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sondere durch geschlechtszuweisende Operationen, vor
dem CEDAW-Ausschuss geltend gemacht.”® Damit stellt
sich die Frage: Wer ist ,,Frau® im Sinne von CEDAW?
Kommt es hier allein auf biologische Merkmale an und
wenn ja, welche? Oder ist die soziale Konstruktion ent-
scheidend, die durch Operation oder andere drztliche
Behandlung nachvollzogen wird?* Oder wird ,,Frau® im
Sinne von CEDAW sozial konstruiert als ,,Nicht-Mann?
Wird ,,Frau® also iiber ,sex“ oder iiber ,gender® defi-
niert? Der Ausschuss hat die Frage bislang offen gelassen.
Neuere Entwicklungen deuten auf eine separate Aner-
kennung der speziellen Rechtsverletzungen von interse-
xuellen Menschen hin.®

58 Verein Intersexuelle Menschen e.V. /XY-Frauen, Parallelbericht
zum 6. Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland zu CEDAW,
2008,  http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_
upload/PDEF-Dateien/Pakte_Konventionen/CEDAW/cedaw_state_re
port_germany_6_2007_parallel_2_de.pdf, S. 5.

59 90% der intersexuellen Menschen werden in Deutschland durch
operative oder medikamentése Eingriffe dem weiblichen Geschlecht
zugewiesen, siehe intersexuelle Frauen e.V./XY-Frauen, Parallelbe-
richt, S. 112.

60 Abschliefende Bemerkungen des Sozialpaktausschusses zum
5. Staatenbericht Deutschlands, E/C.12/DEU/CO/5 vom 12.07.2011,
§ 26, und des Anti-Folter-Ausschusses zum 5. Staatenbericht Deutsch-
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VI. Fazit

Der Gleichheitssatz ist ein Strukturmerkmal der Men-
schenrechte. Er ist auf die Menschenwiirde als Grund
der Menschenrechte zuriickzufithren.®® Menschenrech-
te sichern Freiheit. Nur wenn ein Mensch ein selbstbe-
stimmtes Leben fithren kann, ist er Zweck an sich. Dies
driickt Art. 1 AEMR mit der Formel ,gleich an Rech-
ten und Wiirde geboren® aus, die ausdriicklich auf ,alle
Menschen® bezogen ist. Der Gleichheitssatz sichert die
Menschenrechte fiir alle. Diskriminierungsverbote ver-
schirfen den Gleichheitssatz, indem sie die historische
Erfahrung des Ausschlusses von Menschen auf Grund
von sozialen Konstruktionen aufgreifen und verbieten.
Wie alle Menschenrechte sind daher auch die Diskri-
minierungsverbote Ausdruck historischer Unrechtser-
fahrungen. Thre Anerkennung und Kodifizierung muss
erkdmpft werden. Frauenbewegungen und Genderfor-
schung haben einen wesentlichen Anteil hieran.

lands, CAT/C/DEU/CO/5 vom 12.12.2011, § 20.
61 Naher: Heiner Bielefeldt, Menschenwiirde. Der Grund der Men-
schenrechte, 2008.

Krieg im Dienste der Menschenrechte?

Die Resolution 1973/2011 des UN-Sicherheitsrates (Libyen) als Legitimationsbasis
eines bellum iustum und Ausdruck der Responsibility to Protect

»Quae medicamenta non sanant, ferrum sanat, quae fer-
rum non sanat, ignis sanat.!

Die militérische, so genannte ,humanitédre® Intervention
zum Schutz von Menschenrechten zdhlt zu den umstrit-
tensten Themen der modernen Volkerrechtslehre. Der
Beitrag zeigt am Beispiel der Libyen-Resolution Maf3-
stibe und Grenzen der Schutzverantwortung der Welt-
gemeinschaft auf, und beleuchtet ihren ideengeschicht-
lichen Hintergrund. Dabei wird zugleich der Versuch
unternommen, die humanitére Intervention dogmatisch
mit einem Grundpfeiler der Vélkerrechtsordnung in
Einklang zu bringen: der staatlichen Souverdnitit.

* Dr. iur., Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht, Finanz- und Steuerrecht an der Universitdt Hamburg (Prof.
Dr. Arndt Schmehl) und Referendar am Hanseatischen Oberlandes-
gericht Hamburg.

