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Internationalisierung der Sicherheitsgewéahrleistung.
Rechtsfragen der Deutschen Mitgliedschaft in der Nato

ZUSAMMENFASSUNG

Der Artikel befasst sich vor dem Hintergrund einer internationalisierten Sicherheitsge-
wihrleistung mit den nationalen und volkerrechtlichen Rechtsentwicklungen im Zu-
sammenhang mit der Deutschen NATO-Mitgliedschaft. Dabei werden zunichst die ver-
fassungsrechtlichen Anderungen nachvollzogen, die den Beitritt der Bundesrepublik
zum Nordatlantikpakt vorbereiteten. Ausgehend von der ,,.Blauhelmentscheidung® des
Bundesverfassungsgerichts (1994) wird anschlieBend die gesetzgeberische Entspre-
chung in Form des Parlamentsbeteiligungsgesetzes dargestellt. Trotz der grundsitzlich
erforderlichen Zustimmung des Bundestages zu Auslandseinsdtzen der Bundeswehr
zeigt sich, dass die Exekutive sowohl bei der operativen Durchfiihrung von NATO-
Einsétzen als auch bei der Formulierung der strategischen Ausrichtung des Verteidi-
gungsbiindnisses in weiten Bereichen unkontrolliert bleibt. Die anzufiihrenden Ge-
richtsverfahren auf nationaler Ebene mit Bezug zur NATO-Mitgliedschaft Deutschlands
konnten die unzuldngliche Rechtskontrolle durch internationale Gerichte nicht ausglei-
chen. Wiahrend der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte seine Zustindigkeit
restriktiv auslegt, wird die Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs (IGH) und
des Internationale Strafgerichtshofs (ICC) einmal durch die eingeschrinkte Unterwer-
fungserkldarung Deutschlands (IGH), ein andermal durch die fehlende Definition des
Aggressionstatbestandes durch die Vertragsparteien des Rom-Statuts (ICC), verhindert.
Spannungen mit dem internationalen Recht lassen sich insbesondere hinsichtlich der
Immunitétsregelungen in dem NATO-Truppenstatut, welche mit der im III. Genfer Ab-
kommen vorgesehenen Bestrafungspflicht fiir Kriegsverbrechen kollidieren konnte,

aufzeigen.



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 91)

INHALT
EINFUHRUNG ...ttt ettt ettt sttt ettt et sttt san e eeneebeesaneeaneennee 1
1. VERFASSUNGSANDERNDER GESETZGEBER........ccccttimiiniiniieniienreeieenieeereenieesneeeneenneenns 3
a) Vertriage von Paris und die deutsche Wehrverfassung (1955/1956) .....c.cocovevveieennnne 3
b) Notstandsverfassung (1968) ......c..coviiiiciiiiiiiiiiiece ettt e et 5
c) ,,Blauhelmentscheidung® des BVerfG (1994).......ccccoeiiiiiiiiinienieeeeeeeeeeeeiene 6
2. MABNAHMEN DES GESETZGEBERS ......ceeitttritintieitenttenteeteenteesieesseeteesseessseenseesseesnseennes 8
a)  ParlamentsbeteiligUngSEESCIZ. .. .cuievierieiieiieriie e cre et ettt ee b e sre b e e seereesrae s 9
RUCKNOITECRL ......eieiiieiie ettt et ettt s e e saeeens 10
Unmittelbare GEfahT .........oo.ieiiiiiiiiieieee et 10
Privilegierte OPerationen ..........ccueeverieriereeriereesteesteesteesseesseesseesseeseeseenseensesssesssennns 11
b) Ratifikation des NATO-Truppenstatuls ..........ccceeeereeerieerieeecieeenreesreeeieeesreeeveeenens 11
3. MABNAHMEN DER EXEKUTIVE .....cccutiiiiiniiiiiiiiienieeieesieesire et et sneene e saneeneesane s 12
a) Art. 4 des NATO-Vertrages & Non-Art. 5 MiSSIONS .....cccvevvverieereereesiveneenvesnennnes 12
ATt 4 deS NATO-VEITIAZES ... .eeveeieeeieeiie et eete ettt sttt ettt et et aeebeebeeteenteeneeenes 13
NON-ATE. 5 IMISSIONS .uvieuiieiieiieniiesteesteesteesteesteeteesseesseeseeseesseeseasseessesssesssesssesssessenns 13
b)  Art. 5 des NATO-VEItIAZES ....ccueevreiieieeieerieesieeeiieeeeeteete et enteesseesseesseesasesnseenseenne 14
Zustandekommen der Rules of Engagement ............cccoocveeieeiieciieciiecieciecie e 14
BefehISSEIUKIUL .....cviiiiiiieie ettt ettt et ettt s e st e s esaeesaeesaeesseenaeenes 15
¢) Kontrolle exekutiver MaBnahmen............cccooccvieeeieiiiieiiiceeeeciee e e 15
4. GERICHTLICHE ENTSCHEIDUNGEN .......ccutiiiimiiiiiniteieniteteeitenreeieesae e sie e sseenesveeneenees 17
a) BundesverfassungsgeriCht.........c.ccoviiiiieiiieiiieiieeee s 17
Kosovo-Entscheidung: Verletzung von Parlamentsrechten?..............cccoooviiinnnnnne. 18
Das Strategische Konzept der NATO: ,,Vertrag auf Radern®..............ccceevveveevennnnnne. 19
Afghanistan: ,,m Rahmen* eines Systems kollektiver Sicherheit?.............ccccene..e. 20
Tirkei-Entscheidung: ,,Einsatz bewaffneter Streitkrafte™ .............cccooevvivciiiiininnnne, 23
b) Zivilrechtliche Entscheidungen..........c.ccoviiriiiiiiiiieiieieeeee e 25
¢) Strafrechtliche EntSCheidungen.........ccccvevveriieiieiieieieiesee e 25
d) Verwaltungsrechtliche Entscheidungen .............cccceeeviiiiiiiniiencie e 26
Verfahren gegen die militdrische Infrastruktur...........ccocoevieviinienicniccce e 26
Das Bundesverwaltungsgericht zum Irak-Einsatz ...........ccccoecvevienieniinienieieeeee 28
5. RECHTSKONTROLLE DURCH INTERNATIONALE GERICHTE ......cccvtinuienieeieeieenieeneenieenne 30
A)  TGH ettt e 31
D) EGMR oottt b e sat e ettt 32
o) T 11 = ST TSR 33
6. NATO-MITGLIEDSCHAFT UND ANDERE INTERNATIONALE VERPFLICHTUNGEN ............ 33
a) Immunitétsregelungen in den Truppenstatuten und Genfer Konvention ................. 33
b) Sonstige internationale Verpflichtungen .............cccevveveieriieciieniienienie e 35
7. FAZIT: RECHTSKONTROLLE INTERNATIONALER SICHERHEITSGEWAHRLEISTUNG .......... 37
ANNEX: PARLAMENTSBETEILIGUNGSGESETZ ....ccuvvviieiiiiieeeeiireeeesnreeeessessesssssssesessssssessnnens 41

BIOGRAPHISCHE ANMERKUNGE . ...cetttttuueeeeeeeeetteeeeeeeeeeeeeeaenaeeeseeeeemnennaaeeeseesesnennaeeesseeeeennns 44



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 91)

Internationalisierung der Sicherheitsgewéahrleistung.
Rechtsfragen der Deutschen Mitgliedschaft in der Nato

EINFUHRUNG

Im April des Jahres 2009 hat die NATO ihr 60-jdhriges Bestehen gefeiert. Das Selbst-
verteidigungsbiindnis ist sichtbarer Ausdruck dafiir, dass die Transformation vormals
rein nationalstaatlicher Funktionen auch vor dem Feld der Sicherheitsgewéhrleistung
keinen Halt gemacht hat: Um die staatliche Aufgabe ,,Sicherheit” zu erbringen, nutzen
die Gewaltmonopolisten zunehmend die politischen und rechtlichen Infrastrukturen
Internationaler Organisationen. Der NATO, UN und EU ist hierbei gemeinsam, dass sie
nach dem Willen ihrer Griindungsmitglieder auf die Sicherung und Wahrung des Welt-
friedens verpflichtet worden sind. Nicht nur fiir die nach dem Zweiten Weltkrieg ge-
griindeten Vereinten Nationen gehdrt die Abwendung von militdrischen Gefdhrdungen
zur ureigensten Aufgabe. Ausweislich der Praambel der UN-Charta sollen ,.kiinftige
Geschlechter vor der Geilel des Krieges® bewahrt werden. Auch zur Griindungsge-
schichte der EU gehort der unbedingte Wille der Mitgliedstaaten, ,,den Frieden, ihre
Werte und das Wohlergehen ihrer Volker zu fordern®, so wie es in Art. 3 Abs. 1 des
EU-Vertrages von Lissabon verankert ist. Nicht anders stellen sich die Absichtsbekun-
dungen im Rahmen der NATO dar, deren Friedenspflicht in der Prdambel und in Art. 1
des NATO-Vertrages an prominenter Stelle Ausdruck gefunden hat.

Diese drei nach ihrem Selbstverstindnis dem Weltfrieden mal3geblich verpflichteten
Organisationen bieten mittlerweile aber gerade die legitimatorische Grundlage fiir eine
ganze Reihe bewaffneter Militdreinsdtze. In der UN ist es in der Nachfolge der im Zu-
sammenhang mit dem Irak-Kuweit-Konflikt erlassenen Resolution 678 (Sicherheitsrat,
29.11.1990) iiblich geworden, dass bewaffnete Einsdtze nach Kapitel VII der UN-
Charta mandatiert werden. Die Resolutionen des Sicherheitsrates erméchtigen dazu, die
in ihnen enthaltenen Ziele unter Einsatz ,,aller erforderlichen Mittel* — also notfalls auch
unter Einsatz von Waffengewalt — durchzusetzen. Wichtiger Mandatsempfanger ist die
NATO, die sich seit den 90er Jahren in ihrer Infrastruktur bestidndig fortentwickelt hat.
Die NATO hat Krisenreaktionskrifte eingerichtet und fiihrt eine ganze Reihe von Inter-
ventionen, nicht nur als Mandatstrdger der UN durch. So wird etwa die International
Security Assistance Force (ISAF) von den UN getragen, wihrend die Intervention Ope-
ration Enduring Freedom (OEF) in Afghanistan eigenmaéchtig allein auf den Rechtferti-
gungsgrund der Selbstverteidigung (Art. 51 UN-Charta) gestiitzt wird.

Der vorliegende Beitrag untersucht vor dem Hintergrund einer internationalisierten
Sicherheitsgewdhrleistung die rechtlichen Rahmenbedingungen deutscher Maflnahmen

im Kontext der NATO. Im Bereich dieses Militirblindnisses zeigen sich die Auswir-

-] -
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kungen von Globalisierung und Liberalisierung auf den klassischen Nationalstaat im
Bereich der Sicherheit am deutlichsten. Der NATO kommt in der global vernetzten Si-
cherheitsarchitektur eine Knotenfunktion als zentrale Militdr- und Sicherheitsorganisa-
tion zu. Weltweit hat keine andere Organisation eine solche Zunahme an Militdroperati-
onen zu verzeichnen. Als Konsequenz der zunehmenden Einsatzzahl fordern bestimmte
Stimmen bereits eine ,,globale NATO®“!, welche sich als weltweiter Sicherheits-
dienstleister verstehen und als Vorsorgeeinrichtung® einen erweiterten Sicherheitsbeg-
riff’ implementieren soll. Die fortschreitende Weiterentwicklung der NATO bleibt fiir
die deutsche Rechtsordnung nicht ohne Auswirkungen. Der ,,Kampf ums Sicherheits-
recht” wird gerade in der Wechselwirkung volker-, europa- und nationalrechtlicher Vor-
schriften virulent. So zeigt sich an der bundesdeutschen Rechtsordnung der enge Zu-
sammenhang zwischen Internationalisierung der Sicherheitsgewidhrleistung und dem
Wandel nationaler Rechtsgrundlagen besonders deutlich.

Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Grundgesetzes 1949 war die Bundesrepublik
Deutschland ein Land ohne Streitkridfte. Nach dem ,,Alliierten Polizeibrief™ war ihr auch
der Aufbau paramilitdrischer Strukturen untersagt.* Selbst die Polizei sollte nach der
verfassungsrechtlichen Grundentscheidung nur Léndersache sein, einzig der Aufbau
eines Bundesgrenzschutzes war auf Bundesebene gestattet. Von der Bundesrepublik
sollten nie wieder bewaffnete Aggressionen ausgehen, jegliche deutsche Beteiligung an
bewaftneten Malnahmen war unerwiinscht. Neben dem Verbot der Errichtung von mili-
tarischen und paramilitdrischen Kréaften kommt dieses Ziel im Grundgesetz durch klare

friedenspolitische Aussagen zum Ausdruck: Art. 25 GG bekennt sich zum Vélkerrecht,

Daalder/Goldgeiger, Global NATO, Foreign Affairs 2006, S. 105 ft.

»Sicherheitsvorsorge kann daher am wirksamsten durch Frithwarnung und préaventives Handeln gewéhrleistet
werden und muss dabei das gesamte sicherheitspolitische Instrumentarium einbeziehen* (Bundesministerium der
Verteidigung, Weillbuch zur Sicherheitspolitik Deutschlands und zur Zukunft der Bundeswehr, 2006, Ziff. 1.3, S.
25), abrufbar unter: < www.weissbuch.de>.

»Jedes Ereignis oder jeder Prozess, der zu einer grolen Zahl von Todesfillen fiihrt oder die Lebenschancen ver-
ringert und so die Staaten als Basiseinheiten des internationalen Systems unterminiert, ist eine Bedrohung der
Weltsicherheit. So definiert, gibt es sechs Cluster von Bedrohungen, mit denen die Welt sich wird beschiftigen
miissen: (1) Wirtschaftliche und soziale Bedrohungen, inklusive Armut, Infektionen und Umweltzerstorung, (2)
Zwischenstaatliche Konflikte, (3) Innerstaatliche Konflikte, Biirgerkriege, (4) Nukleare, radiologische, chemische
und biologische Waffen, (5) Terrorismus, (6) Transnationales organisiertes Verbrechen (UN, Report of the
High-level Panel on Threats, Challenges and Change, A more secure world: Our shared responsibility, S. 23); ab-
rufbar unter: <http://www.un.org/secureworld/report3.pdf>.

Zum Polizeibrief vom 14.04.1949 Martin Willich, BGS: historische und aktuelle Probleme der Rechtsstellung des

Bundesgrenzschutzes, seiner Aufgaben und Befugnisse, Schwarzenbeck 1980, S. 6 ff.

_2-
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Art. 26 GG verpflichtet den Gesetzgeber, Beteiligungen an Angriffskriegen unter Strafe
zu stellen und Art. 24 Abs. 2 GG sieht die Moglichkeit der Einordnung in ein System
kollektiver Sicherheit vor. Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund zeigen sich
aus sicherheitspolitischer Perspektive die Wandlungstendenzen des klassischen Natio-
nalstaats im Rahmen internationaler Sicherheitsarchitekturen besonders deutlich. Die
Entwicklung Deutschlands zeigt aber nicht nur, dass sich die Gewéhrleistungsformen
der Sicherheit modifizieren, sondern auch, dass sich gerade daraus neue Spannungen fiir
die Erbringung normativer Giiter — hier insbesondere zwischen rechtsstaatlichen und
menschenrechtlichen Gewéhrleistungen und Fragen der Sicherheitserbringung - erge-
ben.

Zunichst sollen ausgehend von den Grundentscheidungen des Parlamentarischen Ra-
tes im Jahr 1949 die drei wichtigsten Schritte benannt werden, die ermdglichten, dass
die Bundesrepublik von einem entmilitarisierten Feindstaat (Art. 53 Abs. 2 UN-Charta)
zu einem mafgeblichen Akteur in den internationalen Militdroperationen werden konn-
te. Nach den Verfassungsanderungen (1.), werden so dann die weiteren Mallnahmen des
Gesetzgebers (2.) und der Exekutive (3.) aufgezeigt. Darauf erfolgt eine Auseinander-
setzung mit den relevanten deutschen Gerichtsentscheidungen (4.), der Bedeutung in-
ternationaler Gerichte (5.) und dem Spannungsverhiltnis zu anderen volkerrechtlichen
Verpflichtungen (6.) im Zusammenhang mit der NATO-Mitgliedschaft der Bundesre-
publik.

1. VERFASSUNGSANDERNDER GESETZGEBER

Bedingung fiir den deutschen Beitritt zum Nordatlantikvertrag vom 4. April 1949 und
fiir die deutsche Beteiligung an militdrischen Mafinahmen im Zusammenhang mit dem
NATO-Biindnis war zundchst eine Modifikation der verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidung, die dem Aufbau einer westdeutschen Armee entgegenstand. Das geschah in
drei Schritten, die man als Wiederbewaffnung (a), Festlegung der Einsatzfelder (b) und

schlieBlich als Ermoglichung von Auslandsentsendungen (c) beschreiben kann:

a) Vertrage von Paris und die deutsche Wehrverfassung (1955/1956)

Den ersten Schritt stellte die Regulierung der Wiederbewaffnung dar. Der urspriingliche
Plan, die deutsche Remilitarisierung iiber eine Europdische Verteidigungsgemeinschaft
zu organisieren, scheiterte endgiiltig mit dem ,,Nein“ der franzdsischen Nationalver-
sammlung am 30. August 1954 zum Deutschlandvertrag vom 26. Mai 1952. Um den-
noch einen deutschen Verteidigungsbeitrag fiir den Westen zu ermdglichen, wurde auf
der Londoner Neun-Michte-Konferenz Ende September 1954 ein Kompromiss erarbei-

tet, der neben dem deutschen Beitritt zur NATO und zur Westeuropédischen Union
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(WEU), sowie einem Verzicht auf atomare, biologische und chemische Waffen fiir die
Bundesrepublik die Wiedererlangung der Souverénitit vorsah. Diese Regelungen wur-
den in den ,,Pariser Vertragen™ festgeschrieben, die dariiber hinaus noch das Saarstatut
zwischen Deutschland und Frankreich beinhalteten.” Am 23. Oktober 1954 wurde das
Vertragspaket in Paris unterzeichnet, was in der Bundesrepublik zu starken Protesten
filhrte. In der Paulskirchenbewegung organisierte sich in enger Kooperation mit der
SPD und der evangelischen Kirche der auBerparlamentarische Widerstand gegen die
deutsche Wiederbewaffnung und gab der sich entwickelnden neuen deutschen Frie-
densbewegung zentrale Impulse.® Trotz breiter Proteste wurden die Pariser Vertrage am
27. Februar 1955 durch den Bundestag gemil Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG ratifiziert und
traten am 5. Mai 1955 in Kraft.’

