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Krieg und Frieden

Krieg als zwischenstaatlicher Konflikt im Volkerrecht

n der klassischen Periode des Volkerrechts hatte man es bei der Frage
|Von Krieg und Frieden verhiltnismifig »einfach«: Wihrend man zur
Zeit mittelalterlicher Ordnungsvorstellungen noch breite Dispute
dartiber fiihren konnte und manchmal auch musste, ob denn ein »ge-
rechter Krieg«, ein »bellum iustum«, gegeben sei, wurde der Krieg zu
einer von der Rechtsordnung grundsitzlich erlaubten Sache. Denn
lingst hatte sich mit dem Durchbruch des modernen Souverinititsbe-
griff das »ius ad bellum« abgelost von der Beurteilung vorgebrachter
Rechtfertigungsgriinde und auf ein blofles »ius in bello« reduziert.

Das klassische Vélkerrecht zielte nicht auf die Abschaffung des Kriegs,
sondern auf seine Zivilisierung.

Unter der Voraussetzung also, dass man iiberhaupt erst einmal den
Kriegswillen seinem Gegner »ordentlich« mitteilte (klassisch in Form
der Kriegserklirung und dem damit verbundenen Abbruch der fried-
lichen Beziehungen zwischen den Kriegsparteien), unter der Einhaltung
des »humanitiren« Kriegsvolkerrechts zur Behandlung von Kombat-
tanten und dem Schutz der Zivilbevolkerung, schliefllich unter Beacht-
ung der Rechte und Pflichten der neutralen Staaten, die eben gerade
kein »Interesse« an einer Teilnahme hatten, erfuhr der Krieg keine weit-
ere prinzipielle Schranke. Das klassische Volkerrecht zielte daher nicht
auf die Abschaffung des Kriegs aus der volkerrechtllichen Ordnung,
sondern auf seine »Zivilisierung«. Dabei war der Krieg infolge der soge-
nannten »Mediatisierung« des Menschen im Volkerrecht, die fast aus-
schlieBlich die Staaten als Subjekte der Volkerrechtsordnung bestim-
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mte,! eine rein zwischenstaatliche Angelegenheit. Der innerstaatliche
»Biirgerkrieg« war, hiervon strikt zu unterscheiden, gar kein Krieg im
volkerrechtlichen Sinne. Obwohl die »klassische« Periode des Volker-
rechts mit dem Ersten Weltkrieg zu Ende ging, hielt sich diese allge-
meine Systematik der juristischen Klassifikation von Krieg, Frieden und
— als deren Funktion — Neutralitit? — trotz Kriegsichtung und UN-Ge-
waltverbot bis weit in die Mitte des 20. Jahrhundert. Allenfalls wurde der
Kriegsbegriff infolge nunmehr ausbleibender Kriegserklirungen modi-
fiziert? bzw. durch den erweiterten Begriff des bewaffneten internatio-
nalen Konflikts ersetzt.# Und nur fiir den Fall, dass es sogenannten Auf-
stindischen innerstaatlich gelinge, sich iiber eine gewisse Zeit zu be-
haupten und Macht in einem Gebiet effektiv auszuiiben, erwerben sie
als quasi-staatliche Handlungseinheiten vorliufige volkerrechtliche Sub-
jektivitit im Sinne einer kriegsfithrenden Partei — sozusagen als Tribut
an die »normative Kraft des Faktischen«.5 Angesichts der schon lingst
zu beobachtenden Hiufigkeit von Biirgerkriegen hat dies eine doppelte
politische Funktion: »Machtpolitisch« erleichtert es ja aus der Perspek-

1. Berithmt-beriichtiger Ausdruck dieses Verstindnisses des internationalen Rechts
ist in der politischen Theologie Hegels zu finden, wonach das Volkerrecht als blo-
fer Austluss absoluter staatlicher Souverinitit lediglich »dusseres Staatsrecht« sei.
Im 20. Jahrhundert ist es vor allem der Rechtstheoretiker Hans Kelsen gewesen,
der diese Position kritisierte; vgl. Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die
Theorie des Volkervechts, 2. Aufl. 1928, Neudruck Aalen 1981. Die Auffassung, »dass
in jeder Rechtsordnung letztlich nur der Mensch Rechtssubjekt sein kann, und
dass auch die Staaten und internationalen Organisationen ihre Rechtssubjektivitit
in der Rechtsordnung des Volkerrechts von Einzelmenschen ableiten, setzt sich
nun immer stirker durch; Kimminich, Otto, Einfiibrung in das Volkerrecht,
6. Aufl., Tiibingen — Basel 1997, S. 199.

2. Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen: Kopfer, Josef, Die Neutralitit im Wandel
der Erscheinungsformen militirvischer Auseinandersetzungen, Miinchen 1975; van
Ooyen, Robert Christian, Die schweizerische Neutralitit in bewaffneten Konflikten
nach 1945, Frankfurt a. M. — Bern 1992.

3. So wird heute nicht mehr auf den schon in der Kriegserklirung zum Ausdruck
kommenden subjektiven »Kriegswillen« sondern eher auf sog. objektive Kriterien
abgestellt: »Krieg ist ein Zustand zwischenstaatlicher Gewalt, deren Anwendung
solchen Umfang angenommen hat, dass nicht mehr von beschrinkten Einzelmaf3-
nahmen gesprochen werden kann«; so z.B. Fischer, Peter /Kock, Heribert F., All-
gemeines Volkervecht, s. Aufl., Wien 2000, S. 332.

4. So zog man etwa 1949 mit den Genfer Rotkreuz-Abkommen die Konsequenz,
dass diese in allen international bewatfneten Konflikten gelten, selbst wenn der
Kriegszustand von den Konfliktparteien sogar geleugnet wird.

5. Jellinek, Georg, Allgemeine Stantslehre, 3. Aufl., Berlin 1914..
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tive des »klassischen« Volkerrechts die Aufnahme von Beziehungen fiir
den Fall, dass die Aufstindischen siegen — sei es nun als die neuen Macht-
haber im Staat oder sei es in Form der Etablierung eines Neustaats bei
einer erfolgreichen Sezession vom Mutterland. Und rechtspolitisch be-
trachtet sollen sich auch diese Kriege, die den zwischenstaatlichen Krieg
als Konflikttyp zunehmend in den Hintergrund dringen, ja vielleicht
schon ersetzt haben, wenigstens nach den Regeln und Gebriuchen des
Krieges vollziehen.® Andernfalls droht, dass der infolge des humanitiren
Kriegsvolkerrechts mithsam erreichte Standard der »Zivilisierung« aus
formalen Griinden ins Leere lduft. So sind infolge der Unterscheidung
von Zivilbevolkerung und Kombattanten auch hier die Aufstindischen
vor allem rechtlich verpflichtet (und bei Nichtbefolgung strafrechtlich
verantwortlich), Zivilisten zu schonen und Kriegsgefangene entspre-
chend zu behandeln.

