Thiirer Einleitung

Kriegerische Gewalt und rule of law

Einleitende Bemerkungen von Daniel Thiirer

Die Frage aber, die von den Diplomaten
nicht gelést wurde, haben auch Pulver und
Blut nicht I6sen kénnen.

Leo N. Tolstoi

Il ne suffit pas de faire le bien, il faut encore
le bien faire.
Denis Diderot

~oie glauben doch an die Idee, dass das Monster des Krieges mit den Mitteln des
Rechts gezahmt werden kann? Und dass das humanitare Recht fahig ist, sich Stufe
flr Stufe auf einen héheren Zustand der Zivilisation hin fortzuentwickeln?“ Diese
Fragen stellte mir Jean Pictet, langjahriger Vizeprasident des Internationalen
Komitees vom Roten Kreuz und Altmeister des humanitaren Vélkerrechts, als ich ihn
kurz nach meinem Eintritt ins IKRK in seinem Haus in Genf besuchte. Die Fragen
Pictets geben den Rahmen fiir einige Uberlegungen, die dem Buch von Hans-Peter
Gasser vorangestellt seien.

Kriegerische Gewalt, ihre Erscheinungsformen und ihre Beschrankung mit
Mitteln des Rechts

Das ,humanitare Volkerrecht® oder das ,Recht bewaffneter Konflikte* — friiher
~Kriegsrecht* genannt — hat zum Ziel, kriegerische Gewalt dem rule of law zu

unterwerfen. Es handelt sich um ein uraltes, nie abgeschlossenes, unablassig
voranzutreibendes Projekt.

' Prof. Dr. iur., Dr. rer. publ. h.c., LL.M. (Cambridge), ordentlicher Professor fir Vélkerrecht,
Europarecht, 6ffentliches Recht sowie Verfassungsvergleichung und Leiter des Instituts far
Vélkerrecht und auslandisches Verfassungsrecht an der Universitat Zarich. Der Autor dieser Zeilen ist
Mitglied des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz (IKRK), doch aussert er sich hier allein in
persénlichem Namen.
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Krieg gibt es, solange es Menschen gibt. Szenen aus der Weltliteratur
veranschaulichen die vielféltigen Erscheinungen des Krieges. Wir denken etwa an
die Helden, aber auch die mérderischen Kampfe, wie sie Homer in der llias
schilderte, oder an eindrucksvolle Bilder aus dem grossen indischen Epos
Mahabharata. Plastiken am Grabe des chinesischen Kaisers Quin Shi Huangdi oder
unzéhlige Baudenkmaler auf der ganzen Welt zeugen von den Triumphen, aber auch
den Leiden des Krieges. Auch Religionen und Wissenschaften haben sich Uber die
Jahrhunderte mit dem Phanomen des Krieges auseinandergesetzt. Elias Canetti hielt
etwa unverblimt fest: ,In Kriegen geht es ums Téten. Mdglichst viele Feinde werden
niedergeschlagen; aus der geféhrlichen Masse von lebenden Gegnern soll ein

Haufen von Toten werden. Sieger ist, wer mehr Feinde getétet hat.*?

Und der franzésische Philosoph Yves Michaud beschrieb Erscheinungsformen der
(kriegerischen) Gewalt mit folgenden Worten: ,Der menschliche Erfindungsgeist in
Sachen Gewalt, Folter und Horror ist immens. In Bezug auf Quéalungen,
Zichtigungen und Mord war die menschliche Erfindungsgabe unerschdpflich. Es gibt
(...) keine Technik, die nicht auf dem menschlichen Kérper zur Anwendung gebracht
worden ist, dies mir einer perversen Solidaritat zwischen technischer Fahigkeit,

Kenntnis des Kérpers, seiner Empfindlichkeit und seiner Solidaritat.*

In vielfaltigen Formen der Darstellung, der Analyse und der Wirdigung des ,Krieges*
wird uns bewusst, wie wichtig es ist, kriegerische Gewalt in all ihren faktisch-
psychologischen Dimensionen zu verstehen, um in der Lage zu sein, sie wirksam zu

bekampfen.

Die Gestalt des Krieges hat sich im Laufe der Geschichte gewandelt.* Die Duelle von
Helden und die Konfrontation von Massenheeren verfeindeter Staaten pragen nicht
mehr unbedingt die moderne Wirklichkeit. Bewaffnete Konflikte im Innern von
Staaten oder gemischt interne/internationale Konflikte sind die heute
vorherrschenden Kriegsformen. Es kann sich hier um bewaffnete
Auseinandersetzungen zwischen Aufstandischen und der Regierung handeln wie

zurzeit im Sudan oder — wie unlangst etwa in Somalia, Sierra Leone oder Liberia —

2 Elias Canetti, Masse und Macht, 28. A., Frankfurt a. M., 2003, S. 77.

% Yves Michaud, La violence, 5. A., Paris, 1999, S. 85.

