschu-
kuo®. Es zeigte sich erst deutlich spater, dass die japanische Armee — ohne
Rucksprache mit der Regierung in Tokio — die Explosion aller Wahr-
scheinlichkeit nach selbst inszeniert hatte.””® Noch bevor dies ans Licht
kam, wies die vom Volkerbund eingesetzte Untersuchungskommission
den japanischen Rechtfertigungsversuch zurick. Ihr Bericht, den die Vol-
kerbundversammlung fast einstimmig annahm,!”” enthalt eine interessan-
te Passage:

»An explosion undoubtedly occurred (...), but the damage, if any, to
the railroad did not in fact prevent the punctual arrival of the south-
bound train from Changchun, and was not in itself sufficient to justify
military action. The military operations of the Japanese troops during
this night (...) cannot be regarded as measures of legitimate self-de-
fence. In saying this, the Commission does not exclude the hypothesis that
the officers on the spot may have thought they were acting in self-defence.“178
[Hervorhebung hinzugefigt]

Isoliert betrachtet scheint der letzte Satz eine ex-post-Betrachtung zugrun-
de zu legen. Der vorherige Hinweis darauf, dass die Explosion — unter-
stellt, sie sei von den Chinesen verursacht worden — nicht ausreichend
schwer war, um ein Selbstverteidigungsrecht zu begriinden, legt jedoch na-

174 Heute Shenyang. Zu den Fakten s. Commission of Enquiry Report, League of
Nations Doc. C.663.M.320.1932, S.66-72; Takeuchi, War and Diplomacy,
S. 349-357; Hathaway/Shapiro, The Internationalists, S. 131-133, 153-155.

175 Wingfield/Meyen, Lillich on the Forcible Protection, S. 36.

176 Hathaway/Shapiro, The Internationalists, S.155; Linnan, Yale J. Int'l L. 16
(1991), S. 245 (333 Fn. 400).

177 Es gab 42 Ja-Stimmen, eine Nein-Stimme (Japan) und eine Enthaltung, Seven-
teenth Plenary Assembly Meeting, League of Nations OJ Spec. Suppl. 112
(1933), S.22.

178 Commission of Enquiry Report, League of Nations Doc. C.663.M.320.1932,
S.71.
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he, dass sich die Kommission allein auf einen von ihr angenommenen
Subsumtionsirrtum bezog. Dafiir spricht bei genauerem Hinsehen auch
die Formulierung des betreffenden Satzes (,thought they were acting in
self-defence®) sowie der Umstand, dass der Bericht einen Sachverhaltsirr-
tum der handelnden Soldaten an keiner Stelle in Betracht zog, ja nicht ein-
mal die These formulierte, dass die Explosion nicht auf chinesisches Han-
deln zuriickging.!”” Die Bedeutung des Mukden-Vorfalls fir Irrtimer tiber
die tatsichlichen Voraussetzungen der Selbstverteidigung und der Rettung
eigener Staatsangehoriger ist daher zweifelhaft. Auch das Tokio-Urteil des
internationalen Militirgerichtshofs gibt, da es bereits die These von der In-
szenierung des Vorfalls zugrunde legte, keinen weiteren Aufschluss tiber
die Frage.!80

3. Volkerrechtliche Vertrige

Zwei Arten volkerrechtlicher Vertrage vor 1945 sind fir die untersuchte
Fragestellung von Interesse: vertragliche Beistandspflichten fiir den Fall
des Angriffs durch einen Dritten — sollte der spatere Art. 51 UNC doch ge-
rade die Vereinbarkeit der Charta mit einem bestimmten Verteidigungs-
bindnis gewihrleisten — sowie die ersten Kriegsachtungspakte, da sie Vor-
laufer des heutigen Gewaltverbotes waren.

Die meisten der zahlreichen Verteidigungspakte vor 194581 setzten
ihrer Formulierung nach einen tatsichlichen Angriff voraus: Etwa begriin-
dete der Dreibund zwischen Osterreich-Ungarn, Deutschland und Italien
von 1882 eine Beistandspflicht ,,im Falle, wo Italien [oder Deutschland]
ohne unmittelbare Herausforderung seinerseits aus irgendeinem Grunde
von Frankreich angegriffen werden sollte.“'8> Entsprechend verlangte die
franzosisch-russische Allianz von 1892 militirischen Beistand ,,if France
[or Russia] 7s attacked by Germany [...]“.!83 Das nie in Kraft getretene Gen-
fer Protokoll von 1924 sah eine Beistandspflicht zugunsten des ,State at-

179 Diesen Aspekt vernachlassigt Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (336), der
den Vorfall als klaren Prizedenzfall fiir eine ex-post-Betrachtung bewertet.

180 International Military Tribunal for the Far East, Judgment of 4 November 1948,
paras. 49.049-49.054, 49.781f, 49.797.

181 Ausf. zu den einzelnen Vertragen Schiffbauer, Vorbeugende Selbstverteidigung,
S.236-249.

182 Dreibund v. 20. Mai 1882, Art. II, Hervorhebung hinzugefigt.

183 Franco-Russian Alliance Military Convention v. 18. August 1892, para. 1, Her-
vorhebung hinzugefiigt.
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tacked or threatened” vor.!'®* Auch die unmittelbar vor oder wihrend des
zweiten Weltkriegs geschlossenen Verteidigungsbiindnisse waren tberwie-
gend objektiv formuliert.’® Die genaue Aussagekraft dieser Formulierun-
gen ist indes unklar. Einzelne Abkommen legten hingegen ausdriicklich
eine ex-ante-Sicht zugrunde: So richtete sich die im Abkommen von Nyon
(1937) vorgesehene Beistandspflicht gegen ,any submarine encountered in
the vicinity of a position where a ship [...] has recently been attacked [...]
in circumstances which give valid grounds for the belief that the submarine
was guilty of the attack®.'$¢ Der Act von Chapultepec (1945), dem Art. 51
UNC seine Existenz verdanke,!8” stellte im dritten Absatz der ,Erklarung®
zwar noch objektiv auf ,every attack of a State against the integrity [...]“ ab.
Im vierten Absatz heifSt es hingegen: ,[IIn case acts of aggression occur or
there may be reasons to believe that an aggression is being prepared by any
other State [...], the States signatory to this declaration will consult
amongst themselves in order to agree upon measures it may be advisable
to take.“138 Die verschiedenartige Formulierung der Perspektive legt nahe,
dass die Voraussetzungen reaktiver Selbstverteidigung ex post, die antizi-
pierter Selbstverteidigung objektiv ex-ante beurteilt wurden.

Erste multilaterale Vertrige, die das Kriegsfithrungsbefugnis einschrank-
ten, geben tber die untersuchte Fragestellung nur insoweit Aufschluss, als
sie iberhaupt eine Aussage zu unilateralen Ausnahmen von den Kriegsfiih-
rungsbeschrinkungen, namentlich dem Selbstverteidigungsrecht, trafen.
Die Volkerbundsatzung, die die Kriegsfithrungsbefugnis nur punktuell be-
schnitt,'® lie§ das Selbstverteidigungsrecht ungeregelt. Doch zumindest
war das Verbot der Kriegsfihrung gegen eine Partei, ,die sich dem [ein-
stimmig angenommenen] Bericht des Rates fiigt“, eine der wenigen mate-

184 Protocol for the Pacific Settlement of International Disputes v. 2. Oktober 1924,
Art. 11 S. 3.

185 So zB die Verteidigungspakte zwischen Russland und Frankreich vom 1935 (,in
the event that France or the U.S.S.R. are subjected to the threat or danger of ag-
gression®), Art.1; die (erzwungenen) Pakte Russlands mit Estland v.
28. September 1939, Lettland v. 5. Oktober 1939 und Litauen v. 10. Oktober
1939 (,in the event of direct aggression or threat of aggression®), Art. 1 bzw. 2;
die Deklaration von Panama v. 3. Oktober 1939 (,whether such hostile act be
attempted or made form land, sea, or air®), Hervorhebungen hinzugeftigt.

186 Abkommen von Nyon (1937), Art. IlI, Hervorhebung hinzugefugt.

187 S.u.9.Kap., 1. 1.d.

188 Act of Chapultepec, Declaration (Part I), para. III, IV, Hervorhebung hinzuge-
fugt.

189 Insb. durch Art. 11, 12, 13, 15 Vélkerbundsatzung.
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riell-rechtlichen Beschrinkungen, objektiv formuliert.!® 1924 stellte der
Bericht der Vollversammlung des Volkerbundrats in objektiven Begriffen
klar, dass ,[t]he right of legitimate self-defence continues, as it must, to be
respected. The State attacked retains complete liberty to resist by all means
in its power any acts of aggression.“!! Das bereits erwihnte Genfer Proto-
koll sowie der Vertrag von Locarno (1925), die beide ein allgemeines
Kriegsfithrungsverbot gegen andere Mitglieder statuierten, formulierten
die Ausnahmen ebenfalls objektiv. So lautete die Ausnahme im Genfer
Protokoll ,except in case of resistance to acts of aggression [...]“,'2 im Lo-
carno-Vertrag war die Rede von der ,Austibung des Rechts auf Selbstver-
teidigung, das heifst [...] den Widerstand gegen eine Verletzung der Ver-
pflichtung des vorstehenden Absatzes [das Kriegsverbot] oder gegen einen
flagranten Verstof§ gegen die Art. 42 und 43 des Vertrags von Versailles.“193
Im Briand-Kellogg-Pakt (1928) wurde das Selbstverteidigungsrecht nicht
kodifiziert, weil sich die USA mit einer bemerkenswerten Begriindung ge-
gen einen entsprechenden Vorstof§ Frankreichs durchsetzten:

»There is nothing in the American draft of an anti-war treaty which re-
stricts or impairs in any way the right of self-defense. That right is in-
herent in every sovereign state and is implicit in every treaty. Every na-
tion is free at all times and regardless of treaty provisions to defend its
territory from attack or invasion and it alone is competent to decide whe-
ther circumstances require recourse to war in self-defense. If it has a good
case, the world will applaud and not condemn its action. Express
recognition by treaty of this inalienable right, however, gives rise to
the same difficulty encountered in any effort to define aggression. It is
the identical question approached from the other side. Inasmuch as no
treaty provision can add to the natural right of self-defense, it is not in
the interest of peace that a treaty should stipulate a juristic conception
of self-defense since it is far too easy for the unscrupulous to mold

190 Art. 15 (6) Volkerbundsatzung.

191 League of Nations, Official Journal, Special Supplement No. 23, S. 483, zitiert
von ILC Report, 32nd session, Doc. A/35/10, Art. 34, Commentary (10), Fn. 186,
YBILC (1980-11), S. 55, Hervorhebung hinzugefiigt.

192 Protocol for the Pacific Settlement of International Disputes v. 2. Oktober 1924,
Art. 2.

193 Vertrag von Locarno, Art. 2 (2).
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events to accord with an agreed definition.“** [Hervorhebung hinzu-
gefiigt]

Bezieht man die hervorgehobene Formulierung nicht nur auf den rechtli-
chen Umfang von Selbstverteidigung, sondern auch auf die Wahrneh-
mung der Tatsachen, ist die Note ein dezidierter Ausspruch fir eine voll-
standig subjektive Beurteilung dieser Tatsachen. Die von der Sowjetunion
1933 initiierte ,Konvention fiir die Definition der Aggression® wiederum
qualifizierte der Formulierung nach den objektiv ersten Akt der aufgeliste-
ten Art als Aggression, ohne subjektive Elemente zu bertcksichtigen.!

4. Zwischenergebnis

Die aufgefithrten Vorfille beziehen sich — mit Ausnahme des Mukden-Vor-
falls, in dem auch die Rettung eigener Staatsangehoriger durchklang —
samtlich auf das Selbstverteidigungsrecht. Auch wenn das Bild weniger
klar ist als bisweilen geltend gemacht wird,'?¢ existiert mit dem Dogger-
Bank, dem Maziua-, dem Kling- und dem griechisch-bulgarischen Grenz-
vorfall vor 1945 eine Reihe von Prazedenzfillen, die von einer Zurickhal-
tung gegeniiber der Beachtlichkeit vermeidbarer wie unvermeidbarer Irr-
timer zeugen. Fille wie der Marianna-Flora- und der Waima-Vorfall, in
denen die Berticksichtigung unvermeidbarer Irrtiimer (im letzteren zu-
mindest andeutungsweise) zum Ausdruck kommt, stehen zumindest zah-
lenmifig dahinter zuriick. Dennoch darf nicht Gbersehen werden, dass der
handelnde Akteur in keinem der erstgenannten Fille — der Dogger-Bank-
Fall bildet moglicherweise eine Ausnahme — nach Auffassung des sich Au-
Bernden einem unvermeidbaren Irrtum unterlag. Aus den anlisslich dieser
Falle gemachten abstrakten Aussagen durfen deshalb keine zu weitgehen-
den Schliisse gezogen werden.'” Auch bei der Wiirdigung der tberwie-
gend objektiv formulierten volkerrechtlichen Vertriage ist Vorsicht gebo-

194 Note an mehrere Regierungen v. 23. Juni 1928, abgedruckt in AJIL 22 (1928),
S.109 (109 f).

195 Art. 2 der Konvention fiir die Definition der Aggression v. 3. Juli 1933 zwischen
der Sowjetunion, Rumanien, Estland, Lettland, Polen, Turkei, Persien, Afgha-
nistan, Finnland; v. 4. Juli zwischen der Sowjetunion und Litauen und v. 5. Juli
zwischen der Sowjetunion, Tschechoslowakei, Ruminien, Tirkei und Jugosla-
wien, s. Alexandrov, Self-Defense, S. 72, Fn. 115.

196 S.Linnan, Yale J. Inc’l L. 16 (1991), S. 245 (330-335, 373 f).

197 S.o0.7.Kap., L
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ten, bedeuten solche abstrakte Formulierungen doch nicht zwingend eine
ex-post-Beurteilung und gab es doch vereinzelt dezidierte Ausspriiche fiir
eine (teilweise sogar vollstandig subjektive) ex-ante-Bewertung. Vor diesem
Hintergrund erscheint die Schlussfolgerung gerechtfertigt, dass die Staa-
tenpraxis vor Inkrafttreten der UNC zu einer ex-post-Beurteilung tendier-
te, allerdings nicht gefestigt war. Im Ubrigen geben die untersuchten Vor-
fille allein Aufschluss iiber die Konzeption des Erlaubnissatzes der Selbstver-
teidigung selbst, nicht Gber den Inhalt des erst spater entstechenden Gewalt-
verbotes, der hier untersuchten Primirpflicht, dessen Auslegung fiir die
Behandlung von Fehlvorstellungen ebenfalls relevant ist.!”® Denn es stan-
den nicht Verletzungen des Gewaltverbotes in Rede und mangels Krzeges
wohl ebenso wenig die seiner Vorlaufer — Volkerbundsatzung oder Briand-
Kellogg-Pakt —, den griechisch-bulgarischen Grenzzwischenfall und den
Mukden-Vorfall ausgenommen. Vielmehr betrafen die Vorfalle Souverdini-
tatsrechte des Opferstaates, die zwar Staatenverantwortlichkeit auszuldsen
geeignet sind, aber nicht zwingend die gleiche Perspektive zugrunde legen
mogen.

III. Staatenpraxis nach 1945
1. Fehlvorstellungen bei umfangreichen Gewalteinsitzen
a) Der Sechstagekrieg (1967)

Die seit Mitte der 1960er-Jahre zunechmend angespannten Beziehungen
zwischen Israel und seinen arabischen Nachbarn'® spitzten sich im Friih-
sommer des Jahres 1967 dramatisch zu. Am 14. Mai 1967 verlegte Agypten
Truppen an die agyptisch-israelische Grenze im Sinai. Zwei Tage spater
forderte der dgyptische Staatsprisident Nasser UN-Generalsekretir U
Thant auf, die in Gaza und im Sinai stationierten bewaffneten UN-Trup-
pen abzuziehen. Letzterer kam dieser Forderung zigig nach.2 Am

198 Das ist relevant fiir die spiter unterschiedenen Losungsansitze: Die Auslegung
des Erlaubnissatzes selbst steht im Zentrum bei der Frage, ob der Erlaubnissatz
subjektiviert werden muss und der irrende daher ,objektiv®, also vollstindig ge-
rechtfertigt ist; um die Auslegung des Gewaltverbotes geht es bei der Frage, ob
der Staat (unabhingig von einer tatsichlichen Erlaubnislage) entschuldigt oder
ssubjektiv® und damit eingeschriankt gerechtfertigt ist, s.u. 9. Kap.

199 Dazu niher Morris, Righteous Victims, S. 303 f.

200 Morris, Righteous Victims, S. 305 f.
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22. Mai erklarte Agypten die Straffe von Tiran fur israclische Schiffe fur ge-
schlossen, eine Mafinahme, von der Israel wiederholt deutlich gemacht
hatte, dass es sie als casus belli bewerten wirde.2°! Am 30. Mai schloss
Agypten einen Verteidigungspakt mit Jordanien.22 Zwischen Agypten
und Syrien bestand ein solches Biindnis bereits.2% Diese Handlungen wa-
ren begleitet von einer scharfen Kriegsrhetorik Agyptens. So sagte Nasser
am 26. Mai: ,We intend to open a general assault against Israel. This will
be total war. Our basic aim will be to destroy Israel.“*** Vor diesem Hinter-
grund startete Israel am Morgen des 5. Juni 1967 eine Militaroffensive ge-
gen die agyptische Luftwaffe und errang gegen Agypten und die in den
Krieg eintretenden Staaten Jordanien und Syrien einen militirischen Sieg,
der die politische Landkarte des Nahen Ostens nachhaltig verandern soll-
te.205

Geht man entgegen der israelischen Argumentation davon aus, dass die
Schliefung der Strale von Tiran keinen bewaffneten Angriff iSd Art. 51
UNC darstellte,2% lasst sich Israels Praventivangriff nur mit einem bevor-
stehenden Angriff Agyptens, also durch antizipierte Selbstverteidigung
rechtfertigen. Jedoch wird heute iberwiegend angenommen, dass Nasser
Israel in Wahrheit zumindest nicht in unmittelbarer zeitlicher Nahe ange-
griffen hitte.??” Er hatte in der Vergangenheit deutlich gemacht, die milité-
rische Auseinandersetzung nicht als Erster eroffnen zu wollen.?® Auch
wenn er diese Aussagen am 29. Mai relativierte (,,] have already said in the
past that we will decide the time and place and not allow them to decide
[...]. Preparations have already been made. We are now ready to confront
Israel“)2%” war Nasser offenbar tberzeugt davon, den Krieg auch dann zu

201 Parker, Politics of Miscalculation, S. 47, 49.

202 Morris, Righteous Victims, S. 309.

203 Gat, Israel Affairs 11 (2005), S. 608 (617).

204 Zitiert vom israelischen Botschafter in UN Doc. S/PV.1348, Rn. 150.

205 Fur eine ausf. Darstellung der Vorgeschichte und des Verlaufs des Krieges s.
Morris, Righteous Victims, S. 302-329; Quigley, Six-Day War, insb. S. 6-82.

206 Jedenfalls fehlte es an dem Einsatz militarischer Mittel zur Durchsetzung der
Schliefung, da die Schliefung auch keine Blockade iSd Art. 3 ¢) iSd Aggressi-
onsdefinition, A/RES/3314 (XXIX) (1974) darstellte, s. ausf. Quigley, Six-Day
War, S. 46-58.

207 Quigley, Six-Day War, S. 128-131, 141.

208 S.zB US Embassy Lisbon telegram no. 1517 v. 2. Juni 1967, FRUS Doc. 129, pa-
ra. 4, 15; vgl. auch Parker, Politics of Miscalculation, S. 49; Rikhye, Sinai Blun-
der, S.72, 79.

209 Rede Nassers vor der dgyptischen Nationalversammlung v. 29. Mai 1967, abge-
druckt bei P. Roberts, Arab-Israeli Conflict, S. 96 (97).
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gewinnen, wenn Israel zuerst angriff.?!® Zudem war ein erheblicher Teil
seiner Truppen in militdrische Auseinandersetzungen im Jemen verwickelt
und seine Armee in einem schlechten Zustand, wobei unklar ist, wie weit
Nasser dartiber informiert war.?!! Mit der Verlegung seiner Truppen be-
zweckte der Staatsprasident offenbar die Abwehr eines befiirchteten israeli-
schen Angriffs auf Syrien,?'? nicht eine Offensive gegen Israel. Wenn es da-
her an einer tatsichlichen antizipierten Selbstverteidigungslage fehlte,
hangt die Frage, ob Israel putative Selbstverteidigung tibte, maflgeblich da-
von ab, ob dieses an einen unmittelbar bevorstehenden Angriff glaubte.
Dies ist heftig umstritten.2!3 Zwar nihren Auflerungen einiger Beteiligter
auf israelischer Seite Zweifel an der Irrtumstheorie. So sagte der israelische
General Yitzhak Rabin 1968 in einem Interview:

»Je ne pense pas que Nasser voulait la guerre. Les deux divisions qu'il
envoya dans le Sinai, le 14 mai, n'auraient pas suffi, pour déclencher
une offensive contre Israél. I/ le savait, et nous le savions. [...] Il bluffait;
il voulait se présenter, a bon prix, comme le sauveur de la Syrie et se
gagner ainsi de larges sympathies dans le monde arabe. Nous connaissi-
ons le stratagéme [...].“?'* [Hervorhebungen hinzugefiigt]

Ahnliche Auferungen machte 1982 der zu diesem Zeitpunkt amtierende
israelische Premierminister Menachem Begin.?’5 Der 2004 veroffentlichte
Schriftverkehr zwischen den USA und Israel sowie zwischen Washington

210 Parker, Politics of Miscalculation, S. 57 f.

211 Parker, Politics of Miscalculation, S.78-82; vgl. auch Memorandum From the
CIA’s Board of National Estimates v. 26. Mai 1967, FRUS Doc. 79, para. 1.b.

212 Die Befiirchtung ging mafgeblich auf zumindest teilweise unzutreffende russi-
sche Nachrichtendienstinformationen zurtick, ausf. Parker, Politics of Miscalcu-
lation, S. 3-20; vgl. auch Memorandum From Nathaniel Davis (National Securi-
ty Council) v. 2. Juni 1967, FRUS Doc. 136; Morris, Righteous Victims, S. 304 f,
der indes bezweifelt, dass die sowjetische Warnung der eigentliche Grund fiir
die Truppenverlegung war.

213 Dagegen Quigley, S.128-131; Popp, Middle East J. 60 (2006), S.281 (2971);
dafiir Dinstein, War, Aggression, Self-Defence, S. 212; Fletcher, A Crime of Self-
Defense, S.21; S. Brown, Illusion of Control, S. 115; s. auch Rusk, As I Saw it,
S.331 (,if there ever was a justification for preventive action, the Six-Day War
might have been the case for it*).

214 Interview mit Eric Rouleau, Le Monde v. 29. Februar 1968.

215 ,In June 1967, we again had a choice. The Egyptian Army concentrations in the
Sinai approaches do not prove that Nasser was really about to attack us. We
must be honest with ourselves. We decided to attack him. This was a war of self-
defense in the noblest sense of the term. The Government of National Unity
then established decided unanimously: we will take the initiative and attack the
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und den US-Botschaften in der Region?!¢ legt aber nahe, dass Nassers Dro-
hungen in Israel durchaus ernst genommen wurden. Nicht nur die israeli-
sche Regierung,?!” sondern auch Diplomaten und Militars*!® brachten ge-
geniber den USA ihre mit der Zeit wachsende Sorge vor einem agypti-
schen Erstangriff auf eine israelische Stadt oder Israels Luftwaffe unmiss-
verstindlich zum Ausdruck. Ein Telegramm der US-Botschaft in Tel Aviv
an das US-Auffenministerium vom 27. Mai verschafft einen Eindruck da-
von, fiir wie ernst Israel seine Lage offenbar hielt:>"?

sIsraelis took occasion embark on emotional, evidently sincere, exposi-
tion their thesis that evidence available to them conclusive that Nasser
has “crossed his Rubicon” and surprise aerial attack expected any mo-
ment. My remonstrances that our most careful and equally authorita-
tive assessment is to contrary were met by argument we behind times
and essential intelligence this regard had been received in last few
hours. They talked in terms of surprise air strike knocking out Israeli
airfields and rendering their response ineffective. They said they had
intercepts of Egyptian messages to confirm situation as they see it. Also
frightened by fact four MIGs overflew Israel yesterday and Israeli Air-
force not able intercept. [...] Broadest impact this session with me is
that GOI [Government of Israel] cannot be convinced Nasser will not

enemy, drive him back, and thus assure the security of Israel and the future of
the nation®, Begins Rede v. 8. August 1982 vor dem Israeli National Defense
College, Ausziige abgedruckt bei Neff, Begin’s Admission, Washington Report
on Middle East Affairs, July/August 1994, S. 73.

216 Die folgenden zitierten Dokumente sind abgedruckt in Foreign Relations of the
United States, 1964-1968, XIX, Arab-Israel Crisis and War, Prewar Crisis, May
15-June 4, 1967 (im Folgenden: FRUS).

217 Vgl. Note From Isracli Ambassador Harman to Secretary of State Rusk v.
30. Mai 1967: ,On the best intelligence estimates available to me, I am con-
vinced that there continues to hover over my country the danger of an Egyptian-
Syrian attack. President Nasser's speeches of May 26, 28 and 29 cannot be ig-
nored*.

218 Vgl. Memorandum for the Record v. 1. Juni 1967, FRUS Doc. 124, para. 4;
Memorandum of Conversation v. 2. Juni 1967, FRUS Doc. 132; Memorandum
From President’s Special Assistant Rostow to President Johnson v. 2. Juni 1967,
FRUS Doc. 131; Intelligence Memorandum Prepared in the Central Intelligence
Agency v. 3. Juni 1967, FRUS Doc. 143, para. 3.

219 Dass die Darstellung zumindest die US-Botschaft tiberzeugte, spricht gegen die
Erwagung, Israel habe die Situation bewusst dramatisiert, um die USA zu star-
kerer Unterstiitzung zu bewegen, so aber Popp, Middle East J. 60 (2006), S. 281
(2971).
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strike first. If he does, Israclis have no secondary response capability
and they think they likely be lost.“220

Dass die israelische Besorgnis nicht vollig abwegig war, wird dadurch be-
legt, dass auch die US-Botschaft in Kairo die durch Nasser drohende Ge-
fahr — anders als die Regierung in Washington??! — als echt einschétzte???
und die agyptischen Aussagen, keinen Erstangriff zu planen, ausdriicklich
in Zweifel zog.??? Dass Israel tatsichlich einem Irrtum tber das unmittel-
bare Bevorstehen eines dgyptischen Angriffs unterlag, erscheint demnach
nicht fernliegend.??* Im Ubrigen ist fir die Ermittlung der opinio iuris der
vorgegebene Kenntnisstand nicht weniger relevant als der tatsichliche.??
Denn ersterer gibt Aufschluss iiber die eigene Rechtsiiberzeugung des be-
treffenden Staates und bildet héiufig die Grundlage fiir Rechtsansichten
Dritter.

220 US Embassy Tel Aviv no. 3808 v. 27. Mai 1967, FRUS Doc. 82, paras. 2, S.

221 ,Our best judgment is that no military attack on Israel is imminent, and, more-
over, if Israel is attacked, our judgment is that the Israelis would lick them®,
Aussage Johnsons in Memorandum of Conversation v. 26. Mai 1967, FRUS
Doc. 77.

222 ,Nasser is playing for keeps and thinks he can win. [...] He is ready to risk ev-
erything for it [the Palestine problem]. He has bided his time and has planned
well. His only area of miscalculation may be his estimate of Egyptian military
capabilities vis a vis Israel, and even there we may be in for some surprise®, US
Embassy Cairo telegram no. 8080 v. 27. Mai 1967, abgedruckt in Parker, Politics
of Miscalculation, S.242; wenige Tage spiter schrieb der US-Botschafter in
Kairo hingegen, Nasser wirde den militirischen Showdown ,probably wel-
come, but not seek®, US Embassy Cairo telegram no. 8218 v. 30. Mai 1967,
FRUS Doc. 100.

223 ,There can be no assurance that Arab appetites, whetted by unexpected and in-
toxicating show of unity, will not soon demand further satisfaction, despite Ri-
ad statement to me UAR has no such present intention.“, US Embassy Cairo
telegram no. 8362 v. 2. Juni 1967, FRUS Doc. 128.

224 Sollte Israel bei einem dgyptischen Erstangriff nicht mit einer militirischen Nie-
derlage gerechnet, sondern nur angenommen haben, dass der Preis des Krieges
steigen wiirde, stellte das das vorgestellte antizipierte Selbstverteidigungsrecht
nicht in Abrede, aA Popp, Middle East J. 60 (2006), S. 281 (297 f, 307 f), der den
Praventivangriff fiir unzulissig hilt, weil sich Israel nach einem agyptischen
Erstangriff noch hitte verteidigen konnen. Dieser Aspekt mag fiir die zeitlichen
Anforderungen an den drohenden Angriff relevant sein (soweit man annimme,
antizipierte Verteidigung sei umso frither zuléssig, je gravierender die Angriffs-
folgen wiren). Hier schien der angenommene dgyptische Erstangriff aber so
nah, dass die zeitlichen Anforderungen wohl selbst dann erfiillt gewesen wiren,
wenn Israel eine Niederlage noch hitte abwenden konnen.

225 Vgl. Paulus, Mich. J. Int’l L. 25 (2004), S. 691 (696) fiir den Irakkrieg.
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Die im SR und in der Generalversammlung geduflerten Auffassungen
der Staatenvertreter haben fiir die Bewertung eines israelischen Irrtums in-
des nur beschrinkte Aussagekraft, da zu diesem Zeitpunkt noch viele Fak-
ten unklar waren. Israel, das sein Handeln mit Art. 51 UNC begriindete,?2¢
stitzte sich auf einen Sachverhalt, der seiner Darstellung nach objektiv
vorlag: Agypten habe zuerst angegriffen??” und weitere Angriffe hitten be-
vorgestanden.??® Von ersterer Behauptung rickte Israel spater ab und be-
rief sich stattdessen primir auf die Schliefung der Tiranstraf$e als casus bel-
1i.22% Antizipatorische Selbstverteidigung wurde erst spéter zur israelischen
Argumentationslinie,?3 wobei sich diese wieder auf eine wirkliche Gefah-
renlage stutzte. Die arabischen Kriegsbeteiligten und nicht wenige Dritt-
staaten sahen im israelischen Handeln zwar eine Aggression.?3! Die Staa-
ten, die sich mit der von Israel geltend gemachten Gefahrenlage auseinan-
dersetzten, begriindeten diese Auffassung aber mit der generellen Ableh-
nung antizipierter Selbstverteidigung,?3? ohne ausdricklich auf die ent-
scheidende Sichtweise einzugehen. Immerhin wurde vereinzelt das Erfor-
dernis der ,actual occurence of an armed attack® betont?*3 und implizit die
tatsichliche — und nicht die von Israel angenommene — Sachlage zugrunde

226 S.zB UN Doc. §/PV.1347 Rn. 32; UNYB (1967), S. 196.

227 UN Doc. $/PV.1347 Rn. 30; UNYB (1967), S. 196.

228 S. bereits UN Doc. S/PV.1348 Rn.144-152, 167-169, 175-177; vgl. auch
Quigley, Duke J. Comp. & Int’l L. 2 (1994), S. 195 (204f).

229 Vgl. Auerungen Eshkols, zitiert in: Le premier ministre admet que les israé-
liens ont tirés les premiers, Le Monde v. 10. Juli 1967; UN Doc. A/PV.1526
Rn. 133; Quigley, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 131 (134).

230 Vgl. Premierminister Barak 2005, in: Shamir/Maddy-Weitzman, The Camp
David Summit, S. 117 (130): ,although we were the ones to fire the first shot,
the world saw us as trying to free ourselves of strangulation by our neighbors;
Premierminister Netanyahus Rede vor dem AIPAC, Jerusalem Post v. 3. Marz
2015: ,In 1967, as an Arab noose was tightening around Israel’s neck [...] Israel
acted alone to defend itself.“; stellvertretender standiger Vertreter Israels bei den
UN Rosenne in L. & Contemp. Problems 33 (1968), S. 44 (55), wobei er nicht
zwingend die Sicht seiner Regierung wiedergibt.

231 ZB UN Doc. S/PV.1347 Rn.36-53 (Agypten); S/PV.1348 Rn.201 (Syrien),
Rn. 44, 49 (Sowjetunion), Rn.72-77 (Bulgarien), Rn. 79 f (Mali), Rn. 88 (Indi-
en), Rn. 107 (Irak), Rn. 251 (Marokko).

232 UN Doc. A/PV.1527 Rn. 93-95 (Tschechoslowakei); A/PV.1529 Rn. 93 (Jugosla-
wien); A/PV.1538 Rn. 84 (Sambia); A/PV.1530 Rn. 56f (Sudan), Rn. 153 (Indi-
en); A/PV.1541 Rn. 72 (Zypern). Den Sechstagekrieg daher als Prazedenzfall ge-
gen die Rechtmifigkeit antizipatorischer Selbstverteidigung einordnend Ruys,
Armed Attack, S. 278; Quigley, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 141 f.

233 UN Doc. A/PV. 1541 Rn. 72 (Zypern), wobei die Formulierung zwar nahelegt,
dass ,actual“ im Sinne von fatsdchlich zu verstehen ist, der Kontext hingegen da-
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gelegt.34 Dass einzelne Staaten in Erinnerung riefen, Agypten habe aus-
driicklich erklart, keinen Erstangriff zu planen,??’ ist hingegen kein ein-
deutiges Indiz fiir die Uberzeugung, dass es auf die tatsichliche Sachlage an-
komme, lasst sich die Aussage doch auch so verstehen, dass Israel die wah-
re Sachlage gekannt habe und ein (grundsatzlich beachtlicher) Irrtum
nicht Betracht komme. Insgesamt lasst sich den israelkritischen Stimmen
allenfalls eine leichte Tendenz fiir eine ex-post-Perspektive entnehmen.
Auch die Auerungen der vielen Staaten, die das israelische Handeln nicht
als Aggression verurteilten und entsprechende Resolutionsentwiirfe?3¢
nicht unterstiitzten, sind wenig aufschlussreich, da sie rechtliche Stellung-
nahmen weitgehend vermieden.?” Ob das in ihrem Abstimmungsverhal-
ten zum Ausdruck kommende Verstindnis fiir das israelische Handeln die
Uberzeugung einschloss, Israels Perspektive sei die rechtlich entscheiden-
de, liegt zwar nahe, lasst sich aber nicht mit Sicherheit sagen.

Soweit ersichtlich positionierte sich auch im spiteren Verlauf kein Staat
unter Hinweis auf im Nachhinein gewonnene Erkenntnisse, die einen is-
raelischen Irrtum nahelegen, zu dem Praventivangriff. Die rechtlichen
Auswirkungen dieser nachtriglichen Erkenntnisse wurden allein von der
Literatur aufgegriffen und dort sehr unterschiedlich beurteilt. Wahrend ei-
nige allein die tatsichliche Sachlage fir entscheidend hielten,?3® stellten
andere auf die israelische Perspektive ab, soweit sie der verntnftigen Be-

rauf hindeutet, dass mit ,actual® bereits begonnene Angriffe gemeint sind und
der Ausdruck in Abgrenzung zur antizipatorischen Selbstverteidigung verwen-
det wird; ahnlich UN Doc. A/PV.1530 Rn. 56 (Sudan).

234 Vgl. zB UN Doc. A/PV.1538 Rn. 84 (Sambia): ,,Even if we accept for the sake of
argument that there was a threat to the state of Israel, the right course would
have been for Israel to bring its complaint to the United Nations®.

235 UN Doc. S/PV.1348 Rn. 75 (Bulgarien), Rn. 104 (Irak).

236 Der russische Entwurf einer SR-Resolution (UN Doc. S/7951/Rev.2), der Israel
als Aggressor verurteilte und nicht geniigend Ja-Stimmen erhielt, bekam auch
keine Gegenstimme, sondern es enthielten sich elf Staaten, UNYB (1967),
S.190. Bei der Abstimmung tber eine entsprechende Generalversammlungsre-
solution (UN Doc. A/L.519) stimmten 57 Staaten gegen den Israel verurteilen-
den operativen Paragraph, 36 dafiir, 23 enthielten sich, vgl. UNYB (1967),
S.209.

237 UN Doc. S/PV.1348 Rn.8ff (USA), Rn.19ff. (Athiopien), Rn.30ff (Frank-
reich), Rn.33ff (Grofbritannien), Rn.53ff (Argentinien), Rn.61 (Kanada),
Rn. 69 ff. (Japan), Rn. 65 ff (Brasilien), Rn. 82 ff. (China), Rn. 98 ff (Danemark).
Den USA und Grofbritannien ging es primar darum, ihre eigene Beteiligung zu
bestreiten, vgl. ebd. Rn. 14f, 131 f, 232 (USA), Rn. 34 f, 243 (Grofbritannien).

238 Quigley, Six-Day War, S. 141-148.
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wertung der Umstande entsprach.??” Wenn der Sechstagekrieg daher den
AnstofS gab fiir eine Diskussion in der Literatur iiber die Beurteilung von
Irrtimern und er als vielleicht bedeutsamstes Beispiel eines Irrtumsfalles
gelten kann, geht von ihm mangels entsprechender Rechtsauffassungen
staatlicher Akteure keine entscheidende Prazedenzwirkung fiir oder gegen
die Berticksichtigung von Irrtiimern aus.

b) Der israelische Luftangriff auf den Osirak-Reaktor (1981)

Am 7. Juni 1981 zerstorte die israclische Luftwaffe den im Bau befindli-
chen irakischen Atomreaktor Osirak.24? Israel vermutete, dass der Irak die-
sen Reaktor zur Herstellung von Atomwaffen nutzen wollte, die er gegen
Israel einsetzen wirde.?*! Fiir Israels Verdacht liefen sich im Nachhinein
keinerlei Anhaltspunkte finden. Der IAEA zufolge deuteten simtliche In-
spektionen auf eine ausschlieflich friedliche Nutzung hin und die Abzwei-
gung von Kernmaterial fiir unfriedliche Zwecke wire leicht zu entdecken
gewesen.?#? Israel berief sich dennoch auf das antizipierte Selbstverteidi-
gungsrecht.?¥ Dieser Rechtfertigungsversuch wurde nicht nur vom
Irak,** sondern auch von der Staatengemeinschaft nahezu einhellig zu-
rickgewiesen,”® welches sich in einer den Luftangriff verurteilenden SR-
Resolution niederschlug.?4¢ Dabei stiitzte sich eine Vielzahl von Staaten
unter anderem darauf, dass der Reaktor allein friedlichen Zwecken gedient
habe,?*” und erklarte den israelischen Fehlverdacht damit implizit fir un-

239 Dinstein, War, Aggression, Self-Defence, S.212; Fletcher, A Crime of Self-De-
fense, S.21; Dershowitz, Preemption, S. 81, 83; Singer, Boston College L. R. 28
(1987), S. 459 (497 f, Fn. 212); Franck, Recourse to Force, S. 105.

240 S. naher G. Fischer, AFDI 27 (1981), S. 147-167; Mallison/Mallison, Vanderbilt
J. Transnat’l L. 15 (1982), S.417-448; Ruys, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of
Force, S. 329-341.

241 Vgl. Brief vom israelischen UN-Vertreter v. 8. Juni 1981, UN Doc. $/14510.

242 UN Doc. S/PV.2288 Rn. 13 f.

243 UN Doc. S/PV.2280 Rn. 58, 97-102.

244 UN Doc. S/PV.2280 Rn. 48-51.

245 S. UN Doc. S/PV.2280-S/PV.2288.

246 UN Doc. S/RES/487 (1981). Auch das Board of Governors der IAEA verurteilte
die Maffnahme, vgl. Telegramm vom IAEA Director General v. 12. Juni 1981,
UN Doc. §/14532.