1 ,Was die Medizin nicht heilt, heilt das Eisen (Schwert), was das Ei-
sen nicht heilt, heilt das Feuer®, Hippokrates, Aphorismen VII, 85.

I. New World (Dis)Order: Die Durchsetzung
elementarer Menschenrechte ,mit Feuer und
Schwert”

1. Revolution — Resolution — Intervention

Am 17.03.2011 beschloss der Sicherheitsrat (SR) der Ver-
einten Nationen die Resolution 1973/2011, welche die
UN-Mitgliedstaaten zu militarischen Zwangsmafinah-
men gegen das Gaddafi-Regime in Libyen ermichtigte,
das mit grofler Hérte gegen die Opposition im eigenen
Land vorging. Die Resolution erging mit zehn Zustim-
mungen bei fiinf Enthaltungen, wobei zu letzteren neben
der Bundesrepublik Deutschland die standigen SR-Mit-
glieder China und Russland zahlten. Wurde die deutsche
Enthaltung in der 6ffentlichen Diskussion tiberwiegend
als Ablehnung gewertet, betonte der Stindige Vertre-
ter der Bundesrepublik bei den Vereinten Nationen die
grundsitzliche Unterstiitzung Deutschlands.?

2 United Nations Security Council, SC/10200, 6498" Meeting, 17"
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Erstmalig in der Geschichte hat der SR eine Intervention
mit dem Schutz von Menschenrechten legitimiert und
sich dabei auf die so genannte Responsibility to Protect
(RtoP) berufen, um Zwangsmafinahmen nach Kapitel VII
der UN-Charta zu verhidngen. Nach diesem - in seinen
Einzelheiten umstrittenen — volkerrechtlichen Konzept
hat ein Staat in Wahrnehmung seiner territorialen Sou-
verdnitdt die Sicherheit seiner Zivilbevolkerung zu ga-
rantieren und dabei insbesondere die volkervertraglich
gewihrleisteten Menschenrechte zu achten (sog. duty to
ensure respect®). Die internationale Staatengemeinschaft
besitzt demgegeniiber eine Residualkompetenz: Ist ein
Staat nicht willens oder in der Lage, seiner Bevolkerung
den unabdingbaren humanitiren Mindeststandard ein-
zurdumen, wird die Schutz- und Interventionsverpflich-
tung der internationalen Staatengemeinschaft aktiviert
und hat die territoriale Integritit des Verletzerstaates zu-
riickzutreten.

Wird hierdurch die iiberkommen geglaubte Vorstellung
eines ,gerechten Krieges fiir das 21. Jahrhundert neu
belebt? Von welchen Voraussetzungen muss dieser ab-
hingig gemacht werden, um seinem Missbrauch zu an-
derweitigen politischen oder gar wirtschaftlichen Inter-
essen entgegenzuwirken? Und bewirkt das Einschreiten
in Libyen eine nicht nur moralische, sondern zugleich
normative Selbstbindung der internationalen Gemein-
schaft, in anderen Staaten (Syrien) zu intervenieren, in
denen der ,,Arabische Frithling® ebenfalls gewaltsam
unterdriickt wird? Im Anschluss an die Darstellung der
zentralen Aussagen der SR-Resolution (2.) sollen diese
Fragen einer niheren Betrachtung zugefiihrt werden (IL,
I11.).

2. Kernaussagen der S/Res/1973 (2011)

In der Praambel der Libyen-Resolution erklart der SR zu-
nichst, dass die libyschen Behorden dafiir verantwort-
lich seien, die Bevolkerung zu schiitzen, und verurteilt
die groben und systematischen Verletzungen von Men-
schenrechten, insbesondere die willkiirliche Inhaftierung
und die summarischen Hinrichtungen von Zivilperso-
nen. Ferner stellt er fest, dass diese Situation eine Bedro-
hung des Weltfriedens und der internationalen Sicher-
heiti. S. des Art. 39 UN-Ch begriindet. In den folgenden
29 Erwidgungsgriinden triftt der SR Anordnungen zum
Schutz bedrohter Zivilpersonen, der Einrichtung einer
Flugverbotszone, der Durchsetzung eines Waffenembar-
gos sowie dem Einfrieren von Vermdgenswerten hoher
libyscher Politiker und Beamter. In Erwadgungsgrund
Nr. 3 verlangt der SR, ,,dass die libyschen Behorden ih-

March 2011, www.un.org/News/Press/docs/2011/sc10200.doc.htm
(12.03.2012).