Verpflichtung zum Frieden im deutschen Grundgesetz

Angesichts des zeitlichen Entstehungshintergrunds folgt auch das deut-
sche Grundgesetz dieser Systematik, wenngleich der Krieg gegeniiber
der klassischen Periode des Volkerrechts natiirlich nur noch in Form des
Verteidigungskriegs nach Art. st UN-Charta (individuell und kollektiv)
zulissig ist. Das mit Art. 26 GG verankerte Friedensgebot ist zwar durch-
aus weit interpretierbar und insofern eine allgemeine Verpflichtung
bundesdeutscher Politik zum Frieden tiber das enge Verstindnis des so-
genannten negativen Friedensbegriffs als blofer Abwesenheit von Krieg
hinaus. Doch schon die weitere Spezifikation macht deutlich, was der
Verfassungsgeber 1949 deutlich vor Augen hatte: Es ist insbesondere die
Vorbereitung zur Fithrung eines Angriftskriegs verfassungsrechtlich un-
zulissig, bei gleichzeitiger Verpflichtung, dies in der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung des Strafgesetzbuchs unter Strafe zu stellen. Verfassungs-
geschichtlich betrachtet ist Art. 26 daher ein wesentlicher Reflex des
Verfassungsgebers auf die Angriftskriege der nationalsozialistischen
Diktatur, die im Niirnberger Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher
u.a. Gegenstand der Anklage waren. Parallel stellt Art. 26 GG inner-
staatlich einen volkerrechtlichen Standard sicher, der angefangen mit

6. Hier vor allem das sogenannte »Kriegsvolkerrecht« der Haager Abkommen und
Genfer Konventionen.
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dem »Briand-Kellogg-Pakt« von 19287 bis zu den einschligigen Rege-
lungen im Rahmen der UN den Krieg als Mittel der Politik aus den in-
ternationalen Beziehungen zu bannen sucht.

Auch die 1956 und spiter im Rahmen der sogenannten »Notstands-
verfassung« zur Zeit der Grofien Koalition eingefiigten Bestimmungen
zum inneren und dusseren Notstand orientieren sich in ihrer Ausgestal-
tung zum Streitkrifteeinsatz an der klassischen Unterscheidung von
Krieg, Frieden und Biirgerkrieg.® Schlieflich war das iiber lange Jahre
hinweg dominierende sicherheitspolitische Bedrohungsszenario die
militirische Konfrontation im Rahmen des Ost-West-Konflikts, d.h. der
Krieg zwischen den Staaten der Biindnissysteme von NATO und War-
schauer Pakt — sei es als Verteidigungsfall durch einen direkten Angriff
auf das Bundesgebiet mit Waffengewalt (insbesondere Art. 115 a GG)
oder sei es als Biindnisfall im Rahmen des NATO-Vertrags (Art. 24-1.V.m.
Art. 80 a III GG 1.V.m. Art. § NATO-Vertrag von 1949).

Von Anfang an war das Grundgesetz tiber den Art. 26 GG hinaus auch
als sogenannte »volkerrechts- und europafreundliche« Verfassung an-
gelegt: Nicht nur sind die »allgemeinen Regeln des Volkerrechts ... Be-
standteil des Bundesrechts«, sie »gehen den Gesetzen vor und erzeugen
Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesge-
biets«.? Wiederum als Reflex auf die Ns-Diktatur sollte zukiinftig auch
ein »deutscher Sonderweg« durch Integration in europiische (»supra-
nationale«) Strukturen und Systeme kollektiver Sicherheit (Art. 24 GG)
wie NATO und UN zu Recht verhindert werden. Aus deutscher Sicht
wurde dies rund 40 Jahre spiter volkerrechtlich noch einmal bekriftigt
im Art. 2 des »Zwei-plus-Vier-Vertrags« unter expliziter Bezugnahme
auf die UN-Charta: »Die Regierungen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik bekriftigen ihre Er-

7. Vertrag {iber die Achtung des Krieges vom 27.8.1928; Art I: »Die Hohen Vertrags-
schlieenden Parteien erkliren feierlich im Namen der Volker, dafl sie den Krieg als
Mittel fiir die Losung internationaler Streitfille verurteilen und auf ihn als Werk-
zeug nationaler Politik in ihren gegenseitigen Bezichungen verzichten«.

8. Vgl. Einsatz der Bundeswehr zur »Bekimpfung organisierter und bewaftneter
Aufstindischer« nach Art. 87 a IV GG.

9. In der Erzeugung unmittelbarer Rechte und Pflichten fiir den Einzelnen aus dem
Volkerrecht zeigt sich hier ein wichtiges Beispiel der Durchbrechung der »Media-
tisierung«; verfassungsgeschichtlich betrachtet soll dies eine zukiinftige »Rechtfer-
tigung« von Kriegsverbrechen durch Verweis auf die innerstaatliche »Rechts- und
Befehlslage« unmoglich machen.
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klirungen, dafy vom deutschen Boden nur Frieden ausgehen wird. Nach
der Verfassung des vereinten Deutschland sind Handlungen, die geeig-
net sind und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche
Zusammenleben der Volker zu stéren, insbesondere die Fithrung eines
Angriffskrieges vorzubereiten, verfassungswidrig und strafbar. Die
Regierungen ... erkliren, daf das vereinte Deutschland keine seiner
Waffen jemals einsetzen wird, es sei denn in Ubereinstimmung mit
seiner Verfassung und der Charta der Vercinten Nationen«. 10

Gemessen hieran war die politische Praxis und auch die offiziell ver-
tretende verfassungsrechtliche Auslegung der Art. 24 und 87 a GG bis zur
»Zeitenwende« von 1989/90 jedoch ohnehin noch viel restriktiver. An-
liBllich der Anhoérung in der Gemeinsamen Verfassungskommission hielt
der Sachverstindige Isensee 1993 hierzu riickblickend fest: »... dafl die
Bundesregierung — und zwar jedweder parteipolitischer Couleur —
herkommlich die Auffassung vertreten hat, der Bundeswehr sei von Ver-
fassungs wegen der Einsatz auflerhalb des NATO-Gebietes, wie es in Art.
6 des Nordatlantikvertrages umschrieben wird, also »out of area<, durch
das Grundgesetz, Art. 87 a Abs. 2, verboten. Angesichts dieser Rechts-
auffassung, die insbesondere der Bundessicherheitsrat immer wieder
vertreten hat, stellte sich die politische Frage, ob sich die Bundeswehr
an einschligigen Aktionen der Vereinten Nationen beteiligen sollte,
tiberhaupt nicht, weil von Verfassungs wegen die Frage sich von vorn-
herein verbot bzw. in einer Richtung beantwortete.«!1

»Humanitéare Intervention« und Out-of-area-Urteil

Die Zeitenwende von 1989/90 brachte auch in dieser Hinsicht eine
grundlegende Zidsur. Politisch wurde der Weg frei fiir eine Deblockie-
rung der UN, auch wenn die zunichst autkommende Euphorie einer
»Neuen Weltordnung« schnell einer skeptischeren Sicht der Dinge wei-
chen musste. Denn gerade aus europdischer Sicht ist doch in Form von

10. Art. 2 Vertrag tiber die abschliefende Regelung in Bezug auf Deutschland vom
12.9.1990.

11. Isensee, Josef, Anhorung der Gemeinsamen Verfassungskommission am 11.2.1993
zum Thema »Staatliche Souverinitit und militirische Verteidigung«; Materialien
zur Verfassungsdiskussion und zur Grundgesetzinderung in der Folge der deutschen
Einigunyg, Bd. 2, Bonn 1996, S. 383.

04 Out-of-Area-Einsatze der Bundeswehr IPG 1/2002



Sezessionskonflikten auf dem Gebiet der fritheren Staaten Sowjetunion
und Jugoslawien mit »dem Ende des Ost-West-Konflikts ... der Krieg
als Mittel der Politik nach Europa zuriickgekehrt«!2. Gleichwohl
driickte sich mit der Praxis der sogenannten »humanitiren Interven-
tion« in den Entscheidungen der UN jetzt auch ein »neues internatio-
nales Werteverstindnis aus« bei dem es »nicht mehr allein um die Sicher-
heit von Staaten, sondern auch um die Sicherheit der in diesen Staaten
lebenden Bevolkerungsgruppen« geht.!3

Die Bundesregierung war seit 1991 nach der Salamitaktik vorgegangen
und hatte scheibchenweise den Einsatz der Bundeswehr »out of area«
vorgenommen.