* Vgl. Herfried Miinkler, Der Wandel des Krieges — von der Symmetrie zur Asymmetrie,
Weilerswist/Géttingen, 2006.
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um Kampfe zwischen Banden, Clans und ,War Lords" in zusammengebrochenen
Staaten (failed States). Kriege werden heute in der Regel nicht mehr auf einem
(geographisch begrenzten) Schlachtfeld gefihrt. Schauplatze der Gewaltanwendung
sind haufig Stadte und Dérfer, Strassen, Platze und Felder, die sich Uber weite
Gebiete erstrecken. Militéarische Operationen werden heute physisch, immer mehr
aber auch elektronisch gefuhrt. Diese modernen Formen des Krieges sind von einem
Fachmann der Strategie paradigmatisch als wars among people bezeichnet worden.®
Sie sind in erster Linie durch Ubergriffe auf die Zivilbevélkerung und durch

Brutalitaten gekennzeichnet.

Wie hat das Recht, insbesondere das Vélkerrecht, auf die Herausforderung des
Krieges reagiert? Wie hat es sich mit dem Phanomen des Krieges in seinen sich
wandelnden Erscheinungsformen befasst? Was fiir Strategien und Regeln hat es
entwickelt, um das ,Monster” des Krieges zu bekdmpfen? Denn es gehért ja zu den
Grundaufgaben des Rechts, das friedliche, d. h. gewaltlose und gerechte

Zusammenleben von Menschen zu erméglichen.

Das Vélkerrecht gibt zwei Arten von Antworten auf die Herausforderung des Krieges.
In den Normen des Kriegsrechts, heute humanitares Volkerrecht genannt, schiitzt es
die Opfer des Krieges und regelt es die Mittel und Methoden der Kriegfiihrung. Es
handelt sich hier um einen der altesten Regelungsbereiche des Vdélkerrechts, das ius
in bello. Von diesem Normenkomplex sind die Regeln Uber die Rechtmassigkeit der
Gewaltanwendung zu unterscheiden, das ius ad bellum, oder besser: ius contra
bellum. Sie haben nach dem Zweiten Weltkrieg eine revolutionare Entwicklung
erfahren. Das klassische Vdlkerrecht unterschied noch zwischen ,gerechten” und
Lungerechten“ Kriegen, bezeichnete den bellum iustum als zuldssig und anerkannte
den Staaten, als Ausfluss aus ihrer Souveranitat, die Freiheit zur Kriegsfihrung zu.
Der Glaube, fir eine ,gerechte” Sache zu kdmpfen, beglinstigte in aller Regel die
Verbissenheit, Rucksichtslosigkeit, den Fanatismus und die Brutalitat der
Kriegsflihrung. ,The more heavenish the ends®, stellte ein Beobachter fest, ,the more
devilish the means.” Im Mittelalter wurden die Kreuzziige als Vollstreckung des
Willens von Gott gerechtfertigt; auch der Jihad fallt in den Bereich der Denkkategorie

und der Doktrin des ,gerechten Krieges®.

° Rupert Smith, The Utility of Force — The Art of Force in the Modern World, London, 2006, S. XIII.
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Die Satzung der Vereinten Nationen ging dann aber dazu tber, die Androhung und
Anwendung der Gewalt in den internationalen Beziehungen zu verbieten. Sie
errichtete, nach staatsrechtlichem Vorbild, ein internationales Gewaltmonopol, das
sie in die Hande des Sicherheitsrates legte, und liess — abgesehen von durch den
Sicherheitsrat beschlossenen militdrischen Zwangsmassnahmen — internationale
Gewaltanwendung nur noch in Form des staatlichen Rechts auf Selbstverteidigung
zu. Beide Gruppen von Normen, also diejenigen, die sich mit dem Entscheid, Krieg
zu fihren, und diejenigen, die sich mit den Aktionen wahrend eines Kriegs befassen,
haben gemeinsam zum Ziel, Gewalt einzuschranken und menschliches Leiden zu
lindern, sind aber in ihrer Anwendung auseinanderzuhalten. Ohne eine klare
Trennung dieser beiden Rechtsbereiche wére die Eigenstandigkeit des ius in bello

mit seiner humanitaren Zielsetzung gefahrdet.

Im Rahmen der Vereinten Nationen und anderer internationaler Organisationen hat
sich schliesslich nach dem Zweiten Weltkrieg auch Schritt fiir Schritt ein System des
internationalen Menschenrechtsschutzes entfaltet, das dem ganzen modernen
Volkerrecht, auch den Regeln des ius ad bellum und des ius in bello, ein neues
Gepréage gab und wohl auch zur Umbenennung des Kriegsrechts in humanitéres
Vélkerrecht fiihrte.® Im spannungsgeladenen Dreieck von humanitarem Vélkerrecht,
Gewaltverbot und Menschenrechten bewegen sich nun also die Antworten des
Vélkerrechts auf die Herausforderungen bewaffneter Gewalt. Dies entspricht den
Grundaufgaben des Vdlkerrechts als solchen, die nach der Auffassung einer
bedeutenden Rechtsschule darin bestehen, politischen und gesellschaftlichen
Wandel mit einem Minimum von Gewalt und Zwang zu ermdglichen und dabei das

Ziel zu verfolgen, die Menschenwiirde optimal zur Entfaltung zu bringen.’