3 Hierzu Thilo Rensmann, Die Humanisierung des Volkerrechts
durch das ius in bello, ZadRV 68 (2008), S. 111 (1161F.).

4 Valentin Pfisterer, Gibt es den gerechten Krieg?, StudZR 2011, S. 53
(681T.).

ren Verpflichtungen nach dem Volkerrecht, nament-
lich dem humanitiren Volkerrecht, den internationalen
Menschenrechtsnormen und dem Flichtlingsvolker-
recht, nachkommen und alle Mafinahmen ergreifen, um
Zivilpersonen zu schiitzen und ihre Grundbediirfnisse
zu decken sowie den raschen und ungehinderten Durch-
lass humanitirer Hilfe zu gewéhrleisten®

Zur Durchsetzung dieser Ziele ermiachtigt der SR ,,die
Mitgliedstaaten (...), alle notwendigen Mafinahmen zu
ergreifen (...), um von Angriffen bedrohte Zivilperso-
nen und von der Zivilbevolkerung bewohnte Gebiete
(...) zu schiitzen, unter Ausschluss ausliandischer Besat-
zungstruppen jeder Art in irgendeinem Teil libyschen
Hoheitsgebiets®?

Mit dieser Ermiachtigung stiitzt sich der SR auf Art. 42
UN-Ch, wonach eine militarische Intervention zur Wah-
rung oder Wiederherstellung des Weltfriedens und der
internationalen Sicherheit zuldssig ist, soweit mildere
Mittel aussichtslos erscheinen.

Il. Das Konzept der Responsibility to Protect

1. Ideengeschichtlicher Hintergrund

a) Kodifizierungsansatze

Das Konzept der Schutzverantwortung wurde in den
Jahren 2000/01 durch eine internationale Kommission
erarbeitet,® wenngleich die wesentlichen Grundgedan-
ken dieses Prinzips bereits seit lingerem die volkerrecht-
liche Diskussion beschéftigten. So hatte das Européische
Parlament bereits 1994 — dem Jahr des Volkermordes in
Ruanda - in einer EntschliefSung die Intervention aus
humanitdren Griinden davon abhidngig gemacht, dass
es sich um eine auflerordentliche und duflerst ernsthat-
te humanitére Notsituation in einem Staat handelt, des-
sen Machthaber auf andere Weise als mit militarischen
Mitteln nicht zur Vernunft zu bringen sind und die In-
terventionsmacht kein besonderes Eigeninteresse an der
Situation besitzt, so dass der Schutz der Menschenrechte
das Hauptziel ist und keine politischen oder wirtschaft-
lichen Griinde mitspielen.” Im Jahr 2005 wurde das Kon-
zept der RtoP auf dem Weltgipfel der Vereinten Natio-
nen allgemein anerkannt und in das Schlussdokument
aufgenommen. Danach hat jeder einzelne Staat ,,die Ver-
antwortung fiir den Schutz seiner Bevolkerung vor Vol-
kermord, Kriegsverbrechen, ethnischer Sauberung und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Zu dieser Verant-
wortung gehort es, solche Verbrechen, einschliefllich der
Anstiftung dazu, mittels angemessener und notwendiger
Mafinahmen zu verhiiten®?

5 S/Res/1973 (2011), Nr. 4.

6 International Commission on Intervention and State Sovereignty
(ICISS), The Responsibility to Protect, 2001.

7 Amtsbl. 1994, Nr. C 128, S. 225.

8 Res. 60/1 of the UN General Assembly, 2005 World Summit Out-
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Erstmals explizite Erwdhnung fand es ein Jahr darauf in
der S/Res/1674 (2006) zum Schutz von Zivilpersonen in
bewaffneten Konflikten® und wurde sodann in Resoluti-
onen zur Darfur-Krise' sowie zum Konflikt im Kongo"
aufgegriffen.