Zur Erfillung dieser internationalrechtlichen Verpflichtungen und zur Regulierung
der Aufstellung der Streitkrifte wurden eine Reihe verfassungsrechtlicher Anderungen
notwendig. Am 6. Mérz 1956 nahm der verfassungsidndernde Gesetzgeber darum eine
Reihe von Grundgesetzanderungen vor:* Die Befehls- und Kommandogewalt wird dem
Bundesminister der Verteidigung anvertraut (Art. 65a GG). Uber den Verteidigungsfall
entscheidet der Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates. Die Feststellung erfolgt
auf Antrag der Bundesregierung und bedarf einer Mehrheit von zwei Dritteln der abge-
gebenen Stimmen, mindestens der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages (Art. 115a
Abs. 1 GG). Im Verteidigungsfall geht die Befehls- und Kommandogewalt iiber die
Streitkrdfte auf den Bundeskanzler iiber (Art. 115b GG). Auch konnen nach Art. 17a
GG im Verteidigungsfall bestimmte Grundrechte fiir die Zivilbevolkerung wie die
Grundrechte der Freiziigigkeit (Art. 11 GG) und der Unverletzlichkeit der Wohnung
(Art. 13 GG) eingeschriankt werden. AuBBerdem schreibt der Bundestag die Wehrpflicht
im Grundgesetz fest (Art 12a GG). Das Recht zur Verweigerung eines ,,Kriegsdienstes
mit der Waffe“ aus Gewissensgriinden hatte bereits der Parlamentarische Rat in den
Katalog der Grundrechte aufgenommen. Als wichtiges parlamentarisches Kontrollorgan
verankert der Bundestag seinen Verteidigungsausschuss in der Verfassung. Thm billigt

er die Rechte eines Untersuchungsausschusses zu (Art. 45a GG). Zum Schutz der

Zu den Einzelheiten: Michael Creswell, A question of balance: how France and the United States created Cold
War Europe, Harvard 2006; Alaric Searle, Wehrmacht generals, West German society, and the debate on rear-
mament, 1949 — 1959, Westport 2006.

Wilfried Von Bredow/Rudolf Brocke, Krise und Protest, Urspriinge und Elemente der Friedensbewegung in
Westeuropa, Opladen, 1987. Wolfgang Kraushaar, Protest gegen die Widerbewaffnung, in: Kramer/Wette
(Hrsg..), Recht ist, was den Waffen niitzt, Berlin 2004, S. 234-246.

Gesetze vom 24. Mirz 1955 (BGBI. 1955 11 213, 253, 256 und 295) — BGBI. = Bundesgesetzblatt.

® BGBL 1956 IS. 111 ff.
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Grundrechte der Soldaten und als Hilfsorgan des Bundestags bei der Ausiibung der par-
lamentarischen Kontrolle beruft der Bundestag zudem einen Wehrbeauftragten (Art.
45b GG).

b) Notstandsverfassung (1968)

Wiéhrend die Wehrverfassung von 1956 zwar die Aufstellung der Streitkréifte generell
ermoglichte, fehlte es in der deutschen Rechtsordnung weiterhin an einer Zentralnorm
fiir die Regelung der Zuldssigkeit konkreter Einsdtze der Streitkrdfte. Diese Bestim-
mung wurde erst im zweiten, dem 17. Gesetz zur Erginzung des Grundgesetzes vom
24. Juni 1968, eingefiihrt.’

Diese Grundgesetzdnderung war die bis dahin umstrittenste aller Novellierungen. Sie
filhrte die sog. ,,Notstandsverfassung® ein. Die Kritik hieran einte die entstandene Au-
Berparlamentarische Opposition (APO) und fiihrte zum Erstarken der deutschen Frie-
densbewegung.' Vor dem Hintergrund der Notstandsverfassung wurde Art. 87a GG neu
gefasst und ergédnzt. Die Norm regelt nunmehr die Voraussetzungen fiir einen zuldssigen
Einsatz der Streitkrédfte. Art. 87a Abs. 1 und 2 GG lauten:

(1) Der Bund stellt Streitkrifte zur Verteidigung auf. IThre zahlenmdpfSige Stirke
und die Grundziige ihrer Organisation miissen sich aus dem Haushaltsplan er-
geben.

(2) Aufer zur Verteidigung diirfen die Streitkrifte nur eingesetzt werden, soweit

dieses Grundgesetz es ausdriicklich zuldfst.

Art. 87a Abs. 2 GG stellt die zentrale Norm fiir die verfassungsrechtlichen Auseinan-
dersetzungen um die Auslandsentsendung der Bundeswehr dar. Problematisch und um-
stritten ist dabei insbesondere die Auslegung der Begriffe ,.eingesetzt”, ,,ausdriicklich*

und ,,zulaft."

° BGBL 1968 1, S. 709 ff,

1% Michael Schneider, Demokratie in Gefahr? Der Konflikt um die Notstandsgesetze: Sozialdemokratie, Gewerk-
schaften und intellektueller Protest (1958 - 1968), Bonn 1986; Boris Spernol, Notstand der Demokratie. Der Pro-
test gegen die Notstandsgesetze und die Frage der NS-Vergangenheit, 2008.

Zu einem Uberblick iiber den Streitstand: Christian Fischer/Andreas Fischer-Lescano, Enduring Freedom fiir
Entsendebeschliisse? Verfassungs- und volkerrechtliche Probleme der deutschen Beteiligung an Mafinahmen ge-

gen den internationalen Terrorismus, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,

KritV 85 (2/2002), S. 113 ff.
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c) ,Blauhelmentscheidung“ des BVerfG (1994)

Ein groBer Teil dieser Streitfragen hat sich allerdings mit dem dritten Schritt, der
,Blauhelmentscheidung* des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 12. Juli 1994,
erledigt."

Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Urteil drei Verfahren, die sich auf Ent-
sendungen deutscher Streitkriafte nach Somalia, in die Adria und in den Luftraum Bos-
nien-Herzegowinas bezogen, miteinander verbunden und einer gemeinsamen Entschei-
dung zugefiihrt. In allen drei Fillen hat sich die Bundesrepublik Deutschland an Mili-
tarmafBnahmen zur Ausfiihrung von Resolutionen des UN-Sicherheitsrates beteiligt. In
den jeweils im Wege des Organstreitverfahrens nach Art. 93 Abs.1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr.
5, 63 ff. des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG) eingelegten Verfahren gab
das Verfassungsgericht der klagenden Opposition recht, indem es seine Entscheidung
allerdings nicht auf die Haupt-, sondern nur auf die Hilfsargumentation der Antragsstel-
ler stiitzte.

Diese hatten in erster Linie damit argumentiert, dass das Grundgesetz eine Auslands-
entsendung deutscher Streitkrafte nicht zulasse.” Im Grundgesetz gebe es im Hinblick
auf Auslandseinsétze keine Norm, die dem Verfassungsvorbehalt von Art. 87a Abs. 2
GG geniige. Insbesondere helfe Art. 24 Abs. 2 GG bei der Suche nach einer verfas-
sungskonformen Rechtsgrundlage fiir solche Einsdtze auBerhalb des Bundesgebietes
nicht weiter. Die Norm sieht vor:

Der Bund kann sich zur Wahrung des Friedens einem System gegenseitiger kol-
lektiver Sicherheit einordnen; er wird hierbei in die Beschrdinkungen seiner Ho-
heitsrechte einwilligen, die eine friedliche und dauerhafte Ordnung in Europa

und zwischen den Volkern der Welt herbeifiihren und sichern.

Die Gegner der militdrischen Entsendungen fiihrten weiter aus, dass Art. 24 Abs. 2 GG
zudem nicht dem Ausdriicklichkeitserfordernis des Art. 87a Abs. 2 GG geniigen und
ferner auch gar nicht auf Maflnahmen der NATO bezogen werden konne, da die NATO
kein ,,System kollektiver Sicherheit* darstelle, sondern ein ,,System kollektiver Vertei-
digung®." Beides hat das BVerfG anders gesehen. Es hat die NATO als Verteidigungs-

biindnis gegen Feinde von auflen, welches im Gegensatz zur UN also nicht nur auf Ver-

12 BVerfGE 90, 286 ff.; partly translated in LL.R. 106 (1997), S. 319 ff.

3 1.d.S. auch Daniel-Erasmus Khan/Markus Zbckler, Germans to the Front? Or Le malade imaginaire , EJIL 3
(1992), S. 163 ft.

" Zu dieser maligeblich durch Michael Bothe als Prozessvertreter entwickelten Sichtweise siehe die Dokumentation
zu den Verfahren in Klaus Dau/Gotthard Woéhrmann (Hrsg..), Der Auslandseinsatz deutscher Streitkréfte: Eine
Dokumentation des AWACS-, des Somalia- und des Adria-Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht, Hei-
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staindigung im Rahmen der Mitgliedstaaten ausgerichtet ist, als ein ,,System kollektiver
Sicherheit* eingestuft. Die Eingliederung in ein solches System beinhalte auch die
grundsétzliche Zulassung zur Beteiligung an seinen Mallnahmen, sofern sich diese ,,im
Rahmen des Systems* bewegen."” Das soll, so in einer bis heute umstrittenen Deutung,'®
auch fiir Maflnahmen im Rahmen der NATO gelten:
,,Damit ist die NATO durch ein friedensicherndes Regelwerk und den Aufbau ei-
ner Organisation gekennzeichnet, die es zulassen, sie als System gegenseitiger
kollektiver Sicherheit im Sinne des Art. 24 Abs. 2 GG zu bewerten.”"’

Damit war hochstrichterlich entschieden: Die Bundesrepublik Deutschland kann sich an
MaBnahmen der NATO und der UN beteiligen, sofern diese Maflnahmen sich im Rah-
men der jeweiligen Sicherheitssysteme bewegen, also nicht ultra vires stattfinden.
Dennoch obsiegte im 94er Grundsatzjudikat nicht die damalige Bundesregierung,
sondern die klagende Opposition. Der Grund dafiir lag in der Hilfsargumentation der
Antragsteller, die geltend gemacht hatten, dass selbst wenn eine Auslandsentsendung
der Bundeswehr verfassungsrechtlich zulédssig sei, dies nur nach vorheriger Zustim-
mung des Bundestages geschehen diirfe:
., Eine solche Auslegung wiirde dem aus dem Demokratieprinzip erwachsenden
Grundanliegen der Wehrverfassung des Grundgesetzes widersprechen,
militdrische Machtentfaltung parlamentarischer Kontrolle vorzubehalten. [...]
Eine solche Interpretation, die militdrische Machtentfaltung nach aufien einer
parlamentarischen Zustimmung unterwirft, entspricht allein der deutschen ver-
fassungsrechtlichen Tradition und der Verfassungslage in den wesentlichen

Partnerstaaten. “'®

Das Bundesverfassungsgericht hat sich dieser Sichtweise angeschlossen und eine ,,Par-
lamentsprarogative® entwickelt. Hatte das BVerfG in der Entscheidung zur Atomwaf-
fenstationierung von sog. Pershing-Raketen noch eine Zustimmungspflicht des Bundes-
tages fir NATO-MalBnahmen anderer Staaten auf dem bundesrepublikanischen Ho-

heitsgebiet verneint'’, entnahm das Gericht diesmal aus der Gesamtschau der wehrver-

"> BVerfGE 90, 286 ff. (3511f.).

Dieter Deiseroth, Die NATO — Ein System ,.kollektiver Verteidigung® oder ,kollektiver Sicherheit“? Kritische
Bemerkungen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Die Friedens-Warte 75 (2000), S. 101 ff.

""" BVerfGE 90, 286 ff. (351).

Siche die Dokumentation des Schriftsatzes im Adria-Verfahren bei Michael Bothe, Das Verfahren wegen des
Adria-Einsatzes der Bundeswehr vor dem Bundesverfassungsgericht (1992), KritV 1993, S. 53 ff. (66 f.); unter
Berufung auf Arndt, Bundeswehreinsatz fiir die UNO, DOV 1992, 618 ff., der wiederum auf Ipsen, Biindnisfall
und Verteidigungsfall, DOV 1971, S. 583 ff. verweist.

¥ BVerfG 68, 1 (Urteil vom 18.12.1984). Abw. Meinung des Richters Mahrenholz, 62 ff.
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fassungsrechtlichen Normen den Grundsatz des ,konstitutiven Parlamentsvorbehalts®

fiir Bundeswehreinsétze:
,,Das Grundgesetz ermdchtigt den Bund, Streitkrdfte zur Verteidigung aufzustel-
len und sich Systemen kollektiver Selbstverteidigung und gegenseitiger kollek-
tiver Sicherheit anzuschliefSen; darin ist auch die Befugnis eingeschlossen, sich
mit eigenen Streitkrdften an Einsdtzen zu beteiligen, die im Rahmen solcher Sys-
teme vorgesehen sind und nach ihren Regeln stattfinden. Davon unabhdngig be-
darf jedoch der FEinsatz bewaffneter Streitkrifte grundsdtzlich der vorherigen

konstitutiven Zustimmung des Bundestages. '

Die Entscheidung ist hinsichtlich der Entwicklung des konstitutiven Parlamentsvorbe-
halts in der Verfassungspraxis und -lehre auf grundsitzliche Zustimmung gestof3en. Die
Bundeswehr, so die fast vollstindig einhellig vertretene Auffassung, darf, sofern ein
,Einsatz bewaffneter Streitkrifte”' vorliegt, grundsétzlich nur mit vorheriger Zustim-
mung durch den Bundestag entsendet werden. Die Bundeswehr ist ein ,,Parlaments-

heer*.?

2. MARNAHMEN DES GESETZGEBERS

Das 94er Grundsatzjudikat lieB hinsichtlich der Auslandsentsendung deutscher Streit-
krifte eine ganze Reihe von Fragen offen. Sie sollten, so schon die Forderung im
BVerfG-Urteil, einer legislativen Klarung zugefiihrt werden. Bei der vorzunehmenden
Kldrung der Details der Parlamentsbeteiligung, so das Gericht,

,mufy die gesetzliche Regelung das Prinzip formlicher parlamentarischer Be-

teiligung hinreichend zur Geltung bringen. Andererseits hat sie auch den von

2 BVerfGE 90, 286 ff. (380).
2l Zum Streit iiber diese Zustimmungsschwelle siche Andreas Fischer-Lescano, Konstitutiver Parlamentsvorbehalt:
Wann ist ein AWACS-Einsatz ein "Einsatz bewaffneter Streitkréifte"?, in: NVwZ 2003, S. 1474 ff.

2 Zur positiven Aufnahme dieser Rechtsprechung in der Literatur jeweils m.w.N. Klaus Becher, German Forces in
International Military Operations, Orbis 48 (2004), S. 397 ff.; Berthold Meyer, The “Parlamentsheer” — Feasible
Concept or Wishful Thinking? The Relationship between Society and Armed Forces in Germany, PRIF-
Reasearch Paper 2007; Volker Roben, Auflenverfassungsrecht. Eine Untersuchung zur auswirtigen Gewalt des
offenen Staates, Tiibingen 2007, 282 ff.; Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, Berlin 2005; Andreas L. Paulus, Die
Parlamentszustimmung zu Auslandseinsédtzen nach dem Parlamentsbeteiligungsgesetz, in: Weingértner (Hrsg..),

Einsatz der Bundeswehr im Ausland, Baden-Baden 2007, S. 81 ff.; Heike Krieger/Georg Nolte, Military Law in

Germany, in: Georg Nolte (eds.), European Military Law Systems, Berlin 2003, p. 337 et seq.

-8-



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 91)

der Verfassung fiir auflenpolitisches Handeln gewollten Eigenbereich exekutiver

Handlungsbefugnis und Verantwortlichkeit zu beachten.

a) Parlamentsbeteiligungsgesetz

Es dauerte mehr als zehn Jahre bis der deutsche Gesetzgeber diesem Legislativauftrag
durch den Erlass des Parlamentsbeteiligungsgesetzes (ParlBG) nachgekommen ist.**
Das Gesetz wiederholt zunichst einmal nur den in der ,,Blauhelmentscheidung™ zum
Ausdruck gebrachten Grundsatz, dass der ,,Einsatz bewaffneter deutscher Streitkréfte
auBBerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes™ der Zustimmung des Bundestages
bedarf (§ 1 ParlBG), um dann in der Begriffsbestimmung in § 2 ParIBG die Blauhelm-
entscheidung bei der Bestimmung des Einsatzbegriffs in wesentlichen Gesichtspunkten
zu paraphrasieren:

(1) Ein Einsatz bewaffneter Streitkrifte liegt vor, wenn Soldatinnen oder Soldaten
der Bundeswehr in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind oder eine
Einbeziehung in eine bewaffnete Unternehmung zu erwarten ist.

(2) Vorbereitende Maflnahmen und Planungen sind kein Einsatz im Sinne dieses
Gesetzes. Sie bediirfen keiner Zustimmung des Bundestages. Gleiches gilt fiir
humanitire Hilfsdienste und Hilfsleistungen der Streitkréfte, bei denen Waffen
lediglich zum Zweck der Selbstverteidigung mitgefiihrt werden, wenn nicht zu
erwarten ist, dass die Soldatinnen oder Soldaten in bewaffnete Unternehmun-

gen einbezogen werden.