Mit dem ersten Normenkomplex —dem humanitaren Vélkerrecht — befasst sich
vorwiegend das vorliegende Buch. Vermag und inwiefern vermag, so fragt sich Hans-
Peter Gasser, das humanitéare Voélkerrecht als ein Kernbereich des internationalen
rule of law die kriegerische Gewalt zu beschranken und zu kontrollieren?

® Theodor Meron, The Humanization of International Law, Leiden and Boston, 2006.
! Vgl. Myres S. McDougal and Florentino P. Felliciano, The International Law of War — Transnational
Coercion and World Public Order, New Haven, Dordrecht, Boston and London, 1994, S. XIX ff.
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Humanitares Volkerrecht: das klassische Modell

Die Regeln des heute geltenden humanitaren Vélkerrechts sind zu einem guten Teil
ein Produkt der Rechtskultur der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts. Unter dem
Schock des Krimkrieges (1853-1856), wie er etwa in Tolstoi plastisch beschrieben
wurde®, schuf in England Florence Nightingale ein Pionierwerk der humanitéren Hilfe.
In seinem Buch Un Souvenir de Solferino (1862) schilderte der Genfer Henry Dunant
seine Eindriicke einer der blutigsten Schlachten des Jahrhunderts, deren Zeuge er
geworden war, und er entwickelte seine Vision einer Kodifizierung von Regeln zum
Schutze der Kriegsopfer in vélkervertraglicher Form. Dunants Initiative entfaltete sich
auf dem Hintergrund dreier Phdnomene: erstens des Glaubens an die Mdglichkeit
einer Beschrankung und Kontrolle von Gewalt durch das Recht, der in einem
frappanten Gegensatz zum Zeitgeist stand®; zweitens des aufklarerischen Glaubens
an universelle Werte, so etwa an das Prinzip, wonach der Kriegsfiihrende
Angehdrige des Gegners, wenn diese in seine Gewalt gelangt sind, nach denselben
Prinzipien behandeln solle wie Angehérige des eigenen Lagers, wahrend frihere
Regeln und Gebrauche des Krieges nur im Rahmen der eignen Gemeinschaft, also
etwa unter Christen oder Muslimen, Anwendung fanden; und drittens stand im
Zentrum von Dunants Philosophie die Befassung mit dem einzelnen Menschen, was
einen prazedenzlosen Eingriff in das Dogma der staatlichen Souveranitat bedeutete,
wie dieses das damals geltende Vélkerrecht beherrschte. Mit seiner
anthropozentrischen Sichtweise war er ein Vorldufer der Revolutionierung der
Voélkerrechtsstruktur, die ein Jahrhundert spater durch die Menschenrechte

herbeigeflhrt wurde.

Aus diesen Grundkraften also hatte sich das humanitare Voélkerrecht entwickelt. Es
umfasste zunachst zwei Komplexe von Regeln: das Genfer Recht, das mit dem
ersten Abkommen von 1864 begriindet wurde und in den vier Genfer Abkommen von

® Vgl die Erzahlung ,Sewastopol im Mai“, abgedruckt in Leo N. Tolstoi, Die Erzahlungen, Band |,
Dusseldorf und Zirich, 2001, S. 121 ff.

® Im Gegensatz zum Glauben, dass die Kriegsfiihrung Regeln unterworfen werden kénne, vertrat der
deutsche Feldherr Helmuth von Moltke, ein Zeitgenosse Dunants, etwa die Auffassung, im Krieg gebe
es, wie in der Kunst, keine generelle Norm; in beiden Fallen kénne Talent nicht durch Regeln ersetzt
werden. Allgemeine Dogmen oder aus ihnen abgeleitete Regeln oder Systeme, die auf sie aufgebaut
wirden, kdnnten daher in keiner Weise irgendeinen praktischen Wert fir die Strategie haben. Vqgl.
David Kennedy, Of War and Law, Princeton and Oxford, 2006, S. 43 f.
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1949 eine wesentliche Fortentwicklung fand, und das Haager Recht, in dessen
Zentrum Regeln tber die Mittel und Methoden der Kriegsfihrung standen, wie sie vor
allem anlasslich der Haager Friedenskonferenz von 1907 kodifiziert wurden. Die vier
Genfer Abkommen von 1949 enthielten in ihrem gemeinsamen Artikel 3 auch Regeln
fOr nicht-internationale bewaffnete Konflikte, die eine Art Konvention en miniature
darstellen und nach der Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofes
elementary considerations of humanity“ beinhalten.'® Die beiden Bereiche des
Genfer und des Haager Rechts sind 1977 in den zwei Zusatzprotokollen zu den
Genfer Abkommen von 1949 weiterentwickelt worden und zugleich weitgehend
zusammengewachsen. Protokoll | bezieht sich auf internationale bewaffnete Konflikte
und Protokoll II auf nicht-internationale bewaffnete Konflikte.