b) Souverdanitat und Legitimitat staatlicher
Herrschaftsgewalt im Spannungsverhaltnis

aa) Historische Entwicklung

Das Konzept der RtoP steht im Spannungsverhaltnis
zu staatlicher Souverdnitit und Legitimitdt, wobei Le-
gitimitdt Rechtfertigung von Herrschaft bedeutet.? Le-
gitimation nach Innen erfuhr der Staat seit dem 17.
Jahrhundert - einer Zeit der Glaubenskdmpfe und Biir-
gerkriege — zuvorderst durch den Schutz seiner Biirger.
Der Staat wurde als Garant fiir die Gewahrleistung ei-
ner Schutz- und Friedensordnung angesehen, der in der
Staatslehre Thomas Hobbes’ Ausdruck im allméchtigen
Leviathan fand.”

Mit dem Westfilischen Frieden (1648) hatte sich auch der
Gedanke der Souverdnitit des Staates endgiiltig als ein
wesentliches Fundament des klassischen Vélkerrechts
Bahn gebrochen, das sich durch die Verfassungsauto-
nomie des Staates (innere Souverdnitdit) und seine Vol-
kerrechtsunmittelbarkeit (Guflere Souverdnitdit) als zwei
Seiten derselben Medaille auszeichnete.'* Volkerrechts-
unmittelbarkeit als Ausdruck der souverdnen Gleichheit
aller Staaten (vgl. Art. 2 Nr. 1 UN-Ch) meint dabei, dass
Staaten nur dem Vélkerrecht, nicht aber ihresgleichen
unterworfen sind (par in parem non habet imperium®).
Normativen Niederschlag gefunden hat dieses Prinzip
im Gewalt- sowie im Interventionsverbot (Art. 2 Nr. 4,
7 UN-Ch), wonach Eingriffe in die territoriale Unver-
sehrtheit und eine Einmischung in solche Angelegen-
heiten, die ihrem Wesen nach zur inneren Zustandig-
keit eines anderen Staates gehoren, volkerrechtswidrig
sind. Die Friendly-Relations-Declaration konkretisiert

come, § 138S. 1, 2.

9 S/Res/1674 (2006), Nr. 4.

10 S/Res/1706 (2006), Nr. 12.

11 S/Res/1857 (2008), Praambel.

12 Utz Schliesky, Souverinitit und Legitimitat von Herrschaftsgewalt,
2004, S. 149, m.w. N.

13 Thomas Hobbes, Leviathan or the matter, form and power of a
commonwealth ecclesiastical and civil, 1996, S. 141.

14 Georg Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, 1882,
S.23f.

15 Hieraus folgt der Grundsatz der Staatenimmunitét, wonach Staa-
ten fur ihr hoheitliches Handeln (acta iure imperii) nicht der Gerichts-
barkeit eines anderen Staates unterworfen sind. Ob dies auch fiir den
Fall schwerer Menschenrechtsverletzungen gilt, ist indes umstritten.
Am 03.02.2012 hat der IGH im Verfahren Deutschland v. Italien sein
mit Spannung erwartetes Urteil verkiindet, wonach italienische Ge-
richte, die Entschidigungsklagen italienischer Zwangsarbeiter stattga-
ben, die volkerrechtliche Souveranitit der Bundesrepublik verletzten,
vgl. www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf (12.03.2012). Der ita-
lienische Corte Suprema di Cassazione hatte dagegen in seinem Be-
schluss vom 29.05.2008 eine Einschrankung des Grundsatzes der Staa-
tenimmunitit bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit angenommen,
vgl. NVwZ 2008, S. 1101 (1101 f.) — Ferrini.

dies mit Blick auf innerstaatliche Konflikte und biirger-
kriegsahnliche Situationen: ,Every State has the duty to
refrain from organizing or encouraging the organizati-
on of irregular forces or armed bands (...) for incursion
into the territory of another State (...). Every State has
the duty to refrain from organizing, instigating, assis-
ting or participating in acts of civil strife (...) in another
State (...)“"

Insbesondere ,,innere Unruhen® (civil strife), wie sie den
»Arabischen Frithling® seit dem Januar 2011 pragen, zéh-
len insofern zur Binnensphére des betroffenen Staates
und diirfen durch Drittstaaten weder organisiert noch in
anderer Form unterstiitzt werden. Gewalt- und Interven-
tionsverbot werden dabei als volkergewohnheitsrechtlich
verankert gesehen und zum ius cogens gezéhlt.”