247 S. zB UN Doc. S/PV.2280 Rn. 147 (Algerien), Rn. 196 (Jordanien); S/PV.2281
Rn. 9 (Kuwait), Rn. 33 (Indien), Rn. 48-50 (Kuba), Rn. 69 (Pakistan); S/PV.2281
Rn.24f (Uganda), Rn.48-56 (Frankreich), Rn.65-68 (DDR), Rn.82f (Spa-
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beachtlich. Vergleichsweise wenige Staaten legten ihr Augenmerk auf die
Vorstellung Israels, indem sie betonten, dass dieses um die friedliche Nut-
zung des Reaktors gewusst habe.?#8 Einige Staaten bemerkten im Gegenteil
ausdricklich, dass das Vorliegen einer Angriffsgefahr nicht allein der Beur-
teilung des handelnden Staates obliege.?® Die Zerstérung des Osirak-Re-
aktors zeigt somit, dass ein Fehlverdacht keinen tragfihigen Rechtferti-
gungsgrund darstellt, wenn er sich wie in diesem Fall auf eine v6llig vage
Faktenlage griindet. Uber die Beriicksichtigungsfahigkeit anderer Fehlvor-
stellungen ist damit jedoch nichts gesagt.

c) Der Irakkrieg (2003)

Am 20. Mirz 2003 marschierte eine Kriegskoalition bestehend aus den
USA, Grof$britannien, Australien und Polen, unterstiitzt von einer Viel-
zahl weiterer Staaten, die keine eigenen militarischen Kampfhandlungen
vornahmen,> in den Irak ein, stiirzte das Regime von Saddam Hussein
und setzte eine Ubergangsregierung ein. Die Staaten der Kriegskoalition
beriefen sich darauf, dass Saddam Hussein weiterhin Massenvernichtungs-
waffen besitze, die die eigene sowie die Sicherheit der internationalen Ge-

nien), Rn. 106f (Grofbritannien); S/PV.2283 Rn.20 (Irland), Rn. 66 (Sowjet-
union), Rn. 136 (Vietnam) Rn. 147 (Sierra Leone), Rn. 169 f (Mongolei) Rn. 178
(Sambia); S/PV.2284 Rn.11 (Niger), Rn.45 (Jemen) Rn.75-77 (Syrien); S/
PV.2285 Rn.8-10 (Marokko), Rn.117f (Bangladesch), Rn.140 (Polen), S/
PV.2286 Rn. 13 f (Guyana), Rn. 71 (Italien); S/PV.2287 Rn. 21 (Indonesien); S/
PV.2288 Rn. 113 (Mexiko).

248 UN Doc. S/PV.2280 Rn. 196 (Jordanien): ,, The Israelis know perfectly well that
the small scientific reactor [...] was never intended for other than peaceful pur-
poses and scientific progress“; UN Doc. S/PV.2286 Rn. 72 (Italien): ,All this is
very well known both in Israel and elsewhere®; das Vorliegen einer Fehlvorstel-
lung anzweifelnd auch UN Doc. S/PV.2281 Rn. 69 (Pakistan); S/PV.2282 Rn. 65
(DDR); S/PV.2283 Rn. 66 (Sowjetunion), Rn. 147 (Sierra Leone); S/PV.2284
Rn. 74 (Syrien).

249 UN Doc. S/PV.2282 Rn. 56 (Frankreich): ,Where would we end up if a state
were to proclaim itself judge of the intentions of another State even though the
latter was complying with the rules [...]?*; S/PV.2283 Rn. 23 f (Irland): , It is fur-
ther implied that Israel will be the sole arbiter and judge. We simply cannot ac-
cept this approach [...]% vgl. auch S/PV.2284 Rn. 11 (Nigeria): ,,As regards the
Iragi bomb, it existed only in the imagination of the Israeli leaders®.

250 Die USA gaben an, bei der Invasion von 44 Staaten politisch und militdrisch un-
terstitzt zu werden, Weller, Iraq and the Use of Force, S. 182.
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meinschaft bedrohten.?’! Der Irak hatte wiederholt Verpflichtungen im
Zuge seiner Abrustung verletzt, die ihm nach dem Irak-Kuwait-Krieg
durch SR-Resolution 678 (1990)%% und spitere Resolutionen?>? auferlegt
worden waren, und sich geweigert, mit den UN-Waffeninspekteuren zu
kooperieren.?* Im Nachhinein stellte sich der vorherige Verdacht zu wei-
ten Teilen als unbegriindet heraus. So fanden sich keinerlei Beweise dafir,
dass der Irak zum Zeitpunkt der Invasion noch Massenvernichtungswaffen
besaf$.255 Auch wenn vielfach unterstellt wird, Nachrichtendienstinforma-
tionen seien absichtlich manipuliert worden, um einen Vorwand fiir die
Invasion zu kreieren,?¢ deutet vieles darauf hin, dass die Mitglieder der
Kriegskoalition tatsichlich von der Existenz von Massenvernichtungswaf-
fen ausgingen und somit einem Irrtum unterlagen.?” Den Untersuchungs-
berichten zufolge ging dieser Irrtum unter anderem auf vermeidbare Feh-

251 Vgl. Iraq’s Weapons of Mass Destruction, Assessment of the British Government
(2002), das den bertthmten Hinweis auf die Waffeneinsatzbereitschaft in 45 Mi-
nuten enthalt, ebd. S. 4f, 17, 19; Rede an die Nation des US-Prasidenten Bush
am 19. Marz 2003; Rede des UK-Premierministers Blair vor dem House of Com-
mons am 18. Marz 2003.

252 UN Doc. S/RES/687 (1991), paras. 8-13.

253 S.zB UN Doc. S/RES/1154 (1998), S/RES/1205 (1998).

254 Wihrend die Kooperation zunichst nur zdgerlich verlief (s. etwa Report on the
first two TAEA Inspections v. 11. Juli 1991, UN Doc. $/22788, S.9), verweigerte
der Irak von 1998 an jede Inspektion, vgl. U.N. monitors suspend Iraqi inspec-
tions, CNN v. 1. November 1998; erst nach dem von Resolution 1441 (2002) ge-
setzten Ultimatum zeigte er sich wieder kooperativ; niher zu den Ereignissen
zwischen 1991 und 2003 Weller, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 639
(640-644).

255 Vgl. Anhérung von David Kay, fritherer Leiter der Iraq Servey Group, vor dem
Senate Armed Service Committee, 28. Januar 2004, Federal News Service, S. 6 f;
der Iraq Survey Group Final Report v. 30. September 2004, S. 64 lisst nur die
Moéglichkeit offen, dass ,,some weapons existed in Iraq although not of a militar-
ily significant capability; Schreiben der US Commission on the Intelligence
Capabilities of the United States Regarding WMD v. 31. Marz 2005 (im Folgen-
den WMD Commission Report), S. 1: ,the Intelligence Community was dead
wrong in almost all of its pre-war judgments about Iraq's weapons of mass de-
struction.“; Report of the Iraq Inquiry v. 6. Juli 2016 (im Folgenden Chilcot Re-
port), S. 604 f.

256 S. zB Krugman, Errors and Lies, NY Times, v. 18. Mai 2015; vgl. auch Paulus,
Mich. J. In’l L. 25 (2004), S. 691 (695 f).

257 Zu diesem Ergebnis gelangen fir Grofbritannien der Chilcot Report (s. insb.
S.410-415), der Review of Intelligence on WMD Report of a Committee of
Privy Counsellors (im Folgenden: Butler Report), Rn.405; fir die USA der
WMD Commission Report (S. 50f) und der Senate Select Committee on Intelli-
gence Report on the US Intelligence Community’s Prewar Intelligence Assess-
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ler der Nachrichtendienste zurtick, wobei der gewichtigste Fehler wohl da-
rin lag, dass die Richtigkeit der Informationen gegentber den Entschei-
dungstragern mit einer nicht gerechtfertigten Gewissheit dargestellt wor-
den waren.?%8 Insoweit liegt die Annahme eines vermeidbaren Irrtums na-
he.259

In rechtlicher Hinsicht begriindeten die USA, Grofbritannien und Aus-
tralien ihr Handeln indes mit dem vereinten Effekt der SR-Resolutionen
678 (1990), 687 (1991) und 1441 (2002)%° und nicht mit dem antizipierten
Selbstverteidigungsrecht.?6! Der Hinweis darauf, dass die USA sich und die
internationale Gemeinschaft gegen die vom Irak ausgehende Gefahr ,ver-
teidigten®,262 sollte dem Handeln zusatzliche Legitimitit verschaffen, wohl
aber nicht eine eigenstindige rechtliche Begrindung liefern.2¢3 Tatsichlich
lag eine Rechtfertigung der Invasion durch antizipierte Selbstverteidigung

ments on Iraq (2004) (im Folgenden SSCI Report), insb. S. 129, 187, 211; kriti-
scher der Bericht von Cirincione et al., Carnegie Endowment for International
Peace, WMD in Iraq, S. S0 f. Jedenfalls sind fiir die Identifizierung von Gewohn-
heitsrecht und nachfolgender Praxis die geduflerten Griinde nicht weniger be-
deutsam als die tatsichlichen Motive, vgl. Paulus, Mich. J. Int’l L. 25 (2004),
S. 691 (696).

258 Chilcot Statement v. 6. Juli 2016, S. § f; Chilcot Report, Vol. IV, S. 282 f Conclu-
sions 883-887, S.419 Conclusion 731; Butler Report, Rn. 465, Hinweise des
Joint Intelligence Center darauf, dass die verfiigbaren Informationen begrenzt
waren, seien im September-Bericht der britischen Regierung nicht ausreichend
deutlich gemacht worden, ebd. Rn.331f; wenig krit. hingegen ebd. Rn. 453
(,We were impressed by the quality of intelligence assessments on Iraq nuclear
capabilities“); WMD Commission Report, S.45-196, fir die primaren Schluss-
folgerungen s. S. 46, 52, 80, 112, 132, 147; krit. zu den frithesten drei Untersu-
chungsberichten Jervis, J. Strat. Stud. 29 (2006), S. 3-52.

259 Niher dazu s.u. 10. Kap., L, IL, IIL.

260 Briefe der Vertreter der USA, Grof$britanniens und Australiens v. 20. Marz
2003, UN Doc. $/2003/350, S/2003/351, S/2003/352; niher s.u. 14. Kap., I1I. 1. a.

261 Kref$, ZStW 115 (2003), S. 294 (314); Bruha, AdV 41 (2003), S. 295 (297).

262 Brief vom US Vertreter bei den Vereinten Nationen v. 20. Marz 2003, UN Doc.
§/2003/351; vgl. auch UN Doc. S/PV.4644, S. 3. Auch George W. Bush und To-
ny Blair begriindeten die Notwendigkeit des Krieges mit der vom Irak ausge-
henden Gefahr fiir die eigene und die internationale Sicherheit, vgl. Rede an die
Nation des US-Prisidenten am 19. Mirz 2003 und Rede des UK-Premierminis-
ters vor dem House of Commons am 18. Marz 2003.

263 Dafiir sprechen ihre gegeniiber der ,UN-Begrindung® klar nachgeordnete Stel-
lung sowie, dass sich die USA sonst ausdriicklich auf ,das Selbstverteidigungs-
recht nach Art. 51 UNC® berufen, vgl. Kreff, ZStW 115 (2003), S.294 (314
Fn. 107); noch deutlicher die australische Argumentation, die die vom Irak aus-
gehende Gefahr fir die eigene Sicherheit als Grund fir die Beteiligung am
Krieg benannte, im néchsten Satz den Krieg rechtlich aber ausschlielich mit
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fern, stand ein unmittelbar bevorstehender Angriff doch nicht in Rede.264
Der GrofSteil der geduflerten Rechtsauffassungen bezog sich daher auf das
geltend gemachte UN-Mandat und ist fiir Fehlvorstellungen im Bereich in-
dividueller Gewalteinsitze wenig aufschlussreich.?¢’ Einige Staaten, die das
vorbeugende  Selbstverteidigungsrecht ,vorbeugend“?¢¢  zuriickwiesen,
stitzten ihre Ablehnung jedoch ausdriicklich auf die unsichere Faktenla-
ge.2¢7 Das lasst auf ihre Uberzeugung schliefen, das Vorliegen einer Selbst-
verteidigungslage miisse zumindest hinreichend wahrscheinlich sein, be-
vor sich ein Staat zu einem Gewalteinsatz entschliefen darf. Dass die
Selbstverteidigungslage auch ex post vorliegen muss — der handelnde Ak-
teur also selbst dann das Risiko einer Fehleinschatzung trigt, wenn eine
Selbstverteidigungslage (anders als im Fall Irak) hinreichend wahrschein-
lich erschien —, kann diesen Aussagen nicht eindeutig entnommen wer-
den. Doch ist dieses Verstaindnis moglich.2¢8 Auch die Literaturvertreter,
die die Intervention kurz nach ihrem Stattfinden am Selbstverteidigungs-
recht maflen, machten tiberwiegend deutlich, dass dieser Erlaubnissatz al-
lenfalls in Betracht komme (und selbst dann scheitere), wenn im Irak noch

den UN-Resolutionen begrindet, UN Doc. S/PV.4726, S. 27; die amerikanische
Formulierung hingegen als Berufung auf das Selbstverteidigungsrecht wertend
Tomuschat, Vereinte Nationen 2 (2003), S. 41 (41f); Weller, in: Ruys/Corten/
Hofer, Use of Force, S. 639 (645); ebenso Orakhelashvili, Submission to the In-
quiry on the UK’s Legal Justification for the Iraq War and the Relevant Legal
Advice, S.7, Fn. 17, der sich auf friihere Auerungen der USA beruft. Im Ubri-
gen ist fraglich, ob neben einem SR-Mandat tiberhaupt noch Raum eine Selbst-
verteidigungshandlung gewesen wire.

264 Ebenso Dutch Committee of Inquiry Report, Netherlands Int’l L. Rev. 57
(2010), S. 81 (134); Kref, ZStW 115 (2003), S.294 (313f); zum einzig in Be-
tracht kommenden, aber abzulehnenden Begriindungsansatz s. Schiffbauer,
Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 403 f.

265 Zur Bedeutung der Resolution 1441 und der Debatte fir Fehlvorstellungen bei
kollektiven Gewalteinsitzen s.u. 14. Kap., III. 1. a.

266 Krefs, ZStW 115 (2003), S. 294 (316).

267 UN Doc. S/PV.4726, S. 8 (Malaysia), S. 13 (Jemen).

268 Vgl. auch folgende Auferung Russlands, UN Doc. S/PV.4726 (Resumption 1),
S.27: ,The military action undertaken [...] cannot be justified in any way. In
fact, those countries were unable to provide any proof to support their allega-
tions regarding Iraq’s possession of weapons of mass destruction [...]. [N]o
proof has been found in the course of the ongoing military action to support
such accusations.” Sicherlich hatte Russland primir die vorgebrachte Begriin-
dung mittels der SR-Resolutionen vor Augen. Die Formulierung ,cannot be jus-
tified in any way“ mag das Selbstverteidigungsrecht aber einschliefen, zumal es
von anderen Vertretern angesprochen wurde.
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Massenvernichtungswaffen gefunden wirden.?® Auch die gegenteilige
Sicht wurde aber vereinzelt formuliert.?”® Angesichts der Mehrdeutigkeit
der Aussagen und der geringen Zahl staatlicher Akteure, die den Irakkrieg
am Selbstverteidigungsrecht mafen, stellt er allenfalls einen schwachen
Prazedenzfall zugunsten einer ex-post-Bewertung der Voraussetzungen des
Art. 51 UNC dar.

d) Zwischenergebnis

Keiner der erwihnten Konflikte gibt eindeutig Aufschluss tiber die Beriick-
sichtigungsfihigkeit von Irrtimern. Der Angriff auf den Osirak-Reaktor
zeigt allein, dass zumindest ein Fehlverdacht, der sich auf eine vollends un-
klare Faktenlage stiitzt, nicht ausreicht, um den Gewalteinsatz eines Staa-
tes zu rechtfertigen.

2. Fehlvorstellungen bei geringfiigigen Gewaltanwendungen
a) Pramissen fir den Auslegungswert geringfiigiger Gewaltanwendungen

Besonders haufig betreffen Fehlvorstellungen kleinere Zusammenstof3e
zwischen Staaten wie das gewaltsame Anhalten eines einzelnen Schiffs
oder den Abschuss eines einzelnen Flugzeugs. Einen Auslegungswert fir
die untersuchte Fragestellung besitzen Manahmen dieser Art indes nur,
wenn sie in den Anwendungsbereich des Art.2 (4) UNC fallen. Die Kla-
rung dieser Frage ist auch deshalb von hoher Bedeutung, weil sich die
Staaten bei der Bewertung solcher kleineren Irrtumsfille nicht immer aus-

269 S. nur Simpson, Melbourne J. Int’l L. 6 (2005), S. 167 (182 Fn. 94); Abdel-Mon-
eim, Analysis of the UK’s Legal Basis for Military Action in Iraq, International
Law Submission to the UK Iraq Inquiry, S. 3 f; Al-Dosari, Legalizing War, Inter-
national Law Submission to the UK Iraq Inquiry, S.2; offener formuliert Krefs,
ZStW 115 (2003), S. 294 (313 f).

270 So der ,reasonable necessity approach” von Waxman, Mich. J. Int’l L. 31 (2009),
S.1 (26-30) (offenlassend, ob die Irakinvasion diesen Anforderungen geniigte);
dhnlich Sofaer, EJIL 14 (2003), S.209 (221-223), der die Indizien fir eine von
Saddam Hussein ausgehende Gefahr fiir ausreichend hielt; ebenso Yoo, AJIL 97
(2003), S. 563 (574); dhnlich im Grundsatz, aber in Bezug auf Irak zum gegentei-
ligen Ergebnis gelangend Doyle, Striking First, S. 90-92; Fletcher/Ohlin, Defen-
ding Humanity, S. 170-174 (zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung dif-
ferenzierend und die Vermeidbarkeit des Irrtums im Fall Irak offenlassend).
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driicklich auf die Normen der Charta beziehen. Um Fehlvorstellungen
tiber die Selbstverteidigungslage richtig identifizieren zu kénnen, miissen
daneben die Anforderungen an den bewaftneten Angriff iSd Art. 51 UNC
klargestellt werden. Wegen der hohen empirischen Relevanz kleinerer
Vorfille fiir Fehlvorstellungen kann tber beide Fragen nicht leichtfertig
hinweggegangen werden. Da sich die meisten Falle, die international
wahrgenommen wurden, zumindest unter Einsatz von Waffengewalt er-
eigneten, kann hier erst einmal offen bleiben, ob Gewalt iSd Art.2 (4)
UNC Waffengewalt voraussetzt oder etwa schon die Anwesenbeit von Sol-
daten auf fremdem Territorium oder die Verwendung anderer Mittel als
Waffen gentigt.?”!

aa) Geringfiigige Gewaltanwendungen und Art. 2 (4) UNC
(1) Enthilt Art. 2 (4) UNC eine allgemeine Erheblichkeitsschwelle?

Seitdem der IGH deutlich gemacht hat, dass er fiir den bewaffneten An-
griffs iSd Art. 51 UNC die Uberschreitung einer Erheblichkeitsschwelle
verlangt,?’? diskutiert die Literatur dariber, ob auch Art.2 (4) UNC eine
de-minimis-Schwelle enthalt, sodass nur Gewalt von einer gewissen Erheb-
lichkeit verboten wire.?”> Denn fiele unter diese Norm jede noch so ge-
ringftigige Gewaltanwendung, konnten sich Staaten gegen Gewaltanwen-
dungen, die unterhalb der Schwelle des Angriffs iSd Art. 51 UNC bleiben,
nicht einmal mit minimaler Gewalt zur Wehr setzen. Der IGH hat sich zu
dieser Frage bislang nicht klar positioniert. Seine Aussagen im Korfu-Ka-
nal-Fall sind mehrdeutig: Er hielt die territoriale Souveranitit Albaniens
zwar fir verletzt, nahm jedoch nicht auf Art.2 (4) UNC Bezug und ver-
wendete den Begriff der force nur im untechnischen Sinn.?’# Der Passage

271 Allein im Cyberbereich wird diese Frage relevant, dazu s.u. 7. Kap., III. 4.

272 Dazu niher s.u. 7. Kap., III. 2. a. bb.

273 Befiirwortend Corten, The Law Against War, S. 55, 66, 67-76; O’Connell, in:
White/Henderson, Research Handbook, S. 89 (102-106); O’Connell, J. Confl. &
Sec. L. 7 (2002), S. 19 (33 f, insb. Fn. 64); Verdross/Simma, Universelles Volker-
recht, § 472; Independant International Fact-Finding Mission on the Conflict of
Georgia, Vol. II, S. 242; dagegen insb. Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (187 f); dhn-
lich krit. zu Manahmen innerhalb des eigenen Territoriums Dinstein, War,
Aggression and Self-Defence, S. 215, Fn. 1230.

274 1CJ, Corfu Channel, Merits, 1949, S.35 (,policy of force* und ,demonstration
of force®); zu den Deutungsmoglichkeiten Kref, in: Weller, Oxford Handbook,
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des Nicaragua-Urteils, derzufolge ,less grave forms of force“ (die nicht die
Schwelle des Art. 51 UNC erreichen) unter Art.2 (4) UNC fallen,?’> lasst
sich weder entnehmen, dass dafiir minimale Gewaltanwendungen ausrei-
chen, noch dass sie ungeniigend sind. Im Olplattformen-Fall hielt das Ge-
richt zwar fiir moglich, in der Verminung eines einzelnen Militdrschiffs
einen bewaffneten Angriff zu sehen,?® sodass sie erst recht fiir Gewalt iSd
Art. 2 (4) gentigen musste.”’” Ebenso wenig hat es eine allgemeine de-mini-
mis-Schwelle damit aber verneint.?’8

Aus teleologischer Sicht wiirde ein Schwellenerfordernis bei Art.2 (4)
UNC die Lucke zwischen Art.2 (4) und 51 UNC zumindest verkleinern:
Allen Gewaltanwendungen, die nicht die Intensitit eines Angriffs iSd
Art. 51 UNC erreichen, konnte mit geringfgiger gewaltsamer Gegenwehr
unterhalb der Schwelle des Art. 2 (4) UNC begegnet werden. Das die Reak-
tion auslosende Verhalten dirfte die Schwelle des Art. 2 (4) dabei durch-
aus uberschreiten. Es kime also nicht zu dem von Ruys beklagten Wider-
spruch, dass bei Annahme einer de-minimis-Schwelle ein Staat auf gering-
fiigige Gewalt unterhalb der Gewaltverbotsschwelle mit ebenso geringfigi-
ger Gewalt und auf einen bewaffneten Angriff mit erheblicher Gewalt re-
agieren diirfte, er hingegen bei enfacher Gewalt 1Sd Art. 2 (4) unterhalb der
Angriffsschwelle zu keinerlei gewaltsame Reaktion befugt wire.2”?

Problematisch ist indes die Begriindung dieser Schwelle de lege lata.?80
Die durch das Nicaragua-Urteil?! gesite Idee, die Charta lasse bei Gewalt-

S.561 (575). Corten, Law Against War, S. 69 f sieht in dem Urteil eine Anerken-
nung der de-minimis-Schwelle.

275 1C]J, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 191, 195.

276 1CJ, Oil Platform, Rn. 72.

277 Denn nach dem IGH unterscheidet sich Gewalt iSd Art. 2 (4) und der Angriff
iSd Art. 51 im Umfang und den Auswirkungen der Gewalt, vgl. IC], Nicaragua,
Merits, 1986, Rn. 195.

278 Vgl. auch Kref, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561 (576).

279 Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (181f).

280 S.umf. Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (178-182).

281 S. IC], Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 210f, 249, das danach differenziert, ob der
von der geringfiigigen Gewaltanwendung betroffene Staat selbst oder ein
Drittstaat darauf reagiert, s. insb Rn. 210: , It is not for the Court here to deter-
mine what direct reactions are lawfully open to a State which considers itself the
victim of another State’s acts of intervention, possibly involving the use of force.
Hence it has not to determine whether, in the event of Nicaragua’s having com-
mitted any such acts against El Salvador, the latter was lawfully entitled to take
any particular counter-measure®, krit. dazu Hargrove, AJIL 81 (1987), S.135
(141); Ruys, Armed Attack, S. 144; Kref3, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561
(599).
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anwendungen, die die Angriffsschwelle des Art. 51 UNC nicht erreichen,
Raum fiir ,,smaller-scale proportionate countermeasures® militdrischer Na-
tur,?8? iiberzeugt kaum.?83 Der Begriff der force zwingt als solcher nicht zu
einem Erheblichkeitserfordernis. Ein Vergleich mit den Begriffen der ag-
gression iSd Art. 39 und des armed attack iSd Art. 51 UNC legt im Gegen-
teil nahe, dass force jegliche Gewalt umfasst. Hierfiir spricht auch die Ent-
stehungsgeschichte des Art. 2 (4) UNC, wollten die Staaten doch tber den
Briand-Kellogg-Pakt hinausgehen, ein umfassendes Gewaltverbot schaffen
und die Praxis gewaltsamer Repressalien beenden.?8* Es gibt keine Anhalts-
punkte dafir, dass diese Neuheit auf erhebliche Gewaltanwendungen be-
schriankt bleiben sollte. Auch der IGH scheint von seinem Ansatz Abstand
genommen zu haben, erwihnt er ihn in seiner Olplattformen-Entschei-
dung doch mit keinem Wort mehr.?® Aus denselben Grinden kann der
Versuch als gescheitert gelten, geringfiigige Gewaltanwendungen von
Art. 2 (4) UNC auszunehmen, soweit sie ein ,substantielles Recht gewalt-
sam schiitzen®.28¢ Das Argument, solch schitzende Gewalt sei nicht gegen
die ,territoriale Unversehrtheit“?%” oder ,,politische Unabhéangigkeit” eines
Staates gerichtet und auch sonst nicht ,mit den Zielen der Vereinten Na-

282 Separate Opinion Simma, ICJ, Oil Platforms, Merits, 2003, Rn. 12 f; Verdross/
Simma, Universelles Volkerrecht, Rn.472; O’Connell, AJIL Unbound 108
(2014), S. 141 (142); vorsichtig befiirwortend auch Tams, EJIL 20 (2009), S. 359
(389).

283 Das gilt umso mehr, wenn man die Passagen des Nicaragua-Urteils wie ICJ, Oil
Platforms, Separate Opinion Simma, Merits, 2003, Rn. 12 auf ,small-scale coun-
termeasures short of Art. 51“ [Hervorhebung hinzugefiigt] und nicht nur auf
solche ,short of Art. 2 (4)“ bezieht. Denn dann muss man entweder (wenig
tiberzeugend) annehmen, dass diese MaSnahmen zwar unter Art. 2 (4) fallen,
aber von einer ungeschriebene Ausnahme gedeckt sind (so versteht sie auch
Hargrove, AJIL 81 (1987), S. 135 (138, 141f) und kritisiert sie) oder man muss
bestreiten, dass diese MafSnahmen zum Teil noch in den Anwendungsbereich
des Art. 2 (4) fallen, was jedoch der im selben Urteil identifizierten Licke zwi-
schen Art. 51 und Art.2 (4) widerspriche, wonach ,less grave forms of force®
unterhalb der Art. 51-Schwelle durchaus unter Art.2 (4) fallen. Wenn tber-
haupt, sind zulassige small-scale countermeasures daher mit Gewaltanwendun-
gen ,short of Art. 2 (4) gleichzusetzen, wofiir die Formulierung in Rn. 211, 249
des Nicaragua-Urteils Raum lasst. So dirfte sich ein von Gewalt unter der
Art. 51-Schwelle betroffener Staat (nach dem IGH indes nicht Drittstaaten) mit
geringfigiger Gewalt unterhalb der Art. 2 (4)-Schwelle zur Wehr setzen.

284 S.o.6.Kap., II. 2. a.

285 Ebenso Kref3, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561 (593).

286 Gill, Netherlands YB Int’l L. 23 (1992), S. 105-137 (insb. 115-120).

287 So offenbar Gill, Netherlands YB Int’l L. 23 (1992), S. 105 (u.a. 120, 123, 129).
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tionen unvereinbar®, Gbersieht, dass diese Zusatze das Gewaltverbot nicht
einschrinken sollten.?$

Auch aus der notwendigen Abgrenzung zwischen Gewalt iSd Art. 2 (4)
UNC und Polizeimafinahmen (law enforcement) lisst sich eine allgemeine
Erheblichkeitsschwelle nicht ableiten.?®” Eine blofse Polizeimafinahme
kommt insbesondere bei staatlichen Gewalteinsatzen in Betracht, die nicht
die internationalen Beziehungen iSd Art. 2 (4) UNC betreffen.??® Zwar mag
die Intensitit des Gewalteinsatzes ein fiir die Betroffenheit der internatio-
nalen Beziechungen relevantes Kriterium sein. Ein allgemeingiiltiges Schwel-
lenerfordernis kann daraus aber schon deshalb nicht folgen, weil bei vielen
— auch geringfiigigen — Gewaltanwendungen die Annahme einer Polizei-
mafinahme fernliegt: etwa bei Konfrontationen zwischen staatlichen Ein-
satzkraften, bei denen es an der fiir Polizeimaflnahmen typischen Hierar-
chie zwischen den Akteuren fehlt,?! oder bei gezielten Totungen und der
gewaltsamen Rettung eigener Staatsangehoriger auf fremdem Territorium,
fur die der Staat keine polizeilichen Kompetenzen besitzt.?? Hier sind die
internationalen Beziehungen der Staaten automatisch betroffen. Das hat

288 S.o. 6. Kap., II. 2. a; dagegen auch Arbitral Award Guyana v. Suriname, 2007,
RIAA XXX, S. 1 (Rn. 423); s. auch Kref, ZaoRV 57 (1997), S. 329 (333).

289 So aber Corten, Law Against War, S. 52-66; ahnlich Session de Santiago, Rap-
porteur Emmanuel Roucounas, 10A Resolution, Rn. 5; R. Kolb, Ius contra bel-
lum, S. 247; vgl. auch die Rede des australischen Generalanwalts George Brandis
v. 11. April 2017, s.o. 1. Kap., L. 2. Fn. 50: ,[SJome manifestations of terrorist
threats are appropriately handled only by law enforcement agencies, but others
are of sufficient gravity to constitute an imminent or actual armed attack®.

290 Die Anknipfung an dieses Merkmal liegt aus den genannten Griinden néaher als
an die Begriffe use of force oder against the territorial integrity usw., vgl. Murdoch,
Military L. & L. War Rev. 48 (2009), S. 287 (298f) (jedoch nicht auf die interna-
tional relations eingehend); wie hier Corten, Law Against War, S. 60, 68; Ruys,
AJIL 108 (2014), S. 159 (202); die Unanwendbarkeit des Gewaltverbotes auf Po-
lizeimanahmen mit dem lex-specialis-Grundsatz begriindend Papastavridis, In-
terception of Vessels, S. 70; fiir die Anwendbarkeit des Art. 2 (4) UNC hingegen
Guilfoyle, S.81; Murdoch, Military L. & L. War Rev. 48 (2009), S.287 (298-
301); zur Abgrenzung von Gewalt und Polizeimafnahmen naher sogleich unter
(2).

291 Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (54, 83-85); Gill Netherlands YB
Int’l L. 23 (1992), S. 105 (121); Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (180).

292 Vgl. PCIJ, Lotus, S. 18; wie hier Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (192 f); aA Corten,
Law Against War, S.52-55 (zu gewaltsamen Entfithrungen und Festnahmen);
ebd. S.85 (zu gezielten Tétungen). Corten stellt freilich nicht in Abrede, dass
solche Gewalteinsatze auf fremdem Territorium die Souveranitat des Territorial-
staates verletzen, ebd. S. 53 f. Damit legt er implizit die (auch hier geteilte) Auf-
fassung zugrunde, dass eine Polizeimafnahme nicht bereits dadurch zur Ge-
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zuletzt das Skripal-Attentat gezeigt, das Groflbritannien explizit als ,,unlaw-
ful use of force — a violation of article two of the United Nations char-
ter“??3 (sogar als ,attack on UK soil“)?4 qualifizierte. Selbst geringfligige
Gewalteinsitze gegeniiber Privaten auf nicht-fremdem Territorium - die
grundsatzlich eine Polizeimanahme darstellen konnen — werden unter
bestimmten Umstanden als Gewalt iSd Art. 2 (4) bewertet,?*> sodass die In-
tensitat auch hier nicht das einzige Abgrenzungskriterium sein kann. Ein
allgemeines de-minimis-Erfordernis ldsst sich damit also nicht erklaren.
Auch die Staatenpraxis kann eine Erheblichkeitsschwelle nicht begriin-
den.?”¢ Zwar berufen sich Staaten bei kleineren Konfrontationen nicht im-
mer auf das Chartaregime der Gewaltanwendungen.?”” Hiufig ziehen es
die Akteure aber heran.??® Soweit sie in der Vergangenheit auf eine ,ag-
gression in violation of the Charter® abstellten, lasst sich diese Aussage nur

waltanwendung iSd Art. 2 (4) wird, dass sie die Grenzen der fiir sie geltenden
Regeln tiberschreitet. Anders als Corten wird aber hier fiir richtig gehalten, dass
jedenfalls gezielte Totungen von Terroristen oder Entfiihrungen auf fremdem
Territorium mehr sind als rechtswidrige Polizeimanahmen: Die Souverinitat
des Territorialstaates verhindert ab initio eine Qualifizierung als Polizeimafnah-
me. Zu der Abgrenzung niher sogleich unter (2). Etwas anderes mag fir grenz-
tberschreitende Nacheile (s. Corten, Law Against War, S. 54; Gilmore, in: Wel-
ler, Oxford Handbook, S. 897-909; Tams, EJIL 20 (2009), S. 359 (371)) oder ein-
zelne Gewaltanwendungen eines Staates auf von ihm besetztem Gebiet gelten,
vgl. ICJ, Armed Activities, 2005, Rn. 345 (1); s. jedoch ICJ, Construction of a
Wall, 2004, Rn. 139; vgl. Canor, Leiden J. Int’l L. 19 (2006), S. 129 (140); Kref3,
in: Weller, Oxford Handbook, S. 591.

293 Statement des Botschafters Jonathan Allen am 14. Mérz 2018 vor dem SR; dhn-
lich Prime Minister Commons Statement on Salisbury incident response v.
14. Marz 2018.

294 Botschafter Jonathan Allen am 14. Marz 2018 vor dem SR, UN Doc. SC/13247.

295 Beispiele folgen sogleich.

296 Hilt man die fiir eine Erheblichkeitsschwelle angefiihrten Argumente zwar
noch fiir vertretbar, aber wie hier fiir deutlich weniger tiberzeugend als die Ge-
genargumente, bediirfte es nach Gewichtungsregel (2) (s.o.. Kap., IIL. 3.) einer
deutlich tberwiegenden Praxis.

297 So etwa beim Abschuss amerikanischer Militarflugzeuge durch die Sowjetunion
1952, 1954 und 1960 sowie durch die Tschechoslowakei 1953, s. dazu und zu
weiteren Beispielen Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (182f); s. auch Corten, Law
Against War, S. 63 f.

298 ZB bei Abschiissen einzelner Militarflugzeuge, etwa zweier US-Maschinen 1946
durch Jugoslawien, die die USA als ,,plain violation of the obligations under the
Charter of the United Nations not to use force except in self-defense“ bezeichne-
ten (US-Auflenminister, Department of State Bulletin 15 (1946), S. 417) oder im
Golf-von-Sidra-Vorfall 1981 (vgl. Briefe von Libyen und Algerien, UNYB (1981),
S.360f); gar bei einzelnen Drohnenabschiissen im eigenen Territorium, so Iran
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auf das Gewaltverbot beziehen.?”” Selbst bei Rettungsoperationen, die
kaum eine Stunde wahrten und kein Gefecht auslosten, bemtihten Staaten
Erlaubnissitze des Friedenssicherungsrechts.3% Im Ergebnis spricht daher
mehr dafir, dass auch ein geringfiigiger staatlicher Einsatz von Waffenge-
walt?*! den Anwendungsbereich des Art. 2 (4) UNC potentiell eroffnet.

(2) Abgrenzung von Gewalt und Polizeimanahmen

Ein weiterer Aspekt ist fir den Auslegungswert geringftigiger Gewaltan-
wendungen klarungsbedurftig. Staatliche Gewaltanwendungen gegentiber
privaten Akteuren auf nicht-fremdem Territorium (also innerhalb des eige-
nen Staatsgebiets,>*? der Kontinentalplatte, der ausschlieBlichen Wirt-
schaftszone (AWZ) und auf Hoher See) konnen sowohl verbotene Gewalt
iSd Art. 2 (4) UNC darstellen — das gilt fiir Gewalt gegen zivile Schiffe,303

beim Abschuss einer US-Drohne 2019, UN Doc. S$/2019/512; ebenso bei Vorfal-
len, die die Militarschifffahrt betreffen, zB dem Eindringen der israelischen Ei-
lat in Territorialgewdsser der Vereinigte Arabische Republik (Brief des Perma-
nent Representative der UAR, UN Doc. $/8205); genauso bei Konfrontationen
zwischen Truppen, so zB einem kleineren Grenzzwischenfall zwischen kambo-
dschanischen und thailindischen Soldaten am 15. Oktober 2008, bei dem sich
beide Staaten auf Art. 51 UNC beriefen (vgl. UN Doc. $/2008/657 para. 4 und S/
2008/653); auch bei Attentatsversuchen auf die Staatsoberhdupter Mubarak in
Addis Abeba (vgl. $/1996/10, S. 13 Rn. 53) und George Bush (s.u. 7. Kap., I1I. 3.
b); ebenso bei gezielten Tétungen von Terroristen, vgl. etwa der britische Gene-
ralanwalt zur Tétung von Reyaad Khan am 21. August 2015 in Syrien (HC Deb,
7 September 2015, column 26); umf. Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (184-187).

299 AA O’Connell, AJIL Unbound 108 (2014), S. 141 (143).

300 So die deutsche Bundesregierung bei Operation Pegasus in Libyen 2011,
BVerfGE 140, 160, Rn. 48 (Einwilligung der libyschen Regierung); fiir weitere
Beispiele s. Ruys, Armed Attack, S. 231 f.

301 Vgl. KreR, ZadRV 57 (1997), S. 329 (333); Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (188).

302 Ein genereller Ausschluss von Gewaltanwendungen auf dem eigenen Territori-
um aus dem Anwendungsbereich des Art. 2 (4) folgt auch nicht aus ICJ, Nucle-
ar Weapons, 1996, Rn. 50, ebenso Krefs, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561
(572).

303 Vgl. Art.91 (1) S.2 UNCLOS; zur Begriindung s. Murdoch, Military L. & L.
War Rev. 48 (2009), S.287 (292-298); implizit auch IC]J, Oil Platforms, 2003,
Rn. 64.
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Flugzeuge3** aber wohl auch gegen Individuen (an Land)3% - als auch blo-
e PolizeimafSnahmen. Letztere sind vorwiegend den Regeln internationaler
Ubereinkommen wie dem UN-Seerechtsiibereinkommen von 1982 (UN-
CLOS)3% oder dem Chicagoer Abkommen tber die internationale Zivil-
luftfahre3®” sowie entsprechendem Gewohnbheitsrecht, nicht aber dem Ge-
waltverbot unterworfen.3% Das mafSgebliche Abgrenzungskriterium ist das
bereits erwdhnte Merkmal der internationalen Beziehungen iSd Art.2 (4)

304 Art. 17 Chicagoer Abkommen.

305 Ebenso Ruys, AJIL 108 (2014), S.159 (206f); dazu im Zusammenhang mit
Art. 51 UNC Kref, Eckstein mit Grauzonen, FAZ Einspruch v. 3. April 2019;
diese Frage stellt sich insb. fiir das Land, weil sich Individuen hier anders als auf
der See und in der Luft regelmafig ohne ,beflaggte Hiille“ bewegen und somit
- zumindest bei Maflnahmen auf dem eigenen Territorium des handelnden
Staates — kein anderer Staat als der Nationalstaat des Individuums betroffen ist.
(Ausnahmen sind zB Ziige eines auslindischen Beforderers auf dem eigenen Bo-
den.) Die Nationalitat der Individuen muss nicht irrelevant sein, sie reicht nur
fir sich genommen nicht aus, fiele sonst zB auch die gewaltsame Festnahme
ausldndischer Straftiter potentiell unter Art. 2 (4) UNC.

306 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1982.