Die Werte, Prinzipien und Regeln des humanitaren Vélkerrechts werden im
vorliegenden Buch von Hans-Peter Gasser pragnant dargestellt und im Einzelnen
analysiert. Nur der Typus oder das System des Rechtskérpers, der sich im
humanitaren Volkerrecht herauskristallisiert, sei bereits an dieser Stelle
hervorgehoben. Denn dieser ist als ein neuartiges Modell der rechtlichen Gestaltung
auch Uber das humanitare Volkerrecht mit seiner Vielfalt von Regelungen hinaus von
grundsatzlicher Bedeutung.'" Fiinf Elemente seien genannt:

- Der Mensch erscheint als zentraler Wert der Regelungen und zusehends als
Trager eigener Rechte.'? In keinem anderen Gebiet des Vélkerrechts kam der
Gedanke so friih und klar zur Ausdruck, dass jenseits aller Technikalitaten das
Ziel der rechtlichen Gestaltung letztlich der Mensch — im vorliegenden Fall das
Opfer eines bewaffneten Konflikts — ist.

- Die Regeln des humanitaren Volkerrechts tendieren kraft ihrer eigenen Logik
nach Universalitat.

- Es wurde ein System objektiver Normen entwickelt, das sich von der

kontraktuellen Basis I6ste und einer eigenen Finalitat folgt. Dieser wesentliche

1% Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Judgment of 27
June 1986, 1.C.J. Reports 1986, 114, und Case Concerning Corfu Channel, Merits, 1.C.J. Reports
1949, 22.

" Eindrtcklich herausgearbeitet von Georges Abi-Saab, The specificities of humanitarian law, in
Christophe Swinarski (ed.), Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross
Principles in Honour of Jean Pictet, Genf, 1984, S. 265 ff.

12 Vgl. etwa Art. 6 der I.-1ll. Genfer Abkommen und Art. 7 des IV. Genfer Abkommens von 1949, in
denen subjektive Rechte der Kriegsopfer statuiert werden.
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Strukturwandel kam vor allem in der Bestimmung des Artikels 1 der vier
Genfer Abkommen zum Ausdruck, wonach diese ,unter allen Umstanden®, d.
h. unter Preisgabe von Reziprozitatsiberlegungen gelten, und Repressalien
als das klassische Mittel zur Sanktionierung von Rechtsverletzungen verboten

wurden.

- Die Regeln des humanitaren Volkerrechts entfalten eine Bindungswirkung
erga omnes, d. h. jeder, auch der in keiner Weise betroffene Staat, kann
gegen deren Verletzung protestieren und deren Respektierung verlangen.
Dieses Fundamentalprinzip des humanitaren Volkerrechts ist im
gemeinsamen Artikel 1 der Genfer Abkommen niedergelegt, wonach sich die
Parteien verpflichten, die Abkommen ,einzuhalten“ und ihre ,Einhaltung
durchzusetzen” (Hervorhebung durch den Verfasser). Damit wurde der Schutz
der Kriegsopfer als Anliegen des 6ffentlichen Interessens der internationalen
Gemeinschaft konzipiert.

- Grundlegenden Normen des humanitaren Vélkerrechts wird im Allgemeinen

ein Ubergeordneter Rang, namlich der Charakter von ius cogens zuerkannt.

Das humanitare Vélkerrecht bildete einen Vorlaufer des modernen
Menschenrechtsschutzes, wurde in der Folge dann aber stark von diesem
gepragt. Beide Normensysteme kénnen, wie der Internationale Gerichtshof in
zwei Gutachten befand, parallel zur Anwendung kommen.'® Nach der
Verschmelzung des Genfer und des Haager Rechts hat nun also auch ein Zug
zur Konvergenz des humanitaren Vélkerrechts mit dem Recht der

Menschenrechte stattgefunden.

Strukturelle Herausforderungen — Evaluation des Rechtzustands

Versuchen wir, die Qualitat eines Rechtsregimes wie desjenigen des humanitaren
Voélkerrechts zu erfassen, so lassen sich vier Massstabe anlegen: Sind die
Regelungen relevant und adaquat, das heisst entsprechen sie den in Frage
stehenden, aktuellen Bedurfnissen der Gesellschaft? Ist das Regelungssystem

3 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion of 8 July 1996, |.C.J. Reports
1996, 25, und Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion of 9 July 2004, |.C.J. Reports 2004, 106.
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lickenlos im Sinne des dem ,reign of law* (Hersch Lauterpacht) immanenten
Grundsatzes, dass niemand — auch nicht der Machtigste — Uber oder ausser dem
Recht steht? Wird das Gebiet in angemessener Dichte umfassend geregelt? Sind die
Regeln auch praktisch wirksam und ist deren Durchsetzung verfahrensmassig
abgesichert?

Das humanitare Vélkerrecht ist zurzeit mit grundlegenden Herausforderungen
konfrontiert, und sein Zustand lasst sich anhand der vier Massstébe testen. Es fragt
sich heute etwa folgendes: Stellt das humanitare Vélkerrecht einen tauglichen
Rahmen und ein taugliches Instrument im Kampf gegen den Terrorismus (,war on
terror”) dar, wie er von den Vereinigten Staaten nach dem 11. September 2001
er6ffnet wurde? Enthélt das Vélkerrecht Licken (ein ,legal vacuum®), wie dies von
der amerikanischen Regierung etwa fiir das Gefangenenlager auf Guantanamo
geltend gemacht wurde? Weist das vertragliche Regelungswerk nicht, gemessen am
universellen Geltungsanspruch des Humanitatsprinzips, einen fragmentarischen,
unvollstandigen und erganzungsbedurftigen Charakter auf? Leidet das System nicht