Diese Westfilische Ordnung prégte tiber Jahrhunderte
das Volkerrecht, das stets ein ius gentium (Recht der Vol-
ker) bzw. ius inter gentes (Zwischenvélkerrecht) blieb."
Das herrschende Konzept der absoluten staatlichen Sou-
veranitat verhinderte, dass das Volkerrecht seinen Blick
auf die Individuen wenden konnte. Dass es nicht selten
die Hand des Leviathans war, die das Messer gegen die
eigenen Untertanen fithrte, wurde allgemein toleriert:
Der Umgang mit den eigenen Staatsangehorigen zéhlte
zur unantastbaren domaine réservé des jeweiligen Staa-
tes.

Gleichwohl unterlag das Souverinititskonzept — das im
Wesentlichen auf die Lehren Niccolo Machiavellis und
Jean Bodins" zurtickgeht - seit jeher einer dynamischen
Entwicklung. Der Begriff der Souveranitit wird entspre-
chend als ,,schillernd“ empfunden.?® Fest steht dagegen,
dies hat der frithere UN-Generalsekretar Boutros-Ghali
bereits 1992 betont: ,,The time of absolute and exclusi-
ve sovereignty (...) has passed“* Prominente Stimmen
in der internationalen Voélkerrechtswissenschaft halten
das Konzept der staatlichen Souverénitdt mittlerwei-
le fiir eine ,,organisierte Heuchelei“*?, da es nicht langer
hinzunehmen sei, dass sich Staaten unter Berufung auf
ihren Souverénititsanspruch volkerrechtlichen Bindun-
gen zu entziehen suchen.”® Was war in der Zwischenzeit
geschehen?

16 G.A. Res. 2625 (XXV), UNYB 24 (1970), S. 788.

17 Matthias Herdegen, Vélkerrecht, 10. Aufl. 2011, § 34 Rn. 6.

18 Zu den Begriften Wolfgang Graf von Vitzthum, in: ders. (Hg.), Vol-
kerrecht, 5. Aufl. 2010, T Rn. 9.

19 Jean Bodin, Les Six Livres De La Republique, Erstausgabe 1576,
S. 188: ,la puissance absolue et perpetuelle d’une république®.

20 Hartmut Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 1 Rn. 9; Utz Schlies-
ky, Souverinitit und Legitimitat von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 123.
21 UN Doc. A/47/277-S/24111, § 17 (1992), UN Sales No. E.95.1.15
(1995).

22 Stephen D. Krasner, Sovereignty. Organized Hypocrisy, 1999.

23 Henry G. Schermers, Different Aspects of Sovereignty, in: Gerard
Kreijen (Hg.), State, Sovereignty and International Governance, 2002,
S. 1851F,; zur Debatte auch John H. Jackson, Sovereignty-Modern, AJIL
97 (2003), S. 782 (786 fF.).
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Mit den volkerrechtlichen Bindungen sind speziell die
Vertragswerke in den Fokus geriickt, die seit dem Ende
des Zweiten Weltkriegs das Individuum mit subjektiven
Rechten ausstatten, die von den Vertragsstaaten im Rah-
men ihrer Zustandigkeit zu achten sind. Die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte der Vereinten Nationen
vom 10.12.1948* steht dabei am Anfang einer Entwick-
lung, die den Einzelnen zum Inhaber eines volkerrecht-
lichen Achtungsanspruchs erhob und in einer , Entfes-
selung der Menschenrechte“ miindete.® Verdross und
Simma sehen dementsprechend in der Uberwindung
eines mediatisierten, staatszentrierten Individualismus
und der Zuwendung zu den universellen Menschenrech-
ten den Kern ihrer volkerrechtlichen Verfassungslehre.?
Neben diese Aktivlegitimation des Individuums trat je-
doch zeitgleich, angespornt durch die Tribunale gegen
die Hauptkriegsverbrecher in Niirnberg und Tokio, eine
volkerrechtliche Passivlegitimation: Der Einzelne tritt
nun auch als unmittelbares Pflichtensubjekt auf der Ebe-
ne des Volkerrechts in Erscheinung, das sich fiir gravie-
rende Menschenrechtsverletzungen vor internationalen
Ad-hoc-Tribunalen (Jugoslawien, Ruanda) oder dem
IStGH auf der Grundlage volkerrechtlicher Strafrechts-
normen verantworten muss und Adressat gezielter Sank-
tionen sein kann (sog. smart sanctions).