307 Abkommen Uber die Internationale Zivilluftfahrt vom 7. Dezember 1944.

308 Uber das Verhiltnis zwischen diesen Konventionen und dem Gewaltverbot be-
steht Uneinigkeit. Richtig erscheint, dass MaSnahmen, die UNCLOS oder dem
Chicagoer Abkommen entsprechen, regelmafig polizeiliche Maffnahmen sind,
weil sie den Charakter von Rechtsdurchsetzung haben und nicht die internationa-
len Bezichungen zweier souveriner Staaten betreffen. Bei Mafnahmen, die die-
se Abkommen iiberschreiten, kann entweder eine rechtswidrige Polizeimafnah-
me (die nicht am Gewaltverbot zu messen ist) oder eine Gewaltanwendung vor-
liegen, die nicht nur die jeweilige Konvention, sondern auch das Gewaltverbot
verletzt, ahnlich Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (62 f, 86-88); Blair
Hankey, Vertreter Kanadas im Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), CR
1998/14, Rn. 16, 51 f; abweichend in der Begrindung Guilfoyle, Shipping Inter-
diction, S. 275 f; Guilfoyle, ICLQ 56 (2007), S. 69 (79-81); Murdoch, Military L.
& L. War Rev. 48 (2009), S. 287 (299-301). Im Bereich der See verstofit ein das
Gewaltverbot verletzender Staat zB gegen Art. 301 UNCLOS. Kann sich der
handelnde Akteur auf einen Erlaubnissatz der Charta berufen, verhindert dieser
sowohl die Verletzung von Art.2 (4), als auch die der Konvention, vgl. zB
Art. 3bis (a) S.2 Chicagoer Abkommen. Dass in den Anwendungsbereich der
Konventionen nicht (spiegelbildlich zum Anwendungsbereich des Gewaltver-
botes) ausschlieflich polizeiliche Mainahmen fallen, sondern auch Gewaltan-
wendungen iSd Art.2 (4) UNC, kann fir das Chicagoer Abkommen aus
Art. 3bis (a) S. 2 geschlossen werden; fiir ein striktes Exklusivititsverhiltnis hin-
gegen Corten, Law Against War, S. 56, 59; zum Verhiltnis auch Fleck, German
YB Int’l L. 31 (1988), S. 165 (179 ).
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UNC. Ein Blick auf die Staatenpraxis3® erhellt die bislang wenig geklarte
Bedeutung dieses Merkmals.

Zu den Gewaltanwendungen gegen Private, die nicht am Gewaltverbot,
sondern an den genannten Konventionen oder entsprechendem Gewohn-
heitsrecht gemessen wurden, zihlen etwa der Beschuss der englischen Red
Crusader durch danische Einsatzkriften in ihrem Kistenmeer3'® und der
unter der Flagge von St. Vincent und den Grenadinen segelnden M/V Sai-
ga durch ein guineisches Patrouillenboot3!! oder die Versenkung der kana-
dischen I'm Alone durch die amerikanische Kistenwache.312 Sie werden
verbreitet dem Bereich polizeilicher Maffnahmen zugeordnet.’!3 Zahlrei-
che weitere Beispiele existieren.’'# Bei anderen kleineren Zusammensto-
Ben mit Privaten beriefen sich die Akteure durchaus auf das Gewaltverbot
oder das Selbstverteidigungsrecht der Charta: so Deutschland im Fischerer-
streit mit Island tber das Zerschneiden deutscher Fischerbootnetze, 3! die

309 Fir umfassende Darstellungen s. insb. Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008),
S.49 (74-89); Ruys, AJIL 108 (2014), S. 149 (202-208); Corten, Law Against
War, S. (52-66).

310 Report of the Commission of Enquiry, 1962, RIAA XXIX, S. 521-539; Kwast, ].
Conlflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (56); Corten, Law Against War, S. 58.

311 Internationaler Seegerichtshof, Urteil v. 1. Juli 1999, ITLOS Reports, Rn. 31-39.

312 I’'m Alone (Canada v. US), Arbitral Award, 1933 und 1935, RIAA III, S. 1609-
1618; Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (56). In allen drei Fillen wur-
de der Gewalteinsatz am Grundsatz der Erforderlichkeit gemessen, fir die I’m
Alone vgl. Joint Interim Report, 1933, RIAA 111, S. 1613 (1615); Joint Final Re-
port, 1935, RIAA 1II, S.1616 (1617); fiir die Red Crusader vgl. Report of the
Commission of Enquiry, 1962, RIAA XXIX, S. 521 (538); fur die M/V Saiga vgl.
Internationaler Seegerichtshof, Urteil v. 1. Juli 1999, ITLOS Reports, Rn. 155.

313 Vgl. Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S.49 (56f); Corten, Law Against
War, S. 58 (zur Saiga und zur Red Crusader).

314 Etwa die Bombardierung der libyschen Torrey Canyon durch das Vereinigte Ko-
nigreich auferhalb des englischen Kiistenmeeres (Corten, Law Against War,
S.59; Ruys, AJIL 108 (2014), S. 149 (203); niher Quéneudec, AFDI 14 (1968),
S.701-718), die Festnahme der spanischen Estai durch kanadische Einsatzkrifte
(IC]J, Fisheries Jurisdiction, Jurisdiction, 1998 (Spain v. Canada), Rn. 84, wobei
sich Spanien auf Art. 2 (4) UNC berufen hatte, ebd. Rn. 12), der Beschuss der in
indonesischen Gewassern fischenden chinesischen Fuyuanyu (vgl. Foreign Mi-
nistry Spokesman Qin Gang's Comment vom 23.9.2005) oder die sowjetische
Festnahme des niederlindischen Greenpeaceschiffs Arctic Sunrise in der russi-
schen AWZ (vgl. PCA, Arctic Sunrise (Merits), Schiedsspruch v. 14. August
2015, Rn. 333).

315 IC]J, Fisheries Jurisdiction, Merits, 1973 (Germany v. Iceland), Rn. 71. Der IGH
entschied nicht iiber die Frage, da Deutschland die Schiden nicht ausreichend
beziffert hatte, ebd. Rn. 71-76.

183

(o) ENR


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

TEIL 2 Die grundsdtzliche Beriicksichtigungsfihigkeit unilateraler Feblvorstellungen

USA im Mayaguez-Fall, in dem diese mit Gewalt auf die Beschlagnahme ei-
nes Frachters und die Festnahme dessen Crew durch die Khmer Rouge re-
agierten,31¢ bei den seit 9/11 intensivierten Maritime Interception Operati-
ons317 die viele Staaten lange mit dem individuellen und kollektiven
Selbstverteidigungsrecht legitimierten,3'® Grofbritannien nach dem Ab-
schuss von E/ Al Flight 402 durch Bulgarien®'® und sowohl USA als auch
Iran nach dem Abschuss von Iran Air Flight 655 durch die wahrend des ers-
ten Golfkrieges im Persischen Golf stationierte USS Vincennes.3?° Der Gu-
yana-Suriname-Schiedsspruch wertete das Ultimatum, mit dem das surinami-
sche Militir einen Tanker mit guyanischer Lizenz aus einem Gewdsser ver-
trieb, das beide Staaten fir sich reklamierten,3?! als Drohung mit militari-
scher Gewalt und Verstof§ gegen die Charta.3??

Es fillt ins Auge, dass die meisten Gewalteinsatze gegen Private, die am
Gewaltverbot gemessen wurden, vor dem Hintergrund zwischenstaatlicher

316 Letter from the US Permanent Representative to the UN, UN Doc. S/11689;
ausf. zu diesem Fall s. Paust, Yale L. J. 85 (1976), S. 774-806; naher dazu s.u. 7.
Kap., IIL. 6. a.

317 Auch ,Maritime Interdiction Operations; hier halten Staaten auf Hoher See
fremde zivile Schiffe an, durchsuchen sie auf Konfliktparteien bzw. Terroristen
oder Waffen und halten sie bisweilen fest, ndher s.u. 7. Kap., IIL 2. ¢, dd.

318 S. nur Heintschel von Heinegg, in: Bothe/O’Connell/Ronzitti, Redefining
Sovereignty, S. 365 (374 f); Konig, in: Zimmermann et al., Moderne Konfliktfor-
men, S.203 (206); die Literatur qualifiziert letztere jedoch zunehmend als Poli-
zeimaflnahmen, s. Corthay, Australian & New Zealand Maritime L. J. 31
(2017), S. 53 (57, 59 f); sowohl die Regeln zum Gewaltverbot als auch die fiir Po-
lizeimaflnahmen als Grundlage annehmend Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13
(2008), S.49 (68). Andere halten das ius contra bellum in diesem Bereich fiir
von dem fortgeltenden Neutralititsrecht verdringt, vgl. Heintschel von Hei-
negg, in: Schmitt/Pejic, International Law and Armed Conflict, S. 561-563 (das
Selbstverteidigungsrecht hingegen fiir eine mogliche Grundlage haltend, ders.,
in: Bothe/O’Connell/Ronzitti, Redefining Sovereignty, S.365 (374f) und in:
Weller, Oxford Handbook, S. 925 (942)); ahnlich Papastavridis, Interception of
Vessels, S. 41-43, 83. Diese Auffassung wird hier nicht geteilt.

319 ICJ, Aerial Incident of 27 July 1955, Memorial of the UK, 1958, Rn. 66, niher
s.u. 7. Kap., III. 2. b, bb.

320 ICJ, Aerial incident of 3 July 1988, Memorial of Iran, 1990, Rn. 3.70-3.76, 3.81,
3.89-3.100; Letter from the US Permanent Representative to the UN, Doc. S/
19989 (1989); naher s.u. 7. Kap., IIL. 2. b, ff.

321 S. dazu Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (49 ).

322 Arbitral Award Guyana v. Suriname, 2007, RIAA XXX, S.1 (Rn.445); eing.
Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (77-83); Suriname hatte noch argu-
mentiert, darin liege eine blofe Polizeimafnahme, Guyana v. Suriname, Rejoin-
der of Suriname, Rn. 4.57-4.62.
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politischer Spannungen stattfanden. Vieles spricht daher dafiir, dem Kon-
text der Gewalthandlung eine herausgehobene Bedeutung beizumessen:
Kann die Gewaltanwendung als Teil eines zwischenstaatlichen Konflikts ver-
standen werden, liegt die Annahme einer die internationalen Beziehungen
betreffenden Auseinandersetzung zweier souveriner Staaten iSd Art. 2 (4)
UNC nahe.3?3 Schwierig ist die Einordnung der Falle, in denen der Akteur
nicht wie bei Iran Air Flight 655 allein tber die zivile Nutzung eines Flug-
zeugs, sondern wie in anderen Abschussfillen zusatzlich Gber dessen Na-
tionalitit irrt, sodass eine an dem zwischenstaatlichen Konflike unbeteiligte
Nation zum Opfer der Gewalthandlung wird.3?* Angesichts der Nahe bei-
der Konstellationen lasst sich eine unterschiedliche Behandlung kaum
tberzeugend begriinden.3?S Dass die Staaten bei Gewalteinsitzen gegen-
tiber am Konflikt unbeteiligten Nationen mit dem Vorwurf des Gewaltver-
botsverstofSes zuriickhaltend sind,??¢ spricht jedoch dafiir, den Aussage-
wert dieser Falle fir die untersuchte Fragestellung nicht zu tiberschitzen.
Neben dem Kontext mdgen fir die Abgrenzung die Intensitit und der
Umfang der Gewalt,??” die Eskalationsgefahr des Vorfalls, der Status der
handelnden Einsatzkrafte (Soldaten oder Polizeibeamte)328 sowie der Ort

323 Diese Auffassung wird verbreitet geteilt, was bei der Debatte Gber die Existenz
eines Schwellenerfordernisses iSd Art. 2 (4) in den Hintergrund gerét. Die Rele-
vanz des Kontextes erkennen sowohl Befiirworter einer solchen Schwelle (Cor-
ten, Law Against War, S.73-76) als auch Gegner (Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159
(206 f) an. Auch Kwast stellt im Rahmen ihres Kriteriums der functional objective
primar auf den Kontext ab, dies., . Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (80-82);
im Bereich der Hohen See dagegen generell eine Polizeimafnahme annehmend
Papastavridis, Interception of Vessels, S. 68-72.

324 So zB der Abschuss von Malaysia Airlines Flight 17 durch russisch kontrollierte
ukrainische Rebellen 2014. Beim Abschuss von Korean Air Lines Flight 902
und 007 durch die Sowjetunion war Stidkorea zumindest nicht unmittelbare
Partei des Konflikes (hier der Kalte Krieg), s.u. 7. Kap., III. 2. b, dd, ee.

325 Die Frage wurde, soweit ersichtlich, bislang nicht erortert. Nach Kwasts plausi-
blem funktionalen Kriterium, nach dem die Zielsetzungen des handelnden Ak-
teurs mafSgeblich sind (J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (73 f, 80-82)), wiir-
de dieser Fall wohl unter das Gewaltverbot fallen.

326 So auch bei den erwihnten Abschussfillen in Fn. 324.

327 Auch hiertiber ist man sich weitgehend einig, vgl. Corten, Law Against War,
S. 67-76; Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159 (207).

328 Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13 (2008), S. 49 (73); Ruys, AJIL 108 (2014), S. 159
(207).
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der Mafinahme (das eigene Territorium, die AWZ oder die Hohe See)??
relevante Kriterien sein.

(3) Zwischenergebnis

Auch geringfiigige Gewaltanwendungen gehoren zur hier potentiell rele-
vanten Staatenpraxis. Erstens existiert keine allgemeine Intensitatsschwelle.
Zweitens konnen die internationalen Beziehungen iSd Art.2 (4) UNC
auch bei minimalen Gewaltanwendungen betroffen sein. Bei Gewaltan-
wendungen zwischen staatlichen Einsatzkraften oder auf fremdem Territo-
rium ist regelmiflig davon auszugehen. Bei Einsitzen gegen Private auf
dem eigenen Territorium, der AWZ und auf Hoher See kommt es ent-
scheidend auf den Kontext an. Die Untersuchung beschrinkt sich auf Vor-
fille, bei denen sich nach diesen Mafstaben begriinden lisst, dass sie unter
Art. 2 (4) UNC fallen.330

bb) Geringfigige Gewaltanwendungen und Art. 51 UNC

Verglichen mit Art. 2 (4) geniefSt die Existenz einer Erheblichkeitsschwelle
bei Art. 51 UNC einen starken Rickhalt in Praxis, Literatur und Recht-
sprechung. Bereits formuliert im Nicaragua-Urteil>3! wiederholte der IGH
das Schwellenerfordernis in seiner Olplattformen-Entscheidung.?3? Seit
dieser Entscheidung kann davon ausgegangen werden, dass das Gericht

329 Teilweise wird angenommen, im eigenen Territorium und der AWZ werde das
Vorliegen einer Polizeimafnahme (durch die anderen Kriterien widerlegbar)
vermutet, auf Hoher See dagegen eine Gewaltanwendung iSd Art. 2 (4), Ruys,
AJIL 108 (2014), S.159 (206, 208); s. bereits Kwast, J. Conflict & Sec. L. 13
(2008), S. 49 (55, 86). Ob die Staatenpraxis tatsichlich auf eine so differenzierte
Regel hindeutet, mag dahinstehen. Jedenfalls ist der Ort ein relevantes Kriteri-
um, weil die Kompetenzen fir polizeiliche Mafnahmen auf Hoher See be-
schrankt sind (Erlaubnisnormen sind zB Art. 97 f, 221 UNCLOS), auch wenn
ihre Uberschreitung allein die Mafnahme noch nicht zu einer Gewaltanwen-
dung iSd Art. 2 (4) UNC macht, s.o. Fn. 308.

330 In einigen Fillen wird man aber die Anwendbarkeit des Art. 2 (4) UNC streiten
konnen. Diesem Umstand lasst sich bei der Gewichtung des jeweiligen Vorfalles
Rechnung tragen.

331 IC]J, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 191, 195.

332 1CJ, Oil Platforms, Merits, 2003, Rn. 51; s. auch Eritrea-Ethiopia Claims Com-
mission, Partial Award: Jus ad Bellum, Ethiopia’s Claims 1-8, Rn. 11 f.
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dieses Erfordernis auch auf direkte Gewaltanwendungen eines Staates er-
streckt.333 Auch wenn diese Rechtsprechung bei einigen Staaten3* und
Autoren33S auf heftige Kritik stief3, hat sich die Debatte heute mafigeblich
dadurch entschirft, dass die Angriffsschwelle verbreitet nicht sehr hoch an-
gelegt wird: Nach geringfiigigen Gewaltanwendungen formulierte Selbst-
verteidigungsanspriiche — etwa nach dem versuchten Attentat auf den fri-
heren US-Prisident George Bush,?*¢ im Golf-von-Tonkin-Vorfall3¥” oder
bei Grenzzwischenfillen33® — wurden von der Staatengemeinschaft selten
aus diesem Grund zurtickgewiesen. Der IGH selbst hangte in seinem Ol-
plattformen-Urteil die Messlatte fir den bewaffneten Angriff vergleichs-
weise tief.33 Vieles spricht somit dafiir, bereits Angriffe ausreichen zu las-
sen, die geeignet sind, einen Menschen zu verletzen oder Eigentum von

333 Daran konnte man nach dem Nicaragua-Urteil noch zweifeln, vgl. Yusuf, Lei-
den J. Int’l L. 25 (2012), S. 461 (464-466).

334 Hauptkritiker sind bis heute die USA, s. Rede von Harold Koh bei der USCY-
BERCOM Inter-Agency Legal Conference v. 18. September 2012, abgedruckt in
Harv. Int’l L. J. 54 (2012), S. 1 (7); Sofaer, Military L. Rev. 126 (1989), S. 89 (94).

335 S. nur Kref, Gewaltverbot, S. 194 f; Hargrove, AJIL 81 (1987), S. 135 (139-141,
143); Sofaer, Military L. Rev. 126 (1989), S. 89 (94-96); Goodman, Just Security,
8. Mirz 2018 (im Cyberkontext); dagegen auch Chatham House Principles,
ICLQ 55 (2006), S.936 (966); aufgegriffen hat das Schwellenerfordernis hinge-
gen zB Gray, Use of Force, S.156f, nicht abgeneigt offenbar auch Dinstein,
War, Aggression and Self-Defence, S. 206 f; kritischer noch ebd. 4. Aufl, S. 194.

336 UN Doc. S/PV.3245 (1993), S. 3, 8; der Irak bestritt zwar seine Beteiligung, be-
zweifelte aber nicht, dass die Angriffsschwelle erreicht sei, UN Doc S/PV.3245
S.11.

337 Dazu s.u. 7. Kap., III. 2. b, dd. Die Tschechoslowakei bewertete die Fakten an-
ders und berief sich auf die fehlende Notwendigkeit, nicht aber die zu niedrige
Angriffsschwelle, UN Doc. S/PV.1141 (1964) Rn.27-31; Russland kritisierte,
dass es sich um eine Vergeltungsmaffnahme gehandelt habe, UN Doc. S/
PV.1141 (1964) Rn. 78 f; zu beidem auch UNYB (1964), S. 148.

338 Fur Beispiele s. Ruys, Armed Attack, S. 156 f. Das Nicaragua-Urteil nimmt diese
Fallgruppe noch aus Art. 2 (4) UNC aus, IC]J, Nicaragua, Merits, 1986, Rn. 191,
195.

339 S.o0.7.Kap., IIL. 2. a, aa, (1), Fn 276. Insoweit ist das Bedurfnis fiir eine Unter-
scheidung zwischen reguldrer Selbstverteidigung und ,on-the-spot-reactions®
zweifelhaft, so aber Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 261-263; Ruys,
AJIL 108 (2014), S. 159 (178, 181 f). Der IGH hat sich sogar gegentiber der Accu-
mulation-of-events-Theorie nicht abgeneigt gezeigt, vgl. ICJ, Nicaragua, Merits,
1986, Rn. 231; IC]J, Oil Platforms, Merits, 2003, Rn. 64; IC], Armed Activities,
2005, Rn. 146; dazu Kref3, in: Weller, Oxford Handbook, S. 561 (582).
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nicht unerheblichem Wert zu zerstoren.3* Auch der vorgestellte Angriff
auf ein einzelnes Schiff stellt daher ein potentiell bedeutsames Stiick Staa-
tenpraxis fir diese Untersuchung dar.

b) Putativangriffe von Flugzeugen

Die erste aufschlussreiche Fallgruppe bilden Abschisse von Flugzeugen
(haufig ziviler Art) durch staatliche Einsatzkrifte in der irrigen Annahme,
das Flugzeug sei im Begriff einen bewaffneten Angriff iSd Art. 51 UNC
auszuftihren. Nicht zum Untersuchungsspektrum gehéren also Falle, in
denen der Staat schon den Abschuss nicht beabsichtigte (er etwa bei einer
Militaribung geschah)3*! ebenso wie irrtimliche Abschiisse durch Rebel-
len, deren Handlungen keinem Staat zurechenbar sind und die daher
nicht unter Art. 2 (4) UNC fallen.342

aa) Abschuss von Cathay Pacific VR-HEU durch China (1954)

Am 23. Juli 1954, im Vorfeld der ersten Krise in der Taiwan-Straffe (1954
bis 1955), griffen Jagdflugzeuge der Volksrepublik China einen von Bang-
kok nach Hong Kong fliegenden britischen Airliner der Linie Cathay Paci-
fic an. Spiteren Aussagen des chinesischen Auffenministeriums zufolge
hielt das Militar den Airliner fiir ein feindliches Kampfflugzeug der Repu-
blik China (Taiwan), das sich iber Hainan aufhielt. Das Flugzeug stiirzte
in der Nihe von Hainan ins Meer, wobei zehn der 19 Insassen starben.
Grofbritannien und die USA kritisierten den Abschuss und machten Chi-
na dafiir verantwortlich.3#? China entschuldigte sich fiir den ,accidental

340 Ahnlich Ruys, Armed Attack, S. 155, jedoch einschr. auf gezielte Angriffe, dazu
noch s.u., 9. Kap., III. 2.; freilich beeinflusst die Schwere des Angriffs die Not-
wendigkeit und Verhiltnismafigkeit der Selbstverteidigungshandlung.

341 Da sie den ,Tatbestand“ des Gewaltverbotes betreffen. Beispiele sind der Ab-
schuss von Siberia Airlines Flight 1812 durch die Ukraine bei einer Ubung
(2001) oder die Beschddigung eines franzosisches Flugzeug durch russische Ra-
keten (1952), soweit Russland tatsichlich nur Warnschiisse abgeben wollte, vgl.
Hassan, J. Air L. & Comm. 49 (1984), S. 555 (571).

342 ZB der Abschuss der Polar 3 des Alfred-Wegener-Instituts durch die Frente Poli-
sario tiber der Westsahara (1985).

343 Am selben Tag kam es zwischen zwei amerikanischen Militirflugzeugen, die
nach Uberlebenden des Absturzes suchten, und zwei chinesischen Militirflug-
zeugen zu einer Auseinandersetzung, in deren Verlauf die chinesischen Flug-

188

(o) ENR


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

7. Kapatel: Staatenpraxis

and unfortunate incident” und erklirte sich zur Zahlung der von Grofbri-
tannien als Schadensersatz geforderten 367,000 Pfund bereit.3#4

Soweit die chinesischen Streitkrafte annahmen, das taiwanische Militar-
flugzeug sei in den Luftraum der Volksrepublik China nur eingedrungen,
um militirische Aufklarung zu betreiben oder wie frihere taiwanische
Flugzeuge Flugblitter Gber Hainan abzuwerfen,>* hitte dies eine Gewalt-
mafnahme auch nach ihrer Vorstellung nicht gerechtfertigt. Denn Hand-
lungen der vorgestellten Art konnen kaum als bewaffneten Angriff beur-
teilt werden, liegt darin wohl schon keine Anwendung militarischer Ge-
walt. Jedenfalls ist die Erheblichkeitsschwelle nicht tberschritten.34 Ob-
wohl es sich daher nicht um echte putative Selbstverteidigung handelte,
kann man die chinesische Reaktion so deuten, dass China sich zur Ent-
schadigung verpflichtet hielt und annahm, der Irrtum sei nicht zu seinen
Gunsten zu berticksichtigen. Da die genauen Umstinde des Irrtums jedoch
im Dunkeln liegen, lasst sich nicht sagen, ob sich die Prizedenzwirkung
dieses Vorfalls auf vermeidbare Irrtimer beschrankt oder auch auf unver-
meidbare erstreckt.

bb) Abschuss von El Al Flight 402 durch Bulgarien (1955)

Wihrend des kalten Krieges kam am 27. Juli 1955 der israelische Airliner
El Al 402 von seiner Route ab, drang in den Luftraum des kommunisti-

zeuge abgeschossen wurden, zum Ganzen s. Tkacik, The 1954 Hainan Incident,
China Business Intelligence v. 12. April 2001.

344 Zum Ganzen s. Tkacik, The 1954 Hainan Incident, China Business Intelligence
v. 12. April 2001; zu dem Vorfall s. auch South China Morning Post v. 9. No-
vember 2003; Sochor, Politics of International Aviation, S. 133.

345 Uber die genaue Vorstellung des chinesischen Militirs differieren die Quellen;
fir die Flugblatt-Variante de La Pradelle, RCADI 86 (1954), S. 117 (188).

346 Bei Aufklirungsfligen ist die Staatenpraxis uneinheitlich. Einerseits protestier-
ten die USA zB 1960 nicht gegen den Abschuss des US-Spionageflugzeugs U-2
tiber sowjetischem Territorium und nach dem Abschuss der amerikanischen
RB-47 drehte sich die Debatte primiar darum, ob die Maschine in russischen
Luftraum eingedrungen war, was ein Abschussrecht nahelegt. Andererseits
scheiterte in beiden Fallen eine Verurteilung des Aufklarungsflugs als ,aggres-
sive act“ durch den SR (zu beidem s. Lissitzyn, AJIL 56 (1962), S. 135 (135, 138—
140)) und die Sowjetunion stiitzte sich hiufig ausdricklich auf das durch den
Eindringling eroffnete Feuer und nicht dessen bloffe Aufklarungstatigkeit, s.
Hughes, J. Air L. & Comm. 45 (1980), S. 595 (599); die Existenz eines Angriffs
ebenfalls von weiteren Umstinden abhiangig machend Ruys, Armed Attack,
S.193.
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schen Bulgariens ein*¥ und wurde dort vom Militir abgeschossen. Die
bulgarische Regierung erklirte, das Flugzeug habe Aufforderungen zur
Landung missachtet und versucht, dem Luftraum zu entflichen.34® Bulgari-
en bestritt in der spiteren diplomatischen Korrespondenz nicht mehr, das
Flugzeug als zivil identifiziert zu haben.3* Alle 58 Insassen kamen bei dem
Absturz ums Leben. Der Vorfall rief heftigen internationalen Protest her-
vor.3%® Von urspriinglichen Auferungen, Verantwortung zu tberneh-
men,>S! riickte die bulgarische Regierung, im spiteren Verlauf wieder
ab.>*2 In dem von Israel, Grofbritannien und den USA angestrengten
IGH-Verfahren3s? kam es zu keinem Urteil in der Hauptsache, weil die
USA und GrofSbritannien ihre Klagen zuriicknahmen und sich der IGH

347 Das erkannte Israel nach vorerst geduBerten Zweifeln an, vgl. Note of 14 Febru-
ary 1956 from the Israel Legation in Sofia to the Bulgarian Ministry for Foreign
Affairs, S. 16 Rn. 5.

348 Note of August 4 from the Bulgarian Ministry for Foreign Affairs to the Israel
Legation in Sofia, 1955, S. 13. Die Verbalnoten an Grofbritannien und die USA
waren nahezu wortgleich.

349 Zunichst hatte Bulgarien erklart, das sehr hoch fliegende (deshalb wohl uner-
kannt gebliebene) Flugzeug sei durch sein Raketenabwehrsystem abgeschossen
worden, Note of 28 July 1955 from the Bulgarian Ministry for Foreign Affairs to
the Israel Legation in Sofia, S. 12. In der Note of August 4 to the Israel Legation
in Sofia, 1955, S.13 f machte Bulgarien keine Auferung mehr dazu, ob es das
Flugzeug als zivil erkannt habe.

350 Fir Israel s. Second note of 28 July 1955 from Israel Ministry for Foreign Affairs
to the Bulgarian Legation, S.11; zu weiteren Staaten Hughes, J. Air L. &
Comm. 45 (1980), S. 595 (603 f).

351 Bulgarien betonte zwar die haufigen Verletzungen des bulgarischen Luftraums,
raumte aber ,,une certaine hite“ seiner Luftverteidigung ein und erklarte sich zu
Entschidigungen bereit, Note of August 4 from the Bulgarian Ministry for For-
eign Affairs to the Israel Legation in Sofia, 1955, S. 14; vgl. auch bereits Note of
28 July 1955, S. 12.

352 S.IC]J, Aerial incident of 27 July 1955, Memorial of the UK, 1958, Rn. 61 f.

353 Die Kliger lehnten das Zu-Boden-Zwingen eines unerlaubt eindringenden
Flugzeugs unterschiedlich kategorisch ab: Grofbritannien zufolge beschrankten
sich die Reaktionsmoglichkeiten auf diplomatische Mittel, UK Memorial,
Rn. 77. Die amerikanische Klageschrift lief§ im Falle einer Gefahr fiir die staatli-
che Sicherheit immerhin ein gewaltsames Zu-Boden-Bringen durch verniinftige
Mittel (nicht aber einen Abschuss) zu, US Memorial, S.235f. Die israelische
Klageschrift erkannte das Recht zur Vornahme territorialer Schutzmafnahmen
an und beklagte nur die UnverhiltnismaBigkeit des Abschusses, Isracl Memori-
al, Rn. 60. Zu dieser Abstufung s. auch Hughes, J. Air L. & Comm. 45 (1980),
S.595 (615-617).
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im Streit mit Israel fir unzustindig erklirte.3s* Wihrend Grofbritannien
den Abschuss ausdriicklich an Art.2 (4) UNC maf3,35 machte Bulgarien
geltend, dass die Streitsache allein seine ,compétence interne® betreffe.3%¢
Es leistete schlielich ex-gratia-Entschadigungen.35

Obwohl das bulgarische Militar keinem Tatsachenirrtum unterlag,®
sind zwei Aussagen der Klageschriften von Interesse. Die englische beton-
te, dass es keine Rechtfertigung dafiir gebe, ein ziviles Flugzeug, ,clearly
identifiable as such®, zu zerstoren, was bedeuten mag, dass Grofbritannien
zwischen vermeidbaren und unvermeidbaren Irrtimern unterschied.’s®
Die israelische Klageschrift, die (wie die amerikanische3®?) auf die Erkenn-
barkeit des zivilen Flugzeugs ebenfalls hinwies, enthalt zudem eine interes-
sante Passage fiir den Fehlverdacht:

LIt is stating the obvious to say that opening fire, before the foreign air-
craft had been identified, whether or not in haste, and whether or not
without taking necessary measures, makes it impossible to say that the
organs of the Bulgarian State, which so acted, were, or could have
been, comporting themselves properly and with that degree of care
and skill which is required of them [...]. There can be no legal justifi-
cation for haste and inadequate measures after interception of, and for

354 ICJ, Aerial Incident of 27 July 1955, Preliminary Objections, 1959 (Israel v. Bul-
garia), S. 146.

355 ICJ, Aerial incident of 27 July 1955, Memorial of the UK, 1958, Rn. 66. Israel
berief sich stattdessen auf die allgemeinen Grundsitze des Luftrechts, vgl. ICJ,
Acrial Incident of 27 July 1955, Memorial of Israel, 1958, Rn.59-67, insb.
Rn. 59, 65. Die USA stiitzten sich auf den Grundsatz, der es Staaten verbiete, un-
schuldige Menschen zu téten (ICJ, Aerial Incident of 27 July 1955, Memorial of
the USA, 1958, S. 212-216) sowie auf ,long-held principles of international law,
morality and the practice of civilized nations“ (ebd. S. 235).

356 Preliminary Objections, Communication du I'agent du Gouvernement de Bul-
garie du 4 décembre 1958, S. 131; Télégramme de I'agent du Gouvernement de
Bulgarie du 8 décembre 1958, S. 132f.

357 Bulgaria Agrees to Pay $195,000 to Israel for Shot Down El Al Plane, Jewish
Telegraph Agency v. 4. Juni 1963 (fir Zahlungen an Israel); zur ex-gratia-Natur
s. Sassella, Melbourne Univ. L. Rev. 8 (1971), S. 41 (43).

358 Selbst wenn es den Airliner fiir ein Militarflugzeug gehalten hitte, hitte in dem
blofen Uberflug seines Luftraums kein bewaffneter Angriff gelegen, und zwar
auch dann nicht, wenn man die offenbar hiufigen ungenehmigten Uberfliige
fremder Flugzeuge miteinbezieht, die auf verschiedene Nationen zuriickgingen.
Jedenfalls wire der Abschuss unverhaltnismafig gewesen.

359 ICJ, Aerial incident of 27 July 1955, Memorial of the UK, 1958, Rn. 66, Hervor-
hebung hinzugefiigt.

360 ICJ, Aerial Incident of 27 July 1955, Memorial of the USA, 1958, S. 210.
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the opening of fire on, a foreign civil aircraft, clearly marked as
such.“36!

Selbst wenn die bulgarischen Piloten das Flugzeug noch nicht identifiziert
gehabt hitten und also eine (wegen der Markierung wohl sehr geringe)
faktische Unsicherheit bestanden hitte, wire die Entscheidung zum Ab-
schuss angesichts der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiiter Israel zufolge
eindeutig als unverninftig zu beurteilen. Auch wenn die Passage nicht auf
Art.2 (4) UNC bezogen ist, lisst sich von dieser Auerung auf zwei rele-
vante Faktoren fur die Vernunftigkeit eines Wahrscheinlichkeitsurteils
schliefen: der Grad der Wahrscheinlichkeit, dass eine Gefahr vorliegt, und
der Wert der bei einer Fehlentscheidung beeintrachtigten Rechtsgiiter.

cc) Abschuss von Libyan Arab Airlines Flight 114 durch Israel (1973)

Am 22. Februar 1973, im Kontext israelisch-arabischer Spannungen, die
wenige Monate spater in den Jom-Kippur-Krieg miindeten, schossen israe-
lische Luftstreitkrafte einen libyschen Airliner ab, der von seiner Flugroute
nach Kairo abgekommen und in den Luftraum tGber dem von Israel besetz-
ten Sinai eingedrungen war. Bei der Notlandung starben 108 der 113 Insas-
sen. Der Pilot des Airliners hatte die israelischen Kampfjets fiir freundlich
gesinnte dgyptische Maschinen gehalten und auf Anweisungen zu landen
sowie auf Warnschtisse nicht reagiert, sondern den Kurs geidndert.?6? Die
israelische Armee hatte eigenen Angaben zufolge beftrchtet, das Flugzeug
sei gekidnappt worden und steuere mit explosiver Ladung eine israelische
Stadt an. Israel sei tiber entsprechende Pline palistinensischer Kdmpfer in-
formiert gewesen.’®3 Damit lasst sich die Situation als Irrtum3%# iber eine
Selbstverteidigungslage beurteilen. Israclische Amtstriger driickten tber

361 ICJ, Aerial Incident of 27 July 1955, Memorial of Israel, 1958, Rn. 68. Die Klage-
schrift lasst also offen, ob die bulgarischen Soldaten das Flugzeug bereits identi-
fiziert hatten oder nicht.

362 Das ergab die Auswertung der Blackbox, vgl. die Auerung Agyptens, ICAO 4th
Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S.32; ebenso Omer-Man, This
week in History: IAF shoots down Libyan Flight 114, The Jerusalem Post v. 25.
Februar 2011; Smith, Israel Erred, NY Times v. 25. Februar 1973.

363 ICAO 4th Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 52 Rn. 12; vgl. auch
Smith, Israelis Down a Libyan Airliner, NY Times v. 22. Februar 1973.

364 Je nachdem ob die Israelis einen Alternativsachverhalt in Betracht zogen, ist
auch ein Fehlverdacht denkbar. Hierbei wird die Schwierigkeit der Abgrenzung
dieser Kategorien deutlich.
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den Vorfall ihr tiefstes Bedauern aus, betonten aber, dass das Militar im
Einklang mit volkerrechtlichen Prinzipien gehandelt habe.3%5 Zahlreiche
Regierungen — allen voran die agyptische und libysche — kritisierten das is-
raclische Handeln hingegen vehement.3%¢ Die Vertreter der blockfreien
Staaten bei den Vereinten Nationen verurteilten den Abschuss als ,act of
aggression®“.3¢” Der UN-Generalsekretir forderte eine Untersuchung der
Umstande.3¢8 Die International Federation of Airline Pilots (IFALPA) kam
zu dem Schluss, dass das Verhalten des Flugzeuges eher auf einen Navigati-
onsfehler als auf eine militirische Gefahr hingedeutet habe und es an einer
Rechtfertigung fiir den Abschuss fehle.3® Auch die Versammlung der in-
ternationalen Zivilluftfahrtorganisation (ICAO) verurteilte den Abschuss
nahezu einmiitig®? — fasste diese Bewertung allerdings nicht in rechtliche
Begriffe.?”! Auf Grundlage des Berichts einer eingesetzten Untersuchungs-
kommission verneinte der Rat der ICAO im Juni 1973 eine Rechtfertigung

365 Smith, Israclis Down a Libyan Airliner und Tanner, Special, beide NY Times v.
22. Februar 1973.

366 Agypten nannte den Abschuss einen ,act of mass murder violating all interna-
tional laws and human considerations®, der libysche Aufenminister ihn einen
wcriminal act®, dessen Opfer Teil der israclischen Aggression seien, vgl. Smith,
Israelis Down a Libyan Airliner und Tanner, Special, beide NY Times v. 22.
Februar 1973.

367 Statement v. 21 Februar 1973, UN Doc. A/9049 S/10889, S. 2.

368 Keesing’s Record of World Events 19 (1973), S.25757; s. auch Choi/Munson,
Aviation Terrorism, S. 157.

369 Keesing’s Record of World Events 19 (1973), S.25757; s. auch Morgan, Yale J.
Int’l L. 11 (1985), S. 231 (253).

370 Dafiir stimmten 105 Mitglieder, dagegen nur Israel, es enthielten sich Kolumbi-
en und Malawi, s. ICAO 4th Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 58 f
Rn. 28.

371 Resolution A19-1, abgedruckt in ICAO Doc. 10075, S. 1-42. Auch die AuRerun-
gen wahrend der vorausgehenden Debatte waren unterschiedlich konkret: Man-
che Staaten bezeichneten den Abschuss als ,aggression“, ICAO 4th Plenary
Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 30 Rn. 10 (Agypten), S. 35 Rn. 14 (Indi-
en), S.39 Rn.22 (Jugoslawien); manche bezogen sich auf Verletzungen der
ICAO-Regeln, ebd. Rn. 24 (Senegal); S. 45 Rn. 5 (Mali); S. 41 Rn. 25 (Malaysia);
andere legten sich nicht auf eine verletzte Norm fest, zB ebd. S.34 Rn. 11 (Tu-
nesien), S.38 Rn. 19 (Russland), S.43 Rn. 31 (Ungarn), S. 44 Rn. 3 (Mauretani-
en), S.48 Rn. 12 (Kuwait) oder vermieden jede rechtliche Bewertung, so aus-
driicklich die USA und Grof$britannien, ebd. S.46 Rn. 6f; aber auch weitere
Staaten, s. ebd. S.34 Rn. 12 (Spanien), S.36 Rn. 16 (Frankreich), S.40 Rn.23
(Kuba), S. 44 Rn. 1 (Kongo), S. 45 Rn. 4 (Belgien).
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far das Handeln und stellte eine Verletzung des Chicagoer Abkommens
fest.372

Die der ICAO-Resolution vorangegangene Diskussion ergibt fiir die Be-
handlung von Fehlvorstellungen ein weniger klares Bild, als die fast ein-
hellige Verurteilung vermuten lasst. Denn viele kritische Stimmen waren
tiberzeugt, dass Israel iberhaupt keinem Irrtum unterlegen sei, weil es kei-
ne vom Airliner ausgehende Gefahr angenommen habe.3”3 Der israelische
Vertreter wiederum betonte wiederholt, dass es fiir die Rechtmafigkeit
einer Handlung auf die Sichtweise der Akteure zum Zeitpunkt des Vorfalls an-
komme.37# Dass er die Ursache der geltend gemachten Fehlvorstellungen
ausfithrlich begriindete,?”> deutet darauf hin, dass er der Nachvollziehbar-
keit des Irrtums eine rechtliche Bedeutung einraumte. Einzig Agypten
erteilte dieser These eine grundsatzliche Absage:

s TThere [can] be no justification whatever for the shooting down of
an unarmed civil aircraft, even if it was the result of an 'erroneous as-
sumption', as stated by the Delegate of Israel.“37¢

Unmittelbar behandelten daher nur Israel und Agypten die hier interessie-
rende Frage — und beantworteten sie in gegensitzlicher Weise. Wenn man
auch von dem Vorfall auf die Unbeachtlichkeit unverniinftiger Irrtiimer
schliefen kann, vermag er Gber verniinftige Irrtiimer nicht mehr zu sagen,
als dass sich die Staaten tiber ihre Relevanz uneinig waren.

dd) Abschuss von Korean Air Lines Flight 902 durch die Sowjetunion
(1978)

In der Nacht auf den 21. April 1978 kam ein siidkoreanisches Linienflug-
zeug von seiner Route ab und drang in eine sowjetische Hochsicherheits-
zone ein. Das sowjetische Militir, das den Airliner fiir ein amerikanisches

372 Council Resolution v. 4 Juni 1973, abgedrucke in ILM 12 (1973), S. 1180; vgl.
auch ICAO Council Annual Report (1973), Doc. 9085, S. 97.