Die »humanitire Intervention« zum Schutz von Menschenrechten
zihlte daher »in den vergangenen Jahren zu den rechtlich umstritten-
sten Fragen des Gewaltanwendungsverbots«!4. Dabei interpretierte
man die in Art. 39 der UN-Charta vorgegebene Mindestvoraussetzung
»Bedrohung des Friedens« durchaus weit im Sinne eines positiven
Friedensbegriffs, der sich nicht in der Abwesenheit von Krieg oder mili-
tirischer Gewalt erschopft, sondern in Anlehnung an vorklassische »bel-
lum-iustum-Lehren« als »gute Ordnung verstanden wird«15. Insbeson-
dere seit den Schutzmafinahmen zugunsten der Kurden im Irak und
dem Eingreifen in Somalia subsumierte man die »humanitire Interven-
tion« als »Frieden schaffende Mafinahme« unter Kapitel vII der UN-
Charta,¢ das ja das strenge Interventionsverbot des Art. 2 Ziff. 7 aus-
driicklich und grundsitzlich durchbricht. Vor diesem Hintergrund
neuer Handlungsfihigkeit der Staatengemeinschaft vollzog sich auch
die Einsetzung der neuen UN-Gerichtshofe zur Verfolgung der Verbre-

12. Kaiser, Karl, »Die neue Weltpolitik: Folgerungen fiir Deutschlands Rolle«; in:
Ders./Schwarz, Die neue Weltpolitik, Bonn 1995, S. soo.

13. Kiithne, Winrich, »Die neuen Vereinten Nationen«; in: Kaiser/Schwarz, ebd.,
S. 379.

14. Blumenwitz, Dieter, »Die humanitire Intervention«; in: Awus Politik und Zeitge-
schichte 47/1994, S. 4. Aus politikwissenschaftlicher Sicht vgl. Debiel, Tobias/
Nuscheler, Franz (Hg.), Der nene Interventionismus. Humanitire Einmischuny
zwischen Anspruch und Wirklichkeit, Bonn 1996.

15. Blumenwitz, ebd., S. 8.

16. Vgl. Res. Sicherheitsrat 794 (1992); Blumenwitz, Fn 17, S. 9 f.
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chen im fritheren Jugoslawien und in Rwanda, die vom Sicherheitsrat
explizit als Bedrohung bzw. Bruch des Weltfriedens klassifiziert wur-
den.l”

Aus deutscher Sicht war damit bald die Frage nach einer Beteiligung
an UN- bzw. an vom Sicherheitsrat ermichtigten Mafinahmen aufgewor-
fen —insbesondere bei Volkermord und schwersten Menschenrechtsver-
stoflen. Auf dem Hintergrund des jahrzehntelangen Grundkonsenses,
wonach sich »out of area« eben verbiete, offenbarte die durch die neue
Herausforderung losgetretene verfassungspolitische Diskussion und
politische Praxis zunichst einmal verstindlicherweise ein gewisses Maf}
an Verwirrung und Hilflosigkeit. Wenngleich dabei bisher festgefiigte
parteipolitische Positionen auch in Bewegung gerieten, so schien jedoch
aus »realistischer« Sicht die Entscheidungsschwiche von Regierung und
Opposition gleichermaflen beklagenswert, weil die »... Opposition vor
dem Bundesverfassungsgericht Klage dagegen fiihrt, dafl ein paar deut-
sche Luftwaftensoldaten in Awacs-Maschinen {iber der Adria patroul-
lieren! Doch die Schrulligkeit der Opposition wurde noch tbertroffen
von einer Bundesregierung, die dhnlich wie die SPD-Fiihrung sehnlichst
darauf gewartet hat, daff ihr Karlsruhe Entscheidungen abnehmen
moge, die eigentlich sie selbst hitte treffen miissen und treffen kon-
nen.«'8 Und: »Alles in allem lisst sich gegenwirtig eine Lockerung zu-
vor erstarrter Positionen verzeichnen — einstige Para-Marxisten entde-
cken die Realpolitik ... einstige Griine die Funktion von Militirmacht
zur Unterbindung von Genozid. «!°

Die konservativ-liberale Bundesregierung war seit 1991 praktisch nach
der Salamitaktik vorgegangen und hatte »scheibchenweise« den Einsatz

17. Vgl. Res. Sicherheitsrat 808 (1993) zur Einsetzung des Jugoslawien-Gerichtshofs,
Res. 827 (1993) tiber das Statut und Res. 1166 (1998) zur Einrichtung einer dritten
Strafkammer; bzgl. Rwanda vgl. Res. Sicherheitsrat 955 (1994 ) Schaffung und Sta-
tut des Gerichtshofs sowie Res. 1165 (1998) Einrichtung einer dritten Stratkammer,
jeweils mit ausdriicklichem Bezug zur Kompetenz nach Kap. vII UN-Charta;
Tomuschat, Christian, »Ein Internationaler Strafgerichtshof als Element einer
Weltfriedensordnung«; in: EnArch 3/1994., S. 61 {f; van Ooyen, Robert Christian,
»Auf dem Weg zu einer wirksamen internationalen Strafgerichtsbarkeit: eine Zwi-
schenbilanz«; in: Internationale Politik und Gesellschaft 3/1998, S. 333 tf; Rogge-
mann, Herwig, Die Internationalen Strafyerichtshife, Einfiibrung-Rechtsgrund-
lagen-Dokumente, 2. Aufl., Berlin 1998.

18. Schwarz, Hans-Peter, Die Zentralmacht Europas. Deutschlands Riickkehr auf die
Weltbiibne, Berlin 1994, S. 168.

19. Ebd,, S. 272.
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der Bundeswehr »out of area« vorgenommen: durch die Entsendung
u.a. von Minensuchboten im Persischen Golf am Rande des Zweiten
Golf-Kriegs, die Teilnahme an den »UN-Blauhelmen« zur Entwaffnung
und Verwaltung Kambodschas, die Beteiligung 1992/93 an den vom
UN-Sicherheitsrat beschlossenen und von der NATO/WEU durch-
gefiihrten Embargo-Mafinahmen gegen Serbien (AWACS-Radartiber-
wachung des verhingten Flugverbots und Einsatz eines Kriegsschifts zur
Durchsetzung der Seeblockade in der Adria), schliefllich 1993 die Ent-
sendung eines Nachschub-/Transportbataillons der Bundeswehr zur
Unterstiitzung der UN-Intervention in Somalia. Mit der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts iiber den Einsatz der Bundeswehr in den
Fillen »AWACS /Adria« und »Somalia« — pikanterweise hatte nicht nur
die Opposition, sondern auch die FDP-Fraktion Organklage gegen die
Bundesregierung nach Art. 93 (1) 1 GG erhoben — schien jedoch zunichst
einmal alles »geklirt«. Denn die seitens des Gerichts vorgenommene
Auslegung von Art. 24 und 87 a GG erachtete die zu diesem Zeitpunkt
von der Regierung beschlossenen Beteiligungen der Bundeswehr nicht
als unzulissig, weil sie einen Einsatz »out of area« vorsahen. Vielmehr
lag der vom Gericht monierte verfassungsrechtliche Mangel »nur«in der
fehlenden parlamentarischen Zustimmung des Bundestags, die grund-
sdtzlich vor einem Einsatz zu erfolgen habe (»Parlamentsvorbehalt«):
»Die auf die Streitkrifte bezogenen Regelungen des Grundgesetzes sind
... stets darauf angelegt, die Bundeswehr nicht als Machtpotential allein
der Exekutive zu iiberlassen, sondern als >Parlamentsheer< in die
demokratisch rechtsstaatliche Verfassungsordnung einzufiigen, d.h.
dem Parlament einen rechtserheblichen Einflufl auf Aufbau und Ver-
wendung der Streitkrifte zu sichern ... Die hiernach in den Vorschriften
des Grundgesetzes auf dem Hintergrund der deutschen Verfassungstra-
dition seit 1918 zum Ausdruck kommende Entscheidung fiir eine umfas-
sende parlamentarische Kontrolle der Streitkrifte 13t ein der Wehrver-
fassung zugrundeliegendes Prinzip erkennen, nach dem der Einsatz
bewaffneter Streitkrifte der konstitutiven, grundsitzlich vorherigen
Zustimmung des Bundestages unterliegt.«20