unter gravierenden immanenten Durchsetzungsschwéchen?'*

1. Relevanz des humanitaren Volkerrechts im ,war on terror*?

Als Antwort auf die Attacken vom 11. September 2001 erklarte der Prasident der
Vereinigten Staaten dem internationalen Terrorismus den ,Krieg®. Dabei wird ,Krieg®
nicht als eine Metapher verstanden (wie im Fall des war on poverty‘ oder des war on
drugs) sondern als Krieg im Rechtssinne. Bei naherem Zusehen zeigt sich indessen,
dass zu differenzieren ist zwischen Akten der Terrorismusbekampfung, die Teil eines
(internationalen oder nicht-internationalen) bewaffneten Konflikts sind, und Akten der
Verbrechensbekdmpfung. Im Rahmen bewaffneter Konflikte, also etwa der
Waffengange der USA und ihrer Koalitionspartner in Afghanistan in den Jahren
2001/2002, hat sich das humanitare Vdlkerrecht als relevant und adaquat erwiesen.
Die Regeln des humanitaren Vélkerrechts auf samtliche Massnahmen im Rahmen
der globalen Bekdmpfung des Terrorismus auszudehnen, widersprache indessen
dem Inhalt, dem Sinn und dem Geist des humanitaren Volkerrechts. Denn dieses

' Vgl. Daniel Thiirer, Humanitéres Vélkerrecht und amerikanisches Verfassungsrecht als Schranken
im Kampf gegen den Terrorismus, Zeitschrift flir Schweizerisches Recht, 2006/1, S. 157 ff., und ders.,
Guantanamo: Ein ,Legal Black Hole“ oder ein System sich (iberschneidender und lberlagernder

~Rechtskreise”?, Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und européisches Recht, 2004, S. 1 ff.
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gestattet Eingriffe in das Leben, die Freiheit und in die Sicherheit von Menschen, wie
sie nur in der Extremsituation des Krieges gerechtfertigt werden kénnen, und sie
sehen — was von der Administration in Washington offenbar missverstanden wird —
fir die Parteien gleiche Rechte und Pflichten vor. Expertengesprache, wie sie die
nach dem 11. September 2001 weltweit durchgefiihrt wurden, scheinen einen weit
verbreiteten Konsens ergeben zu haben, dass das humanitare Vélkerrecht auch
angesichts des modernen, transnationalen Terrorismus seine Relevanz und
Adaquanz nicht eingebusst hat, und dass es deshalb keiner grundsatzlichen Reform
bedarf.

2. Schutzllicken im Vélkerrecht?
Das Gefangenenlager von Guantanamo steht symbolisch fiir den Versuch, ein
srechtliches Niemandsland® zu schaffen, in dem Hunderten von Inhaftierten — seien
dies ehemalige Kombattanten aus dem Afghanistankrieg oder gewdhnliche
Kriminelle — sdmtliche Rechte aus dem humanitaren Vélkerrecht, dem internationalen
Menschenrechtsschutz oder der amerikanischen Verfassung vorenthalten wurden.
Es wurde insbesondere behauptet, es gebe eine Kategorie von ,illegal combatants®,
die keinen Schutz durch das humanitare Vélkerrecht erhielte. Nicht einmal das in
Artikel 5 des lll. Genfer Abkommens zum Schutz der Kriegsgefangenen verankerte
Recht der Festgenommenen fand Anerkennung, von einem ordentlichen,
unabhangigen und unparteilichen Gericht abklaren zu lassen, ob eine
festgenommene Person den Status eines Kriegsgefangenen besitze. Bemerkenswert
ist aber immerhin, dass in jingster Zeit das h6chste Gericht der Vereinigten Staaten
der Haltung der amerikanischen Exekutive wenigstens teilweise entgegentrat. Der
Supreme Court nahm im Fall Hamdan'® zwar zur Frage, ob die Genfer Abkommen
als Ganzes anwendbar seien, nicht Stellung, entschied aber immerhin, dass der
gemeinsame Artikel 3 der Genfer Abkommen zur Anwendung gelange und dass die
Militarkommissionen auf Guantdnamo den verfahrensrechtlichen (Minimal-)

Anforderungen somit nicht genlgten.

3. Unvollstandigkeit des Rechtsregimes?

Das humanitéare Vélkerrecht verfolgt das Ziel, universell zu gelten. Die vier Genfer
Abkommen sind universell geltendes Recht geworden, nachdem ihnen nunmehr 194

' Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of Defence, et al., No 05-184, decided June 29, 2006.
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Staaten beigetreten sind. Dies gilt freilich (noch) nicht fiir die zwei Zusatzprotokolle
von 1977. Wichtige Staaten, die wie etwa die USA, Indien, Pakistan, Irak, Iran oder
Israel, Teile akuter oder potenzieller internationaler Krisenherde bilden, sind nicht
Partei des ersten Protokolls geworden. Dem zweiten Zusatzprotokoll sind etwa
Staaten wie Nepal oder Myanmar ferngeblieben, die zurzeit in einem besonderen
Masse von innerer Gewalt heimgesucht werden. Vor dem Hintergrund einer
stagnierenden Ratifizierung der Abkommen erteilte die 26. Internationale
Rotkreuzkonferenz von 1995 dem IKRK den Auftrag, eine Studie Uber die
gewohnheitsrechtlichen Regeln des humanitaren Vélkerrechts zu erstellen, die in
internationalen und nicht-internationalen bewaffneten Konflikien anwendbar sind.
2005 prasentierte das Internationale Komitee vom Roten Kreuz ein zweibandiges
Werk, '® in dem der aktuelle gewohnheitsrechtliche Stand des humanitaren
Volkerrechts ermittelt und nach den Worten des IKRK-Prasidenten gleichsam
photographisch so prazise wie mdglich wiedergeben sollte.