373 Vgl. ICAO 4th Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 38 Rn. 19 (Russ-
land), S.41 Rn.25 (Malaysia), S.41 Rn.27 (Irak), S.42 Rn.29 (Polen), S. 42
Rn. 30 (Syrien).

374 S. die Unterstreichungen bei ,at the time (of the incident)“, ICAO 4th Plenary
Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S.52f. Art. 51 UNC zitierte er dabei je-
doch nicht, ebenso wenig wie die Kritiker Art. 2 (4) UNC.

375 ICAO 4th Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 51f.

376 ICAO 4th Plenary Meeting (1973), Minutes, Doc. 9061, S. 55 Rn. 19.
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Aufklirungsflugzeug hielt,*”” bedeutete dem Flugzeug zu landen, worauf
dieses nicht reagierte. Der Pilot des sowjetischen Kampfjets erkannte noch
in der Luft, dass es sich um ein ziviles Flugzeug handelte, drang mit die-
sem Umstand aber nicht zu seinen Vorgesetzten am Boden durch. Dem
Befehl zum Abschuss der Maschine leistete der Kampfjetpilot schliefSlich
Folge.3”® Dem Piloten des durch den Beschuss schwer beschidigten Airli-
ners gelang eine Notlandung auf einem gefrorenen See, sodass es bei den
zwei Opfern blieb, die der Beschuss verursacht hatte.3” Der Vorfall rief na-
hezu keinen offentlichen Protest hervor.38 Nicht einmal Stdkorea selbst
kritisierte den Abschuss, sondern bedankte sich bei Russland fir die
prompte Auslieferung der Passagiere und Teilen der Crew.38!

Das Ausbleiben jeglichen Protests ist angesichts der massiven Kritik an
Israel nach dem Abschuss von Libyan Arab Airlines Flight 114 unter ganz
dhnlichen Umstinden nur fiinf Jahre zuvor bemerkenswert. Auch wenn
Aufklarungsfliige die Schwelle eines bewaffneten Angriffs nicht erreichen
und der Abschuss von KAL 902 somit keinen Irrtum tber eine Selbstver-
teidigungslage darstellte, lasst sich in dem fehlenden Protest ein Indiz da-
fir sehen, dass nachvollziehbare Fehlvorstellungen Einfluss auf die rechtli-
che Bewertung einer Gewaltanwendung haben.?82 Die Bedeutung der aus-

377 R.S.Brown, Rev. québ. droit int’l 20 (2007), S. 57 (80).

378 US-Nachrichtendiensten gelang die Rekonstruktion des eindrucksvollen Dia-
logs zwischen Pilot und Kontrolleuren am Boden, den Hersh, Target is De-
stroyed, S. 13 wie folgt wiedergibt:

,Controller: Do you see the target?

Pilot: Roger. It’s a civilian airliner.

Controller: Destroy the target.

Pilot: Did you understand me?

Controller: Destroy the target!

The pilot then swore at his controller, asking again: 'Do you understand what I
told you?' A Soviet general took charge, asking the pilot, 'Do you know who I
am?' The pilot said yes, and the officer then repeated, 'Force down that plane.'
Den US-Nachrichtendiensten zufolge waren die Entscheidungstriger am Boden
tiberzeugt, dass sich die vermeintlichen Aufklirer mit zivilen Markierungen ge-
tarnt hatten, Hersh, Target is Destroyed, S. 14, Donahue, Air Force L. Rev. 30
(1989), S. 49 (611).

379 Zu den Fakten s. Hughes, J. Air L. & Comm. 45 (1980), S. 595 (613).

380 Donahue, Air Force L. Rev. 30 (1989), S. 49 (61); R. S. Brown, Rev. québ. droit
int’l 20 (2007), S. 57 (80).

381 Vgl. Apple Jr., South Korean Plane Plunged, NY Times v. 23. April 1978; Hugh-
es, J. Air L. & Comm. 45 (1980), S. 595 (613).

382 Den fehlenden Protest als Indiz fiir eine Beurteilung des Abschusses als recht-
mafig wertend Hughes, J. Air L. & Comm. 45 (1980), S. 595 (619); R. S. Brown,
Rev. québ. droit int’l 20 (2007), S. 57 (80).
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bleibenden Kritik darf aber auch nicht iiberschétzt werden. So mag bei der
Reaktion der Staatenwelt die vergleichsweise geringe Opferzahl eine ent-
scheidende Rolle gespielt haben. Stidkorea hatte an einer verbalen Eskalati-
on zudem kein Interesse, weil sich noch Mitglieder der Crew in russischer
Obhut befanden.?*3 Die vom Abschuss von KAL 902 ausgehende Indizwir-
kung ist daher mit Vorsicht zu behandeln.

ee) Abschuss von Korean Air Lines Flight 007 durch die Sowjetunion
(1983)

Am 1. September 1983 drang ein weiterer sidkoreanischer Airliner wegen
eines Navigationsfehlers®®* in den russischen Luftraum ein, iberflog sensi-
ble militarische Einrichtungen und wurde vom sowjetischen Militér, das
das Linienflugzeug fiir ein amerikanisches Aufklirungsflugzeug hielt, ver-
folgt. Tatsachlich befand sich im nahen internationalen Luftraum eine US-
Aufkliarungsmaschine. Anders als im Fall von KAL 902 erkannte der sowje-
tische Kampfjetpilot wegen der Ahnlichkeit der Flugzeugsilhouette mit
dem Boeing-Typ der Aufklirungsflugzeuge offenbar auch in der Luft
nicht, dass es sich um ein ziviles Flugzeug handelte3%’ und fithrte den vom
Boden erteilten Befehl zum Abschuss aus, kurz bevor der sidkoreanische
Airliner den russischen Luftraum wieder verlassen hitte. Welche Versuche
er unternommen hatte, um das Linienflugzeug zum Landen zu bringen,
ist umstritten.38¢ Das Flugzeug stlirzte ab und alle 269 Insassen kamen ums

383 R.S.Brown, Rev. québ. droit int’l 20 (2007), S. 57 (80).

384 Zu diesem Schluss kam der Report der ICAO Fact-Finding Investigation, At-
tachment B to State letter LE 4/19.4 — 83/130, Rn. 3 p).

385 Uber diesen Punkt wurde heftig gestritten. Der ICAO-Untersuchungsbericht
kam zu dem Ergebnis, dass fiir die Identifizierung als ziviles Flugzeug keine An-
haltspunkte existieren, ICAO Report, Attachment B to State letter LE 4/19.4 —
83/130, Rn.2.12.10-2.12.11.

386 Str. war insb., ob er noch versucht hatte, den Airliner per Funk zu erreichen,
Lichtzeichen oder Warnschiisse gegeben und mit den Tragflichen gewackelt
hatte, Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985), S.231 (242, 244); lange war zudem offen,
ob der Airliner mit Licht flog (dazu S/PV.2471 Rn. 10) und warum er in sowjeti-
schen Luftraum eindrang (die russische Behauptung, das Flugzeug habe sich taz-
sdchlich auf einer Aufklirungsmission befunden, wurde von der ICAO nicht be-
statigt, s.0. Fn. 384).

196

(o) ENR


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

7. Kapatel: Staatenpraxis

Leben.?¥” Die Sowjetunion bedauerte zwar den Tod der unschuldigen Op-
fer,388 hielt den Abschuss aber fiir rechtmafSig. Die USA hitten den Airli-
ner tatsachlich fir Spionagezwecke benutzt.?® Jedenfalls habe der Kampf-
jetpilot nicht erkennen kénnen, dass es sich um ein ziviles Flugzeug han-
delte,**° und man habe von einer Aufklarungsmission ausgehen mussen.!
Zu Schadensersatzleistungen durch die Sowjetunion kam es nicht.?*? Eini-
ge Ostblockstaaten schlossen sich der russischen Sichtweise an.?*3 Die
Mehrheit der Staaten sah in dem Abschuss hingegen eine Volkerrechtsver-
letzung. Auch wenn einige Staaten die maflgebliche Norm offen lieen34
oder sie unterschiedliche Normen nannten,?> waren sie sich dartber ei-

387

388

389

390
391

392
393

394
395

Donahue, Air Force L. Rev. 30 (1989), S. 49 (62); zu den Fakten s. ausf. ICAO
Fact-Finding Report v. Dezember 1983; Hersh, Target is Destroyed, S. 227-236;
vgl. auch Craig, Yale j. Int’1 L. 11 (1985), S. 231 (2391).

UN Doc. S/PV.2470 Rn. 48; Regierungserklarung v. 6. September 1983, wieder-
gegeben vom sowjetischen Vertreter Troyanovsky vor der Abstimmung tber die
SR-Resolution, UN Doc. S/PV.2476 (1983), Rn. 57.

So Marschall Ogarkov bei der Pressekonferenz vom 9. September 1983, vgl.
Schmemann, An Extraordinary Event, NY Times v. 10. September 1983; vgl.
auch Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985), S. 231 (240f); ebenso der russische Vertre-
ter vor dem SR, UN Doc. S/PV 2476 (1983), Rn. §8.

UN Doc. S/PV.2472 Rn. 3.

Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985), S. 231 (242); krit. der sidkoreanische Vertreter,
UN Doc. S/PV.2472 Rn. 43. Auf ein Recht zum Abschuss jedes unerlaubt ein-
dringenden Objekts (ob militdrisch oder nicht) berief sich die Sowjetunion ent-
gegen manchen Stimmen (S/PV.2476 Rn. 161 (USA)) nicht. Die Aulerung des
russischen Auffenministers Gromykos ,Soviet territory and the borders of the
Soviet Union are sacred® v. 7. September 1983 in Madrid war auf die Annahme
bezogen, dass KAL 007 durch die USA bewusst in den russischen Luftraum na-
vigiert worden sei.

Craig, Yale J. Int'1 L. 11 (1985), S. 231 (249).

UN Doc. S/PV.2473 Rn.47-63 (Polen), Rn.149f (Bulgarien), Rn.156-162
(DDR); s. fiir weitere Nachweise Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985), S.231 (254
Fn. 148).

S. nur UN Doc. S/PV.1270 Rn. 144 (Zaire), Rn. 150 (Neuseeland).

Insb. die Verletzung von ,legal norms and generally accepted standards of inter-
national civil aviation“, UN Doc. S/PV.2470 Rn.15 (Stdkorea), ahnlich S/
PV.2476 Rn. 97 (China), des Chicagoer Abkommens, S/PV.2470 Rn. 63 (Japan),
S/PV.2473 Rn.10 (Singapur), des VerhiltnisméRigkeitsprinzips, S/PV.2470
Rn. 82 (Kanada), Rn. 156 (Bundesrepublik Deutschland, die offenbar eine exzes-
sive PolizeimafSnahme annahm), des Gewaltverbotes, S/PV.2470, Rn. 39 (USA),
S/PV.2472 Rn. 8 (Belgien) oder des Aggressionsverbotes, S/PV.2476 Rn. 16 (Por-
tugal), Rn. 31 (Elfenbeinkdste).
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nig, dass es fir das russische Handeln an einer Rechtfertigung fehlte.3%¢
Zahlreiche Staaten suspendierten die Landungs- oder Uberflugrechte fiir
sowjetische Fluggesellschaften.?®” Eine SR-Resolution, die den Abschuss
als ,incompatible with the norms governing international behavior and
elementary considerations of humanity“ qualifizierte,>® wurde durch ein
russisches Veto verhindert3?” Zu einer entsprechenden Verurteilung — er-
ganzt durch die Unvereinbarkeit mit den Regeln des Chicagoer Abkom-
mens — kam es durch eine Resolution des ICAO-Rates,*° die von der
ICAO-Versammlung bestitigt wurde.*! Die ICAO-Mitglieder einigten
sich ein Jahr nach dem Vorfall auf die Einfiigung von Art. 3b4s in das Chi-
cagoer Abkommen, der die Anwendung von Waffen gegen im Flug be-
findliche Zivilflugzeuge ausdricklich verbietet.4? Die Pilotenvereinigung
IFALPA erklirte die Sowjetunion in dem Vorfall zum ,Offending
State®.403

Obwohl es mangels vorgestellten Angriffs*** wiederum an einer echten
putativen Selbstverteidigungslage fehlt, gibt die Debatte im SR Aufschluss
tiber die Einstellung gegentiber Fehlvorstellungen. Wie im Fall der Libyan
Arab Airlines 902 legten viele Kritiker ihrer Ablehnung zwar die Annahme
zugrunde, dass die Sowjetunion das Flugzeug als zivil erkannt habe und

396 So ausdr. zB US Letter to the UNSC President, UN Doc. S/15947; Note des US
Department of State v. 12. September 1983, ILM 22 (1983), S. 1196 (1196); Au-
Berung des japanischen Premierministers Nakasone am 9. September 1983,
Pressemitteilung der japanischen Botschaft v. 14. September 1983, ILM 22
(1983), S.1202 (1202); S/PV.2472 Rn. 49 (Sudkorea); S/PV.2473 Rn. 69 (Ecua-
dor), Rn. 111 (Guatemala), Rn. 129 (Dominikanische Republik).

397 Pressemitteilung der japanischen Botschaft v. 14. September 1983, ILM 22
(1983), S.1202 (1202); Note des kanadischen stellvertretenden Premierminis-
ters, ILM 22 (1983), S. 1199 (1200).

398 UN Doc. S/15966/Rev. 1 (1983).

399 Neun Mitglieder stimmten dafiir, zwei (die UdSSR und Polen) dagegen und
vier (China, Guyana, Nicaragua und Simbabwe) enthielten sich, UN Doc. S/PV
2476 (1983) Rn. 131.

400 Resolution of the Extraordinary Session of the Council, 16. September 1983,
ILM 22 (1983), S. 1150. Der Hinweis auf ,generally recognized legal consequen-
ces“ wurde in der Debatte nicht erliutert, vgl. Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985),
S.231 (253).

401 ICAO Assembly Resolution A24-5, abgedruckt in ICAO Doc. 10075, S. I-43.

402 Vgl. ICAO Assembly Resolutions A25-1, A25-2, ICAO Doc. 10075, S. I-9 bis
I-11.

403 IFALPA Pressemitteilung v. 6. September 1983, ILM 11 (1983), S. 1218.

404 Ein Aufklarungsflug ist kein bewaffneter Angriff, s. 7. Kap., IIL. 2. b, aa.
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somit nicht im Irrtum war*% (obwohl es nach dem ICAO-Untersuchungs-
bericht dafiir keine Anhaltspunkte gab).*%¢ Doch lassen einige Auferungen
eine prinzipielle Zurtickhaltung gegeniiber der Berticksichtigung von
Fehlvorstellungen erkennen. So erklarte Nigeria:

»[Olne might even recognize the probability that this was the result of
a simple blunder by an air force pilot and that the Korean jet air liner
was accidentally shot down in the mistaken belief that it was a spy
plane. Regardless of the circumstances and any explanation which may
be proffered [...] there can be no justification whatever for shooting
down the unarmed Korean civilian air liner which resulted in the
death of 269 innocent passengers.“407

Ahnlich iduferte sich Kolumbien, das die hohen Kosten von Fehleinschit-
zungen einzelner Kommandeure zu bedenken gab.#® Eine Auflerung der
USA deutet darauf hin, dass beim Sachverhaltsverdacht tatsachliche Zwei-

fel s

oweit wie moglich beseitigt werden missen, bevor Gewalt angewendet

werden darf:

»Either the Soviet pilot knew what he was firing at, or he did not
know his target was a civilian passenger air liner. If the latter, then he
fired his deadly missiles without knowing or caring what they would
hit. Though he could easily have pulled up to within some number of
metres of the air liner to assure its identity, he did not bother to do so.
In either case, there was shocking disregard for human life and inter-
national norms.“4%?

405

406
407
408

409

Vgl. US-Prasident Reagans Rede in Washington v. 5. September 1983, ILM 22
(1983), S.1205 (1206); UN Doc. S/PV.2470 Rn.13 (Sudkorea), Rn.30, 159
(USA), Rn. 80 (Kanada), Rn. 98 (Australien), Rn. 107 (Niederlande); S/PV.2473
Rn. 9 (Singapur); S/PV.2474 Rn. 16 (Tschad).

S.o0. Fn. 385.

UN Doc. S/PV.2472 Rn. 64f.

UN Doc. S/PV.2473 Rn. 24 f: [I]t is likely that the military commander of the
area, acting without humanitarian criteria, without appropriate information
and without political power, decided on his own to eliminate a possible threat
that he believed to be serious and ordered the aircraft shot down. [...] By that
act, in addition to a crime, a political mistake was made in placing arms [...] in
the hands of persons who did not have a clear concept of their duty vis-a-vis
mankind. [...] Today it is an aircraft; tomorrow it may be a city, a people or a
continent which falls victim to the mistake made by a person who at a certain
moment decides the classification of a threat directed at a country.“

UN Doc. S/PV.2471 Rn. 13. Nur kurz danach bestritten die USA aber wieder
die Moglichkeit eines Irrtums, ebd. Rn. 17.
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Schweden schlug dieselbe Argumentationsrichtung ein.#!® Das Bild wird
aber durch gegenteilige Auerungen getriibt. Denn nicht nur Russland,*!!
sondern auch andere Staatenvertreter stellten bei ihrer rechtlichen Bewer-
tung auf die Perspektive des russischen Militirs zum Zeitpunkt des Ab-
schusses ab. Besonders deutlich wird dies bei einer Aussage Belgiens, die
den Abschuss zudem ausdriicklich am ,,Selbstverteidigungsrecht® mafk:

»There seems to be no justification for the invocation of the concept of
self-defence as an excuse for this use of force. We cannot imagine that
in the eyes of the Soviet Union the security interests it claimed to be de-
fending were so important — especially since so many other technical
means exist for risk-free collection of information — as to call for a mili-
tary attack against an unarmed civilian aircraft [...].“4!> [Hervorhe-
bung hinzugefigt]

Dass der Frage, ob die Sowjetunion um die zivile Eigenschaft des Flug-
zeugs wusste oder nicht, iberhaupt eine so groffe Bedeutung beigemessen
wurde, legt nahe, dass die subjektive Vorstellung der handelnden Akteure
von vielen Staaten als rechtlich relevanter Faktor angesehen wurde. Auch
Kommentatoren beurteilen das sowjetische Handeln auf Grundlage der
zum Handlungszeitpunkt bekannten Fakten.#!3 Im Ergebnis lasst sich aus
den Reaktionen auf den Abschuss von KAL 007 daher keine einheitliche
Antwort entnehmen. Weder lehnten sie ihre Beriicksichtigung tberwie-
gend ab, noch befiirworteten sie sie mehrheitlich, sodass der Abschuss von
KAL 007 einen Prizedenzfall weder in die eine noch in die andere Rich-
tung darzustellen vermag.

ff) Abschuss von Iran Air Flight 655 durch die USA (1988)

Am 3. Juli 1988 schoss das amerikanische Militarschiff USS Vincennes das
Linienflugzeug Iran Air Flight 655 tber dem Persischen Golf ab. Die Vin-
cennes befand sich in diesem Gewisser, um dort Oltanker wihrend des Ers-

410 UN Doc. S/PV.2471 Rn. 81: ,Interception routines must be applied in such a
strict way as to eliminate any risk for mistake with regard to the identity of in-
tercepted aircraft.”

411 S. Nachweise in Fn. 391.

412 UN Doc. S/PV.2472 Rn. 8; ahnlich stellten auch die USA in S/PV.2476 Rn. 155
auf den ex-ante-Zeitpunkt ab.

413 So ausdr., wenn auch ohne weitere Begriindung, Craig, Yale J. Int’l L. 11 (1985),
S.231 (249 Fn. 119); Hassan, J. Air L. & Comm. 49 (1984), S. 555 (586, 588).
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ten Golfkrieges vor Angriffen zu schitzen.#'* 1984 hatten die USA o6ffent-
lich erklart, dass Flugzeuge, deren Absichten nicht erkennbar seien und
die sich amerikanischen Kriegsschiffen auf bis zu fiinf Seemeilen und un-
terhalb von 2.000 Fuf§ niherten, vorbeugende Verteidigungsmafinahmen
riskierten.*!> Vor dem Vorfall waren erhohte Spannungen im Persischen
Golf zu verzeichnen.#'¢ Am Morgen des 3. Juli berichtete die nahegelegene
USS Montgomery von Angriffsvorbereitungen iranischer Milizen auf Han-
delsschiffe und Explosionen im Norden der Strafle von Hormus.#!7 Der zu
diesem Ort gerufene Helikopter der Vincennes geriet amerikanischen Anga-
ben zufolge unter Beschuss durch die Schnellboote der Revolutionsgar-
den.*'8 Die Vincennes und die Montgomery feuerten daraufhin auf diese.#!?
Beide Schiffe befanden sich zu diesem Zeitpunkt in iranischem Territorial-
gewisser.#20 Noch wihrend des Gefechts hob am fiir zivile und militari-
sche Zwecke genutzten Bandar-Abbas-Flughafen#?! der iranische Airliner
655 ab.#?2 Das fiir den Luftraum zustindige Personal der Vincennes fehli-
dentifizierte das Flugzeug von seinem Start an als iranisches Militarflug-
zeug.*? Die auf der Militarfrequenz gesendeten Warnungen konnte das zi-

414 Department of Defenses Investigation Report, Second Endorsement, Rn. 2.

415 ICAO Report, Rn. 2.2.1, abgedruckt in ILM 28 (1989), S. 900-943; nach einem
irakischen Angriff auf das Militarschiff USS Stark im Mai 1987 gaben die USA
eine Verschirfung dieser Manahmen bekannt, ICAO Report, Rn. 2.2.2.

416 So kam am 2. Juli das US-Militarschiff USS Montgomery einem danischen Tan-
ker zur Hilfe, der von iranischen Revolutionsgarden auf Schnellbooten beschos-
sen wurde, Department of Defenses Investigation Report v. 28. Juli 1988, Doc.
1320, II. B. 2 (S. 5). Am selben Tag wurden zwei iranische Militirflugzeuge in
der Nihe der amerikanischen USS Halsey gesichtet, Linnan, Yale J. Int'l L. 16
(1991), S.245 (251). Die USA rechneten aufgrund von Nachrichtendienstinfor-
mationen mit weiteren Angriffen, vgl. ICAO Report, Rn. 3.1.23 (b); Linnan,
Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (257).

417 Department of Defenses Investigation Report, II. C. 1 (

418 Department of Defenses Investigation Report, II. C. 1 (

419 Department of Defenses Investigation Report, II. C. 1
(1988).

420 Linnan, Yale J. Int'l L. 16 (1991), S. 245 (251 f).

421 Von diesem Flugplatz aus waren die iranischen Militarflugzeuge gestartet, die in
das Gefecht mit der amerikanischen Marine wahrend Operation Praying Mantis
am 18. April 1988 verwickelt waren, Department of Defenses Investigation Re-
port, Second Endorsement, Rn. 4.

422 Department of Defenses Investigation Report, II. C. 1 (S.5); ICAO Report,
Rn. 1.1.3.

423 Die Crew uberpriifte zwar die zivilen Luftfahrpline, erkannte Iran Air Flight
655 wegen einer geringen Verspatung aber nicht als solchen, Department of De-
fenses Investigation Report, Second Endorsement, Rn. § a.

).
).
5); UN Doc. $/19989

S.5
S.5
(S.
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vile Flugzeug nicht empfangen, auf die auf ziviler Frequenz ausgesproche-
nen Warnungen reagierte es nicht.*>* Der zustindige Koordinator der Vin-
cennes gab — bestitigt von drei weiteren Besatzungsmitgliedern — an, dass
das Flugzeug sinke, obwohl es in Wirklichkeit stieg.#*> Der Befehlshaber,
tiberzeugt, dass die Vincennes und die Montgomery anvisierte Opfer eines
koordinierten Angriffs der Schnellboote und der iranischen Luftwaffe wa-
ren,*?¢ ordnete daraufhin den Abschuss an. Die Raketen der Vincennes
brachten den Airliner zum Absturz, wobei alle 290 Insassen ums Leben ka-
men.*?” Wihrend des gesamten siebenminiitigen Fluges hatte sich das
Flugzeug auf seiner Flugroute befunden.*?8

Die USA bedauerten die Opfer, hielten ihr Handeln jedoch nach Art. 51
UNC fiir gerechtfertigt.#?® Dafiir argumentierten sie folgendermaflen:

»As the Vincennes and another United States naval vessel were ap-
proaching the group of Iranian small boats, at least four of the small
boats turned towards and began closing in on the United States war-
ships. At that time, both United States ships opened fire on the small
boats [...]. In the course of the United States response to the Iranian attack,
the Vincennes fired in self-defence at what it believed to be a bostile Iranian
military aircraft [ ...].“¥° [Hervorhebung hinzugefigt]

Zumindest im Falle eines tatsichlichen Angriffs seien also Irrtimer tber
die Zugehorigkeit eines Objekts desselben Staates zu diesem Angriff zu-
gunsten des handelnden Akteurs zu beriicksichtigen. Die USA sahen aus-
driicklich von einer Entschuldigung ab und boten nur eine ex-gratia-Ent-

424 Department of Defenses Investigation Report, II. D. 6. b (S. 7).

425 Department of Defenses Investigation Report, Second Endorsement, Rn. 5 d;
ICAO Report, Rn. 2.11.6.

426 Das in der Nahe befindliche Militarschiff USS Sides bewerteten den Airliner
kurz vor seinem Abschuss als ziviles Flugzeug, ICAO Report, Rn. 2.12.2; die
Stdes befand sich unter Befehl der Vincennes; Department of Defenses Investiga-
tion Report, Second Endorsement, Rn. 4.

427 ICAO Report, Rn. 1.2.

428 ICAO Report, Rn. 1.1.5; von der zentraler Linie des zivilen Luftkorridors wich
es nur drei bis vier Meilen ab, welches der handelnde Kommandeur falschli-
cherweise fiir eine grole Abweichung hielt, Department of Defenses Investigati-
on Report, III. C. 2. ¢ (5) (i), (j) (5.33) und (6) (e) (S.36). Bei seinem Abschuss
befand es sich auf einer Hohe von 13.500 Fufd und war acht Seemeilen von der
Vincennes entfernt, Linnan, Yale J. Int’l L. 16 (1991), S. 245 (254).

429 UN Doc. 5§/19989 (1988).

430 UN Doc. §/19989 (1988).
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schadigung an.®' Der Untersuchungsbericht des Verteidigungsministeri-
ums beurteilte die Entscheidung zum Abschuss einige Wochen spiter als
den Umstinden entsprechend verniinftig, wobei er sich maflgeblich darauf
stitzte, dass sich die Besatzung der Vincennes auch ohne die gemachten
Fehler fir den Abschuss hitte entscheiden kdnnen.#3?

Der Iran protestierte vehement gegen den Abschuss, beklagte unter an-
derem eine Verletzung von Art. 2 (4) UNC*3 und bestritt eine Rechtferti-
gung durch das Selbstverteidigungsrecht. Wenn der iranische Auffenminis-
ter vor dem SR auch primir auf die Unzulissigkeit vorbeugender Selbst-
verteidigung abstellte,*** lasst sich seinen Auferungen entnehmen, dass
die Voraussetzungen des Art. 51 UNC seiner Auffassung nach ex post vor-
liegen mussten.®3S In der iranischen Klageschrift vor dem IGH, den Iran
anrief, kommt diese Position weniger deutlich zum Ausdruck. Zwar for-
mulierte der Iran hier den abstrakten Grundsatz, dass ,,a mistake in identi-
fication will not excuse a resort to armed force in alleged self-defence when
no threat or armed attack actually exists“ und verwies auf den Dogger-
Bank- sowie den Jessie-Vorfall.#3¢ Bei der Anwendung der hergeleiteten
Rechtsgrundsatze auf den konkreten Fall wurde diese Erwigung jedoch
nicht mehr entscheidend berticksichtigt.*3” Das Augenmerk der Klager lag
darauf, dass die Besatzung der Vincennes keinem Irrtum unterlegen ha-
be,#8 und falls doch, der Irrtum jedenfalls unverniinftig gewesen sei.*3?

431 UN Doc. S/PV.2818, S. 58; S/PV.2821, S. 14.

432 Department of Defense Investigation Report, Second Endorsement, Rn. 5-7;
selbst wenn der Entscheidungstrager die Feindlichkeit des Flugzeugs nur fiir
moglich gehalten hitte, hitte er dem Untersuchungsbericht zufolge dieselbe Ent-
scheidung treffen missen, ebd. Rn. 5a. Doch ist fraglich, ob sich daraus Schlisse
auf den Fehlverdacht ziehen lassen, weil dieser Anspruch nicht mit Blick auf das
Volkerrecht formuliert wurde.

433 UN Doc. S/PV.2818, S. 32.

434 UN Doc. S/PV.2818, S. 36.

435 ,[T]he United States criminal act of attacking a civilian airliner can never be jus-
tified under the term ,self-defence®, particularly since the civilian airliner did
not even have the potential to launch an attack®, UN Doc. S/PV.2818, S. 36f.

436 1CJ, Aerial incident of 3 July 1988, Memorial of Iran, 1990, Rn. 3.94 f.

437 Zwar zitierte die Klageschrift Brownlie mit der Aussage, dass Staatenverantwort-
lichkeit objektiv zu beurteilen sei, ICJ, Aerial incident of 3 July 1988, Memorial
of Iran, 1990, Rn. 4.55 f. Dieser Hinweis war aber noch nicht auf das Selbstver-
teidigungsrecht, sondern auf das ,Accidental Argument® bezogen, das die Kla-
geschrift vom Selbstverteidigungsrecht trennte.

438 IC], Aerial incident of 3 July 1988, Memorial of Iran, 1990, Rn. 4.49-4.52; so
auch bereits UN Doc. S/PV.2818, S. 31.

439 1CJ, Aerial incident of 3 July 1988, Memorial of Iran, 1990, Rn. 4.53 f.
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Nach der Feststellung, dass es objektiv (ex post) an einem Angriff fehlte,
heifSt es unmittelbar:

»The only question that remains therefore is whether the United States
not only misidentified the plane as an F-14, but also reasonably be-
lieved that it was about to be attacked by that F-14. Here again there is
no factual basis for a belief that any United States warship was about
to be attacked.“440

Der Auslegungswert der iranischen Klageschrift ist daher unklar. Die USA
gingen in ihren Einwanden gegen die Zulassigkeit der Klage auf diesen As-
pekt nicht ein. Zu einem Urteil kam es nicht, weil sich die Parteien einig-
ten.

Die rechtliche Bewertung des Vorfalls durch andere Staaten war ge-
mischt. Wahrend einige Staaten vornehmlich aus dem Ostblock und der
arabischen Welt den Abschuss vor dem SR als volkerrechtswidrig bezeich-
neten,*! vermieden andere Staaten — darunter die westlichen — eine recht-
liche Verurteilung.#4> Niemand bezog explizit Stellung zur Frage der Be-
achtlichkeit des amerikanischen Irrtums. Nur wenige Auferungen kann
man als implizite Anerkennung der Relevanz von Irrtiimern lesen.*43 Auch
die kritischen Stimmen lehnten ihre Beachtlichkeit aber nur vereinzelt
und stets nur implizit ab.##* Die einstimmig verabschiedete SR-Resolution

440 1CJ, Aerial incident of 3 July 1988, Memorial of Iran, 1990, Rn. 4.60.

441 UN Doc. S/PV.2819, S.14f (Jugoslawien), S.18 (Russland), S.51 (Algerien),
S. 56 (Vereinigte Arabische Emirate), S/PV.2820, S. 16 (Libyen), S. 18-21 (Syri-
en), S. 32 (Nicaragua); China formulierte seine Kritik etwas zurtickhaltender, S/
PV.2819, S. 31.

442 UN Doc. S/PV.2819, S.23-25 (Italien), S. 26-28 (Frankreich), S. 33 f (Argentini-
en), S.38 (Japan), S.41-45 (Bundesrepublik Deutschland), S.47f (Senegal);
S/PV 2820, S. 12 f (Pakistan), S. 23-25 (Indien), S. 38 (Brasilien); Grofbritannien
betonte abstrakt das Recht zur Selbstverteidigung, S/PV.2819, S. 6.

443 Vgl. UN Doc. S/PV.2820, S.7 (Sambia): ,[T]wo views have so far emerged: one
is that the shooting down of Iran Air flight 655 was a premeditated act by the
United States naval forces. The other is, of course, that the captain of the United
States battleship acted in self-defense®;S/PV.2820, S. 27 (Kuba), demzufolge der
Abschuss selbst im Falle eines Irrtums volkerrechtswidrig sei, und zwar wegen
der ungerechtfertigten Prisenz der USA im Persischen Golf (nicht aber bereits
wegen des Irrtums selbst).

444 Vgl. UN Doc. S/PV.2819, S. 56 (Vereinigte Emirate) und S. 8 (Nepal), das aus-
dricklich das Vorliegen eines Irrtums akzeptierte und die USA dennoch zur
vollstindigen Kompensation des Schadens aufforderte. Den iibrigen kritischen
Stimmen lésst sich nicht entnehmen, ob sie eine Rechtfertigung durch Selbst-
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bedauerte den Vorfall, verurteilte die USA aber nicht far ihr Handeln. 445
Auch die Resolution des ICAO-Rates missbilligte den Abschuss nicht in
rechtlicher Hinsicht,**¢ was der Iran deutlich kritisierte.*4”

Dass das amerikanische Argument, die Vincennes sei aufgrund ihrer Vor-
stellung von dem angreifenden Flugzeug nach Art. 51 UNC gerechtfertigt,
von keinem Staat aufler (méglicherweise) dem Iran in seinem Grundsatz
zuriickgewiesen wurde, legt nahe, dass der Vorfall zumindest keinen Pri-
zedenzfall gegen die Beriicksichtigungsfahigkeit verntnftiger Irrtiimer bil-
det. Die ausbleibende Verurteilung nicht nur durch den SR, sondern auch
den ICAO-Rat — in dem die USA kein Vetorecht besitzen — deutet gar auf
ithre Beachtlichkeit hin. Die Prazedenzwirkung ist, weil kaum ein Dritt-
staat das Problem explizit erorterte, aber nicht zu tberschatzen und mag
sich ausweislich der amerikanischen Argumentation zudem auf Irrtimer
beschrinken, die sich auf die Zugehirigkert des Zielobjekts zu einem objek-
tiv stattfindenden Angriff desselben Staates beziehen.

gg) Abschuss von Malaysia Airlines Flight 17 uber der Ukraine (2014)

Am 17. Juli 2014 wurde ein Flugzeug von Malaysia Airlines Gber von Sepa-
ratisten kontrolliertem Gebiet der Ostukraine abgeschossen, wobei alle 298
Insassen, die meisten Niederlander, zu Tode kamen. Die Untersuchungen
der gemeinsamen Ermittlungsgruppe und des niederlindischen Safety
Board ergaben, dass das Flugzeug von einer Boden-Luft-Rakete des russi-
schen Typs Buks getroffen wurde.*¥® Die Abschussinstallation stammte
von einer im russischen Kursk stationierten russischen Brigade.*# Die die
Rakete transportierenden Fahrzeuge wurden den internationalen Ermitt-
lern zufolge vor dem Abschuss von Russland in die Ostukraine und da-

verteidigung verneinten, weil sie den Irrtum fiir unbeachtlich oder nur fiir un-
verninftig hielten, vgl. etwa die russische Aussage S/PV.2821, S. 16: ,[H]ow can
one regard as self-defence the destruction of a passenger airliner flying within an
established air corridor many thousands of kilometres away from the borders of
the Power that is supposedly defending itself?“.

445 SR-Resolution 616 (1988).

446 ICAO Council Resolution v. 17. Marz 1989, ILM 28 (1989), S. 896 (898).

447 Assembly Meeting, 27th Session v. 22. September 1989, Minutes, S. 20.

448 Dutch Safety Board, MH17 Crash, Bericht v. 22. Oktober 2015, Rn. 10.1 b; der
niederlindische Chefankliger Fred Westerbeke auf der Pressekonferenz (,narra-
tive conference®) des Joint Investigation Teams (JIT) v. 24. Mai 2018.

449 JIT-Koordinator Wilbert Paulissen auf der Pressekonferenz des JIT v. 24. Mai
2018.
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nach wieder nach Russland verlegt.#° Der Vorfall erregte groffes interna-
tionales Aufsehen. Die nahezu einhellige Verurteilung des Abschusses*!
kam in einer einstimmig angenommenen SR-Resolution zum Ausdruck,
die allerdings keinen Verantwortlichen bestimmten.*> Im Mai 2018 berie-
fen sich die niederlindische und die australische Regierung auf die Staa-
tenverantwortlichkeit Russlands.#*3 Vor dem EGMR sind Individualbe-
schwerden von Opferangehorigen gegen die Ukraine sowie gegen Russ-
land anhangig. 44

Obwohl dem Abschuss allem Anschein nach ein Irrtum der Akteure zu-
grunde lag — man hatte den Airliner fir ein ukrainisches Militarflugzeug
gehalten®Ss — stellt der Vorfall keinen Fall putativer Selbstverteidigung dar.
Betrachtet man den Vorfall isoliert, so lidge, selbst wenn man die Vorstel-
lung der Akteure als richtig unterstellt, in dem Uberflug eines Militarflug-
zeugs kein bewaffneter Angriff iSd Art. 51 UNC.%¢ Soweit man das russi-
sche Vorgehen in der Ostukraine fiir unvereinbar mit Art.2 (4) UNC
halt,%7 ergibt sich auch nichts anderes, wenn man die Rechtfertigung fir
den Abschuss nicht in dem vorgestellten Uberflug, sondern im Ausloser
des Ostukrainekonflikts als solchem sucht.**® Russland machte auch keine

450 Westerbeke auf der Pressekonferenz des JIT v. 24. Mai 2018. Russland bestreitet
diese Vorwiirfe, s.u. Fn. 460; am 19. Juni 2019 verkiindete das Ermittlerteam in-
ternationale Haftbefehle gegen vier Verdichtigte, davon drei Angehorige des
russischen Militirs und russischer Nachrichtendienste, s. Harding, Three Russi-
ans and one Ukrainian to face MH17 murder charges, The Guardian v. 19. Juni
2019.

451 S. die Auferungen der staatlichen Vertreter in UN Doc. S/PV.7219; S/PV.7221.

452 SR-Resolution 2166 (2014).

453 Letter from the Minister of Foreign Affairs on the State Responsibility of Russia
v.25. Mai 2018, MOS-087/18.

454 Toppa and others v. Ukraine (no. 73776/14); Ayley and others v. Russia (no.
25714/16) und Angline and others v. Russia (56328/18).

455 Osborne, Flight MH17 shot down, Independent v. 24. Mai 2018.

456 Zudem misste in dem Angrift auf prorussische Rebellen ein Angriff auf Russ-
land liegen.

457 Fiur eine rechtliche Analyse s. Allison, Int’l Affairs 90 (2014), S. 1255-1297.

458 Dieser Gedanke beruht darauf, dass die heute Gberwiegend befirwortete Fort-
geltung des Art. 51 UNC nach Konfliktausbruch (s.o. 1. Kap., IV. 1. Fn. 142)
einzelne Militirhandlungen freilich nicht von einzelnen bewaffneten Angriffen
des Gegners abhingig macht, sondern primar fir die Notwendigkeit und Ver-
haltnismafigkeit der Selbstverteidigungshandlung von Bedeutung ist, dazu
Greenwood, Rev. Int’l Stud. 9 (1983), S.221 (223 f). Auch bei der humanitaren
Intervention, auf die sich Russland in der Ostukraine beruft, muss der Konflikt
als Ganzes betrachtet werden. Der Fall wirft zudem interessante Zurechnungs-
und Beihilfefragen auf.
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Versuche, den Abschuss rechtlich zu legitimieren,*? sondern bestritt den
Vorwurf, darin involviert zu sein, nur auf faktischer Ebene.4® Da eine
Rechtfertigung auch unabhingig vom Irrtum nicht im Raum stand, gibt
der Vorfall keinen Aufschluss fiir die hier untersuchte Fragestellung.

hh) Abschuss von Ukraine International Airline Flight 752 durch den Iran
(2020)

Ein Prizedenzfall putativer Selbstverteidigung liegt dagegen nahe beim
Abschuss von Ukraine International Airline Flight 752 durch das iranische
Militir am 8. Januar 2020, der sich auf dem Hohepunkt der US-Iran-Krise
2019/2020 ereignete und bei dem alle 176 Insassen starben.4! Nach milita-
rischen Auseinandersetzungen zwischen den USA und der Hisbollah im
Irak und in Syrien hatten aufstindische Hisbollah-Unterstiitzer am 31. De-
zember 2019 die US-Botschaft in Baghdad gestiirmt. Die USA, die den Iran
fir diesen Angriff verantwortlich machten, hatten daraufhin ihre Truppen
im Nahen Osten verstirkt und am 3. Januar 2020 durch einen Drohnenan-
griff unter anderem den hohen iranischen General Qasem Soleimani get6-
tet.*2 Hieraufhin bombardierte der Iran am frihen Morgen des 8. Januars
2020 US-Stellungen im Irak. Wenige Stunden nach dieser Operation
schoss das sich aufgrund dieser Entwicklungen in héchster Alarmbereit-
schaft befindliche iranische Militar den ukrainischen Airliner ab, wie der
Iran zwei Tage nach dem Vorfall einrdumte.#63 Er erklarte, das Flugzeug
sei falschlicherweise identifiziert worden als feindliches Objekt, das sich
einer sensiblen militrischen Einrichtung naherte.*¢* Ein Bericht der irani-
schen zivilen Luftfahrtorganisation fiihrte spiter aus, dass bei der Verle-
gung der betreffenden Luftwaffeneinheit das Radarsystem nicht neu ausge-

459 Vgl. UN Doc. S/PV.7219, S. 13 f; S/PV.7221, S. 9 £.

460 S. zB das Statement by the Ministry of Foreign Affairs of the Russian Federation
regarding the May 24, 2018 press conference of the Joint Investigation Team on
the preliminary findings of the criminal investigation into the July 17, 2014
crash of the Malaysian Boeing in eastern Ukraine, Mitteilung vom 24. Mai 2018.