bb) Der ,moralisch gescheiterte Staat”

Seither lédsst sich der Einzelne als selbstdndiges Volker-
rechtssubjekt begreifen, das dem Staat zwar weder de
iure noch de facto auf Augenhohe gegeniiberzutreten ver-
mag - im Verhdltnis zu den Staaten steht das Individuum
weiterhin, dies hat der IGH im Verfahren Deutschland v.
Italien erneut betont, quasi in der zweiten Reihe.” Der
staatliche Souverdnititsanspruch ist jedoch mittlerweile
ein relativer: Er findet seine Grenze in den elementaren
Individualrechten, die nicht nur im Vélkervertragsrecht
verankert sind, sondern als zwingendes Gewohnheits-
recht samtliche Staaten binden, ohne dass es ihrer An-
erkennung bediirfte. Der Schutz der Menschenrechte ist
eine Verpflichtung, die den Staat sowohl im Verhiltnis
zu seinen Biirgern als auch gegeniiber der internatio-
nalen Staatengemeinschaft als Ganzes trifft (vgl. Art. 1
Nr. 3 UN-Ch).*®

Dies hat zur Folge, dass sich der Staat mit ihrer grundle-
genden Missachtung zunichst seiner inneren Legitima-
tion beraubt, die er durch seine Biirger erfahrt. Mit dem

24 G.A.Res. 217 A (IIT), UN Doc. A/810 at 71 (1948).

25 Andreas L. Paulus, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in
Deutschland, Za6RV 67 (2007), S. 695 (703).

26 Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl.
1984, § 21, S. 16; s. bereits Hans Kelsen, Das Problem der Souveranitit
und die Theorie des Volkerrechts, 2. Aufl. (1928), S. 319f.

27 IGH vom 03.02.2012 (oben Fn. 15), para. 94.

28 Charlotte Kreuter-Kirchhof, Volkerrechtliche Schutzverantwor-
tung bei elementaren Menschenrechts-verletzungen, AVR 48 (2010),
S. 338 (357).

Verlust der inneren Legitimation einher geht sodann die
Einbufle der staatlichen Legitimitit nach auflen, sprich
der staatlichen Souverinitat, die kein Selbstzweck ist,
sondern der inneren Legitimation akzessorisch nach-
folgt: Nur ein Staat, der im Inneren zumindest im Gro-
Ben und Ganzen legitim ist, kann mit guten Griinden
seine Souverdnitit behaupten und diese anderen Staaten
entgegenhalten.? Demgegentiber ist ein Staat, der ele-
mentare Menschenrechte systematisch missachtet, so zu
behandeln, als wire die staatliche Ordnung vollstindig -
nicht nur intrinsisch legitimatorisch - zusammengebro-
chen (failed state). Ein Staat, der seine Staatsgewalt gegen
sein eigenes Volk einsetzt, fungiert sowohl ethisch-mo-
ralisch als auch mit Blick auf seine Souverénitit nur noch
als formale leere Hiilse.

Die Intervention zum Schutz der Zivilpersonen stellt in
diesem Fall keine Verletzung des volkerrechtlichen Ge-
walt- und Interventionsverbotes dar: Denn als ,,Staat® i.
S. des Art. 2 Nr. 4 und Nr. 7 UN-Ch, der sich auf seine
territoriale Integritdt und die Nichteinmischung ausldn-
discher Michte in seine Angelegenheiten berufen kann,
ist nur ein solcher anzusehen, der anderen Staaten einen
legitimen Souverdnitdtsanspruch entgegenhalten kann.
Dies ist bei einem, nennen wir ihn morally failed state,
genauso wenig der Fall, wie bei einem Staat, dessen ef-
fektive Staatsgewalt tatsdchlich weggefallen ist.