Es handelt sich bei dieser Studie um ein in der Geschichte des Volkerrechts
einmaliges, monumentales Unternehmen zur Kodifizierung von Vélkerrecht. Noch ist
ungewiss, ob die von den Experten herausgearbeiteten Regeln in ihrer Gesamtheit
durch die Staaten als Vélkergewohnheitsrecht anerkannt werden. Bemerkenswert ist
aber der Befund, dass der grdsste Teil der Regeln, der bisher im Rechtsverhaltnis
zwischen Staaten vertraglich festgelegt wurde, gewohnheitsrechtlich fir alle Staaten
gilt und dass diese Regeln auch fir innerstaatliche bewaffnete Konflikte kraft
Gewohnheitsrecht Geltung erlangt haben.

Erwéhnung verdient in diesem Zusammenhang auch ein Projekt, ,Minimum
Standards of Humanity" zu kodifizieren, die in internen Gewaltsituationen unter allen
Umstanden zu beachten sind, auch wenn die Schwelle eines nicht-internationalen
bewaffneten Konflikten nicht erreicht wird und — weil ein Ausnahmezustand geltend
gemacht wird — die vélkerrechtlichen Menschenrechtsgarantien bis auf einen nicht-
derogierbaren Kern suspendiert werden kénnen. Ein dahingehendes privates

'® Jean-Marie Henckaerts and Louise Doswald-Beck (eds), Customary International Humanitarian
Law, 2 vol., Cambridge, 2005.
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Kodifikationsprojekt, die Turku-Declaration von 1990, ist bedauerlicherweise in der

UNO Menschenrechtskommission nicht bis zu einem férmlichen Beschluss gelangt.'’

4. Durchsetzungsschwachen?

So eindriicklich der Befund im Bereiche der Normierung des humanitaren
Voélkerrechts ist, so laut ist die Kritik in Bezug auf die ihm eigene
Implementierungsschwéache. In der Tat héngt die Durchsetzung des humanitaren
Vélkerrechts stark vom politischen Willen der Staaten ab, wenn auch in den Genfer
Abkommen von 1949 ein Mechanismus zur Uberwachung durch Dritte vorgesehen
ist: ein (freilich nie effektiv gewordenes) System von Schutzméachten und ein
(praktisch wirksames) Mandat an das IKRK zur Sicherung der Einhaltung des
humanitaren Vélkerrechts. Immerhin hat sich aber auch in Bezug auf die
Normverwirklichung die Rechtslage verbessert. Es ist vor allem an die zunehmend
starkere Rolle der Justiz zu denken. Nach den Kriegsverbrechertribunalen von
NUrnberg und Tokio wurden 1993 und 1994 durch den UNO-Sicherheitsrat die ad
hoc Strafgerichte flir das vormalige Jugoslawien und flir Ruanda und, gestitzt auf die
vertragsrechtliche Grundlage des Romer Statuts von 1998, der Standige
Internationale Strafgerichtshof geschaffen. Auf diese Weise soll die in den Genfer
Abkommen vorgesehene universelle Gerichtsbarkeit flr die Verfolgung und
Beurteilung von Kriegsverbrechen in die Tat umgesetzt werden. Wie bereits erwahnt,
hatte sich auch der Internationale Gerichtshof mehrmals mit grundlegenden Fragen
des humanitaren Voélkerrechts zu befassen.

Immer mehr sehen sodann Menschenrechtsysteme Rechtsverfahren vor
(internationalen oder regionalen) Gerichten, Uberwachungsausschiissen von
Vertragen oder Verfahren der Verantwortlichkeit vor politischen Organen von
internationalen Organisationen und Staaten vor, in denen auch das humanitare
Vélkerrecht angerufen werden kann. Die politischen Organe internationaler
Organisationen berufen sich heute vermehrt auf das humanitare Volkerrecht. Der
UNO-Sicherheitsrat erinnerte z. B. schon wahrend des Balkankonflikts alle beteiligten

v Vgl. Theodor Meron, Contemporary Conflicts on Minimum Humanitarian Standards, in Karel
Wellens (ed.), International Laws; Theory and Practice — Essays in Honour of Eric Suy, The Hague,
Boston and London, 1998, S. 623 ff., und Hans-Peter Gasser, Les normes humanitaires pour les
situations de troubles et tensions internes, Revue internationale de la Croix-Rouge, mai-juin 1993, S.
238 ff.
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Parteien: ,All parties are bound to comply with the obligations under international