461 Fur eine rechtliche Analyse s. Milanovic, EJIL: Talk!, 14./15./16. Januar 2020.

462 Hassan/Hubbard/Rubin, Protesters Attack U.S. Embassy in Iraq, Chanting
'Death to America', NY Times v. 31. Dezember 2019.

463 McKernan, Iran admits unintentionally shooting down Ukrainian airliner, The
Guardian v. 11. Januar 2020.

464 McKernan, Iran admits unintentionally shooting down Ukrainian airliner, The
Guardian v. 11. Januar 2020; Twitter Post v. Javad Zarif v. 11. Januar 2020.
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richtet worden sei, weshalb die Einheit die Boeing nicht als solche erkannt
habe. Zudem habe der handelnde Kommandeur entgegen der Vorgaben
die Raketen ohne die Freigabe des Koordinationszentrums abgefeuert.#65
Der politische und religiése Anfiithrer des Irans, Ali Chamenei, Prisident
Rouhani und Auflenminister Zarif entschuldigten sich fiir den desastrosen
ymenschlichen Irrtum®.4% In einer ersten Gesprachsrunde im Juli 2020 er-
klarte sich der Iran grundsatzlich zur Leistung von Schadensersatz be-
reit.*¢” Im Iran 16ste der Abschuss heftige Proteste aus. Der kanadische Pre-
mierminister Trudeau, dessen Land neben der Ukraine besonders viele Op-
fer zu beklagen hatte, forderte neben einer umfassenden Aufklirung, dass
der Iran die ,volle Verantwortung® iibernechme.#¢® Der ukrainische Prisi-
dent Zelensky erklarte, sein Land werde auf einer ,full admission of guilt*
beharren.#®” Im Mittelpunkt der Kritik standen zudem die Versuche des
Irans, die Ursache des Absturzes zu verschleiern.470

Auch wenn sich sowohl betroffene als auch Drittstaaten mit dezidiert
volkerrechtlicher Kritik zurtickhielten und den Vorfall nicht explizit an
Art. 2 (4) UNC maflen,*! bestarkt der Vorfall jedenfalls die Tendenz, dass
vermeidbare Irrtiimer tber das Vorliegen einer Selbstverteidigungslage —
so diirfte die vorliegende Fehlvorstellung zu beurteilen sein — nicht zu-
gunsten des Handelnden zu beriicksichtigen sind. Uber die Behandlung
unvermeidbarer Fehlvorstellungen sagt der Fall angesichts der zahlreichen
Sorgfaltsmangel, die der Iran einriumte, dagegen wenig aus.

465 Schwartz, Iranian Report Details Chain of Mistakes in Shooting Down Ukraini-
an Passenger Plane, National Public Radio v. 12. Juli 2020; Iran: 'Human error'
led to Ukrainian jet downing that killed 176, Deutsche Welle v. 12. Januar
2020; CAOI Preliminary Report v. 12. Januar 2020.

466 McKernan, Iran admits unintentionally shooting down Ukrainian airliner, The
Guardian v. 11. Januar 2020; Twitter Post v. Javad Zarif v. 11. Januar 2020.

467 Ukraine, Iran conclude first-round talks on plane downing damages, Aljazeera
v. 31. Juli 2020.

468 Tumilty, 'Iran must take full responsibility', Trudeau says after Iran denied fault
for days, National Post v. 11. Januar 2020.

469 Troianovski/Kramer/Fassihi, Furor in Iran and Abroad After Tehran Admits
Downing Ukrainian Jetliner, NY Times v. 11. Januar 2020.

470 Beaumont/Safi/Wintour, Serious concerns raised over integrity of Iran plane
crash site, The Guardian v. 10. Januar 2020.

471 Anders hingegen Amarasinghe/Jayawardne, BESA Center Perspectives Paper
No. 1414, 21. Januar 2020.
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c) Putativangriffe von Schiffen
aa) Der Golf-von-Tonkin-Vorfall (1964)

Am 2. August 1964 kam es zu einer militirischen Auseinandersetzung zwi-
schen drei nordvietnamesischen Torpedobooten und dem vor der nord-
vietnamesischen Kiste*’? befindlichen US-Militarschiff USS Maddox. Die
nordvietnamesischen Torpedoboote schlossen — offenbar in der Absicht,
das US-Schiff anzugreifen — in hoher Geschwindigkeit auf die Maddox auf,
die daraufhin Warnschisse abgab. Bei dem sich in der Folge entwickeln-
den gegenseitigen Beschuss, an dem sich auch die hinzugerufene US-Luft-
waffe beteiligte, wurden die Torpedoboote schwer beschiadigt.#’? Am
4. August berichtete die US-Navy von einem erneuten Torpedo-Angriff auf
die Maddox und die USS Turner Joy. Wenig spater korrigierte der Komman-
deur der Flotte diese Nachricht und duflerte ernstliche Zweifel an der Exis-
tenz des berichteten Angriffs.## Der tiber diese Korrektur nicht informier-
te US-Prasident Johnson kiindigte noch am selben Abend auf Grundlage
der ersten Information als Antwort auf die ,open aggression on the high
seas“4S Luftangriffe auf nordvietnamesische Ziele an, die unmittelbar da-
nach ausgefiihrt wurden.#’¢ Der genaue Kenntnisstand der US-Regierung
zu diesem Zeitpunkt ist umstritten.#”” Eine zwei Tage nach dem Tonkin-

472 Wenn die Maddox wihrend ihrer Mission auch regelmigig in die (von den USA
bestrittene) Zwolfmeilenzone eindrang, befand sie sich zum Zeitpunkt des An-
griffs aulerhalb davon, vgl. Ellsberg, Secrets, Ausschnitt abgedruckt in NY Ti-
mes v. 17. November 2002.

473 Hanyok, Spartans in Darkness: American SIGINT and the Indochina War,
1945-1975, NSA Report (2002) (im Folgenden: Hanyok-Report der NSA
(2002)), S. 187-191.

474 Hanyok-Report der NSA (2002), S. 198.

475 Johnsons TV-Rede v. 4. August 1964, abgedruckt in NY Times v. 5. August
1964.

476 Hanyok-Report der NSA (2002), S. 200.

477 Verteidigungsminister McNamara und seine Berater stiitzten sich bei ihrer Be-
wertung, dass ein zweiter Angriff stattgefunden habe, auch auf Informationen
der NSA, die einen nordvietnamesischen ,Abschlussbericht® tber den Angriff
vom 4. August ausfindig gemacht zu haben meinte, Hanyok-Report der NSA
(2002), S. 199; an der Richtigkeit der englischen Ubersetzung dieses Berichts be-
stehen jedoch Zweifel, ebd. S.207-211. Ob die Entscheidungstriger tatsichlich
an einen zweiten Angriff glaubten oder nur einen Vorwand fir die Luftangriffe
suchten (so Friel/Falk, in: Andersson, Revisiting the Vietnam War, S. 352 (353)
und Falk, in: ebd. S.134 (146); Verwey, Rev. belge dr. int’l 5 (1969), S. 460
(4721)), lasst sich nicht sicher feststellen; s. auch Prados, Tonkin Gulf Intelli-
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Vorfall verabschiedete Resolution*’8 des US-Kongresses machte den Weg
fir ein umfangreiches militarisches Eingreifen der USA in Vietnam frei,
das den Konflikt im Februar 1965 schliefSlich eskalieren lief. Spitere Un-
tersuchungen ergaben, dass allem Anschein nach am 4. August 1964 kei-
nerlei Angrift auf das US-Schiff stattgefunden hatte und die darauf hinwei-
senden Signale der Schiffsinstrumente auf das schlechte Wetter und Gerau-
sche der eigenen Motoren zurtckzufithren waren.*?

Auch wenn die USA die Luftangriffe in ersten Auerungen als Repressa-
lie bezeichneten,*® begriindeten sie diese in der SR-Debatte unter Beru-
fung auf den behaupteten Angriff vom 4. August mit dem Selbstverteidi-
gungsrecht.*8! Grofbritannien und China unterstitzten diese Argumenta-
tion.*82 Nordvietnam verurteilte die Luftschliage als ,premeditated war
act“. Bei dem zweiten Angriff auf die amerikanischen Kriegsschiffe handle
es sich um eine ,fabricated story“.#%3 Auch Russland und die Tschechoslo-
wakeli kritisierten die US-Malnahmen scharf und zogen die amerikanische
Faktendarstellung in Zweifel.#%# Selbst unter Zugrundelegung der von den
USA vorgetragenen Umstinde seien die Luftangriffe als Aggression zu be-
werten,*’ weil es sich um eine blofe Repressalie gehandelt habe.*8¢ Kein
Staat duferte sich zur im Fall eines amerikanischen Irrtums geltenden
Rechtslage.#” Dass die USA ihre Fehlvorstellung — es handelte sich wohl

gence "Skewed", National Security Archive v. 1. Dezember 2005. Der Hanyiok-
Report kommt zu dem Ergebnis, dass das NSA-Personal an den Angriff glaubte,
alle entgegenstehenden Beweise aber bewusst unterdriickte, Hanyok-Report der
NSA (2002), S. 223.

478 Resolution v. 10. August 1964, abgedruckt in Public Law 88-408.

479 Hanyok-Report der NSA (2002), S. 198, 200.

480 Vgl. Johnsons TV-Rede v. 4. August 1964, abgedruckt in New York Times v.
5. August 1964; Auferung McNamaras bei der Pressekonferenz v. 4. August
1964, zitiert vom russischen Vertreter im SR, S/PV. 1141 Rn. 79.

481 UN Doc. S/PV.1140 Rn. 46, S/PV.1141 Rn. 44-47.

482 UN Doc. S/PV.1140 Rn. 78 (Grof3britannien), Rn. 83 (China).

483 UN Doc. §/5888, S.2, 4.

484 UN Doc. S/PV.1140 Rn.56-64 (Russland); S/PV.1141 Rn.29f (Tsche-
choslowakei).

485 UN Doc. S/PV.1140 Rn. 65 f (Russland); S/PV.1141 Rn. 30f, 37 (Tschechoslowa-
kei, derzufolge der Angriff durch die unmittelbar erfolgte Verteidigung bereits
abgewehrt gewesen wire).

486 S/PV.1141 Rn.31 (Tschechoslowakei), S/PV.1141 Rn.78f (Russland). Frank-
reich duferte sich nicht in rechtlicher Hinsicht, vgl. S/PV.1141 Rn. 55-59.

487 So auch Guilfoyle, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.109 (114), der die
Frage der Perspektive fir die wichtigste Rechtsfrage des Vorfalles halt, ebd.
S.113.
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um einen Fehlverdacht*®® — nicht zugaben, sondern auf der Existenz eines
zweiten Angriffs beharrten, muss nicht zwingend bedeuten, dass sie Fehl-
vorstellungen nicht fir bertcksichtigungsfahig hielten. Moglicherweise
wollten sie schlicht eine Debatte tber die Verniinftigkeit der Fehlvorstel-
lung vermeiden. Auch das Insistieren der US-Kritiker auf der tatsichlichen
Sachlage ist kein Indiz fir die Unbeachtlichkeit von Irrtimern. Denn sie
bestritten nicht nur das Stattfinden des zweiten Angriffs, sondern auch,
dass sich die USA tberhaupt geirrt hatten. Im Ergebnis lassen sich daher
aus dem Tonkin-Vorfall — unabhingig von der Frage, ob die USA, ihre
Vorstellung als richtig unterstellt, nach Art. 51 UNC gerechtfertigt gewe-
sen wiaren*® — keine Erkenntnisse fiir die untersuchte Fragestellung zie-
hen.

bb) Der Angriff auf die USS Liberty (1967)

Das US-Aufklarungsschiff USS Liberty wurde wahrend des Sechstagekrieges
am 8. Juni 1967 Opfer eines israclischen Angriffs. Obwohl Israel die USA
aufgefordert hatte, ihre Schiffe von der israclischen Kiiste zu entfernen
oder ihre genaue Position mitzuteilen, da Israel seine Kiste gegen nicht
identifizierte Schiffe verteidigen werde,*° hielt sich die Liberty in diesem
Gewasser auf,*! ohne Israel davon in Kenntnis zu setzen.*? Bei dem An-
griff der israelischen Luftwaffe und Marine kamen 34 amerikanische Sol-

488 Denn jedenfalls zog McNamara das Ausbleiben eines zweiten Angriffs in Be-
tracht. Was Johnson wusste, ist unklar, s.o. Fn. 477.

489 Man mag den (unterstellten) Torpedoangriff fiir provoziert halten, da die USA
ihre Kriegsschiffe zuvor bewusst in die 12-Meilen-Zone Nordvietnams navigier-
ten. Zur VerhiltnismaRigkeit s. Guilfoyle, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force,
S. 108 (116); insgesamt dhneln die Luftangriffe mehr einer militarischen Repres-
salie als einer Verteidigungsmanahme, vgl. Verwey, Rev. belge dr. int’l 5
(1969), S. 460 (4621); Friel/Falk, in: Andersson, Vietnam War Revisited, S. 352
(360).

490 IDF History Report (1982), S.22, 24.

491 Tatsachlich ordneten die Entscheidungstrager die Verlegung der Liberty an, die-
ser Befehl erreichte das Schiff jedoch nicht rechtzeitig, vgl. NSA Report (1981),
S.21-23; US Navy Court of Inquiry Report (1982), Rn. 8; IDF History Report
(1982), S. 24.

492 Wenige Tage zuvor hatte das US-Militér Israel mitgeteilt, dass sich in der betrof-
fenen Gegend keine amerikanischen Schiffe aufhielten, was zu dem Zeitpunkt
zutraf. Israclische Aufkliarungsflugzeuge hatten die USS Liberty am Morgen des
Angriffs identifiziert, dies wurde aber nicht mit dem unidentifizierten Militar-
schiff in Verbindung gebracht, das die israclische Marine im weiteren Tagesver-
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daten zu Tode, tber 170 wurden verletzt. Die Liberty wurde schwer bescha-
digt.*3 Simtlichen offiziellen Untersuchungsberichten zufolge gingen die
Israelis davon aus, ein dgyptisches Militirschiff anzugreifen.** Die ameri-
kanischen und israelischen Berichte unterschieden sich nur insoweit von-
einander, als dass erstere grobe Fehler der israclischen Kommandeure fest-
stellten,®> wihrend letztere von einem ,bona fide mistake“ ausgingen und
die Fehler bei den USA verorteten.#¢ Bis heute wird die Irrtumsthese aller-
dings von Beteiligten*”, Journalisten*® und Autoren®”? angezweifelt.5% Is-
rael entschuldigte sich binnen weniger Stunden bei den USA fir den An-

lauf entdeckte und fiir den Beschuss der Al-Arisch-Kiiste verantwortlich machte,
IDF History Report (1982), S. 7f, 11.

493 Zum genauen Geschehensablauf s. IDF History Report (1982), S. 7-19; Cristol,
Liberty Incident Revealed, S. 33-45.

494 US Navy Court of Inquiry Report (1982), Rn. 1; NSA Report (1981), S. 41; CIA
Report (1967), Rn. 4-7; IDF History Report (1982), S. 20. Der Irrtum beruhe da-
rauf, dass die israelischen Kommandeure ein verantwortliches Schiff fiir den an-
genommenen Beschuss der Kuste von Al-Arisch suchten, sie mit keinem US-Mi-
litdrschiff in der Gegend rechneten, filschlicherweise eine hohe Geschwindig-
keit desselben annahmen und das Schiff Kurs auf das agyptische Port Said hielt,
vgl. IDF History Report (1982), S. 20-25. Der wegen der ausbleibenden Gegen-
wehr an der Feindlichkeit zu zweifeln beginnende Formationsfiithrer flog zwei
weitere Identifizierungsfliige, bei denen die Buchstaben ,,CTR-5“ identifiziert
werden konnten. Daraufhin brach der Kommandeur den Luftangriff ab, ebd.
S.15. Die zu diesem Zeitpunkt eintreffenden Torpedoboote wurden wegen der
unklaren Identitit des Schiffs angewiesen, ihr Feuer zurtickzuhalten. Doch die-
ser Befehl kam beim Kommandeur offenbar nicht an. In dem Glauben, das
agyptische Schiff E-Quseir vor sich zu haben, befahl er den Torpedoangriff, der
das Schiff schwer beschédigte, ebd. S. 16.

495 NSA Report (1981), S. 41; Clifford Report (1967), S. 4f.

496 Ram Ron Report (1967), S.9-16; zum Verhalten der israelischen Einheiten s.
auch Examining Judge’s Report (1967), S. 18 f; IDF History Report (1982), S. 20.

497 S. nur die Posts von Joe Meadors im USS Liberty Veterans Association Blog
(2017-2019) (Offizier der Liberty); Helms, A Look over my Shoulder, S.300f
(damaliger CIA-Chef); Rusk, As I Saw it, S. 332 (damaliger AufSenminister).

498 S. nur Lopez, New Tapes Show Israel’s Attack on USS Liberty Was Deliberate,
in: Digital Journal v. 1. November 2014; Fishel, No ,,Explanation“ Disproves Is-
rael’s Guilt, Washington Report on Middle East Affairs v. Juni/Juli 2016, S. 28 f.

499 7B Jacobsen, Naval L. Rev. 36 (1986), S. 69 (84 1).

500 Die Deklassifizierung der Nachrichtendienstberichte hat aber auch viele Befiir-
worter der These hervorgerufen, s. zB Cristol, Liberty Incident Revealed, S. 156
172; Segev, The Makings of History, in: Haaretz v. 17. Februar 2017; Oren, Azu-
re 9 (2000), S. 3; eindrucksvoll zu den israelischen Reaktionen nach Aufklirung
des Irrtums Cristol, Liberty Incident Revealed, S. 65 f.
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griff.>%! Es zahlte Entschadigungen von tber sechs Millionen US-Dollar an
die Familien der Hinterbliebenen und die Verwundeten’%?2 jaus humanita-
ren Griinden®.’% Im Hinblick auf die Schaden am Schiff lehnte es Ersatz-
leistungen zunichst ab, weil es sich nicht fir den Irrtum verantwortlich
hielt,’* und erbrachte erst Zahlungen, nachdem sich die Parteien darauf
geeinigt hatten, dass die rechtliche Position der israelischen Regierung
und die Frage der Verantwortlichkeit dadurch unberthrt blieben.’® Die
US-Regierung, die die Irrtumsthese akzeptierte, hielt Israel zu diesen Zah-
lungen zwar volkerrechtlich verpflichtet,**¢ vermied aber offentliche Kri-
tik. Internationale Reaktionen drehten sich mehr darum, dass sich ein US-
Militarschiff in der Kriegszone aufhielt, als um den israelischen Angriff da-
rauf.>%

Unterstellt man die wohl iberwiegend angenommene Rechtmafigkeit
der israelischen antizipierten Selbstverteidigung gegen seine arabischen
Nachbarn, so wire der Angriff auf das Schiff, hétte es sich tatsichlich um
ein agyptisches Militarschiff gehandelt, von Art. 51 UNC gedeckt gewe-
sen.’%® Zwar irrte Israel nicht Gber einen von der Liberty selbst ausgehen-

501 Vgl. Telegramme des israelischen Defense Attaché Office an das Weifse Haus v.
8. Juni 1967 sowie vom israelischen Premierminister Eshkol an den US-Prasi-
denten vom 9. Juni 1967, FRUS (1964-1968), Vol. XIX, Doc. 211 und 229; s.
auch IDF History Report (1982), S. 27.

502 US Department of State Bulletin, 17. Juni 1968, S. 799 und 2. Juni 1969, S. 473.

503 IDF History Report (1982), S. 31.

504 IDF History Report (1982), S.31f.

505 Noten zwischen dem israelischen Botschafter Evrol und dem US-Auflenminister
Muskie vom 15. und 17. Dezember 1980, abgedrucke in US Treaties and Other
International Agreements, Vol. 32, Part 4, S. 4435-4437.

506 Note vom Auflenminister Rusk an den israelischen Botschafter Harman v.
10. Juni 1967, FRUS (1964-1968), Doc. 352.

507 Vgl. Cristol, Liberty Incident Revealed, S. 70.

508 Zur Fortgeltung des Art. 51 nach Konfliktausbruch s.o. 1. Kap., IV. 1. Fn. 142.
In objektiver Hinsicht war der Angriff auf die USS Liberty selbst dann nicht ge-
rechtfertigt, wenn man annimmt, Art. 51 UNC erlaube auch die Verletzung be-
stimmter Rechte von Drittstaaten, so zB Thouvenin, in: Crawford/Pellet/Olle-
son, International Responsibility, S. 464; Report of the Commission to the Ge-
neral Assembly, UN Doc. A/CN.4/SER.A/1999/Add.] (Part 2), Rn. 321. Denn je-
denfalls ein gezielter Angriff auf das Schiff eines Drittstaates ist davon wohl
nicht umfasst, vgl. die Olplattformen-Entscheidung, in der der IGH nicht in Be-
tracht zieht, dass die Beschadigung amerikanischer Schiffe vom iranischen
Selbstverteidigungsrecht gegentber dem Irak abgedeckt sein konnte. Vielmehr
lasst er die von den USA behauptete Selbstverteidigungslage an der nicht bewie-
senen Verantwortlichkeit des Irans und fehlenden Gezieltheit der Angriffe
scheitern, Rn. 61, 64, 71f. Die Frage wird heute zunehmend im Bereich von
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den Einzelangriff, sondern dartber, dass sie Teil des arabischen Gesamtan-
griffs war. Das unterscheidet den Fall von den vorherigen Konstellatio-
nen.’” Da er aber eine rechtfertigungsbedirftige Gewaltanwendung ge-
geniber einem Drittstaat betraf,5'? die tatsichlich nicht vom Selbstverteidi-
gungsrecht gedeckt war, handelte es sich der Sache nach auch hier um pu-
tative Selbstverteidigung. Dass sich der letztlich ungeloste Streit zwischen
den USA und Israel Gber die Verantwortlichkeit fiir den Vorfall um die
Vermeidbarkeit des Irrtums drehte, legt es nahe, dass beide Parteien diesen
Umstand fiir das entscheidende Kriterium hielten. Somit kann der Vorfall
als Indiz daftir gelten, dass zumindest der Irrtum tGber die Zugehdrigkeit
des Objekts eines Drittstaates zum angreifenden Staat zugunsten des han-
delnden Akteurs zu berticksichtigen ist, wenn er unvermeidbar war, nicht
dagegen im umgekehrten Fall.

cc) Der Angriff auf die USS Stark (1987)

Am Abend des 17. Mai 1987 wurde die wihrend des Ersten Golfkriegs im
Persischen Golf auflerhalb der Konfliktzone stationierteS'! USS Stark von
einem irakischen Piloten angegriffen, der sie fiir ein iranisches Schiff hielt.
Die Besatzung der Stark erkannte das Flugzeug zunichst nicht als Bedro-
hung und setzte daher deutlich spiter Warnungen iber ihre Identitit ab,
als es ihr moglich gewesen wire.’12 37 Soldaten starben bei dem Angriff.’!3
Der irakische Prasident Saddam Hussein driickte sein tiefstes Bedauern
tiber den , tragischen Unfall“ aus und versicherte, dass das irakische Militar

Selbstverteidigung gegen nicht-staatliche Akteure diskutiert, krit. dazu Corten,
Leiden J. Int’l L. 29 (2016), S. 777 (796 f), s. auch unten Fn. 530.

509 Insoweit liegt im weiteren Sinne ein Fall freundlichen Feuers vor, s.o. 7. Kap., I,
Fn. 117.

510 Hierin mag man einen Unterschied zur ansonsten dhnlichen Argumentation
der USA beim Abschuss von Iran Air Flight erkennen s.o. 7. Kap., III. 2. b, ff.

511 US Formal Investigation Report (1987), Rn. 18; dieser Punkte wurde vom Irak
zu Beginn noch bestritten, vgl. Report on Staff Investigation (1987), S. 10.

512 Report on Staff Investigation (1987), S. 1, 13; ob die zwei abgegebenen Warnun-
gen vor oder nach Abschuss der Raketen erfolgten, lie sich nicht feststellen,
ebd. S. 15. Auch brachte sich die Stark in keine Position, mit der sie den Angriff
hatte abwehren konnen, ebd. S.1, 15f. Wegen der internen Fehler wurde der
Kommandeur der Stark spiter von seinen Pflichten entbunden, vgl. Cushman
Jr., Navy Forgoes Courts-Martial, NY Times v. 28. Juli 1987.

513 US Formal Investigation Report (1987), Rn. 92.
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kein amerikanisches Schiff habe angreifen wollen.’* Die USA forderten
den Irak zur Verantwortungsiibernahme und Schadensersatzleistungen
auf, da das irakische Militar ,knew or should have known that the USS
Stark was an American vessel“.5!5 Tatsdchlich erklarte sich der Irak darauf-
hin zu Schadensersatzzahlungen bereit.516

Der Vorfall entspricht grundsitzlich der Konstellation des Angriffs auf
die USS Liberty: Das Schiff einer am Krieg unbeteiligten Partei wurde mit
einem des Kriegsgegners verwechselt. Indem die USA ihre Schadensersatz-
forderungen ausdricklich an die Vermeidbarkeit des Irrtums kntpften —
die der Irak nicht bezweifelte —, konnte man durch den Vorfall die These
bestarkt sehen, dass die Staaten vermeidbare Irrtimer fir unbeachtlich,
unvermeidbare fiir beachtlich hielten. Anders als im Liberty-Fall wire je-
doch der Angriff auf das Schiff, selbst wenn es sich um einen iranischen
Tanker gehandelt hitte, nicht von einer Ausnahme des Art. 2 (4) UNC ge-
deckt gewesen, soweit man, wie verbreitet angenommen,’'” die irakische
Invasion in den Iran fiir volkerrechtswidrig halt. Der Stark-Vorfall, der
auch nicht ausdricklich mit Art. 51 UNC begriindet wurde, mag daher
einen Prazedenzfall fir Irrtimer im ius in bello bilden, nicht aber fir Irr-
tumer Uber das tatsichliche Vorliegen einer Ausnahme vom Gewaltverbot.

dd) Maritime Interception Operations
Eine fur Fehlvorstellungen beim Selbstverteidigungsrecht interessante

Staatenpraxis ist in den bereits erwahnten Maritime Interception Opera-
tions (MIOs) zu sehen, die lange Zeit verbreitet auf Art. 51 UNC gestiitzt

514 Brief von Saddam Hussein an US-Prisident Reagan v. 18. Mai 1987, vgl. Secre-
tary’s Letters to the Congress v. 20 Mai 1987, ILM 26 (1987), S. 1425 (1426).

515 Note vom US Department of State an den irakischen Botschafter v. 20. Mai
1987, ILM 26 (1987), S. 1427.

516 Vgl. die Note des irakischen Auflenministeriums an die amerikanische Bot-
schaft v. 21. Mai 1987, ILM 26 (1987), S. 1428, s. auch die Korrespondenz v. 27.
und 28. Marz 1989, ILM 28 (1989), S. 644—648.

517 Vgl. etwa De Guttry, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.315 (323-326);
Weller, Iraq and the Use of Force, S. 15 f; Khaloozadeh, Iran-Iraq War, Iran Re-
view v. 8. Oktober 2011; der SR positionierte sich zu dieser Frage nicht, wohl
aber der UN-Generalsekretar Pérez de Cuéllar im Jahr 1991, s. UN Doc. /23273
Rn. 5.
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wurden.’'® Diese Mafinahmen umfassen das Anhalten und Durchsuchen
fremder ziviler Schiffe auf Waffen und Parteien, mit denen sich der durch-
suchende Staat selbst oder — im Falle des kollektiven Selbstverteidigungs-
rechts — ein anderer Staat im Konflikt befindet.’? Dabei wird fir ausrei-
chend gehalten, dass das Schiff Anlass zu Verdacht gibt, solche Waffen
oder Individuen zu transportieren.>2 Stellt er sich nach der Durchsuchung
als unbegriindet heraus, bleibt die Mafinahme rechtmafig, obwohl sie sich
gegen einen Flaggenstaat richtete, gegen den aus ex-post-Perspektive keine
Selbstverteidigungslage bestand. Einigen Staaten zufolge sollen etwaige
Verspatungsschiaden wie nach Art. 110 (3) UNCLOS aber zu ersetzen sein,
wenn das Schiff den Verdacht nicht verschuldet hat.52!

Sieht man in Art. 51 UNC keine Grundlage fiir derartige Eingriffe in die
Rechte eines Drittstaates,5> so lassen sich entsprechende Maffnahmen mit
dem Selbstverteidigungsrecht nur begriinden, wenn man die gegeniiber
dem betroffenen Staat bestehende Selbstverteidigungslage in Form der vom
Schiff ausgehenden Gefahr — oder zumindest die Zugehorigkeit seines
Schiffes zu einem bereits erfolgten Angriff — objektiv ex ante beurteilt. Bei-
spiele fiir MIOs, die Staaten mit dem Selbstverteidigungsrecht begriinde-

518 S.o.7.Kap., IIL. 2. a, aa, (2). Manche MIOs wurden auch auf UN-SR-Resolutio-
nen gestitzt. Ob die Voraussetzungen des Art. 51 UNC (die Vorstellung des Ak-
teurs zugrunde gelegt) jeweils erfiillt waren, kann hier nicht beantwortet wer-
den. Soweit explizit auf Art. 51 Bezug genommen wurde, besitzt die Aussage je-
denfalls einen Auslegungswert.

519 Vgl. nur Papastavridis, Interception of Vessels, S. 48f, 52f, der zwischen Kriegs-
und Friedenszeiten unterscheidet; Konig, in: Zimmermann et al., Moderne
Konfliktformen, S.203 (206) (fir Terroristen); fiir weitere Ausprigungen s.
Heintschel von Heinegg, Int’l L. Studies 80 (2006), S. 207 (208); fiir das seerecht-
liche Betretungsrecht vgl. Art. 110 UNCLOS.

520 Aussage Grofbritanniens zur iranischen Durchsuchung eines britischen Schiffes
wihrend des Irak-Iran-Krieges, UKMIL 59 (1988), S. 581: ,,[U]nder Article 51 of
the UN Charter, a state actively engaged in an armed conflict (as in the case of
Iran and Iraq) is entitled to exercise its inherent right of self-defence to stop and
search a foreign merchant ship on the high seas if there are reasonable grounds for
suspecting that the ship is taking arms to the other side for use in the conflict.
[Hervorhebung hinzugefiigt]; s. auch Ronzitti, RCADI 242 (1993), S. 9 (138).

521 Vgl. den Fortgang der Aussage Grofbritanniens zur iranischen Durchsuchung
eines britischen Schiffes, s. Fn. 520; krit. Heintschel von Heinegg, Canadian YB
Int’l L. 89 (1992), S. (120-123), demzufolge diese Einschrinkung nicht der ver-
breiteten Staatenpraxis entspricht; ders., in: Schmitt/Pejic, International Law
and Armed Conflict, S. 543 (562).

522 Zu dieser Frage s.o. Fn. 508 sowie sogleich Fn. 530 und begleitender Text.
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ten, sind die franzésischen MIOs wihrend des Algerienkriegs,’? die irani-
sche Durchsuchung der britischen Barber Perseus wahrend des Iran-Irak-
Kriegs,’>* die amerikanischen und britischen MIOs nach der irakischen
Kuwaitinvasion,’? oder die im Rahmen der Terrorismusbekdmpfung nach
2001 ins Leben gerufenen MIQOs.52¢ Dass die Begriindung von MIOs mit
dem Selbstverteidigungsrecht im Rahmen des internationalen Terrorismus
zunehmend in Zweifel gezogen wird, geht weniger auf die mafigebliche
Perspektive zuriick als darauf, dass der zeitliche Zusammenhang heutiger
MIOs mit den 9/11-Angriffen, auf die sich die USA noch immer primir be-
rufen, zunehmend schwacher wird.%”

Zwar ist der Auslegungswert dieser Praxis fiir Art. 51 UNC nicht zu
tberschitzen. Denn einige Staaten stellen die RechtmafSigkeit von MIOs
insgesamt in Frage.’?® Zudem wird — wenn auch vorwiegend von der Lite-
ratur — bestritten, dass diese MafSnahmen am Gewaltverbot der UNC zu
messen sind, weil sie blofSe PolizeimafSnahmen darstellten oder das Neu-

523 N. Klein, Maritime Security, S.275; Hodgkinson et al., American University
Int’l L. Rev. 22 (2007), S. 583 (641).

524 S.Fn. 521.

525 Van Dyke, Marine Policy 29 (2005), S. 107 (117); Hodgkinson et al., American
University Int’l L. Rev. 22 (2007), S. 583 (641); spater erhielt diese Praxis durch
Resolution 665 (1990) para. 1 eine zusitzliche Grundlage.

526 Dazu gehoren insb. die Operation Enduring Freedom rund um das Horn von
Afrika und die Operation Active Endeavour im Mittelmeerraum, zur amerikani-
schen Begrindung s. Heintschel von Heinegg, in: Bothe/O’Connell/Ronzitti,
Redefining Sovereignty, S. 365 (374-377); ders., in: Gill/Fleck, Handbook Mili-
tary Operations, S. 375 (390); N. Klein, Maritime Security, S.274; vgl. auch die
allgemeinere Auferung von Admiral William L. Schachte der US Navy vor dem
Senat wihrend der Anhérung zum UN-Seerechtsabkommen am 14. Oktober
2003, Executive Report 108-10 vom 11. Mérz 2004, Annex IX sowie die Natio-
nal Strategy for Maritime Security, September 2005, S.7f; auch Deutschland
stiitzte seine Beteiligungen ausdriicklich auf Art. 51 UNC, vgl. BT-Plenarproto-
koll 14/202 (2001), S.19895; BT-Drucks. 15/1880 (2003); BT-Plenarprotokoll
15/11 (2003), S.667; vgl. Konig, Rechtspolitisches Forum 48 (2009), S.3 (4
Fn.2) mwN. Die israelische Festnahme der Karine A im Jahr 2002, bei der eine
Vielzahl von Waffen gefunden wurden, wurde ebenfalls auf Art. 51 gestiitzt,
Letter from the Permanent Representative of Israel to the UN Secretary Gener-
al, UN Doc A/56/766-5/2002/25; Auflerung von US-Prasident Rumsfeld, zitiert
in van Dyke, Marine Policy 29 (2005), S. 107 (118).

527 Zum zeitlichen Zusammenhang s. K6nig, Rechtspolitisches Forum 48 (2009),
S.3 (7-10).

528 Zu Widerstand gegen die franzosischen MIO im Algerienkrieg N. Klein, Mar-
itime Security, S.275; gegen MIOs nach der Kuwaitinvasion s. van Dyke,
Marine Policy 29 (2005), S. 107 (117).

217

(o) ENR


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

TEIL 2 Die grundsdtzliche Beriicksichtigungsfihigkeit unilateraler Feblvorstellungen

tralititsrecht fortgelte.”?® Auch die erwihnte These, das gegen einen tat-
sichlichen Angreifer bestehende Selbstverteidigung berechtigte zu not-
wendigen Eingriffen in Rechte Dritter, gewinnt zunehmend an Riick-
halt.3% Hinzu kommt, dass Aussagen zum Selbstverteidigungsrecht, die
mit Blick auf eine spezifische Art von Maffnahmen gemacht werden, nicht
ohne weiteres verallgemeinert werden konnen. Das gilt umso mehr, wenn
das Selbstverteidigungsrecht wie bei MIOs als Lickenfillers3! dient, weil
andere Begrindungswege wie etwa SR-Resolutionen fehlen. Gleichwohl
kann man die Rechtfertigung von MIOs mithilfe von Art. 51 UNC zumin-
dest als Indiz daftir sehen, dass kein Konsens dartiber besteht, dass seine
Voraussetzungen ausnahmslos ex post zu beurteilen sind.

d) Gewaltanwendungen in der US-Iran-Krise 2019

Am 12. Mai 2019 wurden innerhalb einer Stunde vor der Kuste der Verei-
nigten Arabischen Emirate vier Tanker — zwei saudi-arabische, ein norwe-
gischer sowie einer der Vereinigten Arabischen Emirate — durch Minen be-
schadigt, die wahrend des vorherigen Ankerns offenbar an den Schiffen
angebracht worden waren.>3? Vertretern der drei betroffenen Staaten zu-
folge deuteten die Ermittlungen darauf hin, dass ,the four attacks were
part of a sophisticated and coordinated operation carried out by an actor
with significant operational capacity, most likely a state actor.“>33 Auf
einen bestimmten Staat legten sie sich nicht fest.** Die USA hingegen hat-

529 S.o0.7.Kap., 1L 2. a, aa, (2), Fn. 318. Zumindest in Bezug auf staatliche Aufe-
rungen, die sich explizit auf Art. 51 UNC beziehen, kann dieser Einwand nicht
durchgreifen.

530 Trapp, in: Weller, Oxford Handbook, S.679 (695); Deeks, Virg. J. Int’l L. 52
(2012), S. 483 (494 f); Schiffbauer, in: Kulick/Goldhammer, Terrorist als Feind,
S.167 (177-179), alle drei im Zusammenhang mit Angriffen nichtstaatlicher
Akteure, s.0. Fn. 508.

531 Vgl. Hodgkinson et al., American University Int’l L. Rev. 22 (2007), S. 583 (583,
671).

532 Briefing der SR-Mitglieder v. 7. Juni 2019, s. UAE, Norway, Saudi Arabia Brief
UN Security Council on High Degree of Sophistication Behind Fujairah At-
tacks, WAM v. 7. Juni 2019.

533 Briefing der SR-Mitglieder v. 7. Juni 2019.

534 Ausdricklich der emiratische Auffenminister bin Zayed Al-Nahyan, sein Land
benoétige dafiir ,clear and convincing evidence®, s. UAE: Not enough evidence
to blame Gulf tanker attacks on Iran, Middle East Eye v. 26. Juni 2019.
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ten zuvor erklirt, die Minen stammten ,almost certainly from Iran“.>3
Auch Saudi-Arabien beschuldigte den Iran dieses Angriffs.>3¢ Am 13. Juni
2019 kam es im Golf von Oman erneut zu Explosionen auf zwei Tankern,
einem norwegischen und einem japanischen. Wieder machten die USA,
unter Berufung auf ,lots of evidence® und nunmehr unterstitzt von Grof-
britannien, den Iran fir die Angriffe verantwortlich.>3” Iran bestritt in bei-
den Fillen jegliche Beteiligung.’*® Andere Staaten, darunter europiische
Staaten®?” und Russland,**° warnten angesichts der unsicheren Faktenlage
— teils unter Verweis auf die Irakinvasion 2003 — vor ubereilten Schlissen

535

536

537

538

539

540

US National Security Adviser John Bolten, s. BBC news, Tankers almost certain-
ly damaged by Iranian naval mines, US says, v. 29. Mai 2019; ebenso US Vice
Admiral Michael Gilday (,with a high degree of confidence that this [attack]
stems back to the leadership of Iran at the highest levels), ebd.