Keine Parlamentszustimmung ist notwendig, wenn die Bundeswehr
eingesetzt wiirde fiir blofle »Hilfsdienste und Hilfsleistungen im Aus-
land, sofern die Soldaten dabei nicht in bewaffnete Unternchmungen

20. Vgl. BVerfGE 90, 322 und 339.
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einbezogen sind«.2! Demgegeniiber fand das Bundesverfassungsgericht
beim Finsatz bewaffneter Streitkrifte eine einzige Ausnahme von der
Notwendigkeit vorheriger Parlamentszustimmung. Um die »militd-
rische Wehrfihigkeit und die Biindnisfihigkeit der Bundesrepublik
Deutschland nicht (zu) beeintrichtigen, ist bei »Gefahr im Verzuge« die
»Bundesregierung berechtigt, vorldufig den Einsatz von Streitkriften zu
beschlieffen und an entsprechenden Beschliissen in den Biindnissen oder
internationalen Organisationen ohne vorherige Einzelermichtigung
durch das Parlament mitzuwirken und diese vorliufig zu vollziechen«.
Die »Bundesregierung mufl jedoch in jedem Fall das Parlament umge-
hend mit dem so beschlossenen Einsatz befassen« und die »Streitkrifte
sind zuriickzurufen, wenn es der Bundestag verlangt«.22 Den Einsatz
bewaffneter Streitkrifte hat der Bundestag »nach Mafigabe des Art. 42
Abs. 2 GG zu beschlieflen«,23 d.h. mit der einfachen Beschlussmehrheit,
die nur im Falle der Anwesenheit und Stimmabgabe aller Abgeordneten
mit der absoluten Mehrheit nach Art. 121 GG zusammentfillt (sog.
»Kanzlermehrheit«).

Beim Urteil des Verfassungsgerichts ist zusammengefasst schon her-
vorzuheben, dass das aus dem Verstindnis der Bundeswehr als »Parla-
mentsheer« abgeleitete Zustimmungserfordernis fiir den konkreten
Einzelfall eben nicht explizit in der Verfassung geregelt ist, sondern —
wohlwollend formuliert — »von dem Senat mit Hilfe einer umfassenden
systematischen und historischen Auslegung aller auf die Streitkrifte be-
zogenen Regelungen entwickelt« wurde.2* In der rechtswissenschaft-
lichen Literatur wurde dies jedoch auch als Grenziiberschreitung der
Verfassungsauslegung in Richtung Verfassungsschopfung kommentiert,
da das Bundesverfassungsgericht das Grundgesetz hier gar »nicht aus-
gelegt, sondern geindert (hat)«.25 Dass die Verfassung in ihrer bisheri-
gen Ausgestaltung — soweit man der Zulidssigkeit von »out of area« tiber-
haupt folgt — hier vollig »offen« ist, hat das Gericht selbst einriumen

21. Ebd., 344

22. Ebd., 34s.

23. Ebd., 346.

24. Richter, Ingo/Schuppert, Gunnar F., Casebook Verfassungsrecht, Miinchen 1996,
S. 518.

25. Vgl. m. w. N. Epping, Volker, »Die Evakuierung deutscher Staatsbiirger im Aus-
land als neues Kapitel der Bundeswehrgeschichte ohne rechtliche Grundlage? Der
Tirana-Einsatz der Bundeswehr auf dem rechtlichen Prifstand«; in: Archiv des
offentlichen Rechts, 1999, S. 449.
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miissen. Es fiihrte daher aus, dass nach Art und Intensitit des Aus-
landseinsatzes der Bundeswehr hinsichtlich der parlamentarischen
Zustimmungs- und Beteiligungsverfahren zu differenzieren sei:
»Jenseits dieser Mindestanforderungen und Grenzen des Parlaments-
vorbehalts sind das Verfahren und die Intensitit der Beteiligung des
Bundestages in der Verfassung nicht im einzelnen vorgegeben ... Je
nach dem Anla und den Rahmenbedingungen des Einsatzes be-
waffneter Streitkrifte sind unterschiedliche Formen der Mitwirkung
denkbar. Insbesondere im Hinblick auf unterschiedliche Arten der Ein-
sitze, vor allem bei solchen, die keinen Aufschub dulden oder erkennbar
von geringer Bedeutung sind, empfiehlt es sich, den Zeitpunkt und die
Intensitit der Kontrolle des Parlaments niher zu umgrenzen. Dabei
kann es angezeigt sein, im Rahmen volkerrechtlicher Verpflichtungen
die parlamentarische Beteiligung nach der Regelungsdichte abzustufen,
in der die Art des moglichen Einsatzes der Streitkrifte bereits durch ein
vertraglich geregeltes Programm militdrischer Integration vorgezeich-
net ist.«20

»Not kennt kein Gebot«?

In der Folgezeit belie man jedoch, »beruhigt« durch das Urteil des
Gerichts und angesichts bisheriger »Harmlosigkeit« deutscher Betei-
ligung, die so wesentliche Entscheidung iiber »Krieg und Frieden«
weiter in den bisherigen verfassungsrechtlichen Allgemeinplitzen, ob-
gleich entschiedener Handlungsbedarf nach einer verfassungspoliti-
schen Diskussion und verfassungsrechtlichen Klirung vor dem Hinter-
grund veridnderter internationaler Bedingungen und eines gewandelten
volkerrechtlichen Begriffsverstindnisses angezeigt schien. So blieb auch
die im Rahmen der Gemeinsamen Verfassungskommission recht breite
Thematisierung einschliefllich Vorlage von Anderungsentwiirfen ohne
Folgen. Dabei ging selbst der seinerzeit von der CDU/CSU/FDP vorge-
schlagene Anderungsantrag, der beziilich des Einsatzes der Bundeswehr
den verfassungsrechtlich vergleichsweise grofiten politischen Ent-
scheidungsfreiraum herzustellen suchte, lingst nicht an den Fall heran,
der dann mit dem Kampfeinsatz der Bundeswehr im Rahmen des »Ko-
sovo-Kriegs« vorlag. Doch zuvor ereignete sich mit dem »Tirana-Ein-

26. BVerfGE 90, 348.
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satz« ein weiterer » Prizedenzfall«, der sich von der 6ffentlichen Diskus-
sion zwar fast unbemerkt ereignete, jedoch neuerlich an den Rand der
Verfassungsschépfung reichte.2”