humanitarian law and in particular the Geneva Conventions of 12 August 1949.“'8

In Zukunft werden ohne Zweifel auch nationale Gerichte in zunehmendem Masse zu

wesentlichen Umsetzungsgaranten werden.
Kriegfiihrung im Schatten des Rechts

Die Szenarien des Krieges haben sich gewandelt. Die Schlachtfelder von Solferino
oder Sevastopol gibt es in dieser Form heute nicht mehr. Die grossen
Konfrontationen industrialisierter Heere, wie sie die beiden Weltkriege
kennzeichneten, gehdren wohl der Vergangenheit an. Partisanen- und
Rebellenkriege sind viel haufiger geworden als Kriege zwischen Staaten. An die
Stelle von uniformierten Soldaten sind private Kampfer unter Kontrolle von war lords
auf den Plan getreten. Traditionelle Blrgerheere der Staaten werden durch
,Privatarmeen” verdrangt und erganzt. Allein im Irak sollen 4'000 Angehdrige von
privaten Sicherheitsfirmen im Einsatz stehen.'® Gibt es, fragen wir uns, den
traditionellen Krieg Uberhaupt noch, wie er eingangs geschildert wurde und aus dem
das humanitéare Vélkerrecht in seinen verschiedenen Erscheinungsformen
hervorgegangen ist? Befinden sich Mensch und Menschheit heute, wie Sigmund
Freud signalisierte, im Kampf der beiden Urtriebe des Menschen — des Triebs zur
Zerstdrung (thanatos) und zum Leben (eros) — vielleicht schon im Begriff, sich
organisch in dem Sinne zu veréndern, dass wir uns — als Folge der mit dem
Kulturprozess einhergehenden psychischen Wandlungen — nunmehr Gber den Krieg
empdren, ihn einfach nicht mehr ertragen, ihn affektiv ablehnen, eine konstitutionelle

Intoleranz gegen den Krieg entwickeln??°

Die Beziehungen zwischen Recht und Krieg sind immer intensiver geworden. Stehen
wir vor einer ,schénen neuen Welt des Voélkerrechts? Oder ist der Glaube an das

'8 7. B. Resolution 764 (1992) des UNO Sicherheitsrats, para. 10: ,All parties are bound to comply
with the obligations under international humanitarian law and in particular the Geneva Conventions of
12 August 1949.°

9 Zum Ganzen vgl. Daniel Thiirer and Malcolm MacLaren, Military Outsourcing as a Case Study in
the Accountability and Responsibility of Power, in August Reinisch and Ursula Kriebaum (eds), The
Law of International Relations — Liber Amicorum Hanspeter Neuhold, Utrecht, 2007, S. 391 ff.

20 Albert Einstein und Siegmund Freud, Warum Kriege? — Ein Briefwechsel (1932), Zirich, 1972, S. 46
f.
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Recht, das die Welt in einen besseren Ort verwandelt, ein wishful thinking, das uns
Uber die dunklen Seiten der Realitat hinwegtduscht und gleichzeitig nachdenklich

stimmt?

Auffallig ist gewiss der Trend in der internationalen Politik, die Ziele von Kriegen
zusehends in Kategorien und mit Argumenten des Rechts zu definieren. Der Feldzug
gegen Afghanistan wurde als zulassig betrachtet, weil er durch das in der UNO-
Satzung verankerte Selbstverteidigungsrecht gerechtfertigt war, der Krieg gegen den
Irak (2003) hingegen erschien als volkerrechtswidrig, weil ihm die Autorisierung
durch den Sicherheitsrat fehlte. Auch werden Akte im Kriege von NGOs,
internationalen Organisationen, staatlichen Instanzen und in der 6ffentlichen Debatte
immer haufiger an den Massstaben des humanitaren Volkerrechts gemessen.
Entsprechende Kritiken sind Teil der 6ffentlichen Meinung geworden. So verfolgte die
Weltéffentlichkeit z. B. mit grossem Interesse die Anklagen, die am 27. Februar 2007
vor dem International Strafgerichtshof in Den Haag gegen ein Mitglied der
sudanesischen Regierung und einen Anflhrer der Miliz wegen Kriegsverbrechen und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit erhoben wurden.

Der gesteigerten Bedeutung des humanitaren Vélkerrechts in der éffentlichen
Wahrnehmung entspricht es, dass Kenntnisse im humanitaren Recht zur
Professionalitat von Politik, Administration, ja sogar der Wirtschaft gehdren. Dies gilt
zunachst fur die Verantwortlichen im politischen Entscheidungsprozess, sei dies in
Staaten oder internationalen Organisationen. Vor allem die am Kampfgeschehen
Beteiligten missen Kenntnisse dartiber haben, was erlaubt ist und was nicht. Der
Soldat muss wissen, auf was fur Ziele er schiessen darf und auf welche nicht, auch

wenn er sich nicht auf Instruktionen von seinen Vorgesetzten verlassen kann.