Sofern ein solcher Einsatz gegeben ist, muss die Bundesregierung (als Kollektivorgan)
vor der Truppenentsendung einen Antrag auf parlamentarische Zustimmung stellen,
darin sind nach § 3 ParlBG Angaben iiber den Einsatzauftrag, das Einsatzgebiet, die
rechtlichen Grundlagen des Einsatzes, die Hochstzahl der einzusetzenden Soldatinnen
und Soldaten, die Fahigkeiten der einzusetzenden Streitkrifte, die geplante Dauer des
Einsatzes und die voraussichtlichen Kosten sowie iiber ihre Finanzierung zu machen.
»Vorratsbeschliisse” und zeitlich unbefristete Beschliisse sind untersagt; die Zustim-

mung muss sich auf konkrete MaBBnahmen beziehen. Das Parlament entscheidet letztlich

3 BVerfGE 90, 286 ff. (388 f.); cf. Andreas Paulus/Mindia Vashakmadze, Parliamentary control over the use of

armed forces against terrorism — in defence of the separation of powers, Netherlands Yearbook of International
Law 38 (2007), S. 113 ff.
24

Gesetz iiber die parlamentarische Beteiligung bei der Entscheidung iiber den Einsatz bewaffneter Streitkrafte im

Ausland (Parlamentsbeteiligungsgesetz), BGBI. 2005 1 775 ff.
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tiber Grundsitze der jeweiligen Einsitze, die Regelung der Details bleibt der Exekutive
tiberlassen, wobei das Parlament aber Bedingungen formulieren kann.

Vor Erlass des Parlamentsbeteiligungsgesetzes waren insbesondere drei Punkte um-
stritten: (aa) Soll das Parlament auch ein Riickholrecht haben? (bb) Was ist bei Gefahr
im Verzuge? (cc) Soll es bestimmte Entsendungen geben, die privilegiert sind und fiir

die ein Entsendebeschluss nicht notwendig ist?

Ruckholrecht

Die Frage des Riickrufrechts 16st § 8 ParIBG im Sinne eines unkonditionalen Widerruf-
rechts: ,,Der Bundestag kann die Zustimmung zu einem Einsatz bewaffneter Streitkrafte
widerrufen.* Der Widerruf soll demnach nicht lediglich dann zuldssig sein, wenn sich
die Umstdnde im Sinne einer clausula rebus sic stantibus nachdriicklich gedndert ha-
ben.” Vielmehr soll das Recht zum Widerruf eben als actus contrarius der zuvor gege-
benen Zustimmung jederzeit moglich sein. Der Riickrufantrag muss indes nicht in Pa-
rallele zum Zustimmungsantrag erst durch die Regierung ins Parlament eingebracht
werden, sondern kann nach § 76 Abs. 1 der Geschiftsordnung des Bundestages (GOBT)

durch das Parlament selbst gestellt werden.*

Unmittelbare Gefahr

Fiir den Fall der ,,Gefahr im Verzug®, insbesondere im Fall der Rettung von Menschen-
leben, sieht § 5 ParlBG eine Ausnahme vom Erfordernis der vorherigen Zustimmung
des Bundestages vor, sofern eine 6ffentliche Befassung des Bundestages den Erfolg der
MalBnahme gefihrden wiirde. Dann ist eine unmittelbare Unterrichtung des Bundestages
bzw. eine nachtrigliche Zustimmung ausreichend. Diese Ausnahme ist grundsétzlich
unumstritten zuldssig, sie dient der Wehrfahigkeit und sie wurde bereits in der Blau-
helmentscheidung erwéhnt:
,, Die verfassungsrechtlich gebotene Mitwirkung des Bundestages bei konkreten
Entscheidungen iiber den Einsatz bewaffneter Streitkrdfte darf die militdrische
Wehrfihigkeit und die Biindnisfihigkeit der Bundesrepublik Deutschland nicht
beeintrdchtigen. Deshalb ist die Bundesregierung bei Gefahr im Verzug
berechtigt, vorldufig den Einsatz von Streitkriften zu beschlieffen und an
entsprechenden Beschliissen in den Biindnissen oder internationalen Organisa-
tionen ohne vorherige Einzelermdchtigung durch das Parlament mitzuwirken

und diese vorldufig zu vollziehen. Die Bundesregierung muf3 jedoch in jedem

S0 aber die Forderung bei Juliane Kokott, in: Sachs (Hrsg.), GG, 3. Aufl., 2002, 87a, Rdn. 30b.

26 S0 auch Konrad Hummel, Riickrufrecht des Bundestages bei Auslandseinsitzen der Streitkriafte, NZWehrR 2001,

221 ff. (226 ff.); a. A. Peter Dreist, Rechtliche Aspekte des KFOR-Einsatzes, NZWehrR 2001, S. 1 (8f.).
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Fall das Parlament umgehend mit dem so beschlossenen Einsatz befassen. Die
Streitkrdfte sind zuriickzurufen, wenn es der Bundestag verlangt. Dem Gesetzge-
ber bleibt es unbenommen, die Voraussetzungen eines solchen Notfalls und das

dabei zu beobachtende Verfahren néiher zu regeln. ™’

Privilegierte Operationen

§ 4 ParIBG sieht dariiber hinaus die Einfiihrung eines vereinfachten Verfahrens vor.
Nicht durchsetzen konnte sich in den Beratungen ein Ausschussmodell. Es war nicht
konsensfahig, dass Entsendeentscheidungen durch einen eigens dafiir einzurichtenden
Ausschuss getroffen werden. Dies wurde vorgeschlagen, um bspw. UN-mandatierte
Einsitze einem erleichterten Verfahren in einem Bundestagsausschuss zu unterwerfen.
Dieser Vorschlag hat wegen der damit verbundenen Missbrauchsmoglichkeiten und der
mangelnden Transparenz im Bundestag keine Mehrheit gefunden. Stattdessen setzt § 4
Abs. 1 ParlBG daran an, ob ein ,,Einsatz geringer Intensitit und Tragweite™ vorliegt.
Dies wiederum soll in der Regel gegeben sein, wenn es sich, so sicht es § 4 Abs. 3
ParIBG vor, bei dem Einsatz (a) um ein Erkundungskommando handelt, das Waffen
lediglich zum Zweck der Selbstverteidigung mit sich fiihrt, (b) einzelne Soldatinnen
oder Soldaten betroffen sind, die auf Grund von Austauschvereinbarungen Dienst in
verbilindeten Streitkrédften leisten, oder (c) einzelne Soldatinnen oder Soldaten im Rah-
men eines Einsatzes der VN, der NATO, der EU oder einer Organisation, die einen VN-
Auftrag erfiillt, verwendet werden. Das privilegierte Verfahren ist insgesamt verfas-
sungsrechtlich nicht unproblematisch, zumal in diesem nach kurzer Frist eine Zustim-
mungsfiktion eintreten kann, wenn namlich ,,nicht innerhalb von sieben Tagen nach der
Verteilung der Drucksache von einer Fraktion oder fiinf vom Hundert der Mitglieder

des Bundestages eine Befassung des Bundestages verlangt wird* (§ 4 Abs. 1 ParlBG).*®

b) Ratifikation des NATO-Truppenstatuts

Weitere Akte der Legislative im Zusammenhang mit der NATO-Mitgliedschaft bezie-
hen sich auf die Stationierung von Truppen anderer Lander auf dem Gebiet der Bundes-
republik. Hier sind insbesondere folgende Vertragsgesetze einschlagig: Der Aufent-
haltsvertrag vom 24. Oktober 1954,” das NATO-Truppenstatut (SOFA),* das Zusatz-

T BVerfGE 90, 286 ff. (387).
8 Wolfgang Weil}, Die Beteiligung des Bundestags bei Einsdtzen der Bundeswehr im Ausland. Eine kritische Wiir-
digung des Parlamentsbeteiligungsgesetzes, NZWehr 2005, S. 100 ff. (110).

2 BGBLI. I 1955, 253.

3% Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrages iiber die Rechtsstellung ihrer Truppen vom

19.06.1951 (BGBI. 1961 T II S. 1190, mit deutschem Ausfithrungsgesetz vom 18.8.1961, BGBI. II 1183).
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132 Diese

abkommen zum NATO-Truppenstatut,” sowie das Headquarter-Protokol
Normen haben insbesondere Relevanz fiir die Gewdhrung von Immunititen und die
Unterstlitzungsleistungen im Rahmen militdrischer Konflikte der Biindnispartner; bei-
des sind Problemkreise, auf die bei der Darstellung konkreter Erfahrungen mit der deut-

schen NATO-Mitgliedschaft zuriickzukommen ist (unten 6 a).

3. MARNAHMEN DER EXEKUTIVE

Neben diesen legislativen Mallnahmen sind fiir die Beteiligung an konkreten MaB3nah-
men der NATO eine ganze Reihe exekutiver Akte erforderlich. Man kann es mit den
Worten des Bundesverfassungsgerichts so ausdriicken:
,,Die deutsche Mitwirkung an der strategischen Gesamtausrichtung und an der
Willensbildung tiber konkrete Einsdtze des Biindnisses liegt ganz tiberwiegend in

den Hdinden der Bundesregierung .’

Es ist die Exekutive, die iiber die politische Fortentwicklung des Biindnisses durch
»strategische Konzepte™ entscheidet; es ist die Exekutive, in deren Entscheidung es
liegt, in welchem Umfang im Beistandsfall die Bundesrepublik an gemeinsamen Mili-
tdroperationen mitwirkt; es ist die Exekutive, die bestimmt, wie die Bundesrepublik
ihrer nach Art. 5 des NATO-Vertrages obliegenden Pflicht nachkommit, to

“assist the Party or Parties so attacked by taking forthwith, individually and in

concert with the other Parties, such action as it deems necessary”.

Im Biindnis hat sich eine ganze Reihe von Abstimmungsmechanismen im Hinblick auf

konkrete Einséatze entwickelt.

a) Art. 4 des NATO-Vertrages & Non-Art. 5 Missions

Zundchst zu Art. 4 des NATO-Vertrages (aa) und den sog. Non-Art. 5 Missions (bb).

31 Zusatzabkommen zu dem Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrages tiber die Rechtsstellung

ihrer Truppen hinsichtlich der in der Bundesrepublik Deutschland stationierten ausldndischen Truppen (Supple-
mentary Agreement) vom 3.08.1959 (BGBI. 1961 Teil IT 1183, 1218, letzte Anderung vom 28.09.1994 BGBL.
Teil 11 2594).
32 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Obersten Hauptquartier der Alliierten Méachte
Europa, iiber die besonderen Bedingungen fiir die Einrichtung und den Betrieb internationaler Hauptquartiere in
der Bundesrepublik Deutschland (BGBI. 1969 Teil II S. 2009 ff.); umfassend zu den ,,Grundlagen der Stationie-
rung auslindischer Streitkréfte in der Bundesrepublik Deutschland“: Wolfrum, Die Bundesrepublik Deutschland
im Verteidigungsbiindnis, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, § 176 Rdn. 24 ff.

33 BVerfG, 2 BVE 1/03 vom 7.5.2008, Rdn. 69.
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Art. 4 des NATO-Vertrages

Der Konsultationsprozess nach Art. 4 NATO-Vertrag wurde zum ersten Mal in der 53-
jahrigen Geschichte des Verteidigungsbiindnisses durchlaufen, als die Tiirkei im Vor-
feld der Irak-Invasion im Jahr 2003 Unterstiitzungsmafnahmen gegen denkbare Iraki-
sche AbwehrmaBnahmen an ihrer Grenze zum Irak einforderte.** Uber die Gewéhrung
konkreter SchutzmaBnahmen gab es eine ldngere Auseinandersetzung.”” Im Ergebnis
ging aber die Beistandsgewihrung fiir die Tiirkei auf eine exekutive Entscheidung nach
erstmaligem Durchlaufen des Konsultationsprozesses nach Art. 4 NATO-Vertrag zu-

ruck.*

Non-Art. 5 Missions

Auch das ,strategische Konzept“ der NATO aus dem Jahr 1999 ist Abschluss einer
exekutiven Verstdndigung.”’ Das strategische Konzept beinhaltet wichtige Weiterent-
wicklungen des NATO-Vertrages, insbesondere die Ermoglichung der sog. Non-Art. 5-
Missions, also von Krisenreaktionskriften, die keine Mallnahmen kollektiver Selbstver-
teidigung darstellen.™

Mit dem NATO-Vertrag von 1949 ist ein Verteidigungsbiindnis begriindet worden,
das die Biindnispflichten nach Art. 5 des NATO-Vertrages ausdriicklich in den Rechts-
rahmen von Art. 51 der UN-Charta (Recht auf individuelle und kollektive Selbstvertei-
digung) stellt und territorial begrenzt: Der Angriff, mit dem der Verteidigungsfall aus-
gelost wird, muss auf das Gebiet eines Mitgliedsstaates in Europa oder Nordamerika
erfolgen; Inseln, Schiffe und Flugzeuge im nordatlantischen Raum ,,nérdlich des Wen-
dekreises des Krebses* eingeschlossen (Art. 6 NATO-Vertrag).*

Die Ermdglichung der Non-Art. 5 Missions geht iiber diese klassische Konzeption

von Selbstverteidigung hinaus. Die Fortentwicklung des Vertrages durch das strategi-

3 NATO-Presseerklarung, Lord Robinson, 12.2.2003: “But I’'m pretty certain that this is most likely to be the first

time that a nation has asked for formal consultations under Article Four.” <http://www.nato.int/docu/

speech/2003/s030210a.htm>.

35 NATO-Presseerklarung, Lord Robinson, 12.2.2003, a.a.O.

% Zur gebotenen parlamentarischen Riickbindung dieser Entscheidung sogleich unter II.

37" The Alliance's Strategic Concept, Approved by the Heads of State and Government participating in the meeting

of the North Atlantic Council in Washington D.C. on 23rd and 24th April 1999, available at (20.07.2008):
<http://www.nato.int/docu/pr/1999/p99-065e.htm>.
3% Barbara Delcourt/Frangois Dubuisson, Contribution au débat juridique sue les missions "non-article 5" de
I'OTAN, Revue belge de droit international 35 (2002), S. 439 ff.
¥ Zur Systematik: Pernice, in: Dreier (Hrsg..), Grundgesetz. Kommentar, Tiibingen 1998, Art. 24, Rdn. 55 ff.; vgl.

generell Kutscha, ,,Verteidigung® — vom Wandel eines Verfassungsbegriffs, in: Kritische Justiz 2004, S. 228 ff.
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sche Konzept war und ist darum auch in der Bundesrepublik sehr umstritten. Das Kon-
zept war Gegenstand der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
2001. Es ist, so das BVerfG in seiner Afghanistanentscheidung, zum ersten Mal durch
die ISAF-MafBinahmen ausgefiihrt worden.*

b) Art. 5 des NATO-Vertrages

Auch die Frage der konkreten Ausdeutung des Art. 5 NATO-Vertrages ist jeweils eine
exekutive Entscheidung. Sie betrifft neben der Entscheidung im NATO-Rat, ob iiber-
haupt der Biindnisfall vorliegt, auch die Entscheidung, welche konkreten Beistands-
malBnahmen eingeleitet werden. Auf der Regelungsebene gilt das (hierzu aa) fiir die
Ausgestaltung und Aushandlung der jeweiligen Rules of Engagement (ROE), auf einer
organisatorischen Ebene (hierzu bb) fiir die Gestaltung der Kommando- und Mitent-

scheidungsstrukturen.

Zustandekommen der Rules of Engagement

Die ROE werden durch die Bundesregierung in den Internationalen Organisationen
ausgehandelt. Als solche regeln sie die maB3geblichen Einsatzbedingungen. Thre Rechts-
qualitdt ist abhéngig von den jeweiligen nationalrechtlichen Voraussetzungen. Nach
deutschem Rechtsverstindnis ist Wirksamkeitsvoraussetzung der ROE fiir deutsche
Befehlsempfianger (siche § 1 V Soldatengesetz), dass der Bundesminister der Verteidi-
gung als Inhaber der Befehls- und Kommandogewalt nach Art. 65a GG (im Verteidi-
gungsfall geht diese Befugnis nach Art. 115b GG auf den Bundeskanzler iiber) diese
Regelungen unter Beachtung nationalrechtlicher Vorgaben in Kraft setzt. Anders als
beispielsweise die USA hat die Bundesrepublik keine ,,Standing ROE* (SROE), die
permanent und unabhéngig von der konkreten Operation gelten, allerdings gibt es in
Deutschland eine ,,Standardtaschenkarte Humanitdres Volkerrecht in bewaffneten Kon-
flikten“.*' Operationsplan und ROE sind die maBgeblichen Determinanten fiir die kon-
krete Durchfiihrung militdrischer MaBBnahmen. Die jeweilige Rechtsnatur ist abhéngig
von den nationalrechtlichen Rahmenbedingungen. Die ROE werden in der Regel im
Auftrag des Nordatlantikrates durch die hchsten Kommandobehorden der NATO, dem
Supreme Headquarters Allied Powers Europe (SHAPE), bzw. dem Allied Command

Transformation (ACT) im Konsens mit den beteiligten Nationen erarbeitet.*

0 Siche 4 a) (cc) unten.

1 Peter Dreist, Rules of Engagement in multinationalen Operationen. Ausgewdhlte Grundfragen, NZWehrR 2007,

S. 45 ff.; 90 ff.; 146 ff.; siche auch: Stefan Weber, Rules of Engagement, HUV-I 2001, S. 76 ff.

2 Details bei Peter Dreist, Rules of Engagement in NATO-Operationen, UBWV 2008, S. 93 ff.
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Befehlsstruktur

Die Exekutivapparate der NATO sind nicht nur bei der Erarbeitung der ROE, sondern
auch iiber die jeweilige Einsatzorganisation vernetzt. So war wihrend der Kosovo-
Kampagne die Entscheidung iiber die Zielfindung einem Gremium der NATO auf hoher
militirischer Ebene vorbehalten:
., Returning to the target approval process, once a collaborative targeting ses-
sion approved a target, it was sent forward to the decision authority. Obtaining
approval from both the appropriate authorities within the United States and
NATO was required before any target could be attacked. [...] Upon this final
approval, the Joint Task Force (JTF) could add the target to the master list and

schedule it for attack.”™”

Die Bundesregierung hat dies anlésslich einer parlamentarischen Anfrage im Bundestag
bestétigt:

,, Zielplanung und Zielauswahl sind im NATO-Rahmen abgestimmt worden. “**

Diese Entscheidungen konnen von dem hochsten militdrischen Gremium der NATO,
dem Military Committee, in dem alle Mitgliedstaaten vertreten sind, getroffen werden,
von einem Unterorgan dieses Gremiums, oder von einer Stelle in dem integrierten
NATO-Oberkommando. In allen diesen Fillen handelt es sich um gemeinsame Organe

der Mitgliedstaaten.

c) Kontrolle exekutiver Mallinahmen

Neben dem nach Art. 45b GG zu berufenden Wehrbeauftragten (siehe § 3 des Gesetzes
iiber den Wehrbeauftragten) ist die Uberpriifung der RechtmiBigkeit konkreter ROEs
und konkreter Operationen dem Verteidigungsausschuss des Deutschen Bundestages
(Art. 45a GG) moglich. In der Praxis ist diese parlamentarische Kontrolle jedoch wenig
effektiv. Dies stellt Anlass vielféltiger Kritik dar. Diese zielt nicht nur auf die mangeln-
de Uberpriifung der jeweiligen ROEs, sondern auch darauf, dass es kaum effektiv kon-
trolliert wird, ob sich die konkreten Entsendungsmallnahmen an den in den jeweiligen
Parlamentsbeschliissen (die neben den genannten Einsatzmodalititen regelméBig auch

Grundziige der ROEs benennen) gesetzten Rahmen halten.” Die diesbeziigliche parla-

8T Montgomery, Legal Perspective from the EUCOM Targeting Cell, in: Andrew E. Wall (Hrsg.), Legal and

Ethical Lessons of NATO’s Kosovo Campaign, U.S. Naval War College International Law Studies Bd. 78, New-
port 2002, S. 189 ff. (194).

* Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Drucksache 14/5677 (28.03. 2001), S. 28.

# Siche bspw. Timo Noetzel/Benjamin Schreer, Parliamentary Control of the Bundeswehr. The need for legislative

Reform, SWP Comments 4 (2007), available at (19.07.2008):
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mentarische Kontrolldichte ist optimierungsbediirftig,* was sich nicht zuletzt an den
umstrittenen Einsdtzen des Kommandos Spezialkrifte (KSK) gezeigt hat. Diese Kon-
trollfunktion hinsichtlich konkreter MaBBnahmen wird bis dato auch durch das Bundes-
verfassungsgericht nur sehr eingeschrinkt tibernommen. So hat das Gericht im Fall der
deutschen AWACS-Entsendung nach Afghanistan auf die durch die Antragstellerin
vorgebrachte Behauptung, dass die Operationen ISAF und OEF durch die in der NATO
praktizierte Doppelhutkonstruktion eng miteinander verwoben seien, mittels einer in der
Darstellung nicht weiter in Frage gestellten Parteivernehmung reagiert:
“Die von der Antragstellerin diesbeziiglich erhobenen Vorwiirfe, die Einsdtze
seien durch eine ,, Doppelhut “-Konstruktion an entscheidender Stelle institutio-
nell weitreichend vernetzt, [...], treffen nicht zu. Zu diesen Fragen hat der Gen-
eralinspekteur der Bundeswehr, General Schneiderhan, in der miindlichen Ver-
handlung Auskiinfte gegeben, die die diesbeziiglichen Angaben in dem ange-
griffenen Beschluss der Antragsgegnerin zur Entsendung der Tornado-
Aufkldrungsflugzeuge nach Afghanistan vervollstindigen und denen die Antrag-

stellerin nicht entgegengetreten ist. [...].”"

Das Bundesverfassungsgericht hat sodann die Aussage des Generalinspekteurs der
Bundeswehr ohne weitere Uberpriifung ihrer faktischen Richtigkeit seiner eigenen Ent-
scheidung zu Grunde gelegt.

Hinsichtlich der faktischen Kontrolle der deutschen Militdroperationen, insbesondere
im Hinblick auf die KSK, wird daher aktuell die Einrichtung eines parlamentarischen
Sonderausschusses — gebildet u.a. aus den Ausschussvorsitzenden des Auswirtigen
Ausschusses, des Verteidigungsausschuss und des Haushaltsausschusses — vorgeschla-

gen.®

<http://swp-berlin.org/common/get document.php?asset_id=3784>.
% Cf. Roman Schmidt-Radefeldt, Parliamentary accountability and military forces in NATO : the case of Germany,
in: Hans Born et al. (eds.), The "double democratic deficit" : parliamentary accountability and the use of force
under international auspices, Aldershot 2004, p. 147 et seq.; Venice Commission, Report on the Democratic Con-
trol of the Armed Forces, Study 389 / 2006, 30/03/2008, p. 38, available at (20/07/2008):
<http://www.venice.coe.int/docs/2008/CDL-AD(2008)004-¢.pdf>.
7 BVerfG, 2 BVE 2/07 of 07/03/2007, Rdn. 80 und 83 f., Hervorhebung durch Verf.
48

Timo Noetzel/Benjamin Schreer, German Special Operation Forces. The Case for Revision, SWP 26/2006, avail-

able at (19.07.2008): < http://www.swp-berlin.org/en/common/get document.php?asset id=3452>.
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4. GERICHTLICHE ENTSCHEIDUNGEN

Im Hinblick auf die deutschen Erfahrungen der NATO-Mitgliedschaft sollen nunmehr
die wichtigsten Fille, die die Fachgerichte und das Bundesverfassungsgericht in diesem
Zusammenhang neben der Blauhelmentscheidung zu entscheiden hatten, dargestellt
werden. Dabei werden zunéchst die weiteren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-

richts (hierzu a) aufgezeigt und anschlieBend die Entscheidungen der Fachgerichte
(hierzu b bis d) bearbeitet.

a) Bundesverfassungsgericht

In der Folge der o.g. Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1994 war das Bundesverfas-
sungsgericht in einer ganzen Reihe von Verfahren mit Einsédtzen im Rahmen der NATO
beschiftigt. Zu nennen sind die folgenden Verfahren:
»  Kosovo (1999 — NATO-Einsatz ohne UN-Mandat)®
»  Strategisches Konzept der NATO 1999 (2001 — Fortentwicklung des NATO-
Vertrages)™
»  Afghanistan (2007 — Tornado-Einsatz im Rahmen der ISAF, die iiber eine
Doppelhutkonstruktion mit der NATO-gefiihrten und nicht UN-mandatierten
OEF verbunden ist)*'
»  Tiirkei (2003/2008 — AWACS-Einsatz im Rahmen der NATO)>

Zu den prozessualen Konstellationen ist generell zu sagen, dass es im deutschen Recht
Figuren wie die ,,political questions™ oder der ,yroyal prerogative®, mit denen in den
USA und in GroBbritannien die Gerichte teilweise militarische Streitigkeiten einem Be-
reich der Nichtjustiziabilitit zuweisen,” nicht gibt. Im Gegenteil sieht das Bundesver-
fassungsgericht seine wichtigste Aufgabe darin, die o.g. parlamentarische Prirogative
im Hinblick auf die Wehrverfassung durchzusetzen. Eine Regierungsprarogative in die-
sem Bereich gibt es nicht:

* BVerfGE 100, 266.

% BVerfGE 104, 151.

31 Eilentscheidung: NVwZ 2007, S. 687 ff.; Hauptsacheentscheidung: NVwZ 2007, S. 1039 ff.; die hochstrichterli-

che Bescheidung des an der Zuldssigkeit gescheiterten Antrags der MdB Gauweiler und Wimmer findet sich in:
NVwZ 2007, S. 685 ff.

2 Eilentscheidung: BVerfGE 108, 34; Hauptsacheentscheidung: BVerfG, 2 BvE 1/03 vom 7.5.2008.

3 Zu diesen Argumentationsfiguren Oliver Eberl & Andreas Fischer-Lescano, Grenzen demokratischen Rechts?
Die Entsendeentscheidungen zum Irakkrieg in Grofbritannien, den USA und Spanien, in: HSFK Reports 8/2005,

S. 1ff.
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,Da das Grundgesetz dem Deutschen Bundestag, soweit der wehrverfassungs-
rechtliche Parlamentsvorbehalt reicht, ein origindres Mitentscheidungsrecht im
Bereich der auswdrtigen Gewalt zuweist, besteht in diesem Bereich jenseits der
Eilkompetenz gerade kein eigener Entscheidungsraum der Exekutive
(vgl. bereits BVerfGE 108, 34 <44>)."*

Dass in allen o.g. Verfahren primér iiber moglicherweise verletzte Rechte des Parla-
ments verhandelt wurde, hat auch verfahrensrechtliche Griinde: Alle o.g. Verfahren sind
im Wege des Organstreits nach Art. 93 Abs.1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG
vor das Verfassungsgericht gelangt, welches nur von obersten Bundesorganen (oder
ihren Teilen oder anderen Beteiligten) eingeleitet werden kann.
“liber die Auslegung dieses Grundgesetzes aus Anlafs von Streitigkeiten iiber
den Umfang der Rechte und Pflichten eines obersten Bundesorgans oder ande-
rer Beteiligter, die durch dieses Grundgesetz oder in der Geschdftsordnung ei-
nes obersten Bundesorgans mit eigenen Rechten ausgestattet sind” (Art. 93 I Nr.
1 GG).

In allen vier Verfahren haben die Antragssteller geltend gemacht, dass bestimmte Prak-
tiken der Bundesregierung im Zusammenhang mit der NATO Rechte des Bundestages
verletzen. Bereits die prozessuale Konstellation machte es daher notwendig, die jeweili-
gen Rechtsargumente hinsichtlich etwa behaupteter Volkerrechtswidrigkeiten mit mog-

licherweise verletzten Rechten des Parlaments in Beziehung zu setzen.”

Kosovo-Entscheidung: Verletzung von Parlamentsrechten?

Die Kosovo-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes ist die kiirzeste Entschei-
dung in diesem Zusammenhang. Die Fraktion der PDS, die u.a. in Prozessstandschaft
im Wege des Organstreitverfahrens geltend machte, dass die deutsche Beteiligung an
der humanitdren Intervention im Kosovo das Volkerrecht und die deutsche Verfassung

und dadurch im Ergebnis Rechte des Parlaments verletze, scheiterte bereits an der Zu-

> BVerfG, 2 BvE 1/03 vom 7.5.2008, para. 82.

> Ein direkterer Weg zum Bundesverfassungsgericht wire das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, die ,,bei
Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln iiber die formliche und sachliche Vereinbarkeit von Bundesrecht oder
Landesrecht mit diesem Grundgesetz oder die Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrecht auf An-
trag der Bundesregierung, einer Landesregierung oder eines Drittels der Mitglieder des Bundestages” ” (Art. 93 1
Nr. 2 GG) erhoben werden kann. Der konstitutive Parlamentsbeschluss diirfte Recht in diesem Sinne darstellen
(str., siehe Christian Fischer/Andreas Fischer-Lescano, Enduring Freedom fiir Entsendebeschliisse? Verfassungs-
und volkerrechtliche Probleme der deutschen Beteiligung an MafBinahmen gegen den internationalen Terrorismus,

in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, KritV 85 (2/2002), S. 113 ff.). Aller-

dings hat es in dieser Verfahrensart bislang keinen Prozess wegen Maflnahmen im Rahmen der NATO gegeben.
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lassigkeitshiirde. Die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts verweist auf die
strukturelle Schwiche der Rechtskontrolle durch das Gericht, das im Wege des Organ-
streitverfahrens in der genannten Konstellation nur angerufen werden kann, wenn Ver-
fahrensrechte der Fraktionen oder des Bundestages selbst verletzt worden sind. Durch
die Kosovo-Intervention habe es solch eine Rechtsverletzung jedenfalls deshalb nicht
gegeben, weil der Deutsche Bundestag der Intervention zugestimmt habe,*® so dass der
zu verlangende konstitutive Parlamentsbeschluss vorlag. Eine Ubergehung des Parla-
ments konnte insofern nicht mehr geltend gemacht werden, weshalb das Gericht die
Klage schon aus prozessualen Griinden abgewiesen hat, ohne sich mit dem materiell

rechtlichen Fragen iiberhaupt zu beschaftigen.”

Das Strategische Konzept der NATO: ,,Vertrag auf Radern*

Das zweite im vorliegenden Zusammenhang zentrale Verfahren ist die Entscheidung
anldsslich des ,,strategischen Konzeptes® der NATO aus dem Jahr 1999.** Das strategi-
sche Konzept beinhaltet, wie bereits gesagt, wichtige Weiterentwicklungen des NATO-
Vertrages, insbesondere die Ermdglichung sog. Non-Art. 5-Missions, also den Einsatz
von Krisenreaktionskriften, die gerade keine MaBnahmen kollektiver Selbstverteidi-
gung darstellen.” Die Antragsteller in diesem Verfahren haben nun unter Berufung auf
eine Formulierung von Georg Ress, der NATO-Vertrag sei ein ,,Vertrag auf Rddern®,”
argumentiert, dass diese Ergdnzung das Integrationsprogramm des urspriinglichen 49er
NATO-Vertrages nachhaltig iiberschreite.

Die Bundesregierung habe mit der Verabschiedung des Konzeptes im NATO-Rat
ultra vires gehandelt, denn tatsdchlich handele es sich um eine Fortentwicklung des
NATO-Vertrages, welcher der Bundestag in Form eines Vertragsgesetzes nach Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG hitte zustimmen miissen. Das Bundesverfassungsgericht hat sich die-
ser Argumentation nicht anschlieBen wollen, sondern stattdessen eine subtile Differen-

zierung zwischen Vertragskonkretisierung und Vertragsinderung eingefiihrt:

36 Vgl. BT-Drucks. 13/11469; BT-Plenarprotokoll, 13. WP, 248. Sitzung vom 16. Oktober 1998, S. 23161.

7 BVerfGE 100, 266.

% The Alliance's Strategic Concept, Approved by the Heads of State and Government participating in the meeting

of the North Atlantic Council in Washington D.C. on 23rd and 24th April 1999, available at (20.07.2008):

<http://www.nato.int/docu/pr/1999/p99-065e.htm>.
% Barbara Delcourt/Frangois Dubuisson, Contribution au débat juridique sue les missions "non-article 5" de 1'0-
TAN, Revue belge de droit international 35 (2002), S. 439 ff.

60 Vgl. Ress, Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrage, in: Festschrift

flir Zeidler, Bd. 2, Berlin 1987, S. 1175 ff. (1179).
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“Die nicht als Vertragsinderung erfolgende Fortentwicklung eines Systems
gegenseitiger kollektiver Sicherheit im Sinne des Art. 24 Abs. 2 GG bedarf
keiner gesonderten Zustimmung des Bundestags. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG ist
keiner erweiternden Auslegung zugdnglich... Der Abstand der Funktionen
kollektiver Verteidigung und regionaler Sicherheit der NATO bleibt auch in-
soweit erhalten, als das Konzept den Sicherheitsbegriff auf Bedrohungen fiir die
Stabilitit des euro-atlantischen Raums ausdehnt, die sich aus internen Krisen

einzelner Staaten im und um den euro-atlantischen Raum... ergeben.”™

Danach soll es geniigen, dass die Mafinahmen der NATO einen Bezug zur Sicherheit in
der euro-atlantischen Region haben. Die Weiterentwicklung der Einsatzformen stelle
hinsichtlich dieses Sicherheitsziels lediglich eine Konkretisierung des bereits im 49er
Vertrag angelegten Integrationsprogramms dar, fiir das eine Erneuerung des legitimato-
rischen Bandes nicht notwendig sei.
Eine Vielzahl von Stimmen in der deutschen Literatur fordert hingegen:
“a stronger involvement of national parliaments is the only viable alternative if
the so-called foreign affairs, which have more and more domestic consequences,

shall not entirely remain in the hands of bureaucrats and governments”.”

Die Entscheidung zum strategischen Konzept wurde insbesondere deshalb kritisiert,
weil sie eine demokratische Riickbindung des exekutiv getriebenen NATO-Systems
desavouiere. Das Gericht habe seine im Kontext des europdischen Integrationsprozesses
selbst gesetzten MaBstibe verletzt.”® Der NATO-Vertrag im Jahr 2001 sei mit dem
NATO-Vertrag des Jahres 1949 kaum noch identisch.

Afghanistan: ,,Im Rahmen* eines Systems kollektiver Sicherheit?

Im Fall der Entsendung deutscher AWACS-Aufklarungsflugzeuge nach Afghanistan
hatte das deutsche Verfassungsgericht Gelegenheit diese Auffassung von der zuldssigen
Fortentwicklung des Vertragswerkes der NATO zu prazisieren. Die Billigung des

Einsatzes deutscher Truppen iiber ihren ausschlieBlichen Einsatz zur Territorialverteidi-

' BVerfGE 104, 151 ff. (209 £.); 2 BVE 6/99, 19/06/2001, Rdn. 148 u. 146.
62 Andreas L. Paulus, Quo vadis Democratic Control? The Afghanistan Decision of the Bundestag and the Decision
of the Federal Constitutional Court in the NATO Strategic Concept Case, 3 German Law Journal No. 1 (01 Janu-
ary 2002), para. 37.