Das Konzept der RtoP begriindet somit keine - vielfach
angenommene’® — Ausnahme oder Durchbrechung des
volkerrechtlichen Gewalt- und Interventionsverbotes.”
Vielmehr sind diese Grundpfeiler der Volkerrechtsord-
nung mit der Abkehr vom absoluten Souverdnititskon-
zept und der nach 1945 vollzogenen Hinwendung zu
einem menschenrechtsorientierten, wertegebundenen
Verstdndnis in eine Abwigung mit den elementaren
Menschenrechten zu stellen. In welchem Fall diese Ab-
wigung zugunsten einer humanitiren Intervention aus-
tallt, wird sich im Folgenden zeigen miissen.

2. VolkerrechtmaBigkeit humanitarer
Interventionen

a) Formell

In formeller Hinsicht stellt sich zunéchst die Frage nach
der Verbandskompetenz und dem Erfordernis einer SR-
Resolution fiir eine humanitire Intervention.

aa) Mandatserfordernis
Der Zweck, die Bevolkerung eines Landes vor gravie-
renden Menschenrechtsverletzungen zu schiitzen, kann

29 Reinhard Merkel, Die Intervention der NATO in Libyen, ZIS
10/2011, S. 771 (775).

30 Exemplarisch Otto Depenheuer, Risiken und Nebenwirkungen
menschenrechtlicher Universalitit, in: Josef Isensee (Hg.), Menschen-
rechte als Weltmission, 2009, S. 81 (94).

31 Hierzu noch unten 2.a)bb).
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grds. nicht dazu fithren, die Charta der Vereinten Na-
tionen und damit die Grundlage der internationalen
Ordnung zu verlassen, die ein ius contra bellum i. S. der
Kantianischen Sehnsucht nach ,,ewigem Frieden® imple-
mentierte.”? Die Art. 39ff. UN-Ch, ergdnzt um Art. 51
UN-Ch (Recht zur Selbstverteidigung), bilden einen
grds. abschlieSenden Katalog fiir die Zuldssigkeit mili-
tarischer Mafinahmen im zwischenstaatlichen Verhalt-
nis. Dabei kommt dem SR eine Schliisselstellung zu: Er
tragt gem. Art. 24 I UN-Ch die Hauptverantwortung
fir die Wahrung des Weltfriedens und der internatio-
nalen Sicherheit. In Fillen einer Bedrohung oder eines
Bruchs des Friedens — gemeint ist der internationale
Frieden — obliegt ihm die Feststellung einer Gefahrensi-
tuation i. S. des Art. 39 UN-Ch, bevor er Empfehlungen
abgibt oder Mafinahmen nach Art. 41, 42 UN-Ch be-
schlief3t. Dabei besitzt er einen weiten Ermessensspiel-
raum, sodass sich Handlungspflichten in der Regel nicht
herleiten lassen. Schwerste Menschenrechtsverletzungen
stellen jedoch - wollte man nicht weiterhin einem tiber-
kommenen negativen Friedensbegriff folgen, der sich in
der Abwesenheit einer ,threat or use of force against the
territorial integrity or political independence of any sta-
te“ (vgl. Art. 2 Nr. 4 UN-Ch) erschopft - eine Bedrohung
des Weltfriedens dar, da sie sowohl bezogen auf den kon-
kreten Fall Libyen als auch im Allgemeinen mit grenz-
tiberschreitenden Fliichtlingsstromen, bewaftnetem Wi-
derstand und der Destabilisierung einer ganzen Region
verbunden sind.*

bb) Volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme?
Probleme wirft in diesem Zusammenhang die institutio-
nelle Zusammensetzung des SR auf, dessen fiinf standige
Mitglieder ein Vetorecht besitzen. So wurden die Mili-
taraktionen der NATO gegen Serbien, die im Friihjahr
1999 dem Schutz der albanischen Zivilbevélkerung vor
genozidartigen Verfolgungsmafinahmen dienten, ohne
eine formelle Ermichtigung durchgefiihrt, nachdem
China und Russland ihr Veto angekiindigt hatten. Ahn-
liches konnte nun mit Blick auf Syrien bevorstehen. Es
dringt sich daher die Frage auf, ob nicht ein Vorgehen
gegen schwerste Menschenrechtsverletzungen auch au-
Berhalb der UN-Charta in volkerrechtskonformer Wei-
se moglich ist. Die RtoP wurde gerade fiir diesen Not-
standsfall konzipiert.**

Das Konzept liefle sich somit zunéchst als eigener, vol-
kergewohnheitsrechtlich anerkannter Kompetenztitel
begreifen, bei dessen tatbestandlichem Vorliegen ein
Staat oder eine regionale Organisation (NATO) zum

32 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden, 1867, S. 18.