Und die dunkeln Seiten? Eine Analyse der Weltlage zeigt, wie sehr die
Friedenspolitik der internationalen Gemeinschaft heute im Argen liegt. Gewiss sind
so viele Friedensoperationen im Einsatz wie noch nie zuvor. Insgesamt féllt aber
doch auf, wie haufig sich die internationale Politik ihrer eigentlichen Verantwortung
far die Friedenssicherung entzieht und sich in humanitare Aktionen fliichtet (und
damit die eigentliche humanitare Operation erschwert), vor allem aber, wie spat und
schwach sie ihre Aufgaben aufgegriffen hat, die internationale Sicherheit zu
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gewahrleisten.?’ Sie vermochte die muslimischen Manner in der Sicherheitszone von
Srebrenica nicht vor dem Massaker zu bewahren, > Anarchie in Somalia nicht zu
beheben und die Tétung, Folterung, Vergewaltigung, Vertreibung von Zivilpersonen
und die Zerstdrung von Eigentum in Darfur nicht zu verhindern.?® Natiirlich ist dieses
Versagen nicht primér den Organisationen als solchen, seien dies die Vereinten
Nationen oder die Europaische Union oder andere Akteure, anzulasten, denn diese
sind in ihrer Funktionsfahigkeit vom politischen Handlungswillen der Staaten
abhéangig. Der Hinweis auf die Schwachen und Defizite bei der Verwirklichung des
humanitaren Volkerrechts muss uns aber davon abhalten, trotz den Fortschritten, die
im Bereich des humanitaren Rechts und der humanitaren Aktion zweifellos zu

registrieren sind, in Euphorie zu verfallen.

Abschliessend sei betont, dass Sensibilitaten fir das humanitare Volkerrecht ins
Weltbild jedes verantwortlichen Blrgers gehdéren. Krieg bedeutet téten, verletzen,
zerstéren. Das Recht stellt minimale Regelungen zur Einschrankung der
Gewaltanwendung auf. Die Regeln dariber, nach welchen Standards wir selbst
unsere Gegner zu behandeln haben, gehdren zum Minimum der rechtlichen
Zivilisation. Sie stellen Grundstandards und Grundelemente des Systems des Rechts

als solchen dar. Dies durfen wir nicht aus den Augen verlieren.

Daher meine ich: Als Erganzung zu Gassers Einflihrung in das humanitare
Viélkerrecht und um die eigentlichen Dimensionen der vom humanitaren Vélkerrecht
geregelten Realitdten zu ermessen, sei weitere, ausserrechtliche Lektlre empfohlen.
Ich denke etwa an Mark Twains spannende, doppelbdédige Geschichte Uber die
Verabschiedung amerikanischer Soldaten vor ihrem Einsatz in den Philippinen in
einer Kirche von Mississippi®* oder an Erich Maria Remarques bekannte Schilderung
von Alltagsszenen in den Grabenkampfen im Ersten Weltkrieg.?® Ich denke auch

etwa an den Erlebnisbericht des IKRK-Delegierten Marcel Junod Uber das durch den

2" Vgl. David Kennedy, The Dark Sides of Virtue — Reassessing International Humanitarianism,
Princeton/Oxford, 2004, S. XXV f.

2 |.C.J, Case concerning the application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Decision of 26 February
2007.

8 Michael Bothe, International Legal Aspects of the Darfur Conflict, in August Reinisch and Ursula
Kriebaum (eds), The Law of International Relations — Liber Amicorum Hanspeter Neuhold, Utrecht,
2007, S. 1 ff.

2 Mark Twain, The War Prayer, 1923.

% Erich Maria Remarque, Im Westen nichts Neues, 24. A., Kéln 2004.
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Abwurf einer Atombombe auf Hiroschima geschaffene Desaster®® oder die
ergreifenden Zeugenaussagen im Verfahren vor dem Internationalen Gerichtshof
liber die Frage der Zuldssigkeit des Einsatzes nuklearer Waffen.?” All diese
Dokumente werfen Licht auf die Zerstdérungskraft und Grausamkeit des Krieges,
wecken Verstandnis fir die Eigenarten und Méglichkeiten des humanitaren
Vélkerrechts, vermitteln aber auch Sensibilitat dafiir, dass wir in einer Welt leben, im
Markt, in der Kommunikation und eben auch Bekadmpfung von Gewalt und ihren
Exzessen. Es ist erstaunlich, wie normative Systeme zusehends
zusammenwachsen, obwohl die Internationale Vélkerrechtskommission der

Vereinten Nationen eher eine Tendenz zur Fragmentierung feststellt.?®

Das Buch von Hans-Peter Gasser vermittelt wesentliche Grundkenntnisse tber Inhalt
und Struktur, Stand und innere Dynamik des humanitaren Vélkerrechts. Das Buch
stellt flr Studierende und Praktiker, Politiker und anderen Gestaltern des 6ffentlichen

Lebens einen idealen Einstieg in ein faszinierendes Rechtsgebiet dar.

%6 Marcel Junod, Le troisiéme combattant : de I'ypérite en Abyssinie & la bombe atomique
d'Hiroshima, Genéve 1989.

%" Siehe unter http://www.icj-cij.org/iciwww/icases/iunan/iunanframe.htm , mit unpublizierten
Zeugenaussagen. Siehe auch Dissenting Opinion of Judge Weeramantry, |.C.J. Reports 1996, S. 429
ff.

28 Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification and expansion of
international law, Report of the Study Group of the International Law Commission, finalized by Martti
Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682 (2006).
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