UN-Botschafter Abdallah al-Mouallimi nach dem Briefing der SR-Mitglieder, s.
Wintour, Inquiry into Oil Tanker Attacks Stops Short of Blaming Iran, The
Guardian v. 7. Juni 2019.

US-Auflenminister Pompeo ggii. Fox News, Interview am 16. Juni 2019; US-Pra-
sident Trump sagte, die Angriffe hatten ,Iran written all over it“, verweisend auf
ein Video, das iranische Revolutionsgarden zeigen soll, die eine nicht explodier-
te Mine vom japanischen Tanker entfernen. Die japanische Reederei entgegne-
te, die Crew habe von einem fliegenden Objekt berichtet, s. Wintour, UK Joins
US in Accusing Iran of Tanker Attacks, The Guardian v. 14. Juni 2019.

BBC news, Tankers Almost Certainly Damaged by Iranian Naval Mines, US
says, v. 29. Mai 2019; s. auch Twitterpost des iranischen Auffenministers Zarif v.
13. Juni 2019 (,[...] allegations against Iran — w/o a shred of factual or circum-
stantial evidence®).

So der deutsche Auflenminister Maas (,Wir brauchen mehr Informationen.
Man muss da sehr vorsichtig mit Schlussfolgerungen sein“, die Informationen
der US-amerikanischen und britischen Nachrichtendienste miissten mit denen
anderer Dienste abgeglichen werden), dhnlich die Auffenminister Luxemburgs
(der an Irak erinnerte), Osterreichs, der Niederlande und die EU-AufSenbeauf-
tragte Mogherini, s. Rigert, EU sieht US-Vorwiirfe zum Iran skeptisch, Deutsche
Welle v. 17.6.2019; EU Warns Against Blaming Iran for Oil Tanker Attacks,
Deutsche Welle v. 17.6.2019; ahnlich die britische Opposition, so Labour-Vor-
sitzender Corbyn auf Twitter am 14. Juni 2019 (,without credible evidence
about the tanker attacks, the government’s rhetoric will only increase the threat
of war®).

»We see the very vague alleged evidence provided by the United States, some
video footage, some pictures, which raise serious questions even among its clos-
est allies.“, Auenminister Lavrov, s. O’Connor, Russia Says it Doesn’t Know
What Happened in Gulf, Newsweek v. 18. Juni 2019; auch China rief zur
Zurtckhaltung auf, Blanchard, China Says Nobody Wants War After Tanker
Attacks in Gulf of Oman, Reuters v. 14. Juni 2019.
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und riefen zur Zurtckhaltung auf. UN-Generalsekretir Guterres forderte
eine internationale Untersuchung.’#!

Weiter befeuert wurde der Konflikt durch den Abschuss einer US-ameri-
kanischen Drohne am 20. Juni 2019 durch den Iran nahe der Strafe von
Hormus. Iran machte geltend, die Drohne sei in iranischen Luftraum ein-
gedrungen, und berief sich auf Art. 51 UNC.5#2 US-Prasident Trump ent-
gegnete, die Drohne habe sich iber internationalen Gewassern befunden,
und fiigte an:

,I would imagine it was a general or somebody that made a mistake in
shooting that drone down. [...] I find it hard to believe it was inten-
tional [...]. I think it could have been somebody who was loose and
stupid [...]. But it was a foolish move.“543

Der israelische Premier Netanyahu sicherte den USA Beistand in dem ,.ef-
fort to stop Iranians’ aggression® zu.’** Tatsichlich twitterte Trump am
Folgetag:

»We were cocked & loaded to retaliate last night on 3 different sights
when I asked, how many will die. 150 people, Sir, was the answer from
a General. 10 minutes before the strike I stopped it, not proportionate
to shooting down an unmanned drone.“**

Statt dieser militdrischen ,Vergeltungsmaffnahme® lancierten die USA
einen Cyber-Angriff gegen iranische Raketenkontrollsysteme und ein Spio-
nagenetzwerk, das die Bewegungen von Tankern in der Strale von Hor-
mus verfolgen sollte. Damit reagierten sie offenbar sowohl auf die Tanker-
Angriffe als auch den Drohnenabschuss.’*¢ Der iranische Protest fiel ver-

541 ,It’s very important to know the truth and it’s very important that responsibili-
ties are clarified. Obviously that can only be done if there is an independent en-
tity that verifies those facts.“, Wintour, UK Joins US in Accusing Iran of Tanker
Attacks, The Guardian v. 14. Juni 2019.

542 UN Doc. §/2019/512.

543 S. fir das Video der Pressekonferenz Schwartz, ,Trump: I Have A Feeling Iran
Made A 'Mistake' Downing Drone, Was Not Intentional®, RealClearPolitics v.
20. Juni 2019.

544 Twitter post v. 20. Juni 2019, abgedruckt in Israel’s Netanyahu Urges Support
for U.S. Against Iran’s 'Aggression’, Reuters v. 20. Juni 2019.

545 Twitter post v. 21. Juni 2019, abgedruckt in U.S.-Iran Crisis Updates: Trump
Says Military Was Ready to Strike, NY Times v. 21. Juni 2019.

546 Barnes/Gibbons-Neff, U.S. Carried Out Cyberattacks on Iran, NY Times v. 22.
Juni 2019; US Hits Iran with Cyberattacks: Report, Deutsche Welle v. 23.6.2019.
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gleichsweise zurtickhaltend aus.¥” Nachdem der Iran in den folgenden
Wochen mehrere Tanker anhielt, begannen die USA und GrofSbritannien,
unterstiitzt von Bahrain und Australien, im Juli 2019 damit, Tanker in der
Strafle von Hormus militirisch zu eskortieren.548

Im September 2019 machten die USA und Saudi-Arabien den Iran wei-
ter fir umfangreiche Drohnenangriffe auf zwei saudische Ol-Raffinerien
verantwortlich, die die jemenitischen Huthi-Rebellen fiir sich reklamier-
ten.>® Trump twitterte am Folgetag, dass die USA ,locked and loaded de-
pending on verification“ seien.>*® Einen Tag spater stellte er klar, dass die
USA vor einer militarischen Reaktion zunachst herausfanden, ,,who defini-
tively did it“.*! Im SR verurteilten fast simtliche Mitglieder die Angrifte
auf die Raffinerien. Aufler den USA benannte aber niemand den Iran als
Urheber.>52

Von Interesse ist schlieSlich die Tétung des iranischen Generals Qasem
Soleimani durch einen US-Drohnenangriff am 3. Januar 2020.5%3 US-Prisi-
dent Trump rechtfertigte die Malnahme wiederholt damit, dass es An-
haltspunkte fir geplante Angriffe auf vier US-Botschaften gegeben habe,
die mit der Totung des Generals verhindert worden seien, wobei er vage
Worte wihlte.5** In dem US-Brief an den SR war von diesen Anhaltspunk-
te keine Rede; vielmehr standen vorangegangene Angriffe des Irans im
Vordergrund.’> Selbst US-Auflenminister Mike Pompeo, der sich zuvor

547 Der iranische Informationsminister erklarte, die Angriffe seien nicht erfolgreich
gewesen. Das Auflenministerium lie verlautbaren, der Iran kénne eine solche
LAggression“ vor internationalen Gerichten verfolgen, Teheran befiirworte eine
ydiffusion of tensions“ in der Region, s. US Cyber Attacks on Iranian Targets
Not Successfull, Iran Minister Says, Reuters v. 24. Juni 2014.

548 Martin/Doherty, Australia to Join US Military Effort, The Guardian v. 21. Au-
gust 2019.

549 Borger/Chulov, Trump Says US Response to Oil Attack Depends on Saudi Ara-
bia’s Assessment, The Guardian v. 17. September 2019.

550 Tweet v. 15. September 2019, abgedrucke bei Lyons, Saudi Arabia Oil Attack,
The Guardian v. 16. September 2019.

551 Pressekonferenz vom 16. September 2019, Video der Auferung auf ITV, Don-
ald Trump: “Looking like” Iran was Behind Saudi Arabia Oil Attack, v. 16.
September 2019.

552 UN Doc. SC/13952.

553 Hassan/Hubbard/Rubin, Protesters Attack U.S. Embassy in Iraq, Chanting
'Death to America', NY Times v. 31. Dezember 2019.

554 Rede von Donald Trump in Toledo, Ohio, v. 9. Januar 2020; Interview in
Foxnews v. 10. Januar 2020.

555 Letter dated 8 January 2020 from the US Permanent Representative, UN Doc. S/
2020/20.
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dhnlich wie Trump gedufSert hatte, distanzierte sich spiter von dieser
Rechtfertigung,®¢ ebenso US-Verteidigungsminister Mark Esper.>57

Diese Vorfalle>’® sind hier in dreierlei Hinsicht von Bedeutung. Erstens
deuten der beachtliche Widerstand gegen die frithe US-saudische Festle-
gung auf den Iran als Urheber der Tankerangriffe, Trumps vorsichtigere
Auferungen zum Angriff auf die saudischen Raffinerien sowie die Distan-
zierung anderer US-Amtstriger von Trumps Rechtfertigung fiir die Totung
Soleimanis darauf hin, dass fiir eine militarische Reaktion auf einen Vor-
fall eine ausreichend gesicherten Faktenlage verlangt wird, an der es in den
konkreten Fallen fehlte. Zweitens ist bemerkenswert, dass Prasident
Trump den fiir einen Irrtum gehaltenen Drohnenabschuss — obwohl sonst
nicht um weitaus deutlichere Worte verlegen — nur als Akt eines ,loose
and stupid® Soldaten und als ,foolish move“ bezeichnete, nicht aber als
yuse of force® oder (wie Israel) als ,aggression®. Dennoch — das ist der drit-
te interessante Aspekt — sahen die USA in dem iranischen Irrtum offenbar
keinen Hinderungsgrund fir eine militirische Reaktion. Wenn auch die
formulierte rechtliche Begriindung sowohl fiir den Drohnenabschuss als
auch fiur die erwogene amerikanische Militiroperation anfechtbar er-
scheint,’* mag der Vorfall daher ein Indiz dafiir bilden, dass Irrtiimer die
Verletzung des Gewaltverbotes ausschliefen konnen und das Selbstvertei-
digungsrecht des Opfers dennoch davon unberihrt bleibt.

e) Zwischenergebnis

Vermeidbare Irrtimer werden verbreitet fir irrelevant gehalten. Im Hin-
blick auf unvermeidbare Irrtiimer ist keiner der untersuchten Fille ein
glasklarer Prazedenzfall. Die Abschussfalle El Al Flight 402, Korean Air
Lines 907, Iran Air Flight 655 sowie der USS-Liberty-Fall legen eine objek-
tive ex-ante-Beurteilung der Voraussetzungen des Selbstverteidigungsrechts

556 Cohen, Barr and Pompeo Shift Justification for Iran Strike from 'Imminent’
Threat to Deterrence, CNN v. 14. Januar 2020.

557 Cole, Esper won’t Confirm Intelligence About President’s Claim that Soleimani
was Targeting 4 US Embassies, CNN v. 12. Januar 2020.

558 In diesem Kontext kam es schlieflich zum Abschuss des Ukraine International
Airline Flight 752 durch den Iran, dazu s.o. III. 2. b) hh).

559 Selbst wenn die Aufklirungsdrohne in den iranischen Luftraum eingedrungen
sein sollte, stellte dies kaum einen bewaffneten Angriff iSd Art. 51 UNC dar
(s.0. III. 2. b. aa). Die amerikanische Legitimation suggeriert eher eine Vergel-
tungs- als eine Selbstverteidigungsmafinahme.
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aber nahe — letzterer Fall zumindest fiir Angriffe auf Drittstaaten wahrend
eines Krieges. Kein Fall weist in die Richtung einer vollstindigen ex-post-
Beurteilung. Auch beim iranischen Abschuss einer US-Drohne im Juni
2019 mag sich der angenommene Irrtum mildernd auf die Bewertung aus-
gewirkt haben. Ahnlich wie bei der Staatenpraxis vor 1945, bei der die ge-
gensatzliche Sichtweise noch leicht tiberwog, kann in den genannten Fil-
len angesichts des jeweils bestehenden Spielraumes bei der Auslegung der
Auferungen jedoch nicht mehr als eine Tendenz erblickt werden. Thr Aus-
legungswert wird zudem dadurch relativiert, dass nicht alle Falle ausdriick-
lich an den Normen der Charta gemessen wurden und die hier zugrunde
gelegten Kriterien zur Abgrenzung von Polizeimaffnahmen’® in der Staa-
tenwelt nicht universal geteilt werden. Fur den Fehlverdacht machen der
Abschuss von El Al Flight 402 und die Gewaltanwendungen wihrend der
US-iranischen Krise 2019/2020 deutlich, dass jedenfalls eine bestimmte
Wahrscheinlichkeitsschwelle tberschritten sein muss. Ersterer Fall zeigt
zudem, dass die Wertigkeit der betroffenen Rechtsgiiter dabei einen rele-
vanten Faktor darstellt.

3. Fehlvorstellungen bei der Abwehr von Terrorismus

Unilaterale militarische Maffnahmen zur Terrorismusabwehr, die Staaten
haufig mit ihrem Selbstverteidigungsrecht begriinden, sind nicht selten
mit Fehlvorstellungen tber die Sachlage behaftet. Auch wenn die Recht-
fertigung solcher Einsitze mit Art. 51 UNC viele schwierige Fragen auf-
wirft,*¢! geben die Reaktionen der Staaten Hinweise darauf, wie Fehlvor-
stellungen tber die Voraussetzungen dieser Norm behandelt werden. Das
gilt jedenfalls dann, wenn sich die Staaten wie in den sogleich betrachteten
Fallen ausdricklich auf diesen Erlaubnissatz berufen und seine Anwen-
dung nicht im Grundsatz bestritten wird. Fehlvorstellungen beziehen sich
hier hiufig weniger darauf, 0b ein Angriff stattgefunden hat, als wer sein
Urbeber ist. Ebenso relevant sind Fille, in denen zwar der Urheber des An-
griffs feststeht, nicht aber, ob er eine Verbindung zu dem Staat oder dem

560 S.o.7.Kap., IIL 2., a, aa, (2).

561 Dazu gehort u.a., (1) ob der Terrorangriff die Angriffsschwelle berschreitet, (2)
wann das Selbstverteidigungsrecht entsteht und wie lange es fortdauert und (3)
inwieweit Selbstverteidigung gegen Angriffe nicht-staatlicher Akteure zuléssig
ist, die keinem Staat zurechenbar sind; zu diesen Fragen Tams, EJIL 20 (2009),
S.359-397; zum Fall Irak 2003 s. bereits oben 7. Kap., III. 1. c.
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konkreten Objekt besitzt, gegen die sich die militirische Reaktion rich-
tet.’2

a) Der Angriff auf die sudanesische Pharmafabrik Al-Schifa (1998)

In die letzte Kategorie fallt die Zerstorung der Arzneimittelfabrik Al-Schifa
in Khartum am 20. August 1998 durch amerikanische Raketen, mit der die
USA auf Anschlige der Terrororganisation Al-Qaida auf die amerikani-
schen Botschaften in Daressalam und Nairobi reagierten. Die USA nah-
men an, dass ein Zusammenhang zwischen der sudanesischen Fabrik und
dem Al-Qaida-Anfithrer Osama Bin Laden bestehe und dort Nervengas
hergestellt werde.’®3 Fiir beides lieBen sich im Nachhinein keine Anhalts-
punkte finden,*** sodass auch die US-Regierung nach dem Angriff von ei-
nigen der vorher formulierten Verdichtigungen abriickte.*®’ Innerhalb der
Clinton-Administration war die Frage, ob die Verdachtsmomente gegen
die Fabrik fiir einen Militdrangriff ausreichten — man stiitzte sich mafigeb-
lich auf eine Bodenprobe des Nachrichtendienstes —, offenbar kontrovers

562 Mit ,Verbindung® ist primir die Zurechenbarkeit des Angriffs gemeint. Auch
die Unfihigkeit und Unwilligkeit eines Staates, den Angriff aufzuhalten, kann
aber zweifelhaft sein; zu den verschiedenen Konstellationen und ihre Behand-
lung s. Krefs, Gewaltverbot, S. 24, 143-335. Nicht behandelt werden hier geziel-
te Totungen von filschlicherweise als Terroristen identifizierten Zivilisten.
Denn soweit sich in dem Zielstaat tatsichlich Terroristen befinden, liegt darin
kein Irrtum tber die Selbstverteidigungsiage, sondern vorrangig ein Problem
der VerhiltnismiRigkeit.

563 S.umf., Lobel, Yale J. Int’l L. 24 (1999), S. 537-557; Wedgwood, Yale J. Int'l L.
24 (1999), S.559 (563-576); Cannizzaro/Rasi, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of
Force, S. 541-551.

564 Insb. die Annahme, es seien Chemiewaffen hergestellt worden, wird heute tGber-
wiegend fiir widerlegt gehalten. Auch stand der Fabrikeigentiimer, ein saudi-
scher Geschiftsmann, jedenfalls in keiner direkten Verbindung zu Bin Laden,
vgl. Loeb, US Wasn’t Sure, Washington Post v. 21. August 1999; Loeb, A Dirty
Business, Washington Post v. 25. Juli 1999; Lobel, Yale J. Int’l L. 24 (1999),
S.537 (544 f); vorsichtiger Wedgwood, Yale J. Int’l L. 24 (1999), S.559 (572-
574). Zu der vom Firmeninhaber in Auftrag gegebenen Untersuchung, die kei-
ne Beweise fiir die amerikanischen Behauptungen zu Tage forderte s. Marshall,
US Evidence of Terror, Independent v. 15. Februar 1999; Loeb, A Dirty Busi-
ness, Washington Post v. 25. Juli 1999.

565 Die Behauptung etwa, die Firma stelle keinerlei Medikamente her, erschien
haltlos, gehorte Al-Schifa doch zu den wichtigsten Pharmaherstellern des Su-
dans, vgl. Lobel, Yale J. Int’l L. 24 (1999), S. 537 (544); Weiner/Myers, US Notes
Gaps, NY Times v. 3. September 1998.
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diskutiert worden.5¢¢ Die USA beriefen sich nach der Operation auf Art. 51
UNC, gestanden aber keinen Irrtum ein, sondern stiitzten sich auf ,iber-
zeugende Beweise“ dafiir, dass von den getroffenen Zielen aus weitere Ter-
roranschlige geplant worden seien.’” Der Sudan fiihrte die Bombardie-
rung auf einen Irrtum zurtck,’ verurteilte sie als Aggression und eindeu-
tige Verletzung der Charta’® und machte geltend, dass die USA iber die
Fabrik nie einen Verdacht gedufert hitten und sich diese jederzeit hitten
ansehen konnen.>’? Einige arabische Staaten,’”! die Arabische Liga’”? und
die Bewegung der blockfreien Staaten’”3 schlossen sich der sudanesischen
Beurteilung an. Kritik an den USA kam auch aus Russland*’# und Chi-
na.’”> Einige westliche Staaten befiirworteten zwar das amerikanische Han-
deln’7¢ oder dufferten Verstindnis,’”’ legten dabei aber tiberwiegend die
von den USA als wahr behaupteten Fakten und nicht die US-Vorstellung
davon zugrunde. Nur vereinzelte Auferungen lassen sich so verstehen,
dass es auf die amerikanische ex-ante-Sicht ankomme.>’8 Arabische Forde-

566 Risen, To Bomb Sudan Plant, or Not, NY Times v. 27. Oktober 1999; Loeb, US
Wasn’t Sure, Washington Post v. 21. August 1999.

567 UN Doc. $/1998/780; vgl. auch AuBerung des Pressesprechers des Weifen Hau-
ses, zitiert von Loeb, US Wasn’t Sure, Washington Post v. 21. August 1999; Au-
Berungen von Senatoren nach dem CIA-Briefing 12. Oktober 1999, Zakaria, US
Senator Questions 1998 Bombings in Sudan, Reuters v. 12. Oktober 1999.

568 UN Doc. $/1999/889, S. 2 f; $/1999/895, S. 3; $/1999/1100, S. 1.

569 UN Doc. §/1998/786, S. 1-3; UN Doc. §/1998/792, S. 3.

570 UN Doc. §/1998/786, S. 3.

571 Fir Libyen und Irak s. Jehl, After the Attacks, NY Times v. 22. August 1998; Pa-
kistan beklagte die Verletzung seines Luftraumes, UN Doc. $/1998/794.

572 UN Doc. $/1998/789, S. 2; Rat der Arabischen Liga Resolution 5896 (1999), pa-
ra.7.

573 UN Doc. §/1998/879, S. 2.

574 Wines, Russia is Critical, NY Times v. 22. August 1998.

575 Williamson, Terrorism, War and International Law, S. 141.

576 So etwa Grofbritannien, Australien und Israel, vgl. Drozdiak, European Allies
Back US Strikes, Washington Post v. 21. August 1998; Clinton defends military
strikes, BBC News v. 20. August 1998, ebenso Deutschland, vgl. Streit um zer-
storte Fabrik, Die Welt v. 24. August 1998.

577 So Japans Premierminister Keizo Obuchi, Drozdiak, European Allies Back US
Strikes, Washington Post v. 21. August 1998.

578 So eine Auerung Grofbritanniens (,[TThey expected the sites to be used for fur-
ther terrorist attacks, and so the Americans were therefore acting in self-de-
fense®) und Japans (,lt is obvious the measures were taken to prevent terrorist
acts from spreading worldwide. It is necessary to grasp the circumstances behind Pre-
sident Clinton's decision”) [Hervorhebungen hinzugefigt], Drozdiak, European
Allies Back US Strikes, Washington Post v. 21. August 1998.
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rungen nach einer Dringlichkeitssitzung des SR37? und einer Fact-Finding-
Mission®® fanden kein Gehor. Der Vorfall war nur am Rande Gegenstand
eines informellen Treffens der SR-Mitglieder.®! Auch zu Schadensersatz-
leistungen seitens der USA kam es nicht.’82 Die zivilrechtliche Klage des
Unternehmens und seines Inhabers vor amerikanischen Gerichten wurde
2010 zurtckgewiesen, weil es sich bei der Angriffsentscheidung um eine
nicht-justiziable politische Maffnahme gehandelt habe.’83

Der Vorfall weist auf eine Tendenz der Staaten hin, die Voraussetzungen
von Art. 51 UNC ex post zu beurteilen — unabhingig davon, ob die Opera-
tion, die angenommene Faktenlage als richtig unterstellt, vom Selbstvertei-
digungsrecht gedeckt gewesen ware.>¥ Denn trotz der vereinzelten Andeu-
tungen in Richtung einer ex-ante-Perspektive entziindete sich der Streit
primar an der Frage, ob die Al-Schifa-Fabrik tatsdchlich in die Herstellung
von Chemiewaffen und den internationalen Terrorismus involviert war
oder nicht. Die verbreitet geteilte sudanesische Argumentation, die Opera-
tion sei im Falle einer Fehlvorstellung — der Sache nach handelte es sich
um einen Fehlverdacht — als rechtswidrig zu beurteilen, wurde selbst von
den USA nicht im Grundsatz bestritten. Auch das Ausbleiben einer Reakti-
on des SR und von Schadensersatzzahlungen lisst sich wohl auf die um-
strittene Faktenlage zuriickfithren und nicht darauf, dass die Fehlvorstel-
lung fir beachtlich gehalten wurde.

b) Weitere Fille vermuteter Verantwortlichkeit fur ein Attentat

Auch in einer Reihe von Fallen, in denen an der vom handelnden Staat be-
haupteten Sachlage zunichst Zweifel bestanden — und zum Teil bis heute

579 UN Doc. $/1998/786, S. 4; $/1998/792, S. 4 (Sudan); $/1998/790 (Gruppe islami-
scher Staaten); Rat der Arabischen Liga Resolution 5896 (1999), para. 7.

580 UN Doc. 5/1999/889, S. 3; $/1999/894, S. 2 £.

581 Office of Spokesman for Secretary General, Press Briefing v. 24. August 1998;
erwihnt wurde er aulerdem in der UN-Generalversammlung, vgl. Press Release
UN Doc. GA/9457 (1998).

582 UN Doc. $/1999/889, S. 2.

583 El-Shifa Pharmaceutical v. United States (D.C. Cir. June 8, 2010).

584 Zu einigen problematischen Aspekten s. Cannizzaro/Rasi, in: Ruys/Corten/
Hofer, Use of Force, S.541 (546-548). Die meisten Staaten bestritten die An-
wendung von Art. 51 UNC aber nicht in rechtlicher, sondern in tatsichlicher
Hinsicht, sodass der Fall Aufschluss iiber Fehlvorstellungen bei Art. 51 UNC
gibt. Zur Bedeutung des Vorfalls fiir Selbstverteidigung gegen Angriffe Privater
s. Henderson, Persistent Advocate, S. 150-152.
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bestehen — und es daher Anlass dazu gab, zur mafigeblichen Perspektive
Stellung zu beziehen, deuten die Auflerungen der Staatenvertreter tber-
wiegend auf eine ex-post-Bewertung der Voraussetzungen des Selbstvertei-
digungsrechts hin. Das gilt etwa fiir den israelischen Angriff auf das PLO-
Hauptquartier in Tunis am 1. Oktober 1985, mit dem Israel auf die To-
tung dreier Israelis auf einer Yacht im Hafen von Larnaka in Zypern re-
agierte.’® Wihrend die PLO die Verantwortlichkeit fiir dieses Massaker
bestritt, stiitzte sich Israel unter anderem auf Informationen eines anony-
men Anrufers, demzufolge die Angreifer auf die Yacht der PLO-Einheit
Force 17 angehorten.’8¢ In der SR-Debatte, in der alle Staaten aufler den
USA das israelische Handeln als Verletzung der Charta beurteilten,’®” be-
tonten mehrere Staatenvertreter das Abstreiten der Verantwortung durch
die PLO.’%% Wenn diese Argumentation auch keinen ganz eindeutigen
Schluss zulasst’® (und spiter weitere Indizien fur die tatsachliche PLO-Zu-
gehorigkeit der Attentdter ans Licht kamen),’*® mag man sie so deuten,
dass die Staaten nicht Israels ex-ante-Sicht, sondern die tatsdchliche Sachla-
ge fir entscheidend hielten.

Ahnliches lasst sich tber die Reaktionen auf den US-Angriff auf ver-
schiedene libysche Stadte in der Nacht zum 15. April 1986 sagen.’*! Die-
sem waren Spannungen zwischen Libyen und den USA vorausgegangen,
die in einem Anschlag auf die Diskothek La Belle in Westberlin gipfelten.
Die spiter von deutschen Gerichten festgestellte Verbindung zwischen

585 S. dazu Pobjie/Declercq/van Steenberghe, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force,
S. 395-402; Williamson, Terrorism, War and International Law, S. 132-134.

586 Rogg, 3 Israelis Slain, NY Times v. 26. September 1985; Fisher, Elite PLO Unit
Blamed, LA Times v. 29. September 1985; Rabinovich/Shaked, Middle East
Contemporary Survey, Vol. IX, 1984-1985, S. 91.

587 UN Doc. S/PV.2610 und S/PV.2611; vgl. auch die das Handeln verurteilende
SR-Resolution 573 (1985); Pobjie/Declercq/van Steenberghe, in: Ruys/Corten/
Hofer, Use of Force, S. 395 (396 f).

588 UN Doc. S/PV.2610 Rn.68 (Agypten), S/PV.2611 Rn.40 (Tiirkei), Rn. 111
(Grof3britannien).

589 So kénnte man diese Aussagen auch so verstehen, dass Israel aufgrund der be-
strittenen Verantwortungsiibernahme der PLO noch am Tag des Attentats zum
Handlungszeitpunkt nicht von ihrer Urheberschaft ausgehen durfte, sodass eine
objektive ex-ante-Sicht maf§geblich ware.

590 Die Attentiter sollen von Angehdrigen der paldstinensischen Force-17-Einheit
als Mitglieder einer Fatah-Einheit identifiziert worden sein, Rabinovich/Shaked,
Middle East Contemporary Survey, Vol. IX, 1984-1985, S. 91.

591 S. dazu Kamto, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 408-425; Intoccia, Case
W. Res. J. Intl’l L. 19 (1987), S.177-213; Security Council RoP (1993-1995),
S. 1148f.
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dem Anschlag und dem libyschen Nachrichtendienst**? erschien unmittel-
bar nach den amerikanischen Luftangriffen noch unklar. In der SR-Debat-
te, in der das amerikanische Handeln auf verbreitete Kritik stief,>?3 zwei-
felten viele Staaten die Verantwortlichkeit Libyens fir den Anschlag an
und stellten so implizit auf die tatsichliche und nicht die von den USA an-
genommene Sachlage ab.’”* Ugandas Aussage ist in dieser Hinsicht beson-
ders deutlich:

»The purpose of the Article is to grant the right of self-defence to any
United Nations Member State which is actually being attacked, until
the Security Council can take appropriate action. The evidence thus far
proffered does not persuade us that an armed attack within the mean-
ing of Article 51 had taken place [...].“5% [Hervorhebung hinzugefigt]

Interessant ist schliefSlich die internationale Resonanz auf den ahnlich ge-
lagerten Fall der US-Angriffe auf das Hauptquartier des irakischen Nach-
richtendienstes in Bagdad am 27. Juni 1993.5%¢ Mit dieser Operation re-
agierte die Clinton-Administration auf einen vereitelten Anschlagsversuch
auf den friheren US-Prisidenten George Bush in Kuwait, fiir den die USA
den irakischen Nachrichtendienst verantwortlich machten. Inwieweit die-
ser in die Attentatsplane tatsichlich involviert war, ist bis heute nicht ge-
klirt.*”” Die Reaktionen der Staatenwelt fielen nicht nur insgesamt deut-

592 BGH NJW 2004, 3051 (3051 f). Zu begrifflichen Fragen dieses staatlich gespon-
serten Terrorismus s. Terry, Naval L. Rev. 36 (1986), S. 159 (161 f).

593 S. UN Doc. S/PV.2674 — 2683; ausf. Kamto, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of
Force, S. 408 (409-419). Die Generalversammlung verurteilte die Operation als
,violation of the Charter and of international law®, A/RES/41/38, para. 1.

594 UN Doc. S/PV/2675, S. 18 (Syrien), S. 24 f (Oman); S/PV.2676, S. 4 (Algerien); S/
PV.2680, S.32-35 (Ghana); vgl. auch S/PV.2677, S. 6 (Qatar); Vietnam und Ni-
caragua verglichen den Angriff mit dem Golf-von-Tonkin-Vorfall, UN Doc. S/
PV.2677,S. 36; S/PV.2680, S. 47.

595 UN Doc. S/PV.2682, S. 16.

596 S. dazu Starski, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 504-526.

597 Die USA stiitzten sich erstens auf (allerdings in ihrem Wert bestrittene) Aussa-
gen zweier Hauptverdachtiger, die behaupteten, ihre Befehle vom Iraqi Intelli-
gence Service (IIS) erhalten zu haben. Zweitens waren forensische Untersu-
chungen zu dem Ergebnis gelangt, dass die fiir den Anschlag vorgesehene Bom-
be den vom IIS frither verwendeten Sprengkorpern dhnelte. In einem Punkt un-
terschieden sie sich jedoch voneinander, was in den spiteren Berichten der CIA
und des Department of Justice nicht erwihnt wird. Drittens deuteten offenbar
US-Nachrichtendienstinformationen auf eine Beteiligung des IIS hin, wobei die
mafigeblichen Berichte nie deklassifiziert wurden. Zum Ganzen s. USDOJ/OIG
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lich positiver aus als bei dem Angriff auf Libyen 1986.5%8 Unter die Staaten,
die implizit auf die zum Zeitpunkt der Debatte verfiigbaren Beweise abstell-
ten und so eine ex-post-Perspektive zugrunde legten,**® mischten sich auch
Stimmen, die der ex-ante-Sicht der amerikanischen Regierung Bedeutung
beimafen.®® Insoweit lasst der Vorfall keinen eindeutigen Schluss auf die
Beurteilung der Selbstverteidigungslage zu.

Die Bedeutung dieser Art von Fillen, von denen man weitere nennen
konnte, %0t darf insgesamt nicht Gberschitzt werden. Keine der erwidhnten
Stellungnahmen setzte sich explizit mit der Frage der Perspektive ausein-
ander. Ebenso wenig lag den Fallen ein zum Zeitpunkt der Auferungen
ersichtlicher Irrtum oder Fehlverdacht zugrunde. Thnen kann nicht dassel-
be Gewicht beigemessen werden wie der Aussage eines Staates ber eine
Situation, in der der handelnde Akteur wie etwa bei den Flugzeugab-
schussfillen zweifellos falsch gelegen hat.

Special Report, The FBI Laboratory, April 1997, Part three, Section D; s. auch
Starski, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 504 (505).

598 UN Doc. S/PV.3245; Beck/Arendt, Wisconsin Int’l L. J. 12 (1993), S. 153 (192);
zurtickhaltender Starski, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.504 (505,
524f).

599 UN Doc. S/PV.3245, S. 11 (Irak), S. 18 (Brasilien): ,,[T]he United States Govern-
ment indicates that there 75 clear and compelling evidence of the involvement of
the Government of Iraq“; ebd. S. 18 (Ungarn): ,, The action [...] was justified, ac-
cording to the information available to us [...]%, ebd. S.21 (Grofbritannien):
»The US Government has clear evidence of the involvement of the Iraqi intelli-
gence services.“

600 UN Doc. S/PV.3245, S. 13 (Frankreich): ,My delegation appreciates the fact that
the US Government has set before the Council the elements that led it to con-
clude that the Iraqi Government was directly involved®; ebd. S. 16 (Japan): ,I
have taken particular note of the statement by Ambassador Albright that the
United States Government had compelling evidence of the direct involvement of
the Iraqi Government. Given such circumstances, my government considers that
there existed an unavoidable situation in which the United States Government
could not help but take action®; ebd. S. 24 (Spanien): ,we understand the action
the United States Government felt forced to take in the exceptional circum-
stances of this case“; ebd. S. 23 (Neuseeland): ,My country can understand why,
faced with the evidence of a serious act of aggression [...], any country would feel
obliged to consider responding with force“ [Hervorhebungen hinzugefiigt].

601 ZB der Streit um die tatsichlichen Fakten im Konflikt zwischen den Vereinig-
ten Arabischen Republik und dem Libanon 1958, Portugal und Sambia, Guinea
und dem Senegal in den 1960er Jahren, Siidafrika und Sambia, Botswana, Ango-
la, Mosambik und Lesotho in den 1970er und 1980er Jahren, dazu Ruys, Armed
Attack S.291, 397, 399f. Beim US-Gewalteinsatz gegen Afghanistan nach 9/11
wurde die angefiihrte Faktenlage vergleichsweise wenig in Zweifel gezogen, da-
zu O’Connell, J. Confl. & Sec. L. 7 (2002), S. 19 (20).
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c) Das Abfangen eines libyschen Flugzeugs mit syrischen Offiziellen
(1986)

Etwas anders lagen die Dinge bei der von israelischen Kampfflugzeugen er-
zwungenen Landung eines libyschen Flugzeugs am 4. Februar 1986.50% Is-
rael nahm irrig an, es transportiere Terroristen, die Anschlige planten. In
Wabhrheit hatte das Flugzeug syrische Offizielle an Board, die, sobald die
Sachlage aufgeklart war, weiterfliegen durften. In der eigens anberaumten
Sitzung des SR berief sich Israel auf sein Selbstverteidigungsrecht und leg-
te unter Berufung auf eine Passage Bowetts zum Marianna-Flora-Fall dar,
dass der verniinftige Verdacht einer Gefahr ausreiche. Wenn er sich spiter
als unbegriindet erweise, sei das irrelevant.®® Diese Argumentation stief3
auf heftigen Widerstand der meisten arabischen und einiger afrikanischer
Staaten, die eindriicklich vor den Konsequenzen eines solchen ,,law of sus-
picion®, ,law of probability“ warnten.®%* Jedoch wird aus ihrer Kritik nicht
deutlich, ob sie sich gegen eine objektive ex-ante-Beurteilung als solche
wandten, oder nur das Fehlen hinreichender Verdachtsmomente beklag-
ten. Selbst die USA stellten klar, dass das Abfangen ziviler Flugzeuge nur
»on the basis of the strongest and clearest evidence that terrorists are on
board® zulissig sei,’> womit sie aber immerhin einen — wenn auch stren-
gen — objektiven ex-ante-Maf$stab zugrunde legten. Die Annahme einer Is-
rael verurteilenden SR-Resolution verhinderten die USA durch ihr Veto.60
Angesichts der Uneinigkeiten der Staatenvertreter und der fehlenden Ein-
deutigkeit Israel-kritischer AuBerungen lisst sich dem Vorfall kein anderer
verlasslicher Schluss entnehmen als der, dass jedenfalls ein nicht auf hin-
reichende Verdachtsmomente gestitzter Fehlverdacht nicht berticksichti-
gungsfihig ist.

d) Zwischenergebnis

Die genannten Fille deuten darauf hin, dass die irrtumsanfilligsten Vor-
aussetzungen der Selbstverteidigung zur Abwehr terroristischer Gefahr —

602 Vgl. zusammenfassend Security Council RoP (1984-1988), S. 430f.

603 UN Doc. S/PV.2651, S. 18.

604 S. insb. UN Doc. S/PV.2651, S. 27-36 (Syrien); krit. auch S/PV.2655, S. 11 f (Ver-
einigten Arabischen Emirate), S.26f (Ghana); S.34f (Algerien), S.56f (Irak);
S. 82 (Kongo).

605 UN Doc. S/PV.2655, S. 113.

606 Vgl. S.PV.2655, S. 114f.
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die Zurechenbarkeit eines Terrorangriffs gegeniiber einem Staat oder die
sonstige Verbindung zu einer auf seinem Territorium befindlichen Gefahr
— ex post beurteilt werden und das Risiko von Fehlvorstellungen insoweit
der handelnde Akteur zu tragen hat. Die Existenz des bewaffneten Angriffs
selbst ist von diesem Aspekt nicht sinnvoll zu trennen. Ob dieser Umstand
die Beurteilung der Erlaubnislage iSd Art. 51 UNC auch auferhalb der
Terrorismusabwehr beeinflusst, ist fraglich, wird doch teilweise angenom-
men, dass dieser spezifische Bereich eine Anpassung der allgemeinen
Grundsatze erfordert.f7 Dennoch ist die Selbstverstindlichkeit, mit der
die Staaten die tatsichliche Sachlage zugrunde legten, ein gewisses Indiz
dafiir, dass die angenommene ex-post-Beurteilung auch iber den Bereich
der Terrorismusbekdmpfung hinausreicht.

4. Fehlvorstellungen bei Cyberangriffen

Praktisch besonders bedeutsam ist das Irrtums- und Fehlverdachtsrisiko im
Bereich des Cyberwars, ist die Identitit des Urhebers eines Cyberangriffs
doch haufig monate- oder jahrelang ungewiss, das Internet ein einziger
»>Maskenball“.6%8 Will ein Staat einen Cyberangriff abwehren noch wih-
rend er stattfindet, sind Irrtimer nicht nur moglich, sondern sogar wahr-
scheinlich. Die in diesem Bereich gemachten staatlichen Auferungen sind
freilich nur relevant, soweit sie Cyberangriffe betreffen, die als Angriff iSd
Art. 51 UNC zu qualifizieren sind. Das ist nach inzwischen verbreiteter
Auffassung zu bejahen, wenn die Cyber-Operation in Umfang und Folgen
nicht nur einer Gewalthandlung iSd Art. 2 (4)-UNC gleichsteht — was je-
denfalls der Fall ist, wenn Personen verletzt werden oder Eigentum beschi-
digt wird®® —, sondern auch die Schwelle eines bewaffneten Angriffs tiber-

607 Zur (unterschiedlichen) Anwendung von Art. 51 UNC zwischen Staaten und
zwischen Staaten und Privaten zB Tams/Devaney, Israel L. Rev. 45 (2012), S. 91
(96-105).

608 Brenner, America the Vulnerable, S.32: ,[T]he internet is one big masquerade
ball. You can hide behind aliases, you can hide behind proxy servers, and you
can surreptitiously enslave other computers without their owners” knowledge —
and then use their computers to do your dirty work®.

609 Vgl. Rule 69 Tallinn Manual 2.0, Commentary (9 a); Roscini, Cyber Operations,
S.52-55; moglicherweise auch solche, die wichtige Infrastruktur ausschalten,
ebd. S. 55-63; der IGH hat sich bisher nicht ausdriicklich dazu gedufSert, ob das
Gewaltverbot den Einsatz von Waffengewalt voraussetzt, s. dazu ICJ, Oil Plat-
forms, Merits, 2003, Rn. 68; ICJ, Nuclear Weapons, 1996, Rn. 39; vgl. Kref, in:
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schreitet.’® Daneben ist moglich, dass der Cyberangriff Teil eines militari-
schen Angriffs ist.6!!