»Tirana-Einsatz« zur Evakuierung von Staatsbiirgern

In Albanien war es im Mirz 1997 zur Implosion staatlicher Ordnung
gekommen, die die Sicherheit der sich in Tirana authaltenden Auslinder
infolge marodierender bewaffneter Banden und Pliinderungen gefihr-
dete. Weil eine Evakuierung fiir deutsche Staatsangehorige anders nicht
mehr moglich schien (etwa via Flug von Tirana), beschlossen Bundes-
kanzler, Verteidigungsminister und Auflenminister am 14.3.1997 die
Evakuierung durch Finsatz der Bundeswehr, der noch am selben Tag
mittels Transall-Maschinen und Hubschrauber erfolgte.28 Parallel beor-
derte man zur weiteren Sicherung des Einsatzes eine Fregatte vor die
Kiiste Albaniens. Vorab wurden vom Einsatz informiert: die Fraktions-
vorsitzenden der im Bundestag vertretenen Parteien, die Vorsitzenden
von Verteidigungs- und Auswirtigem Ausschuss sowie die jeweiligen
Obleute der Fraktionen. Sie stimmten dem Einsatz zu. Die »Luftlande-
aktion« wurde erfolgreich durchgefiihrt; es kam aber zu einer »klei-
neren« Schieflerei zwischen Soldaten der Bundeswehr und Albanern.2?
Angesichts der spiteren Beteiligung am »Kosovo-Krieg« mag dieser
Auslandseinsatz »harmlos« erscheinen. Doch schon hier offenbarte sich
neuerlich das Problem der fehlenden verfassungsrechtlichen Regelun-
gen und der vom Verfassungsgericht mit dem »Out-of-area-Beschluss«
angemahnten Konkretisierungen — und zwar in verfahrenstechnischer
wie in inhaltlicher Hinsicht. Denn diese Form der Evakuierung von
Staatsangehorigen durch bewaffneten Einsatz der Bundeswehr kann

27. Vgl. zum Folgenden ausfiihrlich die von Epping, Fn 30, S. 424 ft., dargestellte
Chronologie der Ereignisse und seine rechtliche Bewertung.

28. Kurz zuvor hatte auch die italienische Regierung mit Billigung der albanischen
Regierung schon begonnen, iiber den Luftweg zu evakuieren. Aus volkerrecht-
licher Sicht ist die Evakuierung mit einer solchen Zustimmung unproblematisch.
Deshalb und weil auch kein Protest durch Albanien erfolgte, mag die deutsche
Aktion volkerrechtlich gedeckt gewesen sein, obwohl zu diesem Zeitpunkt in-
folge der Unerreichbarkeit der albanischen Regierung eine ausdriickliche Erlaub-
nis nicht vorlag.

29. Ein Albaner wurde dabei verletzt; 116 Personen, davon 21 Deutsche, wurden eva-
kuiert.

TOO Out-of-Area-Einsétze der Bundeswehr IPG 1/2002



weder unter den verfassungsrechtlichen Begrift der »Verteidigung«
noch unter die Mafinahmen kollektiver Sicherheit nach Art. 24 GG sub-
sumiert werden. Eine Argumentation tiber die Figur eines ungeschrie-
benen »Staatsnotrechts« erweist sich jedoch nicht nur als problematisch,
weil ja gerade die Idee und Funktion der Positivierung von Regeln in
einer schriftlich fixierten Verfassung dem entgegensteht und im Prinzip
dann jeder beliebige Verfassungsbruch mit dem lapidaren Hinweis auf
»ungeschriebenes« Verfassungsrecht »legalisiert« werden konnte. Sie er-
weist sich tiberhaupt als ein in der Tradition der Staatsrison stehendes
Denken des Ausnahmezustands.?® Im Hinblick auf das Beschlussver-
fahren lisst sich die beim » Tirana-Einsatz« fehlende vorherige parlamen-
tarische Zustimmung zunichst einmal zwar genau unter den Fall sub-
sumieren, den das Gericht als Ausnahme mit der Formel »Gefahr im Ver-
zuge« beschrieben hat. Dann hitte aber nach dessen Mafistiben die
Bundesregierung als Kabinett den Einsatz beschlieffen miissen. Dies
geschah aber erst nach Abschluss des Einsatzes. Auch die nachtrigliche
Befassung und Zustimmung des Bundestags erfolgte mit dem 18./
20.3.1997 nicht umgehend und schon gar nicht in der Weise, dass dieser
auf den Einsatz noch irgendwie hitte Einfluss nehmen kénnen.

Die Figur eines ungeschriebenen »Staatsnotrechts« erweist sich als
problematisch, weil dann jeder beliebige Verfassungsbruch mit
dem Hinweis auf »ungeschriebenes« Verfassungsrecht »legalisiert«
werden konnte.

Wenn jedoch der Sinn einer umgehenden Befassung durch den Bun-
destag fiir den Fall einer vorldufigen Handlung der Regierung bei »Ge-
fahr im Verzuge« tiberhaupt genau nur darin liegen kann, dann wurde
der Bundestag vor vollendete Tatsachen gesetzt. Im Ergebnis kommt
dies selbst bei nachtriglich erfolgter Zustimmung einer Aushebelung
des Parlamentsvorbehalts gleich. Dabei wire dies vollig unnotig: Zu-
mindest im Rahmen des Verteidigungsfalls kennt das Grundgesetz ja mit
der Einschaltung des »Notparlaments« Institution und Verfahren, die
»hilfsweise« die » Parlamentshoheit« auch in einer solchen Situation her-

30. Es sei nur erinnert an das Diktum von Carl Schmitt: »Souverin ist, wer tiber den
Ausnahmezustand entscheidet«; Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehve von
der Sowverdnitit, 7. Aufl., Berlin 1996, S. 13.
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stellen konnten: »Erfordert die Lage unabweisbar ein sofortiges Han-
deln und stehen einem rechtzeitigen Zusammentritt des Bundestages
uniiberwindliche Hindernisse entgegen oder ist er nicht beschlufifihig,
so trifft der Gemeinsame Ausschuf} diese Feststellung mit einer Mehr-
heit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, mindestens der
Mehrheit seiner Mitglieder«.3!

Kampfeinsatz im Kosovo-Krieg

In praktischer Hinsicht mogen die bis zum »Tirana-Einsatz« ein-
schliefllich vorgenommenen Auslandseinsitze der Bundeswehr eher von
geringerer Bedeutung gewesen sein, selbst wenn im Dezember 1996 der
Deutsche Bundestag auch noch der Beteilligung an der Stationierung
von SFOR-Truppen in Bosnien zustimmte, deren zeitlicher und — mit
iber 3.000 Soldaten — personeller Umfang aus deutscher Sicht betricht-
lich war und im Juni 1998 durch erneuten Parlamentsbeschluss sogar
verlingert wurde. Erst die Beteiligung am Kosovo-Krieg 1999 erwies
sich jedoch als die entscheidende Zisur bundesdeutscher Sicherheitspo-
litik, mit der sich die seit Anfang der 9oer Jahre betriebene Aufweichung
des hergebrachten auflenpolitischen Grundsatzes zum Dammbruch ei-
nes unbegrenzten Out-of-area-Einsatzes erweiterte. Schon frith hatte
ein sogar der »idealistischen Schule« zuzuordnender Sachverstindiger
im Rahmen der Anhoérung der Gemeinsamen Verfassungskommission
genau dieses Dilemma benannt, das nun Wirklichkeit wurde: »Ich habe
in der ausfiihrlichen Stellungnahme die Frage aufgeworfen, ob es einen
Notfall in dem Sinne geben konnte, dafd die Vereinten Nationen ... sich
tiberhaupt nicht zu einer Entscheidung durchringen kénnten, der Not-
fall aber so gravierend ist, daf} eine gewaltsame Mafinahme unvermeid-
lich zu sein scheint«.32

31. Art. 115 a II GG; so auch kurz der Vorschlag bei Epping, ebd., S. 456. Der in Art.
53 a GG geregelte Gemeinsame Ausschuss besteht zu zwei Dritteln aus nach Frak-
tionsproporz bestimmten Mitgliedern des Bundestags und zu einem Drittel aus
Mitgliedern des Bundesrats, wobei jedes Bundesland einen Vertreter entsendet.