53 Statt aller m.w.N. Martin Baumbach, Vertragswandel und demokratische Legitimation. Auswirkungen moderner
volkerrechtlicher Handlungsformen auf das innerstaatliche Recht, Berlin 2007, S. 93 ff.; Stefan Kadelbach, Die
parlamentarische Kontrolle des Regierungshandelns bei der Beschlussfassung in internationalen Organisationen,

in: Geiger (Hrsg..), Neuere Probleme der parlamentarischen Legitimation im Bereich der auswirtigen Gewalt,

Baden-Baden 2003, S. 41 ff. (48).
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gung (Art. 87a, 115a GG) hinaus ,,out of area® nach Art. 87a Abs. 2 i.V.m. 24 Abs. 2
GG wurde vom BVerfG bereits im Grundsatzjudikat 1994 daran gekniipft, dass die
Bundeswehr im Rahmen und nach den Regeln eines ,,Systems der kollektiven Sicher-
heit* eingesetzt wird.

In der Afghanistan-Entscheidung stellte sich nun genau diese Frage, ndmlich ob der
Einsatz noch ,,im Rahmen der Regeln der NATO* stattfand. Problematisch hierbei sei,
so die Auffassung der antragstellenden Linksfraktion, dass die AWACS-Aufklérer so-
wohl im Rahmen der ISAF als auch der OEF titig werden sollten. Beide Operationen in
Afghanistan sind durch eine sog. ,,double hat“-Konstruktion miteinander verwoben. So
habe die Bundesregierung selbst ausgefiihrt, dass der Doppelhut als ISAF-Kommandeur

,,gleichzeitig als Angehoriger der nationalen US-Kommandostruktur auch fiir
die US-gefiihrten OEF-Krdfte zur Terrorismusbekimpfung verantwortlich [ist].
Damit ist eine bestmégliche Koordination der Sicherheitsoperationen unter der
ISAF (Flankierung des Wiederaufbaus, kein offensiver Einsatz zur Terrorismus-

64

bekdmpfung) und der OEF (aktive Terrorismusbekdmpfung) gewdhrleistet.

Ein Teil der Rechtsfrage im Afghanistanfall zielte denn auch darauf, in wie fern die
volkerrechtliche Fragwiirdigkeit der OEF auch die auf einem UN-Mandat beruhende
ISAF-Operation infizierte.” Das Bundesverfassungsgericht entzog sich dieser Proble-
matik, indem es, wie oben bereits angefiihrt, seiner Entscheidung die Aussage des Ge-
neral Schneiderhan, the Chief of Staff of the Bundeswehr, zugrunde legte und von der
hinreichenden operationalen Trennung der beiden Operationen ausging. Daher komme
es auf die Frage der vilkerrechtlichen Einordnung von OEF nicht mehr an. Entschei-
dend sei die Bewertung der ISAF-Operation und hierbei die Frage, die bereits in der
Entscheidung zum strategischen Konzept als zentral herausgearbeitet wurde: Dienen die
Non-Art. 5-Measures noch dem Schutz der euro-atlantischen Region? Das BVerfG fiihrt
hierzu aus:
“Der ISAF-Einsatz in Afghanistan ist ein Krisenreaktionseinsatz der NATO im
Sinne des neuen Strategischen Konzepts von 1999. Zwar hat der NATO-Rat am
12. September 2001 in Reaktion auf die Terroranschldge gegen die Vereinigten
Staaten von Amerika vom Vortag erstmals in der Geschichte der NATO den
Biindnisfall nach Art. 5 des NATO-Vertrags festgestellt. Rechtlich muss aber der

4 Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische Anfrage, BT-Drs. 16/2380 vom 09.08.2006, Ziff. 30a.

65 Detailliert zum Verfahren: Andreas Fischer-Lescano, Bundeswehr als globaler Sicherheitsdienstleister? Grenzen
der Zustimmungsfahigkeit von bewaffneten Streitkrifteeinsétzen in: Andreas Fischer-Lescano/Hans-Peter Gas-
ser/Thilo Marauhn/Natalino Ronzitti (Hrsg..), Frieden in Freiheit - Peace in liberty - Paix en liberté. Festschrift
fiir Michael Bothe zum 70. Geburtstag, Baden-Baden 2008.

% Sie 3 c oben.
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ISAF-Einsatz strikt getrennt betrachtet werden von der ebenfalls in Afghanistan
prasenten Operation Enduring Freedom, die sich volkerrechtlich auf die Fest-
stellung des Biindnisfalls und vor allem auf das Recht zur kollektiven Selbstver-
teidigung im Sinne von Art. 51 der Satzung der Vereinten Nationen beruft (vgl.
BT-Drucks 14/7296, S. 1 f.). Dass die NATO einen Krisenreaktionseinsatz in Af-
ghanistan und damit auferhalb ihres Biindnisgebiets fiihrt, stellt keine Praxis
dar, die iiber die Konzeption des Strategiekonzepts von 1999 hinausgeht. Denn
aus diesem ergibt sich deutlich, dass von vornherein auch und gerade an Kri-
senreaktionseinsdtze auferhalb des Biindnisgebiets gedacht war (vgl. Ziff. 53e,
56 und 59 des Konzepts). Dies ist, wie der Senat bereits festgestellt hat, keine
Uberschreitung des Integrationsprogramms des NATO-Vertrags, soweit und so-
lange der grundlegende Auftrag zur Sicherung des Friedens in der Region nicht
verfehlt wird (vgl. BVerfGE 90, 286 <349>; 104, 151 <210 f>).”"

Das Bundesverfassungsgericht sieht damit den Deutschen Bundestag im Ergebnis des-
halb nicht in seinem Recht aus Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG verletzt, weil der NATO-
geflihrte ISAF-Einsatz in Afghanistan der Sicherheit des euro-atlantischen Raums diene
und sich innerhalb des Integrationsprogramms des NATO-Vertrags bewege, wie es der
Deutsche Bundestag im Wege des Zustimmungsgesetzes zu diesem Vertrag auch legi-
timiert habe. Festzuhalten bleibt jedoch: Das BVerfG hélt den Bezug militérischer Si-
cherheitsmaBBnahmen zur euro-atlantischen Region fiir die mafigebliche Konstante der
Konzeption des Nordatlantikvertrages. Solange diese Konstante gewahrt sei, bediirfe es
keiner Erneuerung des legitimatorischen Bandes zwischen volkerrechtlichem NATO-
Vertrag und nationalem Gesetzgeber. Ubersteigen militdrische MaBnahmen diesen Re-
gionalbezug stehen sie auBerhalb des Systems kollektiver Sicherheit. Sie sind dann ver-
fassungswidrig und daher nicht mehr zustimmungsféhig.

Um zusammenzufassen: Nach der durch das Afghanistanjudikat 2007 gefestigten
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellen die folgenden Einsitze keine
zustimmungsfdhigen Einsitze dar:

(1) Einsitze, die den durch Zustimmungsgesetz anerkannten Rahmen kollektiver
Sicherheitssysteme sprengen, also bspw. Einsdtze im Rahmen der NATO, die
als Maflnahmen eines globalen Sicherheitsdienstleisters ersichtlich keinen Be-
zug zur euro-atlantischen Region aufweisen.®®

(2) Einsitze, die evident nicht der Friedenswahrung dienen und bei denen keine

Vorkehrungen zur Einhaltung des Volkerrechts getroffen worden sind.

7 BVerfG, 2 BVE 2/07 vom 07/03/2007, Ziff. 57 .

6% Siche auch Dreist, Urteilsanmerkung, NZWehr 2007, S. 208 ff. (210f.).
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Tarkei-Entscheidung: ,,Einsatz bewaffneter Streitkrafte*

In der jingsten Entscheidung im Zusammenhang mit den oben erwdhnten® NATO-
MilitdrmaBnahmen in der Tiirkei hatte das Bundesverfassungsgericht die Schwelle der
Zustimmungsbediirftigkeit zu préizisieren. Nach § 2 ParlBG ist ein Einsatz zustim-
mungspflichtig, wenn ,,Soldatinnen oder Soldaten der Bundeswehr in bewaftnete Un-
ternehmungen einbezogen sind oder eine Einbeziehung in eine bewaffnete Unterneh-
mung zu erwarten ist.“ Ausgenommen sein sollen nach § 2 Abs. 2 ParlBG vorbereitende
MafBnahmen und Planungen. Sie bediirfen keiner Zustimmung, ebenso wenig humanité-
re Hilfsdienste und Hilfsleistungen der Streitkrifte, bei denen Waffen lediglich zum
Zweck der Selbstverteidigung mitgefiihrt werden, wenn nicht zu erwarten ist, dass die
Soldatinnen oder Soldaten in bewaffnete Unternehmungen einbezogen werden. Fiir die
Einbeziehung miissen die jeweils entsandten Einheiten nicht selbst bewaffnete Gewalt
anwenden; ferner geniigt, so das BVerfG, eine Gewaltanwendung zur Selbstverteidi-
gung, um die Zustimmungspflichtigkeit auszuldsen.”

Die Bundesregierung hatte im Vorfeld des Einsatzes argumentiert, dass der Einsatz
der integrierten AWACS-Verbdnde bloe Biindnisroutine darstelle, eine Einbeziehung
in bewaffnete Unternehmungen nicht zu erwarten sei und darum vor der Entsendung ein
Parlamentsbeschluss nicht herbeigefiihrt werden miisse. Die antragstellende FDP hielt
dem insbesondere entgegen, dass die MaBnahmen zur Unterstiitzung der Tiirkei als
Ausfiihrung eines nach Durchlaufen des in Art. 4 NATO-Vertrag vorgesehenen Konsul-
tationsprozesses gesehen werden miisse und von Biindnisroutine daher keine Rede sein
konne. Das Bundesverfassungsgericht hat sich dieser Ansicht angeschlossen. Es darf
demnach fiir die Beurteilung der Frage der ,,Einbeziehung in bewaffnete Unternechmun-
gen®, also hinsichtlich des die Zustimmungspflichtigkeit auslosenden Punktes, nicht auf
eine isolierte Einzelbetrachtung ankommen,” vielmehr ist das Kriterium der bewaftne-
ten Unternehmung im Gesamtzusammenhang mit der jeweiligen Inanspruchnahme zu

verstehen. Die beteiligten Einsatzkréafte der Bundeswehr miissen selbst nicht zwangsldu-

6 Vgl. 3 a) (aa).

0" S0 schon: BVerfGE 90, 286 ff. (387 f.).
" Zur Abgrenzung: Baldus, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 4. Aufl. (2001), Art. 87 a Rdn. 34; Burkiczak,
Ein Entsendegesetz fiir die Bundeswehr?, ZRP 2003, S. 82ff. (83); Oeter, Einsatzarten der Streitkréfte auller zur
Verteidigung — Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: NZWehr 2000, S. 89ff. (97); Marz, Bundeswehr in Soma-
lia, Verfassungsrechtliche und verfassungspolitische Uberlegungen zur Verwendung deutscher Streitkrifte in
VN-Operationen (1993), S. 27; dhnlich: Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. (2000), Art. 87a, Rdn. 4; Tomu-
schat, in: BK, Art. 24 (1985) Rdn. 187; Riedel, Einsatz deutscher Streitkrifte im Ausland - Verfassungs- und vol-
kerrechtliche Aspekte (1989), S. 210f.; umfassend: Zimmer, Einsétze der Bundeswehr im Rahmen kollektiver Si-

cherheit (1995), zgl. Diss. Wiirzburg (1994), S. 52ff.
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fig bewaffnet sein, um das Merkmal der ,,Einbeziehung in bewaffnete Unternehmun-
gen zu erfiillen, Auch gewaltneutrales Tétigwerden - wie die AWACS-
Aufklarungsfliige - kann einen zustimmungspflichtigen Einsatz darstellen, wenn da-
durch eine andere Institution bei wahrscheinlichen militirischen Auseinandersetzungen
unterstiitzt wird, etwa, wenn das hoheitliche Handeln einer anderen Militdrmacht durch
das schlichthoheitliche Handeln der Bundeswehr erst ermoglicht wird.”” Diese Unter-
stiitzungshandlung unterfillt genau dann dem konstitutiven Parlamentsvorbehalt, wenn
eine Gesamtschau ergibt, dass sie im Rahmen bewaffneter Unternehmungen erfolgt.”
Dass Bundesverfassungsgericht hat hierzu insbesondere festgestellt, dass der exeku-
tiven Dynamik innerhalb des Biindnissystems ein starker Parlamentsvorbehalt fiir die
einzelnen Entscheidungen entgegengesetzt werden soll:
,,Die verfassungsrechtlich gebotene Wahrnehmung parlamentarischer Verant-
wortung fiir die Fortentwicklung eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicher-
heit kann allerdings auf praktische Schwierigkeiten stofsen, weil die Bundes-
regierung durch ihren Wissensvorsprung und durch die Erfahrung der koopera-
tiven Bedingungen im Biindnissystem den Vorteil des unmittelbar Handelnden
geniefst. Jedes System gegenseitiger kollektiver Sicherheit folgt insoweit unter
Wahrung der jeweiligen mitgliedstaatlichen Souverdnitdt in der Praxis Eigenge-
setzlichkeiten der Biindnissolidaritdt, auf die der Bundestag schwerlich einen
prigenden Einfluss wird nehmen konnen. Nur die Bundesregierung nimmt teil
an der koordinierten Willensbildung etwa im Sicherheitsrat der Vereinten Na-
tionen oder in den Entscheidungsgremien der NATO. Das Parlament kann von
den dort getroffenen Entscheidungen nicht im Nachhinein einseitig abriicken,
ohne politischen Schaden im Biindnis und damit fiir die Bundesrepublik
Deutschland zu verursachen (...). Deshalb ist der Deutsche Bundestag hdufig
gezwungen, bis zu den Grenzen der Vertragsdinderung einerseits und des ver-
traglichen Integrationsprogramms andererseits das politische Handeln in einem
durch die Exekutiven der Staaten geprdgten Systemverbund nachvollziehend zu

begleiten und sich auf die dargestellte mittelbare Einflussnahme zu beschrdnken.

2 Riedel, Einsatz deutscher Streitkrifte im Ausland - verfassungs- und volkerrechtliche Aspekte (1989), 233 ff.;

Schultz, Die Auslandsentsendung von Bundeswehr und Bundesgrenzschutz zum Zwecke der Friedenswahrung
und Verteidigung (1998), zugl. Diss. Wiirzburg (1997), 178f., m.w.N.
" Zu den Fragen hinsichtlich der Tiirkei-Entsendung: Fischer-Lescano, Konstitutiver Parlamentsvorbehalt: Wann
ist ein AWACS-Einsatz ein ,,Einsatz bewaffneter Streitkrafte*?, NVwZ 22 (2003), S. 1474 ff; Dreist, AWACS-
Einsatz ohne Parlamentsbeschluss? Aktuelle Fragestellungen zur Zulédssigkeit von Einsdtzen bewaftneter Streit-

krifte unter besonderer Beriicksichtigung der NATO-AWACS-Einsétze in den USA 2001 und in der Tiirkei
2003, ZadRV 2004, S.1001 ff.
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(...) Wegen der politischen Dynamik eines Biindnissystems ist es umso bedeut-
samer, dass die grofser gewordene Verantwortung fiir den Einsatz bewaffneter

Streitkriifte in der Hand des Reprdisentationsorgans des Volkes liegt. “’

Darum hat das Gericht auch eine Einschitzungspriarogative der Exekutive bei der Frage,

ob ein bewaffneter Einsatz zu erwarten ist, abgelehnt.

b) Zivilrechtliche Entscheidungen

Neben dem Bundesverfassungsgericht sind auch die zivilen Fachgerichte mit MaBBnah-
men der NATO befasst worden. Die Beteiligung an NATO-Operationen kann zu zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspriichen fiithren. Insbesondere der Fall ,,Briicke von Var-
varin® ist hier als Prizedenzfall zu nennen. Die Angehdrigen der Opfer eines NATO-
Bombardements im Rahmen der Kosovo-Intervention verklagen hier die Bundesrepu-
blik wegen der behaupteten Beteiligung an diesem Bombardement, das Regeln des be-
waffneten Konfliktes verletzt haben soll. Der Fall ist bislang nicht abschlieBend ent-
schieden, eine Verfassungsbeschwerde gegen eine ablehnende Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs ist noch anhingig.” Generell ist zu bemerken, dass die Bundesrepublik
bei gemeinsamen MilitirmaBBnahmen grundsétzlich fiir eigenes und auch fremdes Ver-
schulden haftet. In Betracht kommen insofern Schadensersatzanspriiche aus deutschem

Amtshaftungsrecht, aber auch unmittelbar aus volkerrechtlicher Staatshaftung.”

c) Strafrechtliche Entscheidungen

Auch eine Reihe strafrechtlicher Verfahren sind im Zusammenhang mit der NATO-
Mitgliedschaft Deutschlands zu erwéhnen. So statuiert schon Art. 26 Abs. 1 GG eine
Ponalisierungspflicht fiir Aggressionsdelikte:
., Handlungen, die geeignet sind und in der Absicht vorgenommen werden, das
friedliche Zusammenleben der Volker zu storen, insbesondere die Fiihrung eines
Angriffskrieges vorzubereiten, sind verfassungswidrig. Sie sind unter Strafe zu

’

stellen.’

™ BVerfG, 2 BVE 1/03 vom 7.5.2008, Rdn. 69.

& BGH, Urteil v. 02. November 2006, III ZR 190/05, BGHZ 169, 348-364; zur Vorinstanz: Philipp Herrmann,
Aktueller Fall: Recht auf Leben nicht einklagbar? Das Varvarin-Urteil des Landgerichts Bonn vom 10. Dezember
2003, HUV-1 17 (2004) 2, S. 79 ff.