Bis heute hat kein Staat, der zum Opfer eines Cyberangriffs wurde, eine
Abwehrmaffnahme mit dem Selbstverteidigungsrecht begrindet. In den
meisten Fillen haben Staaten entweder ganz auf Abwehrmaflnahmen ver-
zichtet oder sie im Verborgenen ergriffen.¢'? Die Untersuchung der Selbst-
verteidigung iSd Art. 51 UNC gegen Cyberangriffe muss sich daher auf ab-
strakte staatliche Auerungen beschrinken. Die meisten dieser AufSerun-
gen haben die Voraussetzungen des Selbstverteidigungsrechts objektiv for-
muliert.63 Steht jedoch wie bei diesen Aussagen keine Irrtumssituation in
Rede, kann davon nicht zwingend auf eine ex-post-Beurteilung geschlossen
werden.®'* Nur einzelne Stimmen legen ein solches Verstindnis nahe.6!S
Grofere Bedeutung kann hingegen Aussagen beigemessen werden, in de-

Weller, Oxford Handbook, S. 575-577; vgl. auch Schmitt, Columbia J. Transnt’l
L. 37 (1999), S. 885 (904-923), der sechs Kriterien vorschligt, ebd. S. 914 f.

610 Vgl. Rule 71 Tallinn Manual 2.0; neben diesem ,.effect-based approach® wurde
vorgeschlagen, auf das verwendete Mittel oder das angestrebte Ziel abzustellen,
s. Roscini, Cyber Operations, S.46-49; Hathaway/Crootof et al., California L.
Rev. 100 (2012), S. 817 (845-848).

611 Schmitt, Columbia J. Transnt’l L. 37 (1999), S. 885 (929, 933), so in Georgien
2008, G. D. Brown, Joint Force Quart. 63 (2011), S. 69 (70).

612 Eing. Efrony/Shany, AJIL 112 (2018), S. 583 (insb. 594-631, 638) zu sechs Fall-
studien zwischen 2012 und 2017; zur ausbleibenden Reaktion Irans nach
Stuxnet G. D. Brown, Joint Force Quart. 63 (2011), S. 69-73; Teile der Literatur
stellen wegen dieser Zurtickhaltung der Staaten die Eignung der Kategorien des
Friedenssicherungsrechts fiir den Cyberbereich insgesamt in Frage, so Efrony/
Shany, AJIL 112 (2018), S. 583 (653 f). Diese Kritik geht am Problem vorbei. Es
geht nicht darum, ob sich die fiir kinetische Gewalt geltenden Grundsitze gene-
rell als tauglicher Mafstab fiir Cyberoperationen eignen, sondern ob Cyberge-
walt ein Ausmafl annehmen kann, der sie sogar nach Art. 2 (4) UNC (und nicht
nur nach dem Mafstab anderer Normen) rechtfertigungsbedirftig macht und
der den Opferstaat nach Art. 51 UNC sogar zu kinetischer Gewalt berechtigt. Dass
es dazu in der Praxis noch nicht gekommen ist, ist insoweit ohne Bedeutung.

613 UN Doc. A/66/152, S. 18 (USA); Advisory Report AIV/CAVV, Cyber Warfare 77
(2011), S. 21 (Niederlande).

614 S.0.7.Kap., L.

615 So der italienische Sicherheitsausschuss im Dokument ,Relazione sulle possibili
implicazioni® (2010), Doc. XXXIV n. 4, S. 26: L[E] necessario dimostrare in mo-
do inequivocabile che tale attacco sia originato in un Paese sovrano e che sia sta-
to ordinato da strutture governative e non da gruppi di hacker che si sono coor-
dinati online.“ Die Betonung des ,eindeutigen Beweises“ (und nicht ihre ex-ante-
Anzeichen) mag man als ex-post-Beurteilung und nicht nur als an Gewissheit
grenzende ex-ante-Wahrscheinlichkeit verstehen. Doch ist das nicht zwingend,
s. sogleich.
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nen die Bedingungen des Art. 51 UNC ohne Anlass versubjektiviert werden,
wie dies 2009 durch Mali geschehen ist:

»The use of an information weapon could be interpreted as an act of
aggression if the victim State has reasons to believe that the attack was
carried out by the armed forces of another State and was aimed at dis-
rupting the operation of military facilities, destroying defensive and
economic capacity, or violating the State’s sovereignty over a particular
territory.“¢'¢ [Hervorhebung hinzugefiigt]

Eine ex-ante-Beurteilung legen auch Aussagen des US-Verteidigungsminis-
teriums nahe, das fir Fille, in denen der Urheber eines Cyberangriffs nicht
sicher identifiziert werden kann, zwar zur Vorsicht mahnt, aber anerkennt,
dass ,circumstances may arise in which the urgency of protecting critical
information systems from serious damage may warrant adoption of a pro-
perly designed 'active defense'.“'7 Wenn also bei Bestehen eines blofen
Verdachts zunichst Sachverhaltsaufklarung betrieben werden misse, sei
bei einem hohen Schadensrisiko Selbstverteidigung zulassig, und zwar — so
muss die Passage im Kontext wohl verstanden werden — selbst dann, wenn
sich der Verdacht im Nachhinein als falsch herausstelle. Die Aussage des
Verteidigungsministeriums, dem Commander-in-Chief bleibe die jeweilige
Verteidigungsmaffnahme auch gegen blof§ vermutete rechtswidrige Opera-
tionen vorbehalten,®!® fiigt sich in dieses Bild ein. In dieselbe Richtung
weist das von den niederldndischen Regierungs- und Parlamentsberatungs-
gremien AIV und CAVV®" betonte Erfordernis, die Urheberschaft des An-
griffs misse, um Irrtiimer zu vermeiden, hinreichend sicher sein und auf
verlasslichen Informationen beruhen, bevor Verteidigung geiibt werde.620
Denn danach liegt nahe, dass eine Mafnahme, die diesen — wenn auch re-

616 UN Doc. A/64/129/Add. 1, S. 8.

617 US Department of Defense lawyers in Schmitt/O’Donnell, Int’l L. Studies 76
(1999), S. 459 (487). Die spitere Passage ,,[In some circumstances the National
Command Authority (NCA) might decide to defend U.S. information systems
by attacking a computer system overseas, and take the risk of having to make an
apology or pay compensation to the offended government® ist wohl nicht auf
Irrtiimer, sondern auf Fille bezogen, in denen der Angriff dem Staat, der von
der Mafinahme betroffen wird, weder zurechenbar ist noch dieser die Gelegen-
heit bekommt, selbst gegen die Hacker vorzugehen, vgl. ebd. S. 488 {.

618 US Department of Defense, Cyberspace Policy Report, S. 9.

619 Advisory Report, Advisory Council on International Affairs (AIV)/Advisory
Committee on Issues of Public International Law (CAVV), Cyber Warfare 77
(2011).

620 Advisory Report AIV/CAVV, Cyber Warfare 77 (2011), S. 22.
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lativ hohen — Anforderungen einmal entspricht, auch dann rechtmaRig
bleibt, wenn sich die Annahmen spiter als falsch herausstellen. Ansonsten
hitte ein Hinweis auf die sich nachtriglich als wahr ergebene Sachlage ge-
nligt.52! Keine dieser AuSerungen legt jedoch so eindeutig eine ex-ante-Be-
trachtung zugrunde wie der Kommentar zu Rule 71 des Tallinn Manual
2.0, das sich als Reflexion des gegenwirtigen Voélkerrechts versteht, auch
wenn das bestritten wird:62?

»The exercise of the right of self-defence is subject to the requirements
of necessity, proportionality, imminence, and immediacy (Rules 72—
73). Of course, the right to engage in self-defence is also subject to the
existence of a reasonable determination that an armed attack is about
to occur or has occurred, as well as the identity of the attacker. These
determinations are made ex ante, not ex post facto. Their reasonableness will
be assessed based upon the information available at the time they were ma-
de, not in light of information that subsequently becomes available.“?3
[Hervorhebung hinzugefiigt]

Der letzte Satz wurde der ansonsten identischen Passage des Kommentars
der ersten Auflage des Manuals (2013) hinzugefigt. Zusammen genom-
men mit den erwahnten staatlichen Auferungen lasst das Tallinn Manual
die Feststellung zu, dass im Cyberwar die Voraussetzungen des Selbstver-
teidigungsrechts objektiv ex ante beurteilt werden.

Jedoch stellt sich wie bei der Terrorismusabwehr die Frage, welchen
Auslegungswert diese opinio iuris®?* fiir das allgemeine Regime der Aus-
nahmen vom Gewaltverbot hat. Zweifellos bereitet die Riickverfolgung ei-

621 Das wirdigt Roscini, Cyber Operations, S.97-103 nicht ausreichend, wenn er
IGH-Urteile, die wie Nicaragua auf den nachtréglichen Beweis von Tatsachen be-
zogen sind, mit Auferungen wie der zitierten niederlindischen, die auf den
zum Handlungszeitpunkt bestehenden Grad von Gewissheit bezogen sind, ver-
mischt und es fiir erforderlich hilt zu beweisen, dass der Cyberangriff ,actually
occurred®, ebd. S. 98.

622 Tallinn Manual 2.0, S.3. Bestritten wird dies aus den in Fn. 612 genannten
Griinden, s. Efrony/Shany, AJIL 112 (2018), S. 583 (654).

623 Tallinn Manual 2.0, Rule 71, Commentary (23); dhnlich bereits Commentary
(14): ,All the experts agreed that the lawfulness of the response would be deter-
mined by the reasonableness of the State’s assessment as to whether an armed
attack was underway against it.“; bei Gegenmafnahmen schliefen selbst
verniinftige Irrtimer dber die Urheberschaft einer Operation die
Rechtswidrigkeit hingegen nicht aus, Tallinn Manual 2.0, Section 1, Commen-
tary (12).

624 Von einer Staatenpraxis kann mangels Ubung keine Rede sein.
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nes Cyberangriffs besondere Schwierigkeiten.®?> Hierin mag die Ursache
dafiir liegen, dass Staaten in der Praxis nicht nur keine offenen Verteidi-
gungsmafinahmen ergreifen, sondern haufig noch nicht einmal einen Ver-
antwortlichen ausdriicklich benennen.?¢ In der Literatur wird deshalb im-
mer wieder die Frage erdrtert, ob die allgemeinen Regeln fir diesen Be-
reich anzupassen sind.®”” Doch begriindet keiner der erwihnten staatli-
chen Akteure die zugrunde gelegte ex-ante-Beurteilung mit diesem Cyber-
war-Spezifikum oder deutet an, dass das Recht des Cyberwars insoweit
vom allgemeinen Regime der Selbstverteidigung abweiche. Die staatlichen
Analysen beschrinken sich im Gegenteil darauf, das vorhandene ius contra
bellum auf den Cyberkontext — ohne inhaltliche Verinderung — anzuwen-
den.®?® Nahme man an, im allgemeinen ius contra bellum werde die
Selbstverteidigungslage ex post beurteilt, wiirden die Staaten den ex-ante-
Grundsatz im Cyberkontext wohl besonders rechtfertigen. Daher spricht
vieles dafiir, dass der im Cyberkontext geltende ex-ante-Grundsatz auf das
allgemeine Friedenssicherungsrecht ausstrahlt.

5. Abstrakte Auferungen zu antizipierter Selbstverteidigung nach 9/11
Abstrakte staatliche Auflerungen zu einer Ausnahme vom Gewaltverbot,

losgelost von einer Irrtumssituation, besitzen hier wie festgestellt nur be-
grenzte Aussagekraft. Einige AufSerungen aus der jiingeren Vergangenheit

625 S. zB Advisory Report AIV/CAVV, Cyber Warfare 77 (2011), S.22; Schmitt/
O’Donnell, Int’l L. Studies 76 (1999), S. 459 (486 f); zu den Griinden naher Efro-
ny/Shany, AJIL 112 (2018), S. 583 (632-633).

626 Efrony/Shany, AJIL 112 (2018), S. 583 (634), die indes auch eine bewusste Poli-
tik der Ambiguitét fiir moglich hilt. Keine offizielle Zuschreibung erfolgte zB
bei den Ababil-Operationen gegen die USA (2012-2013), den Operationen ge-
gen das Sands Casino in den USA (2014), dem OPM Hack gegen die USA
(2014-2015), den Shamoon-Angriffen gegen Saudi-Arabien und Qatar (2012)
und Cyberangriffen gegen iranische Olindustrie (2016), ebd. S. 655 f.

627 Vgl. den von Roscini gewihlten Aufbau in: Ohlin/Govern/Finkelstein, Cyber-
war, S.219-245; Dev, Texas Int’l L. J. 50 (2015), S. 379 (386-393); s. auch oben
Fn. 612.

628 Vgl. die Stellungnahme der USA in UN Doc. A/66/152, S. 18; US Department of
Defense Cyberspace Policy Report, S. 9; Niederlindischer Advisory Report AIV/
CAVYV, Cyber Warfare 77 (2011), S.21f; NATO Wales Summit Declaration,
para. 72; das Gleiche gilt fir das Tallinn Manual 2.0, S. 328, iibriges Kapitel 14;
auch das Recht der Staatenverantwortlichkeit wird unverindert herangezogen,
s. zB der frithere US-Volkerrechtsberater Egan in einer Rede im November
2016, abgedrucke Berk. J. Int’l L. 35 (2017), S. 169 (177).
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zur mafigeblichen Perspektive fiir die antizipierte Selbstverteidigungslage
sind dennoch von hohem Interesse: die seit den Terrorangriffen vom
11. September 2001 zunehmend veréffentlichten nationalen Sicherheits-
strategien sowie eine Reihe — offenbar konzertierter — Stellungnahmen
hochrangiger Volkerrechtsberater seit 2016.

a) Nationale Sicherheitsstrategien

In ihrer Nationalen Sicherheitsstrategie aus dem Jahr 2002 legten die USA
die volkerrechtliche Grundlage fiir die sogenannte Bush-Doktrin, nach der
Selbstverteidigung in einer Welt mit Massenvernichtungswaffen - die
leicht zu verbergen seien und ohne Warnung eingesetzt werden konnten —
bereits gegen sich erst in der Bildung begriffene Gefahren getibt werden kon-
ne.%? Diese Konzeption wurde in der Strategie von 2006 bestitigt.®** Beide
Papiere legten den mafigeblichen Beurteilungszeitpunkt fir das Vorliegen
der eine solche Gefahr abzeichnenden Indizien eindeutig auf den Hand-
lungszeitpunkt fest und damit einen objektiven ex-ante-MafSstab zugrunde,
wobei sie den erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrad sehr niedrig ansetz-
ten. Das Konzept von 2006 stellte mit Blick auf die vergebliche Suche nach
Massenvernichtungswaffen im Irak klar, dass das Irrtumsrisiko insoweit
vom Irak zu tragen sei, dessen Diktator die Weltgemeinschaft schlieflich
in die Irre gefiihrt habe.®3! Der australische Premierminister John Howard,
die amerikanische Konzeption befirwortend, verzichtete 2002 gar auf
jegliche Verobjektivierung: , The principle that a country which believes it is
likely to be attacked is entitled to take preemptive action is a self-evidently
defensible and valid principle®.632

629 US NSS 2002, S. 15, insb.: , The greater the threat, the greater is the risk of inac-
tion — and the more compelling the case for taking anticipatory action to defend
ourselves, even if uncertainty remains as to the time and place of the enemy’s
attack. [...] The United States will not use force in all cases to preempt emerg-
ing threats, nor should nations use preemption as a pretext for aggression. Yet
in an age where the enemies of civilization openly and actively seek the world’s
most destructive technologies, the United States cannot remain idle while dan-
gers gather.“ Zum Priaemptionskonzept der USA s. Reisman/Armstrong, AJIL
100 (2006), S. 525-550 (insb. 527-532).

630 US NSS 2006, S. 20-23.

631 US NSS 2006, S. 24.

632 Pressekonferenzv. 20. Juni 2002, Parliament House, Hervorhebung hinzuge-
fugt; genauso Howard im TV-Interview mit Laurie Oakes v. 1. Dezember 2002.
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Dieses Verstindnis der US-Strategien 2002 und 2006, der auch die Oba-
ma-Strategie 2010 nicht den Ricken kehrte,®33 stief zwar bei vielen Staa-
ten auf Ablehnung, die an einem enger verstandenen imminence-Kriteri-
um festhalten wollten.** Doch ob sich diese Kritik allein auf die geringen
zeitlichen und wahrscheinlichkeitsspezifischen Anforderungen oder auch
auf die mafSgebliche Perspektive als solche bezog, ist ungewiss. Denn dass sie
das Erfordernis engerer Voraussetzungen mit dem andernfalls hohen Irr-
tumsrisiko und der Notwendigkeit einer gewissen Verobjektivierung be-
grindeten,®S lasst nicht zwingend auf eine ex-post-Beurteilung schlieSen.
Wie beim Cyberwar erortert,®*¢ kann man Auferungen dieser Art im Ge-
genteil auch so verstehen, dass eine Selbstverteidigungshandlung, die die-
sen hohen Anforderungen einmal geniigt, rechtmifig bleibt, selbst wenn
sich spater herausstellt, dass tatsichlich keine Angriffsgefahr bestand.

Die Sicherheitsstrategien der EU,%7 des Vereinigten Konigreichs®3® und
der NATO®¥ positionieren sich zu dieser Frage nicht ausdricklich, enthal-
ten sie doch, dhnlich wie die spateren US-Sicherheitsstrategien,®° kaum
konkrete Aussagen zur antizipierten Selbstverteidigung. Immerhin legen
sie im Unterschied zu den US-Strategien von 2002 und 2006 nahe, dass der
fir ein verniinftiges Handeln erforderliche Wahrscheinlichkeitsgrad relativ
hoch ist: So fordert Frankreich eine ,explicit and confirmed threat“,%4! das

633 Die mafigebliche Passage in NSS 2010, S.22 bleibt vage: ,The United States
must reserve the right to act unilaterally if necessary to defend our nation and
our interests, yet we will also seek to adhere to standards that govern the use of
force.“

634 Vgl. Reisman/Armstrong, AJIL, 100 (2006), S. 525, (540-546) u.a. zu Japan und
kritischen Stimmen in England (Generalanwalt Goldsmith); s. auch Schiffbau-
er, Vorbeugende Selbstverteidigung, S. 398-400.

635 China zufolge basiert die US-Konzeption hauptsichlich auf ,subjective judg-
ments, and is very easily abused and used as a pretext for war®, so wiedergege-
ben bei Reisman/Armstrong, AJIL, 100 (2006), S. 525, (544).

636 S.0.7.Kap., III. 4.

637 European Security Strategy (2003); Report on the implementation of the Euro-
pean Strategy (2008); European Union Global Strategy (2016).

638 UK NSS 2008; NSS 2009; NSS 2010; NSS and Strategic Defence and Security
Review 2015 und Umsetzungsbericht (2018).

639 Strategic Concept 2003 (Auszug aus Zusammenfassung bei Yost, Int’l Affairs 86
(2010), S. 489 (506)); Strategic Concept 2010.

640 US NSS 2015; NSS 2017; deklassifizierte Zusammenfassung der NSS 2018.

641 Ministry of Defense, 2003-2008 Military Programme, Bill of Law, S. 6.
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NATO-Konzept 2003, dass it is known where the terrorists are“.¢4> Beide
kntipfen damit letztlich an den ex-ante-Zeitpunkt an.

b) Jungere Stellungnahmen der USA, GrofSbritanniens und Australiens

In bemerkenswerter Deutlichkeit bekannten sich der britische Generalan-
walt Jeremy Wright und der australische Generalanwalt George Brandis in
offentlichen Reden vom Januar und April 2017 in amtlicher Funktion ab-
strakt zur Zuldssigkeit antizipierter Selbstverteidigung, und zwar unter
weiter verstandenen Voraussetzungen als einer ausschliefSlich zeztlich ver-
standenen imminence.® Beide sprachen sich fiir die vom britischen Vol-
kerrechtler Sir Daniel Bethlehem formulierten Faktoren aus, zu denen ne-
ben der zeitlichen Unmittelbarkeit die Wahrscheinlichkeit des Angriffs,
seine Zugehorigkeit zu dauerhaften militirischen Aktivititen, die wahr-
scheinlichen Folgen des drohenden Angriffs und die Moglichkeit anderer
schonenderer Mafnahmen gehoren. Die Beurteilung musse, wie auch die
Chatham-House-Prinzipien betonen,®* ,in good faith and on the basis of
sound evidence® geschehen.®* Beide Volkerrechtler hoben hervor, dass
ythere must be a reasonable and objective basis for determining that an at-
tack is imminent.“®4¢ Diese Auffassung hatte 2016 bereits der amerikani-
sche Volkerrechtsberater Brian Egan fiir die US-amerikanische Regierung
zum Ausdruck gebracht.®4” Der australische Generalanwalt flgte schlief3-
lich hinzu, dass die Regierung nicht nur die Risiken eines Tatigwerdens,
sondern auch die eines Untitigbleibens bertcksichtigen musse. Eindeuti-
ger hitten die USA, GrofSbritannien und Australien die MafSgeblichkeit
der objektiven ex-ante-Sicht wohl nicht formulieren kénnen. Zudem blieb
ihre Rechtsauffassung in diesem Punkt — das ist so bemerkenswert wie die

642 Vgl. Auszug der Zusammenfassung des Military Concept for Defence Against
Terrorism vom Oktober 2003 bei Yost, Int’l Affairs 86 (2010), S. 489 (506), Her-
vorhebung hinzugefigt.

643 S.o.1.Kap., L. 2., Fn. 65.

644 Chatham House Principles, ICLQ 55 (2006), S. 963 (967).

645 Reden des britischen und des australischen Generalanwalts, s.o. Einleitung, Fn.
8 und 1. Kap., L. 2., Fn. 50.

646 So wortlich der australische Generalanwalt, Hervorhebung hinzugefigt; sich
eine ganz dhnliche Aussage Daniel Bethlehems zu eigen machend auch der bri-
tische Generalanwalt.

647 Rede anlisslich des 110. Treffen der American Society of International Law am
1. April 2016, abgedruckt in Int’l L. Stud. 92 (2016), S. 235 (239).
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Stellungnahmen selbst — weitgehend unwidersprochen. Auch die volker-
rechtliche Literatur, in der die britische und australische Rede viel Beach-
tung fand, konzentrierte sich auf die Ausweitung des imminence-Kriteri-
ums als solche sowie (am Rande) den erforderlichen Wahrscheinlichkeits-
grad,®* nicht aber auf die Pramisse, dass der Handlungszeitpunkt iber-
haupt der mafgebliche ist.

Die klaren Bekenntnisse der drei Common-Law-Lander und der in Be-
zug auf die Perspektive ausbleibende Protest beseitigen Zweifel daran, dass
bei antizipierter Selbstverteidigung — soweit sie fir zuldssig gehalten wird —
sowohl Prognose als auch Prognosegrundlage verbreitet objektiv ex ante
beurteilt werden.

6. Fehlvorstellungen bei der Rettung von Staatsangehorigen
a) Der Mayaguez-Vorfall (1975)

Am 12. Mai 1975 wurde kurz vor dem Ende des Vietnamkriegs der ameri-
kanische Frachter Mayaguez vor der kambodschanischen Insel Koh Poulo
Wai von den Khmer Rouge unter Beschuss angehalten® und die Crew zu-
néchst auf die Insel Koh Tang, am 14. Mai auf das Festland und sodann
auf eine andere Insel verbracht.6* Als die USA am frithen Morgen des
15. Mai den verlassenen Frachter einnahmen und mit grofSem Militirauf-
gebot auf Koh Tang landeten, wo sie noch immer die Crew vermuteten,!
war diese bereits freigelassen worden und befand sich auf dem Riickweg
zu ihrem Schiff.%? Die tber das lokale Radio verbreitete Nachricht der

648 S. Haque, Just Security, 13. Januar 2017; ders., Just Security v. 30. Mai 2017; J.
A. Green, EJIL: Talk!, 13. Januar 2017; Nessa, Just Security v. 8. Juli 2019.

649 Ausf. zu Fakten und rechtlicher Bewertung des Falles Behuniak, Military L.
Rev. 82 (1978), S.41-170 und 83 (1979), S.59-129; Paust, Yale J. Int’'l L. 85
(1976), S.774-806; Ronzitti, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.213-219;
zu den Fakten auch Rowan, Four Days of Mayaguez.

650 Vgl. National Security Council Case Study (1976), S. 63 f; das US-Militdr ver-
suchte vergeblich, die Boote durch Beschuss an dem Transport auf das Festland
zu hindern, Debrief of the Captain and Crew, Memorandum v. 19. Mai 1975,
S.2; vgl. auch Paust, Yale J. Int’l L. 85 (1976), S. 774 (779 f).

651 Daneben bombardierten die USA das Festland, um sich vor Angriffen von dort
zu schiitzen, vgl. Behuniak, Military L. Rev. 82 (1978), S. 41 (72).

652 In einem weiff beflaggten Schiff wurde die Crew von der USS Wilson aufgegrif-
fen und zur Mayaguez gebracht, Debrief of the Captain and Crew, Memoran-
dum v. 19. Mai 1975, S. 2.
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Khmer-Rouge-Regierung, sie werde das Schiff freilassen,®3 erreichte Wa-
shington erst kurz nach Beginn der Militaroffensive.** Das Weile Haus,
das diese Ankiindigung allein auf das Schiff und nicht auf die unerwihnt
gebliebene Crew bezog,% setzte die Operation fort, bis sich die Crew in
amerikanischer Obhut befand.®¢ Zwischen Freilassung der Crew und
Ruckzugsbefehl vergingen fast vier Stunden.®” Bei der Inselinvasion kam
es zu unerwartet heftigen Gefechten, die zu erheblichen Verlusten auf bei-
den Seiten fiihrten.®’8

Die USA hielten das Festhalten des Schiffs und der Mannschaft fir vol-
kerrechtswidrigt®® und begriindeten ihre Gewaltanwendungen mit dem
yright to take such measures as may be necessary to protect the lives of
American citizens and property, including appropriate measures of self-de-
fense under Article 51 of the UN Charter“.¢ US-AufSenminister Kissinger
gab zu, dass Teile der Operation erst erfolgt seien, als die Manner schon
entlassen worden waren, wies aber auf die ,several hundred marines® hin,
die sich zu diesem Zeitpunkt noch auf Koh Tang befunden hatten.5¢!
Kambodscha kritisierte den amerikanischen Gewalteinsatz, jedoch weniger

653 Der kambodschanische Informationsminister sagte: ,Regarding the Mayaguez
ship, we have no intention of detaining it permanently [...]. We will release this
ship, but we will not allow the U.S. imperialists to violate our territorial waters,
conduct espionage [...] or force us to release their ships whenever they want, by
applying threats.", abgedruckt in Behuniak, Military L. Rev. 82 (1978), S. 41
(Appendix C, S. 165 f).

654 S. Finney, US Frees Cambodian-held ship, NY Times v. 15. Mai 1975; zur zeitli-
chen Abfolge vgl. auch Paust, Yale J. Int’l L. 85 (1976), S. 774 (781).

655 National Security Council Case Study (1976), S. 65, 67; Behuniak, Military L.
Rev. 82 (1978), S.41 (76f). Die US-Regierung kiindigte in einer Pressemittei-
lung an, die Militiroperation einzustellen, sobald die kambodschanische Regie-
rung zusichere, die Crew ebenfalls freizulassen, vgl. Behuniak, Military L. Rev.
82 (1978), S. 41 (Appendix D, S. 167).

656 Behuniak, Military L. Rev. 82 (1978), S. 41 (791).

657 Die Crew wurde um 6:30 Uhr (Ortszeit) entlassen, der Riickzugsbefehl erging
um 10:16 Uhr (Ortszeit), Behuniak, Military L. Rev. 82 (1978), S. 41 (77, 791).

658 Vgl. National Security Council Case Study (1976), S. 63.

659 Die Mayaguez sei entweder auf Hoher See gefahren oder habe sich jedenfalls
auf ihr Recht auf friedliche Durchfahrt berufen konnen, Letter to the UN Se-
cretary General v. 14. Mai 1975, Department of State Bulletin v. 2. Juni 1975,
S.720.

660 Letter to the UN Secretary General, Department of State Bulletin v. 2. Juni
1975, S.720.

661 Auflenminister Kissinger am 16. Mai 1975, Keesing’s Contemporary Archives,
S.27239.

240

(o) ENR


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

7. Kapatel: Staatenpraxis

im Hinblick auf die bereits erfolgte Freilassung der Crew®¢? als darauf, dass
ihr Festhalten gerechtfertigt gewesen sei.®® Auch der von Drittstaaten for-
mulierte Protest®®* bezog sich weniger auf den Irrtum iber die Freilassung
als auf die Rechtmafigkeit der Festhaltemaffnahme und die Unverhiltnis-
mifigkeit der amerikanischen Reaktion.%¢

Soweit man das gewaltsame Festhalten von Crew und Schiff zumindest
aufgrund seiner Durchfithrungsweise und Dauer fir rechtswidrig halt6¢6
und darin wegen des vom Vietnamkrieg gepragten Kontexts keine blofSe
Polizeimaflnahme, sondern einen (die internationalen Beziehungen betref-
fenden) bewaffneten Angriff iSd Art. 51 UNC erblicke,®¢7 lasst sich der Ma-
yaguez-Fall als Irrtum aber das Fortdauern der Selbstverteidigungslage qua-
lifizieren. Denn mit Freilassung der Crew und Einnahme des Schiffs durch
die USA war der Angriff objektiv beendet. Nimmt man entsprechend der
zweispurigen amerikanischen Argumentation®®® an, dass, solange sich die

662 So aber Ronzitti, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 213 (215) (ohne kon-
kreten Nachweis).

663 Vgl. Behuniak, Military L. Rev. 82 (1978), S. 41 (82).

664 So China, National Security Council Meeting v. 15. Mai 1975, Minutes, S.3
(»act of piracy“); Somalia, UN Doc. S/PV.1941, Rn. 39 (,aggression®), Thailand
kritisierte, dass die USA Stiitzpunkte auf seinem Territorium ohne Einverstind-
nis benutzt hatte, National Security Council Meeting v. 15. Mai 1975, Minutes,
S.2, wobei bestritten wird, dass es wirklich an einem Einverstandnis fehlte,
Ronzitti, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 213 (215).

665 So etwa China, vgl. National Security Council Meeting v. 15. Mai 1975, Min-
utes, S. 3.

666 Selbst wenn die Mayaguez in keine Nachrichtendiensttitigkeiten involviert war
(zu ihrer geheimen Ladung s. Paust, Boston Coll. Int’l & Comp. L. Rev. 4
(1981), S. 61 (72-74)), muss sich die Rechtswidrigkeit nicht zwingend aus dem
Recht auf freie Durchfahrt ergeben. Denn ggf. besteht das Recht zur Durchsu-
chung des Schiffs und Befragung der Crew durch den Kustenstaat auch bei Ver-
dachtsmomenten, zu den Maritime Interception Operations s.o. 7. Kap., IIL. 2.
c, dd.

667 Die insoweit zu Art. 2 (4) UNC angestellten Uberlegungen (s.o. 7. Kap., I11. 2. a,
aa, (2)) lassen sich auf Art. 51 UNC ubertragen. Nicht ganz unproblematisch ist
zudem die Uberschreitung der Angriffsschwelle. In seiner Olplattformen-Ent-
scheidung (7. Kap., IIL, 2. a, bb) hat der IGH dies indes auch beim Angriff auf
ein einzelnes Schiff fiir moglich gehalten. Zudem war die fiir das Anhalten ein-
gesetzte Waffengewalt der Khmer Rouge mehr als unerheblich, Behuniak, Mili-
tary L. Rev. 82 (1978), S. 41 (48); Rowan, The Four Days of Mayaguez, S. 18,
211, 26-36.

668 Ronzitti, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 213 (219); nach hier zugrunde
gelegter Sicht ist Grundlage der Rettung von Staatsangehdrigen ohnehin das
Selbstverteidigungsrecht, s.o. 1. Kap., I. 4.
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Crew in kambodschanischem Gewahrsam befand, die Voraussetzungen
fur die Rettung eigener Staatsangehoriger vorlagen,®® lasst sich zudem ein
Fall der irrig angenommenen fortdauernden Notlage der Staatsangehorigen
bejahen.®’? Dass dieser Irrtum im Nachhinein nicht im Zentrum der Kri-
tik stand — und auch Autoren wie selbstverstindlich auf den Zeitpunkt ab-
stellen, zu dem die amerikanischen Entscheidungstriager von der Freilas-
sung der Crew erfuhren®! — mag ein Indiz dafiir bilden, dass es bei den
tatsichlichen Voraussetzungen der beiden Ausnahmen vom Gewaltverbot
auf die verntnftige Vorstellung des handelnden Akteurs ankommt.

b) Die Operation Entebbe (1976)

Am 27. Juni 1976 kidnappten Terroristen im Namen der Volksfront zur
Befreiung Palistinas eine Air-France-Maschine, landeten mit Erlaubnis der
ugandischen Behorden — die diese eigenen Angaben zufolge aus ,humani-
tiren Griunden® erteilt hatte®’? — in Entebbe und forderten die Freilassung
einiger in verschiedenen Staaten inhaftierter ,Freedom Fighter“.¢”3 Nach-
dem nur nicht-israelische Staatsangehdrige freigelassen worden waren, be-
freite die israelische Armee in einer 53 Minuten wahrenden Operation die
israelischen Geiseln am frithen Morgen des 4. Juli unter Einsatz militari-
scher Gewalt. Die ugandischen Behorden wurden davon véllig tberrascht.
Bei der Befreiungsaktion wurden drei Geiseln, sieben Entfithrer und 20
ugandische Soldaten getotet, die die Geiseln bewachten, weitere verletzt
sowie mehrere ugandische Militirflugzeuge zerstort. Israel berief sich auf
sein Selbstverteidigungsrecht, das das Recht zur Rettung eigener Staatsan-
gehoriger einschliefle, zu deren Schutz die lokale Regierung nicht willens

669 Bejahend Behuniak, Military L. Rev. 83 (1979), S.59 (103-114); Ronzitti, in:
Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 213 (218); eine Gefahr (wie auch ihren An-
schein) fiir Leben oder Leib der Crew dagegen verneinend Paust, Yale J. Int’l L.
85 (1976), S. 774 (800f).

670 Lehnt man wie Paust eine Gefahr fir die Crew zu jeglichem Zeitpunkt ab (s.
Fn. 669), stellt sich nicht nur die Frage des Irrtums aber ihr Fortdauern, sondern
tiberhaupt Gber ihr Bestehen.

671 Vgl. Paust, Yale J. Int’l L. 85 (1976), S. 774 (802); Behuniak, Military L. Rev. 83
(1979), S.59 (103).

672 Brief Ugandas an den SR, UN Doc. §/12124, S. 1; S/PV.1939 Rn. 22.

673 Fir eine Faktendarstellung s. UN Doc. $/12124; Keesing’s Record of World
Events 27888, fiir eine rechtliche Bewertung s. zB D. Gordon, Case W. Res. J.
Intl’1 L 9 (1977), S. 117-134; Krefl/NufBberger, in: Ruys, Corten, S. 220-233.

242

(o) ENR


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

7. Kapatel: Staatenpraxis

oder nicht fihig sei.®”# Diese Voraussetzungen hatten vorgelegen, da die
ugandischen Behorden mit den Entfihrern kooperiert hitten.”> Uganda
bestritt diesen Vorwurf. Es habe nur Verhandlungen mit den Terroristen
gefiihrt.®’¢ Diese bis heute nicht restlos geklarte®”” Faktenfrage ist fir die
untersuchte Fragestellung von unmittelbarer Bedeutung: Fithrte der ugan-
dische Prisident tatsichlich erfolgsversprechende Verhandlungen, so war
seine Regierung weder unwillig noch unfihig, die Geiseln zu schiitzen
und Israel hitte einem — wohl als nachvollziehbar zu beurteilenden — Irr-
tum unterlegen.’

Keiner der sich duflernden Staatenvertreter nahm zu dieser Frage aus-
driicklich Stellung. Die USA, die als einziger Drittstaat das israelische Han-
deln fiir gerechtfertigt hielten,*”? legten eine ex-ante-Perspektive aber im-
plizit zugrunde:

slsrael had good reason to believe that at the time it acted Israeli nationals
were in imminent danger of execution by the hijackers. Moreover, the
actions necessary to release the Israeli nationals or to prevent substan-
tial loss of Israeli lives had not been taken by the Government of Ugan-
da, nor was there a reasonable expectation.“%3° [Hervorhebung hinzuge-

fugt]

Auch Frankreich, das sich zwar weniger deutlich positionierte, aber von
einer Verurteilung Israels absah,®®! berticksichtigte die ,,circumstances that
led up to this action® sowie den ,purpose and the effect of freeing certain
Israeli citizens“®8? und maf$ der israclischen Perspektive somit Bedeutung

674 UN Doc. S/PV.1939 Rn. 106-108.

675 UN Doc. S/PV.1939 Rn. 80f, 83-85, 90-103; S/PV.1942 Rn. 77-99.

676 UN Doc. S/12124; S/PV.1939 Rn. 23-34, 253 f; S/PV.1943 Rn. 113-119.

677 Ebenso Kref/Nuflberger, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.220 (221); fiir
die gegensatzlichen Darstellungen s. etwa einerseits French Officials See Signs
Amin, Hijackers Colluded, NY Times v. 5. Juli 1976 und andererseits Clarity, Pi-
lot Says Africans Didn’t Stand in for Gunmen, NY Times v. 6. Juli 1976.

678 Vgl. Kref/Nuflberger, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S. 220 (229).

679 UN Doc. S/PV.1941 Rn.77; S/PV.1943 Rn. 183. Andere Staaten, die das Han-
deln nicht verurteilten, vermieden eine (eindeutige) rechtliche Positionierung,
s. zB S/PV.1940 Rn. 99 (Vereinigtes Konigreich); S/PV.1941 Rn. 57-61 (Bundes-
republik Deutschland); S/PV. 1942 Rn. 58 (Japan); S/PV.1943 Rn. 55-67 (Itali-
en).

680 UN Doc. S/PV.1941 Rn. 78, vgl. auch Rn.94f. Die ex-ante-Sicht wird jedoch
nicht ganz konsequent durchgehalten, vgl. zB ebd. Rn. 78: ,there is [und nicht:
,was“] substantial evidence that the Government of Uganda co-operated®.

681 UN Doc. S/PV.1943 Rn. 43-4S5.

682 UN Doc. S/PV.1943 Rn. 43, Hervorhebung hinzugefigt.
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bei.®83 Bemerkenswert ist schlieSlich eine Auferung Schwedens, das die
Anerkennung der Rettung von Staatsangehorigen als Erlaubnissatz ersicht-
lich vermeiden, die Notsituation der israelischen Geiseln dennoch bertck-
sichtigen wollte, wobei es eine ex-ante-Sicht zugrunde legte:

»In our view, the Israeli action which we are now considering involved
an infringement of the national sovereignty and territorial integrity of
Uganda. We understand the strong reactions against this action, which
cost the lives of many Ugandan citizens and led to heavy material dam-
age. At the same time, we are aware of the terrible pressures to which
the Israeli Government and people were subjected, faced with this un-
precedented act of international piracy and viewing the increasing
threat to the lives of so many of their compatriots. Furthermore, when
the decision to act was taken, the Israeli Government was in possession of
evidence which, it felt, strongly suggested that the Government which had
the responsibility for the protection of the hostages did not do everything in
its power to fulfil this duty. The problem with which we are faced is thus
many-faceted. My Government, while unable to reconcile the Israeli
action with the strict rules of the Charter, does not find it possible to
join in a condemnation in this case.“®8* [Hervorhebung hinzugefiigt]

Israel selbst hielt an der Behauptung fest, Uganda habe mit den Terroristen
tatsichlich kooperiert.®®s Wieder kann daraus nicht der Schluss gezogen
werden, dass es nach israelischer Auffassung allein auf die tatsichliche
Sachlage ankam.®%¢ Zahlreiche Drittstaaten, die nicht bereits die Existenz
des Erlaubnissatzes der Rettung von Staatsangehorigen zuriickwiesen, %7
bestritten hingegen wie Uganda eine Kooperation der ugandischen Regie-

683 Das ist umso bedeutsamer, als die franzosische Regierung offenbar annahm,
Uganda sei um die Sicherheit der Passagiere tatsichlich besorgt gewesen, sie die
israclische Faktendarstellung also nicht fiir die richtige hielt, vgl. UN Doc. S/
PV.1943 Rn. 46. Jedoch fithrten die Umstinde des Falls Frankreich zufolge be-
reits dazu, dass die Operation nicht gegen die Souverinitit, territoriale Unver-
sehrtheit und Unabhingigkeit Ugandas gerichtet gewesen sei, ebd. Rn. 45.