32. Czempiel, Ernst-Otto, Anhorung der Gemeinsamen Verfassungskommission am
11.2.1993, Fn 14, Bd. 2, S. 382. Seinerzeit empfahl Czempiel in diesem Falle hilfs-
weise im Sinne der » Uniting-for-Peace-Resolution« 1952 (Korea-Krieg) auf einen
Beschluff der Generalversammlung zu rekurrieren, die zwar hier keine volker-
rechtlich verbindlichen Beschliisse herbeifithren kann, wodurch jedoch ein Min-
destmafd an Legitimitit der UN erhalten bliebe; vgl. Czempiel, Stellungnahme zu
den Gesetzentwiirfen der Fraktionen ..., ebd., S. 446.
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Wihrend man seinerzeit in der Verfassungskommission noch darum
rang, die breite Palette denkbarer Auslandseinsitze begriftlich zu syste-
matisieren und Vorschlige moglicher institutionell-verfahrensmifliger
Ausgestaltungen — bisweilen unter Einschluss dieses »worst case« — dis-
kutierte und erarbeitete, blieb eine breite problematisierende Erorte-
rung im Parlament nun weitestgehend aus. Zum ersten Mal fiihrten
bundesdeutsche Soldaten »Krieg« und im parlamentarischen Raum
iiberlieff man es ausgerechnet der PDS, zumindest einige der zentralen
verfassungsrechtlichen und -politischen Fragen zu stellen. Im Unter-
schied zum »Tirana-Einsatz« war diesmal die Zustimmung des Bundes-
tags zwar vorher erfolgt. Die eigentliche Problematik des Kosovo-Kriegs
aus Sicht des Grundgestzes lag also nicht im »Parlamentsvorbehalt«,
sondern darin, dass eine deutsche »out-of-area-Beteiligung« an »NATO-
Mafinahmen« erfolgte, die ihrerseits sich nicht auf einen ausdriicklichen
Sicherheitsratsbeschluss stiitzen konnten, zugleich aber tiberhaupt
schwerlich unter die individuelle/kollektive Selbstverteidigung nach
Art. s1 UN-Charta subsumierbar waren. Wenn man bedenkt, dass die
Zwangsmafinahmen nach Kap. VI UN-Charta und das Recht auf Selbst-
verteidigung die beiden einzigen Ausnahmen vom generellen UN-
Gewaltverbot darstellen, wird es kaum moglich sein, die militirischen
Aktionen nach der »klassischen« Lesart von Krieg und Frieden nicht als
einen Angriffskrieg zu qualifizieren.

Zum ersten Mal fiihrten bundesdeutsche Soldaten »Krieg« und im
parlamentarischen Raum iiberlie man es ausgerechnet der PDS, zumin-
dest einige der zentralen verfassungsrechtlichen und -politischen Fragen
zu stellen.

Das wiire selbst beim Zweck zum Schutz von Menschenrechten nicht
nur volkerrechts- sondern nach Art. 26 GG auch noch verfassungswidrig
— ganz abgesehen davon, dass militirische Aktionen ausserhalb der UN
eine verheerende politische Signalwirkung auf andere, regionale Inter-
ventionsmichte haben diirften. Ohne an dieser Stelle in den juristischen
und politikwissenschaftlichen Streit einzutreten, wird aus Sicht des hier
interessierenden Blickwinkels am Fallbeispiel Kosovo-Einsatz eines
deutlich: Nach dem Out-of-area-Urteil des Verfassungsgerichts und
dem Vorgehen der Exekutive beim Tirana-Einsatz ist ein weiterer »Pri-
zedenzfall« eingetreten, in dem ein Verfassungsorgan — diesmal der
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Bundestag — mit der Hilfe heute vollig unscharf gewordener Formulie-
rungen von Krieg und Frieden im Grundgesetz die Grenze von der Ver-
fassungsauslegung zur Neuschopfung abermals tiberschritten hat. Be-
denkt man, dass bei den Themen »Asylrecht«, »Europiische Union« etc.
Bundestag und Bundesrat in breiten Diskussionen und langen Verhand-
lungen das Grundgesetz mit bisher kaum gekannten —und von Experten
bisweilen kritisierten — umfassenden Detailregelungen geindert haben,
erstaunt es, dass die wesentliche Frage von Krieg und Frieden gerade an-
gesichts des Kosovo-Kriegs sich aus verfassungsdogmatischer Sicht auf
den »filigranen« Grundsatz von »Not kennt kein Gebot« reduzierte.

Einsatz der Bundeswehr
gegen den internationalen Terrorismus?

1999 verneinte der deutsche Auflenminister in einem Interview die
Frage, ob der Kosovo-Krieg zum Prizedenzfall wiirde, indem er aus-
fiihrte, dass dies »die ganz, ganz grofle Ausnahme (bliebe)«.33 Es mag
dies als Beruhigung fiir die Offentlichkeit gedacht oder sogar ein Fall
von Selbsttiuschung gewesen sein. Aber wenn nicht schon zur Zeit der
Beratung der Verfassungskommission, so doch spitestens hier »lief8 es
sich eben schlechterdings nicht mehr tibersehen, daf} die chaotische Ent-
wicklung in groflen Teilen der Welt die handlungstihigen Staaten Euro-
pas immer hiufiger zu solchen begrenzten Aktionen zwang«3* — und
zwar mit deutscher Beteiligung, ob man nun den »neo-realistischen«
Slogan »Deutschlands Riickkehr auf die Weltbithne«35 in seiner Diktion
teilte oder nicht.

Der aktuelle Einsatz der Bundeswehr zur Sicherung und Durchfiih-
rung der zugweisen Entwaffnung und Verfassungsreform in Mazedo-
nien nimmt sich angesichts seines bisherigen Verlaufs wiederum als aus-
gesprochen »harmlos« im Sinne von »peace-keeping« aus — auch wenn
er in politischer Hinsicht zu einer »Zerreiflprobe« fiir die Regierungs-
koalition wurde und der Bundeskanzler sich mit »wechselnden« Mehr-

33. Fischer, Joseph, »Serbien gehort zu Europac; in: Die Zeit vom 15.4.1999, S. 3.

34. Schollgen, Gregor, Die AufSenpolitik der Bundesrepublik Dentschland, Lizenzaus-
gabe Bonn 1999, S. 217.

35. Schwarz, Hans-Peter, Die Zentralmacht Europas, Deutschlands Riickkehr auf die
Welthiihne, Berlin 1994.
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heiten konfrontiert sah. Der Einsatz bewegt sich in dem seit dem Urteil
des Verfassungsgerichts rechtlich von Fall zu Fall neu geschaffenen Rah-
men. Mit den Terroranschligen in New York, Washington und Pennsyl-
vania liegt jedoch schon wieder ein neuer »Prizendenzfall« vor, der die
verfassungsrechtlichen Regelungen um ein weiteres Mal transzendieren
wird. Fithren wir uns die eingangs gemachten Ausfithrungen noch ein-
mal vor Augen, so ist die klassische Unterscheidung von Krieg und Frie-
den lingst erodiert und mit den goer Jahren anhand der Problematik
von »out of area« nun auch auf die deutsche Rechtsordnung durchge-
schlagen. Der Krieg als zwischenstaatlicher Konflikt ist dem internatio-
nalisierten Biirgerkrieg mit »humanitirer Intervention« gewichen und
das internationale Recht hat dem Rechnung getragen, da auch im Falle
des Biirgerkriegs die Aufstindischen als »quasi-staatliche« Handlungs-
einheiten {iber den Status als Kombattanten Volkerrechtssubjektivitit
erlangen. Im Ergebnis bedeutet das, dass das Volkerrecht Biirgerkriege
insofern wie zwischenstaatliche Konflikte behandelt.