76 Anatol Dutta, Amtshaftung wegen Volkerrechtsverstolen bei bewaffneten Auslandseinsétzen deutscher Streit-
krifte, Archiv des 6ffentlichen Rechts 133 (2008), S. 191 ff.; Andreas Fischer-Lescano, Subjektivierung volker-
rechtlicher Sekundirregeln. Die Individualrechte auf Entschdadigung und effektiven Rechtsschutz bei Verletzun-

gen des Volkerrechts, in: Archiv des Volkerrechts 45 (3/2007), S. 299 ff.
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Dieser Verfassungsauftrag wurde durch § 80 des Strafgesetzbuches umgesetzt. Die
Norm bildet den Hintergrund einer Reihe von Strafanzeigen wegen des Vorwurfs der
Beteiligung an einem Angriffskrieg durch Mitglieder der Bundesregierung.” Ferner
spielt die RechtméaBigkeit militdrischer Mallnahmen der NATO in einer ganzen Reihe
von Strafprozessen im Zusammenhang mit Protest- und Widerstandshandlungen gegen
den Irakkrieg eine Rolle. Mallgeblich US-amerikanische Militdrbasen und militdrisch
genutzte Infrastruktur wie der Frankfurter Flughafen waren hier u. a. Gegenstand von
Blockadeaktionen. In diesen Prozessen wird inzident regelmiBig auch iiber die Frage
der Volkerrechtskonformitét militérischer Malnahmen verhandelt.”

SchlieBlich spielte die NATO-Mitgliedschaft Deutschlands und die Stationierung
US-amerikanischer Militdrs auf deutschem Territorium auch im Kontext der Strafanzei-
ge wegen der Foltervorwiirfe in Abu Ghraib eine Rolle.” Zahlreiche der Beschuldigten
waren und sind in US-amerikanischen Militireinrichtungen in der Bundesrepublik stati-
oniert. In diesen Verfahren stellte sich die Frage der Immunitit nach dem NATO-

Truppenstatut und dem fiir Deutschland geltende Zusatzabkommen (dazu unten 6 a).*

d) Verwaltungsrechtliche Entscheidungen

Rechtsfragen, die aus der deutschen NATO-Mitgliedschaft resultieren, sind ferner in

einer ganzen Reihe verwaltungsgerichtlicher Verfahren behandelt worden.

Verfahren gegen die militarische Infrastruktur

Wichtiger Posten bei den verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Zusammenhang mit
der NATO-Mitgliedschaft sind Verfahren gegen Genehmigungsentscheidungen im Zu-

sammenhang mit militdrischen Infrastruktureinrichtungen der NATO-Staaten. Das be-

7 Siche Generalbundesanwalt beim BGH EntschlieBung v. 21.3.2003, Kein Anfangsverdacht wegen Vorbereitung

eines Angriffskrieges, in: Juristenzeitung 2003, S. 908 ff.; hierzu Claus Kref3, The German Chief Federal Prose-
cutor's decision not to investigate the alleged crime of preparing aggression against Iraq , Journal of international
criminal justice 2 (2004), S. 245 ff.; Kai Ambos, Strafrecht und Krieg: strafbare Beteiligung der Bundesregierung
am Irak-Krieg?, in: Menschengerechtes Strafrecht - Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, Miin-
chen 2005, S. 671 ff.
8 Siche fiir eine Auswahl das Sonderheft »~Ziviler Ungehorsam gegen den Irak-Krieg: Die ,,resist“-Prozesse®, Frie-
densforum. Zeitschrift der Friedensbewegung, Nr. 3, 2005, S. 1 ff.
7 Zum Abu Ghraib-Verfahren in der Bundesrepublik: Andreas Fischer-Lescano, Torture in Abu Ghraib: The Com-
plaint against Donald Rumsfeld under the German Code of Crimes against International Law, in: German Law
Journal 2005:3, S. 689 ff.
8 Siche NATO Status of Forces Agreement (SOFA), BGBL. 1961 11 1190; SOFA Zusatzvereinbarung, BGBI. 1961

1T 1218; Revidierte SOFA Zusatzvereinbarung, BGBI. 1994 1I 2594, 2598.
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trifft eine frithe Phase der Stationierung,®

aber auch aktuelle Genehmigungsentschei-
dungen, bspw. hinsichtlich der militdrischen Nutzung des Leipziger Zivilflughafens,
sowie der Erweiterung und Nutzung des Militirflughafens Ramstein durch NATO-
Verbénde.*

Neben den Genehmigungsentscheidungen ist die Uberpriifung des Verhaltens der
stationierten NATO-Streitkrdfte zu nennen. Fiir die zustindigen deutschen Behdrden
ergibt sich aus dem deutschen Recht eine Verpflichtung, der Frage nachzugehen,

,,ob die Stationierungsstreitkrdfte auf den ihnen zur ausschlieflichen Nutzung
tiberlassenen Liegenschaften (und im Luftraum dariiber) im Einzelfall
ausschlieplich ,, Verteidigungspflichten“ i.S. des NATO-Vertrages wahrnehmen

oder aber andere Mafinahmen vorbereiten oder gar bereits vornehmen. ¥

Zwar sind nach dem BVerfG bezogen auf die Lagerung chemischer Waffen durch US-

amerikanische Streitkréfte auf dem Gebiet Deutschlands die
,,im Bundesgebiet mit Einverstindnis der Bundesrepublik Deutschland statio-
nierten fremden Streitkrdfte ... nach einer allgemeinen Regel des Vélkerrechts
hinsichtlich ihres hoheitlichen Verhaltens, zu dem auch die Lagerung von Waf-
fen zu Verteidigungszwecken zdhlt, in verfahrensrechtlicher Hinsicht der Ho-
heitsgewalt der Bundesrepublik Deutschland entzogen, dies schlief3t ihnen ge-
geniiber den Erlaf3 von Einzelakten aus, die eine einseitige hoheitliche Regelung
eines Einzelfalls enthalten. Im NATO-Truppenstatut und dem Zusatzabkommen
nebst Unterzeichnungsprotokoll hierzu finden sich keine Vorschriften, die hin-

sichtlich der Lagerung von Waffen von dieser Regel abwichen. “*

Allerdings sind deutsche Stellen im Ergebnis nicht gehindert, die zustdndigen Stellen
des Entsendestaates bzw. seiner Streitkrifte auf ihre Verpflichtung hinzuweisen, das
deutsche Recht und Normen des Vdlkerrechts unter Beriicksichtigung des Rechtsstand-

punktes deutscher Stellen zu achten.* Hier ist insbesondere von Bedeutung, dass das

8! Umfassend Dieter Deiseroth, US-Basen in der Bundesrepublik, Starnberg 1988; Rumpf, Das Recht der Truppen-

stationierung in der Bundesrepublik, Karlsruhe 1969, S. 17; Randelzhofer/Harndt, Genehmigung und Durchfiih-
rung von Flugtagen der in der Bundesrepublik Deutschland stationierten Streitkréfte - Ein Beispiel der NATO-

Integration, NJW 1989, S. 425 (428).

82 BVerwG 4 A 3001.07; zu Ramstein bspw. OVG Rheinland-Pfalz, 8 A 10565/07.0VG und 8 A 10536/07.0VG

jeweils vom 28.08.2007.

% Dieter Deiseroth, US-Basen in der Bundesrepublik, Starnberg 1988, S. 49, dort auch zu den moglichen Rechts-

grundlagen entsprechender Informations- und Kontrollrechte.

8 BVerfG, NJW 1988, S. 1651 (1652).

8 7u dieser Anforderung an deutsche Behorden: BVerwG NVwZ 1989, 750 ff.; VGH Kassel, NJW 1984, 2055; Sen-

nekamp, a.a.0., 2737; Deiseroth, a.a.0., S. 51; ders., US-Truppen und deutsches Recht, Melsungen 1986, S. 162 f.
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BVerfG in der zuletzt zitierten Entscheidung ausdriicklich davon spricht, dass das

Grundgesetz mit
,,der Entscheidung fiir die militirische Landesverteidigung (Art. 24 11, 87a, 115a
ff- GG) [...] zu erkennen gegeben [hat], daf3 der Schutzbereich des Art. 2 1l 1 GG
Riickwirkungen auf die Bevolkerung bei einem volkerrechtsgemdfpen Einsatz von
Waffen gegen den militirischen Gegner im Verteidigungsfall nicht umfafst; daf3
ein Einzelner in der Ndiihe eines Waffendepots lebt oder arbeitet, stellt keinen be-
sonderen Umstand dar, der ausnahmsweise eine andere Beurteilung gebdite.
Dies bedeutet indessen nicht, daf3 die offentliche Gewalt nicht gehalten sein

konnte, Vorkehrungen zum Schutze der Zivilbevolkerung zu treffen. “*

Im Umkehrschluss bedeutet das aber auch, dass die fiir die Einzelnen entstehenden Ge-
fahren bei einem volkerrechtswidrigen Einsatz militdrischer Gewalt nicht vom Verfas-
sungsgeber durch seine Entscheidung fiir die Landesverteidigung ,.gedeckt™ sind und
damit verfassungsrechtlich unbedenklich wéren. Vielmehr verlangt die Verfassung in
Féllen volkerrechtswidriger Maflnahmen dann, dass den erhdhten Gefahren fiir die Zi-
vilbevolkerung auf allen Ebenen staatlichen Handelns eine besondere Beachtung ge-

schenkt werden muss.

Das Bundesverwaltungsgericht zum Irak-Einsatz

Der verfassungsrechtliche Schutzanspruch aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG wird insbeson-
dere dann ausgeldst, wenn deutsche Staatsorgane Unterstiitzungsleistungen fiir volker-
rechtswidrige militdrische MaBBnahmen titigen. Auch volkerrechtlich handelt nicht nur
der Angriffsstaat selbst rechtswidrig, sondern auch derjenige Staat, der einem Aggressor
hilft, etwa indem er auf seinem Hoheitsgebiet dessen kriegsrelevante Aktionen duldet
oder gar unterstiitzt."” Rechtsfolge einer Duldung ist hierbei, dass sich die Bundesrepu-
blik selbst eines volkerrechtlichen Delikts schuldig macht: Denn der Frage nach der
Zulassigkeit von Unterstiitzungs- oder Hilfeleistungsmafnahmen durch einen am Kon-
flikt nicht unmittelbar beteiligten Staat ist
. im Hinblick auf das volkerrechtliche Gewaltverbot nicht einfach durch den
Hinweis zu begegnen, die Bundesrepublik sei nicht am Konflikt beteiligt. Die
Unterstiitzung einer Militiraktion kann nicht nur durch militdrische Teilnahme
an Kampfhandlungen erfolgen, sondern auf mancherlei unterschiedliche Weise.
Die Beihilfe zu einem vilkerrechtlichen Delikt ist selbst ein Delikt. “*

% BVerfG, a.a.0., 1655.
7 Dieter Deiseroth, Zur geltenden Rechtslage - US-Stiitzpunkte in Deutschland im Irak-Krieg in Wissenschaft und
Frieden 1/2003.

8 Michael Bothe, Der Irak-Krieg und das volkerrechtliche Gewaltverbot, AVR 41 (2003), S. 255, 266.
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Dann stellt sich freilich die Frage, was bereits als eine Hilfeleistung anzusehen ist. Im
Zuge des Irak-Krieges wurden relevant:
>  Gewihrung von Uberflugrechten
>  Ubernahme der Uberwachung amerikanischer Militéreinrichtungen
>  Beteiligung deutscher Soldaten am Einsatz der AWACS-Flugzeuge zur Uber-
wachung des tiirkischen und des an die Tiirkei angrenzenden Luftraums, d.h.

zum Schutz der Tiirkei vor moglichen Gegenmafinahmen des Irak

Zur Konkretisierung des Verbots unzuldssiger Unterstiitzungs- oder Hilfeleistungsmaf-
nahmen wurden im Neutralititsrecht eine ganze Reihe relevanter Mafstibe entwickelt.
Fiir die Bundeswehr ist dies in einer Zentralen Dienstvorschrift (ZDv 15/2) aus dem
Jahre 1992 konkretisiert. Gemifl dem ,,principle of abstention* verbietet das Neutrali-
tatsrecht jede Handlung, die eine Unterstiitzung der Kriegspartei darstellen kann. Kon-
kret heif3t das:
., Streitkrdfte einer Vertragspartei, die sich auf dem Gebiet des neutralen Staates
befinden, sind daran zu hindern, an den Kampfhandlungen teilzunehmen. Sie
sind ggf. zu internieren. Dass die Bundesrepublik gegen diese neutralitdtsrecht-
lichen Verpflichtungen verstofien hat, ist eindeutig. Die Gewdhrung volliger
Bewegungsfreiheit fiir die amerikanischen und britischen Truppen in Richtung
auf den Irak, die Ubernahme von Uberwachungsaufgaben, die diese Truppen
entlasten und in ihren Aktionen unterstiitzen sollten, war eine Beistandsleistung,
die nach traditionellen neutralitdtsrechtlichen Regeln eindeutig rechtswidrig
war [..] Die weitere Frage muss dann dahin gehen, ob denn diese Verletzungen
des Neutralitiitsrechts gleichzeitig als Beihilfe zu einer Verletzung des volker-
rechtlichen Gewaltverbots angesehen werden miissen. Sinn der genannten
Mafsnahmen war es, das Vorgehen der Vereinigten Staaten und Grofsbritanniens
zu fordern, obwohl die Bundesregierung es politisch ablehnte. Wegen dieses

Forderungszwecks kann man es aber nicht anders als Beihilfe betrachten. “%

Das Bundesverwaltungsgericht hatte vor diesem Hintergrund der moglichen Beihilfe zu
einem volkerrechtlichen Delikt am 21. Juni 2005 {iber eine Befehlsverweigerung eines
Bundeswehrangehorigen zu entscheiden. Anlésslich dieser Entscheidung hat das Ge-
richt zu den die Unterstiitzung des Irakkrieges betreffenden Maflnahmen u.a. festge-
stellt:
,Nach den vom Senat getroffenen Feststellungen steht fest, dass die Bundes-
regierung Deutschland im Zusammenhang mit diesem am 20. 3. 2003 begonne-
nen Krieg insbesondere die Zusagen machte und erfiillte, den USA und dem UK
fiir den Lufiraum iiber dem deutschen Hoheitsgebiet , Uberflugrechte* zu

% M. Bothe, 2.2.0., S. 267 f.
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gewdhren, die Nutzung ihrer ,, Einrichtungen* in Deutschland zu ermoglichen
sowie fiir den ,,Schutz dieser Einrichtungen“ in einem ndher festgelegten Um-
fang zu sorgen, aufserdem hatte sie im Zusammenhang mit dem Irak-Krieg dem
weiteren Einsatz deutscher Soldaten in AWACS-Flugzeugen ,,zur Uberwachung
des tiirkischen Luftraums zugestimmt®. ... Gegen die vélkerrechtliche Zuldssig-
keit dieser Unterstiitzungsleistungen bestehen gravierende rechtliche Bedenken,
die der Sache nach fiir den Soldaten Veranlassung waren, die Ausfiihrung der
ihm erteilten beiden Befehle zu verweigern, weil er sonst eine eigene Ver-

strickung in den Krieg befiirchtete. “”’

Die Entscheidung hatte primir Fragen der Gewissensfreiheit im Wehrrechtsverhéltnis
zum Gegenstand, das Gericht hat aber die Plausibilitéatspriifung der Gewissensentschei-
dung zum Anlass genommen, die Fragen der Beihilfe zum vdlkerrechtlichen Delikt
durch die Gewdhrung von Unterstiitzungsleistungen durch NATO-Mitgliedstaaten um-

fassend zu behandeln.”

5. RECHTSKONTROLLE DURCH INTERNATIONALE GERICHTE

Mit der Internationalisierung und der globalen Vernetzung der Sicherheitsgewahrleister
geht eine Internationalisierung der Judikationsvorgénge im Bereich des Sicherheitsrech-
tes einher. Auch in diesem Bereich ist wie insgesamt im Volkerrecht eine explosionsar-
tige Vervielfdltigung voneinander unabhéingiger global agierender und zugleich sekto-
riell begrenzter Gerichte, Quasi-Gerichte und anderer Konfliktlosungsinstanzen zu beo-
bachten.” Zur internationalen Gerichtsbarkeit im Feld des Sicherheitsrechts zéhlen ne-

ben dem Internationalen Gerichtshof (IGH) unter anderem regionale Menschenrechts-

% NIW 2006, S. 77 ff. (95).
ol Bundesverwaltungsgericht, 21. Juni 2005, BVerwG, 2 WD 12.04. Das Urteil ist abrufbar unter:
<www.bverwg.de/files/a438b928466055d9ec8dcc429e3f5b0a/3060/2wd12-u-04.pdf> (7.9.2005);

hierzu: Michael Droege/Andreas Fischer-Lescano, Gewissensfreiheit in der Bundeswehr. Berufung auf die Vol-
kerrechtswidrigkeit des Irakkrieges als Ungehorsamsgrund?, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 25:1
(2006), S. 171 ff; cf. Nikolaus Schultz, Case Note — Was the war on Iraq Illegal? — The Judgment of the German
Federal Administrative Court of 21st June 2005, 7 German Law Journal 2006, S. 25 ff.

" Das »~Project on International Courts and Tribunals® identifiziert insgesamt die beeindruckende Zahl von 125
internationalen Institutionen, in denen unabhéngige Spruchkdrper verfahrensabschlieSende Rechtsentscheidungen
treffen. Das PICT wurde 1997 durch das Center on International Cooperation (CIC), New York University, und
die Foundation for International Environmental Law and Development (FIELD) gegriindet. Seit 2002 ist das

PICT ein gemeinsames Projekt des CIC und des Centre for International Courts and Tribunals, University Col-

lege London, siche: <www.pict-pcti.org>
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gerichtshofe, der stindige Internationale Strafgerichtshof (IStGH), verschiedene Repa-
rations-Tribunale, speziellen Konventionsorgane sowie Ad-hoc UN-Strafgerichtshofe
wie das Jugoslawientribunal (ICTY)” und das Ruandatribunal (ICTR)*.