684 UN Doc. S/PV.1940 Rn. 122 f.

685 S.Fn. 675.

686 Isracl mag zum Zeitpunkt der SR-Debatte von der vorher angenommenen Fak-
tenlage weiterhin tberzeugt gewesen sein. Jedenfalls erschien dieses Argument
solider als das Zugeben eines Irrtums, dem eine Debatte tiber seine Vermeidbar-
keit gefolgt ware.

687 Hingegen ebenjene Existenz bestreitend zB UN Doc. S/PV.1940 Rn. 84
(Guyana); S/PV.1941 Rn. 104-106 (Tansania), Rn. 154, 157 (Sowjetunion); S/
PV.1942 Rn. 30 f (Panama), R. 39, 43, 45 (Rumanien).
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rung mit den Entfihrern und betonten deren Verhandlungsbemthungen,
ohne die israelische ex-ante-Sicht auf die Fakten zu beriicksichtigen,®®8 was
fir eine ex-post-Betrachtung spricht.®®® Im Ergebnis zeichnen die Reaktio-
nen auf den Fall Entebbe daher kein klares Bild, wozu sicherlich beitrug,
dass die Faktenlage zum Zeitpunkt der Debatte im SR noch von dichtem
Nebel umwoben war.

c) Zwischenergebnis

Die im Mayaguez-Fall zum Ausdruck kommende Tendenz hin zu einer ex-
ante-Perspektive wurde im Entebbe-Fall weder eindeutig bestatigt noch zu-
rickgewiesen. Beide Fille lassen nur den Schluss zu, dass im Bereich der
Rettung von Staatsangehorigen die Staatenpraxis uneinheitlich ist.

7. Fehlvorstellungen bei der humanitiren Intervention

Nachdem es in Syrien seit 2013 wiederholt zum Einsatz von Chemiewaf-
fen gekommen war, lancierten die USA am 6. April 2017 nach Berichten
von einem weiteren Chemiewaffeneinsatz im syrischen Chan Schaichun
Luftangriffe auf den syrischen Luftwaffenstitzpunkt in Al-Schairat. Ein
Jahr darauf, am 14. April 2018, fithrten die USA gemeinsam mit Grofbri-
tannien und Frankreich erneut Luftschlidge auf syrischem Territorium aus.
Zu den Zielen gehorten ein Forschungszentrum sowie Orte, an denen die
drei Akteure die Lagerung von Chemiewaffen vermuteten. Wenige Tage
zuvor sollten eben solche Waffen im syrischen Douma eingesetzt worden
sein.®® Der SR war in der syrischen Frage dauerhaft blockiert: Wihrend

688 S/PV.1939 Rn. 44 f (Mauretanien), Rn. 169 f (Qatar), Rn. 212, 214 (Kamerun); S/
PV.1940 Rn.33-35, 40 (Guinea); S/PV.1940 Rn.55-59 (Mauretanien); S/
PV.1941 Rn. 9f, 13-19 (Benin), Rn. 129 f (Pakistan).

689 Ahnlich Krefs/Nufberger, in: Ruys/Corten/Hofer, Use of Force, S.229; eine kla-
re Mehrheit der Staaten verurteilte das israelische Handeln aus einem dieser bei-
den Griinde als Aggression bzw. Verletzung von Art.2 (4) UNC, vgl. zB UN
Doc. S/PV.1939 Rn. 47 (Mauretanien), Rn. 154 (Kenia), Rn. 173 (Qatar), Rn. 217
(Kamerun), Rn.224 (China); S/PV.1940 Rn.7 (Libyen), Rn. 81 (Guyana); S/
PV.1941 Rn. 65 (Jugoslawien), Rn. 102 (Tansania), Rn. 134 (Pakistan), Rn. 160-
162 (Sowjetunion); S/PV.1942 Rn. 145-147 (Indien).

690 Zu beiden Luftangriffen s. Focarelli, International Law, Rn. 185.5; vgl. auch S/
PV.8233, S.2; zu den Chemiewaffencinsitzen s. OPCW Fact-Finding Mission
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viele Staaten auf der Grundlage friherer Feststellungen des vom SR einge-
setzten Joint Investigative Mechanism und eigenen Nachrichtendienstma-
terials Uberzeugt davon waren, dass die syrische Regierung gegen ihre eige-
ne Bevolkerung Chemiewaffen einsetzte, bestritten Syrien und Russland
diese Vorwirfe vehement.®*! Obwohl angesichts der vorhandenen Indizien
auch aus heutiger Sicht wenig fir einen Fehlverdacht der drei Alliierten
spricht,®? ist der Fall im Hinblick auf die von ihm provozierten Stellung-
nahmen von Interesse.

Die USA vermieden in beiden Fallen eine explizite rechtliche Rechtferti-
gung ihrer Mafnahmen und begriindeten diese mit ihren nationalen Si-
cherheitsinteressen.®®3 Frankreich statzte seine Beteiligung im April 2018
auf die ,principles and values proclaimed from the outset by the Charter
of the United Nations“.®** Grofbritannien berief sich indessen ausdriick-
lich auf den Erlaubnissatz der humanitaren Intervention.® Thre bereits im
SR vorgetragene Begriindung®¢ wiederholte die britische Regierung am
14. April 2018 in einer offiziellen Stellungnahme, in der sie sich dezidiert
zur Rechtmifigkeit einer humanitiren Intervention auf Grundlage einer
objektiv ex ante zu beurteilenden humanitiren Notlage bekannte:

»The UK is permitted under international law, on an exceptional basis,

to take measures in order to alleviate overwhelming humanitarian suf-

fering. The legal basis for the use of force is humanitarian interven-

tion, which requires three conditions to be met:

(1) there is convincing evidence, generally accepted by the international
community as a whole, of extreme humanitarian distress on a large
scale, requiring immediate and urgent relief;

Report v. 29. Juni 2017, Doc. $/1510/2017 (zu Chan Schaichun) und v. 1. Mirz
2019, Doc. S$/1731/2019 (zu Douma).

691 Niher s.u. 14. Kap,. IL. 6. a; im Hinblick auf die Chemiewaffeneinsitze im April
2017 und 2018 bestritt zumindest Russland, anders als bei den Einsitzen in der
Vergangenheit, wohl nicht nur die Verantwortung Syriens, sondern bereits das
Stattfinden dieser Einsitze, vgl. S/PV.8233, S. 3.

692 S.o. 1. Kap., II. 2. zur grundsitzlichen Ausklammerung der Konstellation des
skorrekten® Bedrohungsverdachts.

693 UN Doc. S/PV.7919, S. 17; Statement by Secretary James N. Mattis on Syria, Re-
lease No. NR-113-18 v. 13. April 2018; in UN Doc. S/PV.8233, S. 5 heifit es
einzig: ,the responses were justified, legitimate and proportionate”.

694 UN Doc. S/PV.8233,S.9.

695 UN Doc. S/PV.8233,S.7.

696 UN Doc. S/PV.8233,S.7.
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(ii) it must be objectively clear that there is no practicable alternative to
the use of force if lives are to be saved; and

(iii) the proposed use of force must be necessary and proportionate to
the aim of relief of humanitarian suffering and must be strictly li-
mited in time and in scope to this aim (i.e. the minimum neces-
sary to achieve that end and for no other purpose).®”” [Hervorhe-
bungen hinzugeftigt]

Diese Voraussetzungen seien im Syrienkonflikt erfiillt.®”® Die mit der For-
mulierung ,convincing evidence“ verbundene Subjektivierung der huma-
nitiren Notlage war angesichts der umstrittenen Verantwortung des syri-
schen Machthabers Assad von entscheidender Bedeutung fiir die rechtliche
Beurteilung der Luftangriffe. Mit der Maigabe, dass die Indizienlage tiber-
zeugend und - so mochte die Formulierung zu verstehen sein — diese Be-
wertung von der internationalen Gemeinschaft als Ganze akzeptiert sein
miisse, legte Grofbritannien die Anforderungen an die geforderte objekti-
ve ex-ante-Beurteilung hoch an. Die Bedingung, das Fehlen praktikabler
Alternativen musse ,,objectively clear” sein, deutet allein in dieser Hinsicht
auf einen ex-post-Mafstab hin.

Das internationale Echo auf die Luftangriffe fiel in beiden Fallen geteilt
aus. So auflerten einige Staaten — wenn auch unter Vermeidung rechtlicher
Begriffe — Verstindnis fir die Gewaltausiibung, wobei sie sich nicht niher
zu der relevanten Perspektive auf die Faktenlage positionierten.®” Von an-
deren Staaten wurden die Luftangriffe — zum Teil unter Heranziehung der
Normen der Charta — verurteilt.”® Nicht wenige Kritiker stiitzten sich da-
bei in der SR-Debatte nicht ausschliefSlich auf die Zuriickweisung der hu-
manitiren Intervention als solche, sondern auch mafgeblich darauf, dass
die Sachlage nicht ausreichend geklart sei.”®! Damit deuteten diese Staaten
moglicherweise an, dass auch ein entsprechender potentieller Erlaubnis-

697 Policy Paper, Syria Action — UK Government Legal Position v. 14. April 2018,
para. 3.

698 Policy Paper, Syria Action — UK Government Legal Position v. 14. April 2018,
para. 4.

699 S/PV.7919, S. 8 (ltalien), S. 9 (Frankreich), S. 10 (Japan), S. 16 (Ukraine) zu den
Angriffen 2017; S/PV.8233, S. 11 (Polen), S. 13 (Niederlande) zu den Angriffen
2018.

700 S/PV.7919, S.7 (Uruguay), S. 14 (Schweden) zu den Angriffen 2017; S/PV.8233,
S. 12 (Schweden), S. 14 (Bolivien), S. 18 (C6te d’Ivoire), S. 18 f (Peru) zu den An-
griffen 2018.

701 S/PV.7919, S.3 (Bolivien), S. 11 (Russland) zu den Angriffen 2017; S/PV.8233,
S.3 (Russland), S.10 (China), S.10f (Kasachstan), S.16 (Athiopien), S.17
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satz, den sie nach geltendem Recht fiir mit der Charta unvereinbar hielten,
entweder ein ex-post-Vorliegen der humanitiren Notlage erfordere oder
zumindest eine besonders anspruchsvolle objektive ex-ante-Perspektive zu-
grunde zu legen sei, deren Anforderungen im Fall Syrien nicht erfillt sei-
en. Zu den von Grofbritannien abstrakt formulierten Anforderungen
nahm soweit ersichtlich kein Staat explizit Stellung.

Der Aussagewert, der der dezidiert auf Verallgemeinerung angelegten
britischen Positionierung anhaftet, mag daher zwar hoch sein. Das Bild,
das die Luftangriffe vom April 2017 und 2018 im Hinblick auf die relevan-
te Perspektive bei der humanitiren Intervention insgesamt hinterlassen, ist
angesichts der im SR deutlich vernehmbaren Gegenstimmen dennoch vol-
ler Grauténe.

8. Ergebnis zur Staatenpraxis

Die Staatenpraxis zeigt kein Nachsehen fir vermeidbare Irrtiimer: Sie wir-
ken sich nicht zugunsten des handelnden Staates aus. Das Gleiche gilt fiir
den nicht auf hinreichender Wahrscheinlichkeit begriindeten Fehlver-
dacht.”%? Bei unvermeidbaren Irrtiimern ist das Bild — zumindest bei reakt-
ver Selbstverteidigung — weniger klar. Wahrend Putativangriffe durch ein-
zelne Flugzeuge und Schiffe sowie staatliche Auerungen im Cyberkon-
text (erstere jedoch nur vorsichtig) auf eine objektive ex-ante-Beurteilung
der Voraussetzungen der Selbstverteidigung hindeuten, weisen die Maf3-
nahmen zur Terrorismusbekimpfung in die entgegengesetzte Richtung.
Sowohl fiir den Cyber- als auch den Terrorismuskontext lasst sich begriin-
den, dass die hier formulierten Grundsitze auch fiir das allgemeine Re-
gime des Selbstverteidigungsrechts Geltung beanspruchen. Die grofleren
Konflikte ebenso wie die Falle, bei denen — teilweise neben dem Selbstver-
teidigungsrecht — der Erlaubnissatz der Rettung von Staatsangehorigen in
Rede stand, lassen keine Tendenz in die eine oder andere Richtung erken-
nen. Bei der jiingsten Staatenpraxis zur humanitiren Intervention sind ein-
zelne Auflerungen zwar bemerkenswert eindeutig, sie sind jedoch wenig
einheitlich. Auch im Hinblick auf Entschidigungszahlungen halten sich
Prazedenzfille, in denen eine Entschidigung ausdriicklich nur ex gratia ge-

(Equatorial Guinea), S.20, 22 (Syrien) zu den Angriffen 2018; s. umf. zu den
staatlichen Reaktionen auf die Angriffe 2018 Gurmendi Dunkelberg/Ingber/
Pillai/Pothelet, Just Security v. 7. Mai 2018.

702 Zum Wahrscheinlichkeitsmaf noch niher s.u. 10. Kap., I1L.
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zahlt wurde,”? etwa die Waage mit denjenigen, in denen eine solche Ein-
schrinkung nicht erfolgte.”** Entschidigungszahlungen kdénnen zudem
auch auf anderen Primarpflichtverletzungen (zB der Verletzung des Souve-
ranitatsprinzips) basieren’% und sind daher nicht zwingend aussagekriftig.
Insgesamt lasst die Staatenpraxis daher nur die Feststellung zu, dass sie bis-
weilen uneindeutig, bisweilen uneinheitlich ist. Wenn sie aber leicht einer
Richtung zuneigt, ist es — anders als noch vor 1945 - angesichts der dezi-
dierten Aussagen im Cyberbereich und der direkten Relevanz der AufSe-
rungen bei Putativangriffen einzelner Flugzeuge und Schiffe wohl die, un-
vermeidbare Irrtiimer zugunsten des bandelnden Staates zu beriicksichtigen,
nicht die entgegengesetzte Richtung.”%¢ Bei antizipierter Selbstverteidigung
sind Staatenpraxis und Rechtsauffassungen hingegen bemerkenswert ein-
deutig im Zugrundelegen einer insgesamt objektiven ex-ante-Beurteilung.

8. Kapitel: Fehlvorstellungen bei strafrechtlichen Notrechten

Angesichts dieser wenig eindeutigen Staatenpraxis kann eine Auseinander-
setzung mit den strafrechtlichen Notrechten zur Erhellung der Volkerrechts-
lage beitragen. Die Grundlagen dieser rechtsvergleichenden Methode und
der Vergleichbarkeit volkerrechtlicher und strafrechtlicher Notrechte wur-
den bereits gelegt.””” Eine Hiirde dieser Methode ist noch zu nehmen: die
Auswahl der verglichenen Rechtsordnungen.”® Je grofer die Zahl und je
unterschiedlicher die Rechtsfamilien, umso starker ist das Fundament der
aus dem Vergleich gezogenen Schlisse. Hier werden, wie spiter bei den
polizeirechtlichen Amtsrechten,”” das deutsche und franzésische Recht als
Beispiele kontinentaleuropaischer Rechtssysteme, das US-amerikanische
und britische Recht stellvertretend fiir das Common Law, das chinesische

703 So beim Beschuss der Al-Schifa-Fabrik, der USS-Liberty und beim Abschuss von
El Al Flight 402.

704 So im Waima-Vorfall, Dogger-Bank-Vorfall, beim Abschuss von Cathay Pacific
VR-HEU und dem Beschuss der USS Stark.

705 Dazu noch s.u. 9. Kap., III. 3. b.

706 Die Staatenpraxis hingegen eindeutig fir die Berticksichtigung von Irrtimern
deutend O’Connell, J. Confl. & Sec. L. 7 (2002), S. 19 (36).

707 4. Kap., IV.

708 Dazu Bothe/Ress, in: Butler, International Law in Comparative Perspective,
S.49 (610); Dutoit, in: Butler, International Law in Comparative Perspective,
S.67 (68, 73).

709 S.o. 16. Kap.

249

(o) ENR


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

TEIL 2 Die grundsdtzliche Beriicksichtigungsfihigkeit unilateraler Feblvorstellungen

Recht als bedeutsame Rechtsordnung des asiatischen Raums und das russi-
sche Recht als Vertreter einer postsowjetischen Rechtsordnung ausge-
wahlt. Damit sind gleichzeitig die stindigen Mitglieder des SR einge-
schlossen. Zur Untersuchung der Notrechte eignet sich schlieflich das
Volkerstrafrecht als Rechtsordnung, in der unterschiedliche Rechtstradi-
tionen bereits miteinander verschmolzen sind. Die generelle Schwierigkeit
der vergleichenden Methode, dass je tiefer der Vergleich ins Detail geht,
umso groflere Unterschiede sichtbar werden, was allgemeine Schliisse er-
schwert,”10 darf bei dem Vergleich nicht tiberschitzt werden. Fir den hier
verfolgten Zweck, ein erginzendes Auslegungskriterium zu entwickeln
bzw. die Analogie als zusatzliche Rechtsquelle zu ergriinden, genugt es,
eine Tendenz im Umgang mit Fehlvorstellungen zu identifizieren. Das be-
freit freilich nicht davon, die Rechtsordnungen so genau wie moglich zu
untersuchen, da nur so die korrekte Losung ermittelt werden kann.

Die nationalen Strafrechtsordnungen sind in Bezug auf Fehlvorstellun-
gen iber die Notwehr- und Notstandslage unterschiedlich differenziert.
Fir die Putativnotwehr hat sich in den meisten Rechtsordnungen eine kla-
re Losung herausgebildet, weshalb sie beim Rechtsvergleich im Vorder-
grund steht. Fiir den Putativnotstand liegt die Antwort haufig weniger auf
der Hand. Fehlverdacht oder Fehlprognosen werden in den wenigsten
Rechtsordnungen erértert. Diese Fragestellungen werden nur dort einbe-
zogen, wo sich Aussagen iber sie treffen lassen. Denn je unklarer die Lo-
sung des nationalen Rechts fiir ein Problem, desto unsicherer ist das Fun-
dament fiir eine Parallele zum Volkerrecht.

I. Die einzelnen Rechtsordnungen im Vergleich
1. Deutschland

In Deutschland existiert eine differenzierte Debatte dartiber, ob die Vor-
aussetzungen der Notwehr und des rechtfertigenden Notstandes”!! ex post
oder nur objektiv ex ante vorliegen missen. Fiir den gegenwartigen und
rechtswidrigen Angriff iSd §32 StGB verlangt die hM entsprechend dem

710 Bothe/Ress, in: Butler, International Law in Comparative Perspective, S. 49 (62).
711 Zur Unterscheidung zwischen rechtfertigendem und entschuldigendem Not-
stand (in Deutschland §§ 34 und 35 StGB) s.o. 1. Kap., I.
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Wortlaut eine objektive ex-post-Beurteilung.”'? Fehlvorstellungen iber die
tatsichlichen Voraussetzungen der Notwehrlage werden erst tiber die Fi-
gur des Erlaubnistatumstandsirrtums bertcksichtige.”!3 Die Gegenansicht
beurteilt das Vorliegen des Angriffs objektiv ex ante,”'* sodass verniinftige
Irrtimer und Fehlprognosen ,objektiv®, also vollstindig durch die Not-
wehr gerechtfertigt sind. Vereinzelte Stimmen schlielich wollen beim un-
mittelbar bevorstehenden Angriff das Vorliegen der gegenwirtigen Um-
stinde, auf denen die Angriffsprognose basiert, ex post, die Prognose selbst
objektiv ex ante bewerten.”!> Danach wire die Fehlprognose des Titers be-
reits nach §32 StGB vollstindig gerechtfertigt; Irrtiimer Gber die Tatsa-
chengrundlage fihrten nur zu einem Erlaubnistatumstandsirrtum. Die
Notstandslage, deren prognostisches Element stirker ausgepragt ist als das
der Notwehrlage, beurteilt die hM hingegen vollstindig aus der objektiven
ex-ante-Sicht.”1¢ Dabei hat die Rechtsprechung Versuche unternommen,
den erforderlichen Wahrscheinlichkeitsgrad abstrakt zu formulieren.”!”
Verschiedene Literaturstimmen machen ihn demgegeniiber von der

712 OLG Stuttgart NJW 1992, 850 (851); MuKoStGB/Erb, §32, Rn.63f;
Kindhiuser/Neumann/Paffgen/Kindhauser, §32, Rn.26f; H. J. Hirsch, FS Ar-
thur Kaufmann, S.545 (547); Paeffgen, GS Armin Kaufmann, 1989, S.399
(420); Graul, JuS (1995), S. 1049 (1056).

713 Bei der gelaufigeren Bezeichnung ,Erlaubnistatbestandsirrtum® wird weniger
deutlich, dass der Tater uber tatsichliche Umstinde irrt, die dem abstrakten
Merkmal eines Rechtfertigungsgrundes entsprechen, Kiihl, Strafrecht AT, § 13,
Rn. 67.

714 Armin Kaufmann, FS Welzel, S.393 (401 f); Rudolphi, GS Armin Kaufmann,
1989, 371 (378- 384), durch das Erfordernis eines mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit vorliegenden Angriffs aber i. Erg. relativierend S.386;
Freund, GA (1991), S. 347 (406 f); C. Schrdder, JuS (2000), S. 235 (238 f) (jedoch
auf das ,,Wissen des Taters und eines Drittbeobachters® abstellend); Walther, JZ
(2003), S. 52 (53).

715 Schonke/Schroder/Perron/Eisele, §32, Rn.27; geldufiger ist diese Unterschei-
dung beim rechtfertigenden Notstand, § 34 StGB.

716 S. nur Pawlik, Rechtfertigender Notstand, S. 171-173; Lackner/Kiahl/Kihl, § 34,
Rn. 2; H. J. Hirsch, FS Arthur Kaufmann, S. 545 (552); Jakobs, Strafrecht AT,
11/12, 13/13; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, § 33 IV 3 a; Roxin, Strafrecht AT
I, § 16, Rn. 15-18; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rn. 464; Dimitratos, Begriffs-
merkmal der Gefahr, S. 141.

717 Vgl. BGH NJW 1951, 769 (770) (sicherer oder hochstwahrscheinlicher Schaden)
(zu §§ 52, 54 StGB a.F.); BGHSt 18, 271 (272-274) = NJW 1963, 1069 (1070)
lasst einen geringeren Wahrscheinlichkeitsgrad ausreichen (zwar zu § 315, 315a,
aber allgemein formuliert).
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Schwere des drohenden Schadens abhingig.”'® Eine allgegenwirtige ab-
strakte Gefahr reicht jedenfalls nicht aus.”"” Andere Stimmen - zahlenma-
Big mehr als bei der Notwehr — differenzieren zwischen der ex post zu be-
wertenden Grundlage des Gefahrenurteils und der objektiv ex ante zu be-
urteilenden Verlaufsprognose.”

Hintergrund der Kontroverse um die mafigebliche Sichtweise ist die
Konzeption von Notrechten: Berticksichtigt man die Tatersicht bereits im
Rechtfertigungsgrund selbst, reduziert man sie auf reine Verhaltensnor-
men (Bestimmungsnormen), die an den Handlungsentschluss des Taters an-
kntipfen missen, weil sie keine Erfolge, sondern nur finale Akte ver- oder
gebieten konnen.”?! Lost man die Fille der Putativnotwehr und des ver-
meidbaren Putativnotstands wie die hM erst Gber den Erlaubnistatum-
standsirrtum, werden neben dem Verhaltensnormcharakter auch allgemei-
ne Wertaspekte wie die Opferperspektive oder der Schutz des Rechtsguts
vor objektiv unbegriindeten Eingriffen berticksichtigt.”?> Denn wenn die
Behandlung des Erlaubnistatumstandsirrtums auch hochumstritten ist,
herrscht Einigkeit dartber, dass ihm keine objektiv rechtfertigende Wir-
kung zukommt. Der Irrtum fihrt, je nach Auffassung,’?® nur dazu, dass
das Unrechtsbewusstsein 1Sd § 17 StGB und damit die Schuld entfallt (soweit
er unvermeidbar war),”>* dass es am Tatbestandsvorsatz iSd § 16 StGB (di-
rekt) hinsichtlich eines ,negativen Tatbestandsmerkmals® fehlt,”>> dass der
Tater keinen Unrechtsvorsatz besitzt und die Strafbarkeit fir vorsatzliche

718 MiuKoStGB/Erb, §34, Rn.86; Rudolphi, GS Armin Kaufmann, 371 (385);
Schaffstein, FS Bruns, S. 89 (105).

719 MiuKoStGB/Erb, § 34, Rn. 89.

720 Schonke/Schroder/Perron, §34, Rn.13; MiKoStGB/Erb, §34, Rn.79; Otto,
Strafrecht AT §8, Rn.166; Matt/Renzikowski/Englinder, §34, Rn. 12; T.
Fischer, §34, Rn. 4; hingegen wohl fiir eine ex-post-Sicht Stratenwerth/Kuhlen,
Strafrecht AT § 9, Rn. 104.

721 Paeffgen, GS Armin Kaufmann, S. 399 (412).

722 Lackner/Kiihl, Vor. §32, Rn. S; fiir diese Einbeziehung eing. Paeffgen, GS Ar-
min Kaufmann, S. 399 (412-416); Schroth, FS Arthur Kaufmann, S. 695 (606); s.
auch Ruckert, Effektive Selbstverteidigung, S. 85.

723 Die Literatur ist so umfangreich, dass hier nur ein kleiner Ausschnitt genannt
werden kann; fiir einen Uberblick s. MiiKoStGB/Joecks/Kulhanek, § 16,
Rn. 124-235.

724 So die ,strenge Schuldtheorie®, s. nur Gossel, FS Triffterer, S. 93-102; Heuche-
mer, Erlaubnistatbestandsirrtum, 345-349; H. J. Hirsch, Lehre von den negati-
ven Tatbestandsmerkmalen, S.317-319; Welzel, JZ (1953), S.596-599; Paeff-
gen, GS Armin Kaufmann, S. 399 (411 f); Heitzer, NJW (1953), S. 210-211.

725 So die ,Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen®, s. nur Arthur Kauf-
mann, JZ (1954), S.653-663; Roxin, Offene Tatbestinde, S.124-132; Schaff-
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Tat dber eine analoge Anwendung des § 16 StGB verneint wird’?® oder
dass mangels einer Vorsatzschuld zumindest die Rechtsfolgen dieser Norm
angewendet werden.””” Nach den letzten drei Ansichten entfillt die Straf-
barkeit fir vorsatzliche Tat auch dann, wenn der Irrtum vermeidbar war.
In Betracht kommt dann aber eine Strafbarkeit wegen fahrlassiger Tat.”28
Der letztgenannten Auffassung, die das Problem bei der Vorsatzschuld ver-
ortet, hat sich die Rechtsprechung angeschlossen.”? Auf den Verhaltens-
normcharakter und die objektiven Wertaspekte wird zuriickzukommen
sein.”30

Unter welchen Umstinden dem Opfer des Erlaubnistatumstandstaters
ein Notwehrrecht zusteht, wird uneinheitlich beurteilt. Rechtsprechung
und grofe Teile der Literatur, die fiir die Rechtswidrigkeit des Angriffs nur
Erfolgsunrecht verlangen,”! bejahen das Notwehrrecht unabhingig da-
von, ob der Erlaubnistatumstandsirrtum des Taters vermeidbar war oder
nicht.”3? Eine im Vordringen befindliche Auffassung macht das Notwehr-

stein, MDR (1951), S. 196-200; Schroth, Vorsatz und Irrtum, 1998, S. 116-120;
Freund/Rostalski, Strafrecht AT, § 7, Rn. 115; ablehnend Armin Kaufmann, JZ
(1955), S. 37-41.

726 So die ,eingeschrinkte Schuldtheorie®, s. nur Engisch, ZStW 70 (1958), S. 566
(583 ff, insb. 613f); Freund, Strafrecht AT, 2. Aufl., §7, Rn. 106 f; Graul, JuS
(1995), S. 1049 (1055 f); Hruschka, FS Roxin, S. 441 (456); Kuhlen, Vorsatzaus-
schliefender und nicht vorsatzausschliefender Irrtum, S. 331; Roxin, Strafrecht
AT 1, § 14, Rn. 64-78; Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Puppe, § 16, Rn. 138 f;
Schonke/Schroder/Eisele, Vor. §§ 13 ff, Rn. 19; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht
AT, § 9, Rn. 166; Lackner/Kithl/Kihl § 17 Rn. 14.

727 So die ,rechtsfolgenverweisende eingeschriankte Schuldtheorie, s. nur Dreher,
FS Heinitz, S.207 (223-228); Gallas, FS Bockelmann, S. 155 (170); T. Fischer,
StGB, § 32 Rn. 51; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, §41 IV 1 d.

728 BGHSt 3, 105 (107) = NJW 1952, 1023; BGHSt 45, 378 (384) = NJW 2000, 1348
(1350); diesen Umstand bei ihrer Kritik vernachlassigend Hérnle, New Crim. L.
Rev. 1 (2008), S. 1 (22f, 28, 31), obwohl zuvor erwahnt (ebd. S. 12 Fn. 36).

729 BGHSt 45, 378 (384) = NJW 2000, 1348 (1350 f); BGH NStZ 2016, 273 f; zuvor
noch schwankend zwischen eingeschrankter und rechtsfolgenverweisender ein-
geschrinkter Schuldtheorie, s. BGHSt 3, 105 (106 f) = NJW 1952, 1023; BGHSt
3,357 (364) = NJW 1953, 351 (352) (beide zu § 59 (1) StGB a.F.).

730 S.u.9.Kap., III. 3. a.

731 S. nur RGSt 27, 44 (45 £); BSG NJW 1999, 2301 (2302), OLG Miinchen NJW 66,
1165 (1166); Gallas, FS Bockelmann, 1979, 155 (163f Fn.21); Jescheck/
Weigend, Strafrecht AT, § 32 1I 1c.

732 BSG NJW 99, 2301 (2302); auch die eingeschrinkte Schuldtheorie hat damit
keine Probleme, lasst sie doch nur den Unrechtsvorsatz, nicht das Erfolgsunrecht
entfallen. Rechtsfolgenverweisende und strenge Schuldtheorie verorten den Irr-
tum ohnehin erst auf Schuldebene.
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recht zusitzlich von einem Sorgfaltsverstoff des Angreifers abhiangig,”3? so-
dass das Opfer der Putativnotwehrhandlung nur beim vermeidbaren Er-
laubnistatumstandsirrtum Notwehr Gben darf.”3* Beim unvermeidbaren
Irrcum wird ihm dann aber teilweise ein Notstandsrecht nach § 34 StGB
zugestanden,”® das, anders als die Notwehr, einer VerhiltnismaRigkeits-
prifung unterliegt. Ausgeschlossen ist das Notwehrrecht nach hM zumin-
dest dann, wenn das Opfer den Angriff absichtlich provoziert hat.”3¢

Ob sich auch derjenige Téter auf den Erlaubnistatumstandsirrtum beru-
fen kann, der Zweifel an den rechtfertigenden Umstinden hat, also einem
blofen ,Erlaubnistatumstandsverdacht*737 unterliegt, steht weniger im
Zentrum der Debatte. Die wohl hM verneint das in Anwendung der Krite-
rien des dolus eventualis dann, wenn er das Fehlen einer Rechtfertigungs-
lage ernstlich fir moglich halt und sich damit abfindet.”>® Andere Stim-
men halten die fir die Tatbestandsebene entwickelten Vorsatzregeln fiir

733 S. nur MiKoStGB/Erb, §32, Rn. 41; Graul, JuS (1995), S. 1049 (1052); H. J.
Hirsch, FS Dreher, S.211 (222-233); Sinn, GA (2003), S. 96 (103-107); Matt/
Renzikowski/Englinder, §32, Rn.19; Schonke/Schréder/Perron/Eisele, § 32,
Rn. 21; dazu auch Lackner/Kihl/Kihl, § 32, Rn. 5.

734 S. nur Roxin, Strafrecht AT/I § 14, Rn. 112, § 15, Rn. 15; Sinn, GA (2003), S. 96
(107); Mitsch, JA (2016), S.161 (165, 167); Schonke/Schroder/Perron/Eisele,
§32, Rn. 21; aA MuKoStGB/Erb, § 32, Rn. 45, der die Handlungsunrechtskon-
zeption auf den Irrtum tber die tatsichlichen Folgen des eigenen Verhaltens be-
schrinken und nicht auf den Erlaubnistatumstandsirrtum dbertragen will.
Denn (tatbestandliche) objektiv unvorhersehbare Folgen des eigenen Verhaltens
seien nicht geeignet, die Motivationslage des Titers zu beeinflussen. Der im un-
vermeidbaren Erlaubnistatumstandsirrtum befindliche Tater, der weif3, nur aus-
nahmsweise zur Verletzung fremder Rechtsgiiter befugt zu sein, werde hinge-
gen durch Rechtsnormen gesteuert und verletze Handlungsanforderungen. Das
erscheint anfechtbar. Aus dem Bewusstsein, tatbestandlich zu handeln, entsteht
zwar eine duty to reflect (s.o. 1. Kap., IIL. 1. a). Eine echte Orzentierung tber das
verbotene Verhalten erhilt der Téter aber nur, wenn er auch die rechtswidrig-
keitsbegriindenden Umstinde erkennt. Daher kann auf Tatbestands- und auf
Rechtfertigungsebene dieselbe Unrechtskonzeption zugrunde gelegt werden.

735 Roxin, Strafrecht AT/I §14, Rn. 112, §15, Rn.15; ebenso Freund/Rostalski,
Strafrecht AT, § 3, Rn. 102 (allg. zum schuldlosen Angriff).

736 BGH, NJW 1962, 308 (309) (zu §58 StGB a.F.); NJW 1983, 2267; krit. Mu-
KoStGB/Erb § 32, Rn. 226 f; bei der fahrlissig verschuldeten Notwehrlage wird
tberwiegend eine Einschrinkung des Notwehrrechts angenommen, s. Mu-
KoStGB/Erb, § 32, Rn. 231 f.

737 Frister, FS Rudolphi, S. 45-60 nennt ihn , Erlaubnistatbestandszweifel“.

738 BGH NJW 1951, 412 (413) (zu § 59 (1) StGB a.F.); BGH BeckRS 1977, 31113598
(unter 3.); Lackner/Kahl/Kihl, §17, Rn. 18; Schroder in Anm. zu KG NJW
1958, 922 (924); Warda, FS Lange, S. 119 (126-137), der das Problem aber dann
auflerhalb der Irrtumsdogmatik tber die Schuld 16st; Schroth, FS Arthur Kauf-
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ungeeignet und wollen an die dem Titer zugutekommende Fehlvorstel-
lung geringere”?® oder variierende Anforderungen je nach Zustindigkeit
fur die vorgestellte Interessenkollision”® oder den auf dem Spiel stehen-
den Rechtsgiitern”#! stellen. Tatsichlich ist die Interessenlage bei einer ver-
muteten Interessenkollision, wie sie durch eine Notwehr- oder Notstands-
lage entsteht, eine andere als bei einem fir moglich gehaltenen Tatum-
stand. Denn nur bei letzterem kann der Titer die Handlung regelmafSig
ohne die Gefahr erheblicher eigener Einbuffen unterlassen.”#? Fir Zweifel
auf Rechtswidrigkeitsebene lasst sich die Verwendung anderer Kriterien
daher gut begriinden.

2. Frankreich

Wie in Deutschland ist auch in Frankreich die in Art. 122-5 Code pénal
verankerte Notwehr objektiv formuliert:

»N'est pas pénalement responsable la personne qui, devant une at-
teinte injustifiée envers elle-méme ou autrui, accomplit, dans le méme
temps, un acte commandé par la nécessité de la 1égitime défense d'elle-
méme ou d'autrui, sauf s'il y a disproportion entre les moyens de dé-
fense employés et la gravité de 'atteinte. 743

mann, S. 595 (607 f); Roxin, Strafrecht AT I § 14, Rn. 90-93; Schonke/Schroder/
Sternberg-Lieben/Schuster, § 16, Rn. 22 (aber annehmend, dass der Titer in aller
Regel auf das Vorliegen einer Rechtfertigungslage vertraut); eing. Schiler,
Zweifel; s. auch Herzberg JZ (1987), S.536 (539f); Seier, JuS (1986), S. 217
(220).

739 MiKoStGB/Joecks/Kulhanek, § 16, Rn. 137; MiKoStGB/Schlehofer, Vor. § 32,
Rn. 99.

740 Jakobs, Strafrecht AT, 11/29 fiir den Notstand. Fur die Notwehr hilt er Zweifel
jedoch generell fir schadlich.

741 Frister, FS Rudolphi, S. 45 (52-57).

742 Frister, FS Rudolphi, S. 45 (46); Schiiler, Zweifel, S. 112-115; etwas anderes gilt
freilich fiir besonders grundrechtssensible Bereiche.

743 Art. 122-6 Code pénal enthilt dartiber hinaus Flle, in denen das Vorliegen der
Voraussetzungen der Notwehr vermutet wird.
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Das Gleiche gilt fir die (einheitliche)’#* Regelung des Notstandes in
Art. 122-7 Code pénal:

»N'est pas pénalement responsable la personne qui, face a un danger
actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien, accom-
plit un acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf
s'il y a disproportion entre les moyens employés et la gravité de la me-
nace.“

Dennoch versubjektivieren die franzosischen Gerichte Art. 122-5 Code pé-
nal, indem sie eine Notwehrlage bereits bejahen, wenn der Titer verninf-
tigerweise glaubt, in Gefahr zu sein: Dass die Fehlvorstellung des Taters
verniinftig war, also jede verniinftige Person einen Angriff angenommen
hatte, macht den Angriff zu einer agression vraisemblable, die fiir das Beste-
hen einer Notwehrlage iSd Art. 122-5 Code gentigt.”# Hitte eine verninf-
tige Person die wahre Sachlage hingegen erkannt, sind die Voraussetzun-
gen der Notwehr nicht erfallt.”#¢ Teilweise wird dieser Fall als agression pu-
tative oder als agression imaginaire bezeichnet.”# Einer Strafe kann der Té-
ter hier nur noch entgehen, indem er sich auf einen Sachverhaltsirrtum
(erreur de fait) beruft.”48 Anders als bei der Notwehr handelt es sich dabei
nicht um eine cause d’irresponsabilité objective und damit nicht um einen
fait justificatif, der das élément légal ausschliet, sondern um eine cause

744 Also nicht differenzierend zwischen rechtfertigendem und entschuldigendem
Notstand; fir den Fall der contrainte existiert aber Art. 122-2 Code pénal.

745 Crim. 7. August 1873, Bull. crim. n° 219; Crim. 23. Juni 1887, Bull. crim. n°
237; Crim. 16. Juli 1897, Bull. crim. n° 249; Crim. 19 Juni 1990, Bull. crim., n°
250; Crim. 20. Oktober 1993, n° 92-85.736, Gaz. Pal. 1994. 1. Somm. 16; Crim.
8 Juli, 2015, n° 15-81.986, Gaz. Pal. 2015. 3653; Dalloz, Code pénal annoté,
Art. 122-5, Rn. 27-30; Boré/Boré, La cassation en matiere pénale, Rn. 106.61;
Merle/Vitu, Traité de droit criminel, S. 577 Rn. 455; Légal, RSC (1955), S.313
(314); Lelieur/Pfiitzner/Adams, in: Sieber/Jarvers/Silverman, National Criminal
Law, S.280f.

746 Vgl. Crim. 25. Januar 2006, n® 05-82.664; Bernardini, Légitime défense, Rn. 43—
48; Merle/Vitu, Traité de droit criminel, S. 578 Rn. 455.

747 So Crim. 14 Mai 1997, n° 95-84-279; Bernardini, Légitime défense, Rn. 48;
Merle/Vitu, Traité de droit criminel, S. 578 Rn. 455. Andere verwenden den Be-
griff der agression putative als Oberbegriff fir verninftige und unverninftige
Fehlvorstellungen, so etwa Dalloz, Code pénal annoté, Art. 122-5, A. 3° (,,Puta-
tivité®).

748 Vgl. Bernardini, Légitime défense, Rn. 48; Légal, RSC (1955), S.313 (315) (der
nicht spezifiziert, um welche Art von Irrtum es sich handelt); Merle/Vitu, Traité
de droit criminel, S.563 Rn. 438, S.578 Rn.455, S.740 Rn. 588, der jedoch
einen gemischten Irrtum aus Sachverhalts- und Rechtsirrtum annimmt.
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