Die aktuelle Entwicklung geht aber noch einen entscheidenden
Schritt hiertiber hinaus. Sie droht nicht nur die rechtliche Begrifflichkeit
von Krieg und Frieden in Form einer kompletten »Entstaatlichung«
vollstindig aufzulosen. Mit dem Kampfeinsatz von Militir gegen Ter-
roristen wird tiberhaupt die Unterscheidung von duflerer und innerer
Sicherheit aufgehoben — mit erheblichen Implikationen fiir die bundes-
deutsche Verfassung, die zu den bisher aufgeworfenen Fragen einer
ausstehenden Regelung von »out of area« hinzukommen. Denn mit der
tiberkommenen Unterscheidung von Kombattanten und Zivilbe-
volkerung im Krieg wie auch Biirgerkrieg werden die Kriegftihrenden
rechtlich verpflichtet und bei Nichtbefolgung strafrechtlich verant-
wortlich, Zivilisten zu schonen und Kriegsgefangene entsprechend zu
behandeln. Dies beginnt schon mit der Verpflichtung, als Kombattanten
iiberhaupt erkennbar zu sein, was z.B. Uniformen wenigstens in mini-
maler Form genauso voraussetzt wie das offene Tragen der Waften. An-
dererseits werden sie zugleich selbst infolge der Zuerkennung des Kom-
battantenstatus durch die Regeln des Kriegsvolkerrechts geschiitzt. Dies
macht z.B. umgekehrt eine strafrechtliche Verfolgung fiir Kriegshand-
lungen unmoglich, soweit eben das Kriegsvolkerrecht beachtet wurde.
Es ist genau diese, sich als Funktion aus dem juristischen Begriff des
Kriegs ergebende scharfe Unterscheidung, die eine von den Terroristen
Siidtirols, tiber die RAF und den palidstinensischen Gruppen bis hin zu
Teilen der UN-Generalversammlung in den 7oer Jahren immer wieder
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geforderte Behandlung als Kombattanten (»Freiheitskimpfer«) im
Sinne des Volkerrechts ausschlieffit. Und erst unter dieser Voraussetzung
sind Terroranschlige nicht einfach Kriegshandlungen, sondern lassen
sich als Mord den jeweiligen strafrechtlichen Bestimmungen zuord-
nen.36

Die aktuelle Entwicklung droht die rechtliche Begrifflichkeit von Krieg
und Frieden in Form einer kompletten Entstaatlichung vollstandig auf-
zuldsen.

Die Erweiterung des NATO-Vertrags infolge des auf dem Washing-
toner Gipfels von 1999 verabschiedeten strategischen Konzepts hat die-
sen Grundsatz mit einem Federstrich durchbrochen. Der von der Al-
lianz als einem militdrischen Biindnis fiir relevant betrachtete Begrift von
Sicherheit ragt selbst tiber einen weit definierten Bereich des Mil-
itirischen erheblich hinaus: »Any armed attack on the territory of the
Allies, from whatever direction, would be covered by Articles 5 and 6 of
the Washington Treaty. However, Alliance security must also take
account of the global context. Alliance security interests can be affected
by other risks of a wider nature, including acts of terrorism, sabotage and
organised crime, and by the disruption of the flow of vital resources. The
uncontrolled movement of large numbers of people, particularly as a
consequence of armed conflicts, can also pose problems for security and
stability affecting the Alliance.« 37

Um an dieser Stelle nur noch eine weitere Implikation aufzuzeigen:
Nach dieser Formulierung liefe sich nicht nur der militirische Kampf
gegen den internationalen Terrorismus, sondern bei Bedarfanalog sogar
der gegen die organisierte Kriminalitit bis hin zum Einsatz gegen
Fliichtlingsstrome via Art. s und 6 NATO-Vertrag als Biindnisfall denken,
der tiber Art. 24 GG (und Art. 80 a Il GG) unmittelbar auf die deutsche
Verfassungsordnung durchschligt. Die infolge der Anschlige in den USA
verabschiedete Resolution des UN-Sicherheitsrats, der immerhin volker-

36. Vgl. Scidl-Hohenveldern, Ignaz, »Kombattantenstatus fiir Terroristen?«; in:
Newe Zeitschrift fiir Webrrecht 3/1973, S. 81 ff.

37. Punkt 24, The Alliance’s Strategic Concept, Approved by the Heads of State and
Government participating in the meeting of the North Atlantic Council in
Washington of April 23/24, 1999.
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rechtlich verbindliche Beschliisse fassen kann, hat dies im Hinblick auf
den Terrorismus bestitigt. Die Anschlige werden als Bedrohung des
Weltfriedens begriffen unter deutlicher Bezugnahme auf das Recht zur
individuellen /kollektiven Selbstverteidigung. 38

Erinnern wir uns: Den Kampf gegen die RAF hat nicht die Bundes-
wehr, sondern die nach dem Grundgesetz zustindigen Polizei- und Jus-
tizbehorden auf Bundes- und Landesebene gefiihrt. Die Terroristen
wurden auch, soweit die Anschlige militdrische Objekte zum Ziel hat-
ten, bei ihrer Festnahme nicht als Kriegsgefangene im Sinne der Haager
Abkommen und Genfer Konventionen interniert, sondern durch Polizei
und Staatsanwaltschaft zu Recht der ordentlichen Strafgerichtsbarkeit
tiberantwortet. Das Grundgesetz kennt (bisher) tiberhaupt nur einen
denkbaren Fall, in dem sich als Ausnahme innere und duflere Sicherheit
tiberschneiden: Nach Art. 87 a IV GG kann die Bundeswehr als ultima
ratio auch im Rahmen des sogenannten »inneren Notstands« zur »Be-
kimpfung organisierter und militirisch bewaffneter Aufstindischer«
eingesetzt werden. Das ist nicht der militirische Kampf gegen Terroris-
mus sondern der schon genannte »klassische« Fall des Biirgerkriegs mit
Aufstindischen, die volkerrechtlich betrachtet dann Kombattanten sind.
Bei einem Kampfeinsatz im Rahmen des Biindnisfalls gegen den inter-
nationalen Terrorismus wird es daher nicht nur um die systematisch
nach wie vor ungeldste und bisher nur von Fall zu Fall ad hoc entschie-
dene Problematik von Out-of-area-Einsitzen gehen. Bei einer solchen
Beteiligung der Bundeswehr sind die verfassungsrechtlichen Regelun-
gen zum Notstand {iberhaupt betroffen, denen die prinzipielle Unter-
scheidung von innerer und iusserer Sicherheit, d.h. aber von polizei-
licher Zustindigkeit und militirischer Sicherheit in Form von Verteidi-
gung- und Biindnisfall mafigeblich zugrunde liegt. Soweit sich dies mit
der bisherigen Systematik des Grundgesetzes tiberhaupt vertrigt, be-
inhaltet dies eine ganze Reihe von Verfassungsinderungen, fiir die nach
Art. 79 GG ein einfacher Parlamentsbeschluss keinesfalls gentigt.