Fiir die Bundesrepublik ist, neben dem Internationalen Gerichtshof in Den Haag, der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Stralburg der wichtigste in-
ternationale Spruchkorper im Bereich des Sicherheitsrechts. Dem Internationalen Straf-
gerichtshof fehlt es weiterhin an einer entsprechenden Kompetenz fiir die Verfolgung

des Verbrechens von Angriffskriegen.

a) IGH

Der UN-Gerichtshof ist insbesondere geschaffen worden, um die Einhaltung des univer-
sell geltenden und in Art. 2 (4) UN-Charta kodifizierten Gewaltverbotes durch Rechts-
kontrolle sicherzustellen. So wurde wegen der Kosovo-Intervention gegen die Bundes-
republik Deutschland, wie gegen nahezu alle Koalitionsstaaten, ein Verfahren vor dem
Internationalen Gerichtshof durch Serbien Montenegro initiiert.”” Der IGH hat seine
Zustandigkeit allerdings nicht begriindet gesehen.”

Hintergrund ist die mangelnde Unterwerfung der Bundesrepublik unter eine obligato-
rische Gerichtsbarkeit des IGH. Die Bundesrepublik hatte lange Zeit iiberhaupt keine
Unterwerfungserkldarung abgegeben. Nach Art. 24 Abs. 3 GG besteht seit Inkrafttreten
des Grundgesetzes eine verfassungsrechtliche Verpflichtung zum Beitritt zu einer inter-
nationalen obligatorischen Schiedsgerichtsbarkeit:

“Zur Regelung zwischenstaatlicher Streitigkeiten wird der Bund Vereinbarun-
gen iiber eine allgemeine, umfassende, obligatorische, internationale Schieds-

’

gerichtsbarkeit beitreten.’

% Der Internationale Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien (ICTY) mit Sitz in Den Haag ist durch Resolu-

tion 827 des UNO-Sicherheitsrats vom 25. Mai 1993 eingesetzt worden.
% Der Internationale Strafgerichtshof fiir Ruanda (ICTR) geht auf die Resolution 955 des UN-Sicherheitsrates vom
8. November 1994 zuriick.
% Generell: Maria Chiara Vitucci, Has Pandora's box been closed? : The decisions on the Legality of Use of Force
cases in relation to the status of the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) within the United
Nations, in: Leiden journal of international law 19 (2006), S. 105 ff.
% ICJ, Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J.

Reports 2004, p. 720 et seq.
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Reagierend auf Forderungen nach einer Unterwerfung unter die obligatorische Ge-
richtsbarkeit des IGH ?” hat die Bundesrepublik im Mai 2008 schlieSlich eine solche
Erklirung abgegeben und die obligatorische Gerichtsbarkeit des UN-
Rechtsprechungsorgans nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut anerkannt. Im hier interessie-
renden Zusammenhang militdrischer Maflnahmen der NATO ist jedoch entscheidend,
dass die Bundesrepublik Streitigkeiten von der generellen Unterwerfung ausgenommen
hat, welche

., (a) die Verwendung von Streitkrdften im Ausland, die Mitwirkung hieran oder

die Entscheidung hieriiber betreffen, daraus herriihren oder damit in Zusam-

menhang stehen, oder

(b) die Nutzung des Hoheitsgebietes der Bundesrepublik Deutschland ein-

schlieflich des dazugehdrenden Luftraumes sowie von deutschen souverdnen

Rechten und Hoheitsbefugnissen unterliegen den Seegebieten fiir militdrische

Zwecke betreffen, daraus herriihren oder damit in Zusammenhang stehen. “*®

Indem die Bundesrepublik den entscheidenden Hoheitsbereich von der Jurisdiktion des
IGH weiterhin von einer jeweiligen Zustimmung im Einzelfall abhéngig macht, bleibt
der Verfassungsauftrag nach Art. 24 Abs. 3 GG zur Regelung zwischenstaatlicher Strei-
tigkeiten sich einer ,allgemeinen, umfassenden, obligatorischen internationalen

Schiedsgerichtsbarkeit® zu unterwerfen in wesentlichen Punkten bis heute unerfiillt.”

b) EGMR

Wihrend der IGH nur Rechtsschutz zwischen den Staaten gewihrleisten kann, ist der
Européische Gerichtshof flir Menschenrechte die wichtigste internationale Rechts-
schutzinstanz fiir die Wahrung individueller Rechte. Doch der EGMR bleibt bisher sei-
ner Funktion, die Menschenrechte der Einzelnen vor iibergreifendem staatlichem Han-
deln der Vertragsparteien zu schiitzen, im Bereich des internationalen Sicherheitsrechtes
schuldig. So lie} der EGMR zwei Verfahren, die u.a. gegen die Bundesrepublik im Zu-
sammenhang mit militdrischen MaBBnahmen auf dem Territorium der ehemaligen Repu-

blik Jugoslawien stattfanden, jeweils schon an der Zuléssigkeit scheitern. In der Ent-

°7 Siche: Michael Bothe/Eckart Klein, Bericht einer Studiengruppe zur Anerkennung der Gerichtsbarkeit des IGH

gemdl Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut, Za6RV 2007, S. 825 ff.; Dieter Deiseroth, Stirkung des Vélkerrechts durch
Anrufung des Internationalen Gerichtshofs?, Miinster 2004.

% BT-Drs. 16/9218 v. 05.05.2008; englische Fassung: UN, C.N.357.2008. TREATIES-1 (Depositary Notification
06/052008), verfiigbar unter (20/07/2008): <http://untreaty.un.org/English/CNs/2008/301_400/357E.pdf>.

%" Zu diesem Verfassungsauftrag siehe auch: Deiseroth, Ein unerfiillter Verfassungsauftrag. Wann unterwirft sich

Deutschland der Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs?, in: Miiller-Heidelberg u.a. (Hrsg.), Grund-

rechte-Report 2004, Frankfurt am Main 2004, S. 168 ff.
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scheidung Bankovi¢ stellte der Gerichtshof darauf ab, dass allein durch die Luftherr-
schaft der NATO {iber Jugoslawien keine ,,Hoheitsgewalt™ im Sinne des Art. | EMRK
vorgelegen habe.'” In einem zweiten Verfahren wies der EGMR die Beschwerden als
unzuldssig zuriick, weil die betreffenden Handlungen der KFOR im Kosovo nicht den

Vertragsparteien, sondern allein der UN-Hoheitsgewalt zugerechnet werden konnten.'”!

c) IStGH

Das Statut des Internationalen Strafgerichtshof wurde bis Ende Oktober 2008 von 108
Staaten, u. a. auch Deutschland ratifiziert. Nach Art. 5 Abs. 1 IStGH-Statut beschriankt
sich die Gerichtsbarkeit auf schwerste Verbrechen, wie Volkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und das Verbrechen der Aggression. Uber letzte-
res Delikt kann der IStGH nach Art 5 Abs. 2 Rom-Statut jedoch erst dann seine Ge-
richtsbarkeit ausiiben, wenn die Vertragsparteien in einem Ubereinkommen eine Defini-
tion des Tatbestandes aufgestellt haben.'” Gerade vor dem Hintergrund des Art. 26 GG,
welcher den deutschen Gesetzgeber zur einfachgesetzlichen Ponalisierung des Angriffs-
krieges verpflichtet, konnte das Engagement der Bundesrepublik um eine volkerrechtli-

che Ponalisierung stirker ausfallen.

6. NATO-MITGLIEDSCHAFT UND ANDERE INTERNATIONALE
VERPFLICHTUNGEN

a) Immunitatsregelungen in den Truppenstatuten und
Genfer Konvention

Hinsichtlich moglicher Pflichtenkollisionen im Bereich vertraglicher Regelungen der
NATO-Mitgliedschaft mit anderen volkerrechtlichen Normen ist zunichst die Befreiung
von der Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaates, so wie sie in Art. VII des NATO-
Truppenstatuts geregelt ist, zu nennen. Danach besitzt der jeweilige Entsendestaat die
Gerichtsbarkeit iiber die Angehorigen der Truppe, der Empfangsstaat besitzt sie gleich-

falls, aber nur fiir die auf seinem Gebiet begangenen Taten. Fiir diese besteht eine kon-

' EGMR, Bankovi¢ und andere gegen Belgien und 16 andere Vertragsstaaten, Nr. 52207/99, Urteil vom

12.12.2001, abgedruckt in: NJW 2003, S. 413 ff.
ol EGMR, Behrami, Behrami gegen Frankreich Nr. 714112/01 und Saramati gegen Frankreich, Deutschland und
Norwegen, Nr. 78166/01, Urteil vom 2.05.2007, abgedruckt in: NVwZ 2008, S. 645 ff.
12 Siehe zuletzt zum Stand im Rahen des ICC, siehe den Bericht der Special Working Group on the Crime of Ag-
gression, ICC-ASP/6/20/Add.1 (2008), abrufbar unter (19. 12. 2008) : http://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC-
ASP-6-20-Add1-AnnexII-ENG.pdf; grundsitzlich Skepsis dullert Paulus, The Future of the Crime of Aggression

in a Time of Crisis, Wayne Law Review 50 (2004), S. 1 ff.
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kurrierende Gerichtsbarkeit. Fiir Straftaten, die Mitglieder der im Rahmen des NATO-
Biindnisses stationierten auslidndischen Streitkrédfte in dritten Staaten begangen haben,
besitzt die Bundesrepublik nach dem NATO-Truppenstatut keine Gerichtsbarkeit.

Im Zusammenhang mit dem bereits genannten Komplex der Aburteilung der Be-
schuldigungen in Abu Ghraib und vor dem Hintergrund der Tatsache, dass zahlreiche
Beschuldigte in der Bundesrepublik stationiert waren, stellte sich die Frage, ob diese
Befreiung von der Gerichtsbarkeit eine Verletzung der Pflicht der Bundesrepublik zur
Bestrafung von Kriegsverbrechen volkerrechtlich rechtfertigen kann oder ob vielmehr
die generelle Vereinbarung einer Pflicht zur Bestrafung nach dem Weltrechtsprinzip bei
schweren Verletzungen im Sinne von Art. 130 des Dritten Genfer Abkommens der be-
schriankt multilateralen Immunitétsvereinbarung vorgeht. Aus der Sicht der Genfer Ab-
kommen kann sich jedenfalls kein Staat auf ein regionales Abkommen berufen, um sich
seinen Verpflichtungen nach diesen universell geltenden Abkommen zu entziehen.'”
Ein Anhaltspunkt zur Losung dieser moglichen Kollisionsfrage kann der Entscheidung
des Jugoslawientribunals (ICTY) im Furundzija-Fall entnommen werden, in der das
Gericht feststellt:

,,Die Tatsache, dass Folter durch eine zwingende Norm des Vélkerrechts verbo-
ten ist, hat im zwischenstaatlichen Verhdltnis andere Auswirkungen als auf der
individuellen Ebene. Auf der zwischenstaatlichen Ebene bedeutet es, dass jede
legislative, administrative oder judikative Mafinahme, die Folter rechtfertigt, de-
legitimiert wird. Es wdre absurd zu argumentieren, dass auf der einen Seite auf-
grund des ius cogens-Charakters des Folterverbotes, widersprechende Vertrdge
oder Vélkergewohnheitsrecht von Beginn an null und nichtig wdren und auf der
anderen Seite das Prinzip des ius cogens gerade dann wirkungslos wdre, wenn
ein Staat nationale Mafsnahmen zur Autorisierung bzw. Rechtfertigung von Fol-
ter erldsst, oder die Tdter durch Amnestiegesetze schiitzt. Wenn eine solche Situ-
ation entsteht, kann den nationalen Mafinahmen (...) keine vélkerrechtliche An-

erkennung zukommen. "

Das Gericht stellt hier auf den besonderen Charakter der verletzten Norm als ius cogens
ab. Jedenfalls bei Verletzung einer solchen Norm sollen rechtliche Regelungen, die ein
Absehen von Verfolgung nach sich ziehen kdnnen, nicht greifen. Fiir das NATO-
Truppenstatut bedeutet dies:

' Denis Basak, Abu Ghraib, das Pentagon und die deutsche Justiz. Zur Zustindigkeit der deutschen Straf-

verfolgungsbehdrden fiir Kriegsverbrechen im Irak nach dem Inkrafttreten des VStGB, HUV-I 2005, S. 85 ff.
1% ICTY, Furundzija, LL.M. 38 (1999), 349 ff., Ziff. 155.
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"If SOF As are designed to guarantee immunity from prosecution for the most se-
rious international crimes, then they may be deemed invalid as violating jus co-

gens norms that prohibit war crimes, genocide, and crimes against humanity."”

Damit ist die mogliche Kollision zwischen dem Vertragsregime des NATO Truppensta-
tuts (SOFA) und dem der Genfer Abkommen zugunsten des letzteren zu entscheiden.
Auch ohne Bezug zu dem in Art. 53 der Wiener Vertragskonvention'” kodifizierten ius
cogens-Grundsatz, ist allerdings festzustellen, dass das NATO Truppenstatut (SOFA)
den Zweck hat, die Abgrenzungen von Zustandigkeiten zu regeln, die sich aus der Stati-
onierung fremder Truppen auf dem Territorium des Empfangsstaates ergeben. Das
NATO-Statut ist dabei insbesondere dann anwendbar, wenn sich die strafrechtlichen
Vorwiirfe auf Taten beziehen, die auf dem Territorium des Empfangsstaates begangen
worden sind.'” Unabhingig davon geltende Zustindigkeitsregeln werden durch das
NATO-Statut nicht beriihrt. Dies wire im Hinblick auf das Folterverbot auch deshalb
rechtsunwirksam, weil das vertragliche Recht der Truppenstationierung nicht die Wir-
kung haben kann, die Differenzierungen des Vilkergewohnheitsrechtes im Hinblick auf

Immunitdtsausnahmen zu umgehen.

b) Sonstige internationale Verpflichtungen

Es existieren zahlreiche weitere volkerrechtliche Pflichten, die ggf. mit den Anforde-
rungen aus den NATO-Vertrdgen in Spannung geraten konnen.

Vor dem Hintergrund des Irak-Krieges ist das europarechtliche Verbot des Angriffs-
krieges zu nennen.'” Fundamentale Menschenrechte sind insbesondere dann tangiert,
wenn militdrische Infrastruktureinrichtungen auf deutschem Territorium im Rahmen der
sog. Rendition-Flights genutzt werden.'”

In diesem Zusammenhang kann bereits ein Unterlassen volkerrechtswidrig sein, so-
fern deutsche Staatsorgane ,,wussten oder hétten wissen miissen®,'’ dass volkerrechts-
widrige Akte begangen werden. Ein weiterer Zurechnungsrahmen ergibt sich insbeson-

dere aus den volkergewohnheitsrechtlichen Grundsédtzen und kommt auch in der Ent-

103 Keitner, Crafting the International Criminal Court: Trials and Tribulations in Article 98(2), UCLA J. Int'l1 L. &

Foreign Aff. 6 (2001), S. 215 ff. (236-37).

1% BGBI.1985 11, 926.

"7 Details bei Birke, Strafverfolgung nach dem NATO-Truppenstatut, Baden-Baden 2004, S. 77 ff.

1% Franz C. Mayer, Angriffskrieg und européisches Verfassungsrecht, AVR 2003, S. 394 {f.

19 Dick Marty (Europarat), Secret detentions and illegal transfers of detainees, second report, 08.07.2007; Auszug

aus ECCHR, CIA- »Extraordinary Rendition« Flights, Torture and Accountability — A European Approach, 2008.

"0 K ommentar der ILC zur Kodifikation der Staatenverantwortlichkeit (A/RES/56/83,12.12.2001), Art. 47, Rdn. 8.
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scheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall Isayeva v. Russia
zum Ausdruck.'"

Gerade fiir Maflnahmen im Rahmen internationaler Organisationen bestehen intensi-
vierte Schutzpflichten. So hat der EGMR in der Entscheidung im Fall Matthews
Schutzpflichten bei gemeinsamen Mafnahmen mehrerer Staaten statuiert und festge-
stellt, dass bei einer gemeinsamen MaBnahme gemeinsame vdlkerrechtliche Verant-
wortlichkeit erwichst und dabei GrofBbritannien fiir eine Konventionsverletzung ver-
antwortlich erklart.'""> Einen weiteren Schritt ist der Gerichtshof im Urteil Musayev and
others v. Russia gegangen, wo er zunichst die Grundsitze der Beweislastumkehr in Si-
tuationen der Informationsasymmetrie stirkte, um sodann ein qualifiziertes Unterlassen
mit einer aktiven Volkerrechtsverletzung gleichzusetzen, denn die

"astonishing ineffectiveness of the prosecuting authorities in this case can only

be qualified as acquiescence in the events.""

Auch das humanitire Volkerrecht kann in diesem Zusammenhang Schutzpflichten be-
griinden, aus denen eine gemeinsame Verantwortlichkeit erwachsen kann. Nach dem
gemeinsamen Art. 1 der Genfer Konventionen sind alle Staaten verpflichtet, ,,das vor-
liegende Abkommen unter allen Umsténden einzuhalten und seine Einhaltung durchzu-
setzen.” Diese Pflicht gilt auch, wenn andere Staaten die Genfer Konventionen verlet-
zen."" Daraus ergeben sich positive Durchsetzungspflichten. Ein Staat, der weill oder
wissen miisste, dass ein anderer Staat das Humanitdre Volkerrecht verletzt oder verlet-
zen wird und der Einfluss nehmen kann, um volkerrechtskonformes Verhalten zu si-
chern, ist dazu verpflichtet, dies auch zu tun. Ahnlich wie die Genfer Konventionen
erfordert auch die Haager Landkriegsordnung nicht nur Sorgfalt bei eigenem Tun, son-
dern auch beim Unterlassen. Gerade das war bereits die Begriindung der deutschen De-
legation bei der Einflihrung des Artikels 3 zum Haager Abkommen auf der Haager Kon-
ferenz 1907. In Erlduterung der Bedeutung des Artikels 3 heif3t es schon bei Berber:

., Eine Armee ist ein gefdhrliches Werkzeug, ein Krieg trigt immer die Gefahr in

sich, Ordnung und Disziplin aufser Acht zu lassen; in einer Art Gefdhrdung-

""" EGMR, Isayeva v. Russia, Nr. 57950/00, Urteil vom 24.02.2005, Rdn. 175-177.

"2 EGMR, Matthews v. United Kingdom, Nr. 24833/94, Urteil vom 18. 02. 1999, Ziff. 31.

13 EGMR, Musayev and others v. Russia, Nr. 57941/00, 58699/00 und 60403/00, Urteil vom 26.09. 2007, § 164.

4 ML Bothe, K. J. Partsch & W.A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts, The Hague/Boston/London,
1982, S. 43; M. Sassoli, State Responsibility for Violations of International Humanitarian Law, International Re-
view of the Red Cross 846 (2002), S. 401 ff.; L. Condorelli/L. Boisson de Chazournes, Common Article 1 of the
Geneva Conventions revisited: Protecting collective interests, International Review of the Red Cross 837 (2000),

S. 67 ff.; U. Palwankar, Measures available to States for fulfilling their obligations to ensure respect for interna-

tional humanitarian law, International Review of the Red Cross 298 (1994), S. 9 ff.

-36 -



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 91)

shaftung wird also dem Staat diese umfassende unmittelbare Haftung aufer-
«ll5

legt.

Diese Pflichten werden durch die Mitgliedschaft in der NATO zu keinem Zeitpunkt
suspendiert. Im Fall der Pflichtenkollision konnen der NATO-Vertrag und die zu seiner
Durchfiihrung ergangenen Abkommen keine Prioritdt genielen. Genau das ist auch In-
halt der o.g. Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, in der das Gericht anldsslich
der deutschen Unterstiitzungsleistungen zum Irakkrieg im Rahmen der NATO festhalt:
,, Von diesen volkerrechtlichen Verpflichtungen wurde die Bundesrepublik
Deutschland im Falle des am 20. 3. 2003 begonnenen Kriegs, gegen den gra-
vierende vélkerrechtliche Bedenken bestehen, nicht dadurch freigestellt, dass sie
Mitglied der NATO war und ist, der auch die Krieg fiihrenden USA und das UK

(sowie weitere Mitglieder der Kriegskoalition) angehoren. “''°

7. FAZIT: RECHTSKONTROLLE INTERNATIONALER
SICHERHEITSGEWAHRLEISTUNG

Die Wehrverfassung der Bundesrepublik hat sich in den letzten sechzig Jahren rasant
gewandelt. Die skizzierten legislativen, judikativen und exekutiven Entscheidungspro-
zesse, die zu diesem Wandel gefiihrt haben, waren jeweils gesellschaftlich hoch umstrit-
ten. Diese gesellschaftlichen Prozesse haben sich in einer ganzen Reihe von Rechtsver-
fahren ihren Weg vor die deutschen und internationalen Gerichte gebahnt. Die Brisanz
und die Wirkungsweise des mittlerweile globalisierten ,,Kampfs ums Recht" werden
gerade an der Materie des Sicherheitsrechtes deutlich.

Wie umstritten der Beitrag der Bundesrepublik zum internationalen Netzwerk der
globalen Sicherheitsgewihrleistung ist, hat sich auch gerade anldsslich der Proteste zu
den Feierlichkeiten zum 60-jdhrigen Bestehen der NATO gezeigt. In diesen Protesten
driickt sich die Besorgnis aus, dass die Internationalisierung der Sicherheitsgewéhrleis-
tung dazu gefiihrt hat, dass ,,Koalitionen der Willigen* die durch Internationale Organi-
sationen bereitgestellten Rechtsformen nutzen und in autolegitimatorischen Rechtsbe-
rihmungen das Gewaltverbot aus Art. 2 (4) der UN-Charta einschrinken, indem sie
entweder auf das Verfahren in Kapitel VII der UN-Charta (Mandatierung von Gewalt-
einsédtzen durch den Sicherheitsrat) zuriickgreifen oder aber die Ausnahmevorschrift des
Art. 51 der UN-Charta (Selbstverteidigung) fiir nichtmandatierte Einsdtze eigenmichtig
auslegen. Dabei werden militirische Fragen in systematischer Form demokratischer und

15 g, Berber, Lehrbuch des Volkerrechts 11, Miinchen/Berlin 1962, S. 98, Hervorhebung durch den Verf.

"% BVerwG, NIW 2006, S. 77 fF. (96).

-37-



Stb 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* - ,, Transformations of the State* (WP 91)

rechtsstaatlicher Prozesse entzogen, so dass letztlich eine internationalisierte Sicher-
heitsgewahrleistung zu Lasten rechtsstaatlicher und demokratischer Kontrolle ausfillt.
Auch in Deutschland bedeuten die nunmehr durch das Bundesverfassungsgericht
eingezogenen Grenzen fiir die Auslandsentsendung deutscher Militédrs nicht, dass man
mit der derzeitigen Ausgestaltung der innerstaatlichen Wehrverfassung vollumfanglich
zu-frieden sein konnte. Insbesondere ist die gerichtliche Kontrolle der Entsendeent-
scheidungen bislang nur in eigentiimlich gebrochener Form mdglich: Alle Entscheidun-
gen des BVerfG stellen Entscheidungen in Organstreitverfahren dar, in denen gepriift
wird, ob im Verhiltnis Exekutive-Legislative Verfassungsverletzungen stattgefunden
haben.'” In dieser Konstellation nimmt das BVerfG sich bestdndig zuriick und geht da-
von aus, dass selbst entsprechende Volkerrechtsverletzungen nicht bereits fiir sich ge-
nommen einen im Organstreitverfahren riigefdhigen Versto3 gegen Art. 24 Abs. 2 GG
begriinden. In der Konstellation des Organstreitverfahrens sei der VerstoB3 gegen das
Gebot der Friedenswahrung nur als verfassungsrechtliche Grenze des Integrationspro-
gramms eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit bedeutsam. Diese Kontrolle
eroffne gerade
"keine allgemeine Priifung der Volkerrechtskonformitdit von militdrischen Ein-
sdtzen der NATO. Denn es geht im Rahmen des Organstreitverfahrens nicht um
eine allgemeine Rechtmdpfsigkeitskontrolle, sondern allein darum, ob das Han-
deln der NATO, insbesondere einzelne Einsdtze, bereits Anhaltspunkte dafiir
liefern, dass sich das Biindnis von seinem Griindungsvertrag entfernt, indem es
seine friedenswahrende Ausrichtung aufgibt. Nur zur Kldrung dieser Frage
eroffnet daher Art. 24 Abs. 2 GG eine Kontrolle am Mafstab des Vélkerrechts,
und nur als Anhaltspunkte fiir einen derartigen Strukturwandel der NATO sind
entsprechende Verletzungen des Vélkerrechts im Organstreitverfahren verfas-

sungsrechtlich erheblich. “'"®

Fiir eine Verrechtlichung der internationalen Beziehungen und die Realisierung des
rechtspazifistischen Ideals in der Tradition Immanuel Kants ist dies eine unbefriedigen-
de Situation.'” Die Mdglichkeit eines abstrakten Normenkontrollverfahrens, in welchem

der Parlamentsbeschluss zu einem Bundeswehreinsatz als ,,Recht” 1.S.d. Art. 93 Abs. 1

"7 S0 auch die Kritik bei Rahe, Die Tornado-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts — Zwischen Friedens-

wahrung und Angriffskrieg, KJ 2007, S. 404 ff.
18 BVerfG, NVwZ 2007, 1039 ff., Rdn. 74.
"9 Zu den diesbzgl. Forderungen Eberl/Fischer-Lescano, Grenzen demokratischen Rechts? Die Entsende-

entscheidungen zum Irakkrieg in Groflbritannien, den USA und Spanien, in: HSFK Reports 8/2005, S. 1 ff.
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Nr. 2 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG umfassend tiberpriift werden konnte,' ist
bislang wegen Begrenzung zuldssiger Antragsteller ungenutzt geblieben. Denn in die-
sem Verfahren muss ein Antrag von der Bundes-, einer Landesregierung oder aber min-
destens von einem Drittel der Bundestagsmitglieder unterstiitzt werden.

Neben der Effektuierung des nationalen Gerichtswegs bleibt eine Judizialisierung des
Sicherheitsbereiches auf internationaler Ebene weitgehend Desiderat.'”! Gerade die wei-
tere Internationalisierung der Gerichtsfunktion im Feld der Sicherheitspolitik kdnnte
einen zentralen Beitrag zum rechtspolitischen Ziel einer Verrechtlichung der internatio-
nalen Beziehungen leisten. Ein signifikanter Fortschritt in Richtung der Etablierung
einer Herrschaft des Rechts im Bereich der internationalen Sicherheitsgewéhrleistung
lieBe sich vor allem erzielen durch:

(1) Die Abgabe einer vorbehaltslosen Unterwerfungserkldrung nach Art. 36 Abs.
2 IGH-Statut unter die stindige Gerichtsbarkeit des IGH.'*
(2) Eine vertragliche Vereinbarung des Aggressionsdeliktes im Rahmen des

IStGH-Statuts.'*

Beide bisher unerfiillten Zentralforderungen an die bundesdeutsche Sicherheitspolitik
spiegeln sich auch in den verfassungsrechtlichen Handlungsauftrigen des Art. 24 Abs. 3
GG, bzw. Art. 26 GG wieder. Weiterhin fehlt es an einer Definition des Aggressionsde-
likts durch die Vertragsparteien des Internationalen Strafgerichtshofs'*. Auch kann
noch nicht von einer umfassenden obligatorischen Unterwerfung der Bundesrepublik
unter die Gerichtsbarkeit des IGH die Rede sein, weil diese Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit Auslandseinsdtzen der Bundeswehr und Unterstiitzungshandlungen
Deutschlands auf dem eigenen deutschem Hoheitsgebiet fiir militdrische Operationen
anderer Staaten explizit ausnimmt.'*

Dass es bislang nicht gelungen ist, die Gerichtsbarkeit des IGH und des IStGH iiber

die zentralen sicherheitsrechtlichen Fragen der Legalitdt militdrischer Maflnahmen zu

120 Ausf. Fischer/Fischer-Lescano, Enduring Freedom fiir Entsendebeschliisse? Verfassungs- und volkerrechtliche

Probleme der deutschen Beteiligung an Maflnahmen gegen den internationalen Terrorismus, KritV 85 (2/2002),

S. 113 ff. (140 ff)).

12l S0 auch der zutreffende Befund der Erhebung des A2-Projektes (Judizialisierung der internationalen Streitbeile-

gung) des Bremer Sfb 597 von Bernhard Zangl, Kerstin Blome, Achim Helmedach, Alexander Kocks, Aletta

Mondré & Gerald Neubauer, Weltherrschaft des Rechts — Reichweite und Grenzen, 2009, i.E.

122 DGVR, Bericht einer Studiengruppe zur Anerkennung der Gerichtsbarkeit des IGH gemil3 Art. 36 Abs. 2 IGH-

Statut, ZadRV 2007, S. 825 ff.

123 S0 auch die Forderung bei Bothe, Das Prinzip Hoffung, SZ vom 4.01 2008, 11.

124 Siehe Fn. 102.

125 Siehe Fn. 98.
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begriinden, steht der Konstitutionalisierung des Volkerrechts im Sinne einer strukturel-
len Kopplung des Militidrs und der Exekutive an das Recht entgegen. Der Internationali-
sierung der Sicherheitspolitik wird darum eine effektive Realisierung der Idee der glo-
balen Herrschaft des Rechts im Bereich der internationalen Sicherheitsgewéhrleistung

noch nachfolgen miissen.
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ANNEX: PARLAMENTSBETEILIGUNGSGESETZ ™

§ 1 Grundsatz
(1) 1Dieses Gesetz regelt Form und Ausmaf3 der Beteiligung des Bundestages beim
Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrafte im Ausland. 2Artikel 115a des Grundge-
setzes bleibt davon unberiihrt.
(2) Der Einsatz bewaftneter deutscher Streitkrifte aulerhalb des Geltungsbereichs
des Grundgesetzes bedarf der Zustimmung des Bundestages.
8 2 Begriffsbestimmung
(1) Ein Einsatz bewaffneter Streitkréfte liegt vor, wenn Soldatinnen oder Soldaten
der Bundeswehr in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind oder eine Einbe-
ziehung in eine bewaffnete Unternehmung zu erwarten ist.
(2) 1Vorbereitende Maflnahmen und Planungen sind kein Einsatz im Sinne dieses
Gesetzes. 2Sie bediirfen keiner Zustimmung des Bundestages. 3Gleiches gilt fiir
humanitire Hilfsdienste und Hilfsleistungen der Streitkréifte, bei denen Waffen le-
diglich zum Zweck der Selbstverteidigung mitgefiihrt werden, wenn nicht zu erwar-
ten ist, dass die Soldatinnen oder Soldaten in bewaffnete Unternehmungen einbezo-
gen werden.
§ 3 Antrag
(1) Die Bundesregierung iibersendet dem Bundestag den Antrag auf Zustimmung
zum Einsatz der Streitkrifte rechtzeitig vor Beginn des Einsatzes.
(2) Der Antrag der Bundesregierung enthélt Angaben insbesondere {iber
- den Einsatzauftrag,
- das Finsatzgebiet,
- die rechtlichen Grundlagen des Einsatzes,
- die Hochstzahl der einzusetzenden Soldatinnen und Soldaten,
- die Fahigkeiten der einzusetzenden Streitkrifte,
- die geplante Dauer des Einsatzes,
- die voraussichtlichen Kosten und die Finanzierung.
(3) 1Der Bundestag kann dem Antrag zustimmen oder ihn ablehnen. 2Anderungen
des Antrags sind nicht zuléssig.
8 4 Vereinfachtes Zustimmungsverfahren
(1) 1Bei Einsdtzen von geringer Intensitdt und Tragweite kann die Zustimmung in
einem vereinfachten Verfahren erteilt werden. 2Die Bundesregierung hat begriindet

darzulegen, aus welchen Griinden der bevorstehende Einsatz von geringer Intensitét

126 Gesetz iiber die parlamentarische Beteiligung bei der Entscheidung iiber den Einsatz bewaftneter Streitkrifte im

Ausland vom 18. Mérz 2005 (BGBI. I S. 775).
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und Tragweite ist. 3Die Prdsidentin oder der Prisident des Deutschen Bundestages
tibermittelt den Antrag an die Vorsitzenden der Fraktionen sowie die Vorsitzenden
des Auswirtigen Ausschusses und des Verteidigungsausschusses und je einen von
jeder in diesen Ausschiissen vertretenen Fraktionen benannten Vertreter (Obleute)
und ldsst den Antrag als Bundestagsdrucksache an alle Mitglieder des Bundestages
verteilen. 4Die Zustimmung gilt als erteilt, wenn nicht innerhalb von sieben Tagen
nach der Verteilung der Drucksache von einer Fraktion oder fiinf vom Hundert der
Mitglieder des Bundestages eine Befassung des Bundestages verlangt wird. SWird
die Befassung des Bundestages verlangt, entscheidet dieser.
(2) Ein Einsatz ist dann von geringer Intensitit und Tragweite, wenn die Zahl der
eingesetzten Soldatinnen und Soldaten gering ist, der Einsatz auf Grund der {librigen
Begleitumstinde erkennbar von geringer Bedeutung ist und es sich nicht um die Be-
teiligung an einem Krieg handelt.
(3) In der Regel liegt ein Einsatz von geringer Intensitit und Tragweite vor, wenn
es sich um ein Erkundungskommando handelt, das Waffen lediglich zum Zweck der
Selbstverteidigung mit sich fiihrt,
einzelne Soldatinnen oder Soldaten betroffen sind, die auf Grund von Austauschver-
einbarungen Dienst in verbiindeten Streitkréften leisten, oder
einzelne Soldatinnen oder Soldaten im Rahmen eines Einsatzes der VN, der NATO,
der EU oder einer Organisation, die einen VN-Auftrag erfiillt, verwendet werden.

8 5 Nachtréagliche Zustimmung
(1) 1Einsitze bei Gefahr im Verzug, die keinen Aufschub dulden, bediirfen keiner
vorherigen Zustimmung des Bundestages. 2Gleiches gilt flir Einsdtze zur Rettung
von Menschen aus besonderen Gefahrenlagen, solange durch die 6ffentliche Befas-
sung des Bundestages das Leben der zu rettenden Menschen gefihrdet wiirde.
(2) Der Bundestag ist vor Beginn und wihrend des Einsatzes in geeigneter Weise zu
unterrichten.
(3) 1Der Antrag auf Zustimmung zum Einsatz ist unverziiglich nachzuholen. 2Lehnt
der Bundestag den Antrag ab, ist der Einsatz zu beenden.

8 6 Unterrichtungspflicht
(1) Die Bundesregierung unterrichtet den Bundestag regelmédfig iiber den Verlauf
der Einsitze und iiber die Entwicklung im Einsatzgebiet.
(2) In Féllen des § 4 Abs. 1 (Vereinfachtes Zustimmungsverfahren) unterrichtet die
Bundesregierung die zustandigen Ausschiisse und die Obleute unverziiglich.

8 7 Verlangerung von Einsatzen
(1) Das Verfahren nach § 4 findet auch Anwendung auf die Verldngerung von Zu-

stimmungsbeschliissen ohne inhaltliche Anderung.
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(2) 1Beantragt die Bundesregierung die Verldngerung eines Einsatzes, so gilt der
Einsatz bis zum Ablauf von zwei Sitzungstagen nach Verteilung des Antrags als
Bundestagsdrucksache als genehmigt. 2Wird der Antrag im vereinfachten Verfahren
nach § 4 gestellt, so gilt er bis zum Ablauf der in § 4 Abs. 1 Satz 4 bestimmten Frist
als genehmigt; wird innerhalb der Frist eine Befassung des Bundestages verlangt, so
gilt er bis zum Ablauf der auf das Verlangen auf Befassung folgenden Sitzungswo-
che als genehmigt. 3Die Geltungsdauer der urspriinglichen Genehmigung bleibt
durch die Regelungen der Sétze 1 und 2 unberiihrt.

8 8 Ruckholrecht
Der Bundestag kann die Zustimmung zu einem Einsatz bewaffneter Streitkréfte wi-
derrufen.

8 9 Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung in Kraft.
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