Staatsrason im verfassungsfreien Raum

Die Regelungen des Grundgesetzes zum Einsatz der Streitkrifte stam-
men immer noch aus einer Zeit als sich »Krieg« und »Frieden« als vol-

38. Vgl. UN Res. des Sicherheitsrats 861/2001 vom 12. September.
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kerrechtlich klar definierte Begriffe auf den militirischen Konflikt zwi-
schen Staaten im Sinne der Verteidigung auf einen bewatfneten Angriff
auf die Bundesrepublik bzw. des NATO-Biindnisses bezogen. Lingst ist
festzustellen, dass der Krieg als »klassischer« Konflikttyp eher die Aus-
nahme darstellt und abgel6st wurde durch eine Konfliktpalette, die von
der »humanitiren Intervention« mit — und auch ohne — UN-Beteiligung
iiber weitere Formen internationalisierter Biirgerkriege bis zu den aktu-
ellen Anschligen transnational operierender Terroristengruppen reicht.
Spitestens seit dem Zeitenwechsel von 1989 /90 hat diese »neue Un-
tibersichtlichkeit« bewaffneter Konflikte auch die Bundesrepublik er-
reicht.

In der wesentlichen Frage von Krieg und Frieden wird der jeweilige
Out-of-area-Einsatz nicht aus klaren verfassungsrechtlichen
Kompetenzregelungen heraus bestimmt, sondern in einem begrifflich
vollig unscharfen Raum von Fall zu Fall zurechtgebastelt.

»Von der Machtbesessenheit zur Machtvergesssenheit« titelte Hans-
Peter Schwarz Mitte der 8oer Jahre iiber den Stil bundesdeutscher
Auflenpolitik.3® Nun, fast wire man geneigt, dies umzudrehen — wiire
man sich nicht zugleich der Unmoglichkeit dieses Vergleichs angesichts
der historischen Folie bewusst. Aber bezogen auf die bundesdeutsche
Auflen- und Sicherheitspolitik ist gleichwohl festzuhalten, dass — bei im
ibrigen identischer verfassungsrechtlicher Regelung — vor 1989/90
nichts, nun aber an Out-of-area-Einsitzen alles moglich scheint, ein-
schlieBSlich des »Kriegs« gegen den Terrorismus. Dieser kann unter die
bisherigen Kategorien international bewaffneter Konflikte und Biirger-
kriege tiberhaupt nicht subsumiert werden, weil er den tradierten Un-
terscheidungsrahmen von Kombattanten und Zivilbevolkerung, Poli-
zeikompetenz und militirischer Verteidigung sprengt.

Die im Rahmen der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommis-
sion diskutierten Vorschlige zu einer verfassungsrechtlichen Regelung
des Einsatzes der Bundeswehr verliefen jedoch schliellich im Sande.
Auch das Out-of-area-Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 1994
hat nur scheinbar eine » Losung« gebracht. Das zeigten die bisher »schil-

39. Schwarz, Hans-Peter, Die gezihmten Deutschen, Von der Machtbesessenheit zur
Machtvergessenheit, Stuttgart 198s.
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lerndsten« Einsitze der Bundeswehr in den Fillen »Tirana« (1997) und
»Kosovo« (1999). Eine vom Gericht seinerzeit selbst angeregte recht-
liche Differenzierung nach Art und Intensitit des Auslandseinsatzes der
Bundeswehr blieb aus. In der wesentlichen Frage von Krieg und Frieden
wird daher mit Beginn der goer Jahre der jeweilige Out-of-area-Einsatz
nicht aus klaren verfasungsrechtlichen Kompetenzregelungen heraus
bestimmt, sondern in einem begrifflich vollig unscharfen Raum einfach
von Fall zu Fall »zurechtgebastelt«. Das ist nicht nur eine Ungeheuer-
lichkeit, weil, je nachdem wer gerade entscheidet, Parlament, Regierung
oder Verfassungsgericht mit blofler »Kanzlermehrheit«, einfach durch
Kabinettsbeschluss — und im Fall »Tirana« noch nicht einmal das — oder
im Wege der Interpretation die Grenze zur Verfassungsinderung tiber-
schreiten, die nach dem Grundgesetz allein Bundestag und Bundesrat
gemeinsam mit jeweiliger Zweidrittelmehrheit vornehmen konnen. Es
muss auch befremden — und offenbart sich als obrigkeitsstaatliche poli-
tische Kultur — dass bei der in Deutschland tradierten Rechtskultur, die
ansonsten alles einem bis in das Detail gehenden wahren »Regelungs-
wahn« unterwirft, ausgerechnet die Frage von Krieg und Frieden sich
der Normierung weitestgehend entzieht und einer »schopferischen«
Staatsrison {iberlassen bleibt.

Bei ciner geltenden Verfassungslage, die in ihrer sich an einem
erodierten Verstindnis des klassischen Kriegs- und Friedensbegriffs
orientierenden Allgemeinheit nichts oder auch alles zulifit, ist daher eine
grundsitzliche verfassungsrechtliche Neuregelung angezeigt. Diese
hitte zumindest konkrete normative Aussagen iiber die materiell-recht-
lichen Bedingungen zu treffen und institutionalisierte, verfahrens-
miflige Absicherungen (z.B. Kompetenzregelungen, Mehrheiten, Ein-
schaltung des »Notparlaments« etc.) noch vor dem nichsten »Priize-
denzfall« festzulegen — soll nicht weiterhin Parlament und Regierung
die Verfassung mit einfacher bzw. »Kanzlermehrheit« oder gar durch
bloflen Verwaltungsakt von Fall zu Fall neu »schopfen«. 40

40. »Verfassungsinderung durch Verwaltungsakt!«, so schon damals richtig der Li-
berale Burkhard Hirsch, Zwischenruf beim Vortrag des Sachverstindigen Isensee
im Rahmen der Anhorung der Gemeinsamen Verfassungskommission vom
11.2.1993 zum Thema »Staatliche Souverinitit und militirische Verteidigung«; in:
Materialien zur Verfassungsdiskussion und zur Grundgesetzinderunyg in der Folge
der dentschen Einigung, Bd. 2, Bonn 1996, S. 383.
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Infolge der Terroranschlige in den USA und dem daran ankniipfen-
den Biindnisfall erscheint dies umso dringlicher. Dabei ist verfassungs-
politisch betrachtet iiber die Problematik der Out-of-area-Einsitze hin-
aus grundsitzlich das Verhiltnis von »3duflerer« und »innerer« Sicher-
heit, Militir und Polizei, neu zu iiberdenken und verfassungsrechtlich
abzusichern. Andernfalls steuert man nicht nur schon auf den nichsten
»Prizendenzfall« zu — vielleicht dann, wie es die NATO-Strategie selbst
vorformuliert, der militdrische Einsatz gegen die organisierte Krimina-
litit. Sondern man wird sich dariiber klar werden miissen, dass aus ver-
fassungssystematischer Sicht sich entweder ein militirischer Einsatz der
Bundeswehr gegen den internationalen Terrorismus verbietet — und so
mit der Pflicht zur Biindnistreue kollidiert — oder aber die notwendige
Verfolgung und Verurteilung von Terroristen mit polizei- und straf-
rechtlichen Instrumenten sogar erschwert wird.
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