33 Vgl. S/Res/940 (1994) - Haiti; S/Res/1264 (1999) - Osttimor; S/
Res/1556 (2004) - Dafur; zum Friedensbegriff: Stefan Oeter, Men-
schenrechte, Demokratie und Kampf gegen Tyrannen als Probleme der
Friedenssicherung?, in: Thomas Bruha/Sebastian Heselhaus/Thilo Ma-
rauhn (Hg.), Legalitit, Legitimitdt und Moral, 2008, S. 183 (1881f.).

34 Valentin Pfisterer, StudZR 2011, S. 53 (69).

Eingriff befugt ist, unabhdngig davon, ob eine Resolu-
tion des SR auf der Grundlage der Art. 39ff. UN-Ch er-
gangen ist. Voraussetzung fiir die Entstehung von V6l-
kergewohnheitsrecht ist jedoch nach Art. 38 I lit. b)
IGH-Statut, dass es Ausdruck einer allgemeinen, als
Recht anerkannten Ubung ist. Hinsichtlich des recht
jungen Konzepts der RtoP mangelt es jedoch sowohl an
der allgemeinen Ubung (longa consuetudo) als auch an
der allgemeinen Beachtung als verbindliches Recht (opi-
nio iuris). Es handelt sich um einen der umstrittensten
Bereiche des modernen Volkerrechts, dem eine Vielzahl
von Staaten ablehnend gegeniibersteht. Die Gruppe der
77, ein Zusammenschluss von 130 Staaten zur Verbesse-
rung der Stellung der Entwicklungsldnder auf dem Welt-
markt, hat noch auf ihrem Siidgipfel im April 2000 der
humanitéren Intervention eine klare Absage erteilt: ,We
reject the so-called >right< of humanitarian intervention,
which has no legal basis in the United Nations Charter or
in general principles of international law. (...) we stress
that humanitarian assistance should be conducted in full
respect of the sovereignty, territorial integrity, and poli-
tical independence of host countries, and should be in-
itiated in response to a request or with the approval of
these States.*

Zu Volkergewohnheitsrecht ist die RfoP somit noch nicht
gereift, vielmehr handelt es sich allenfalls um ,eine im
Entstehen befindliche Rechtsnorm®.*

Folgt man jedoch dem hier vertretenen Ansatz,”” wonach
sich die Intervention in einem morally failed state als
Nothilfe zugunsten der bedrohten Bevélkerung im Ein-
klang mit dem Gewalt- und Interventionsverbot bewegt,
bedarf es weder einer formellen Erméchtigung durch
eine SR-Resolution noch in Gestalt eines gewohnheits-
rechtlichen Kompetenztitels, denn es handelt sich bei
der RtoP gerade nicht um eine rechtfertigungsbediirf-
tige Ausnahme zu den Grundpfeilern der Volkerrechts-
ordnung. Jedoch ist das selbstdndige Vorgehen einzelner
Staaten gegeniiber Mafinahmen des SR subsididr und zu-
néichst auf eine Resolution hinzuwirken.*® Der SR, ins-
besondere die ,,Permanent Five®, miissen sich ihrer Ver-
antwortung beziiglich der humanitaren Krisensituation
bewusst sein und eigene Interessen zuriickstellen: Der
ICISS-Report schlagt an dieser Stelle eine ,,konstruktive
Enthaltung® als gesichtswahrende Alternative zum Veto
vor. Andernfalls ist es an einzelnen Staaten oder Regi-
onalorganisationen, die Verantwortung zu iibernehmen
und dabei stets Gefahr zu laufen, sich dem Vorwurf des
svolkerrechtswidrigen Angriffskrieges® auszusetzen.*

35 Vgl www.g77.org/summit/Declaration_G77Summit.htm (12.03.2012).
36 Charlotte Kreuter-Kirchhof, AVR 48 (2010), S. 338 (345).

37 Siehe oben 1. b) bb).

38 Matthias Herdegen, Volkerrecht, 10. Aufl. 2011, § 34 Rn. 28.

39 Dagegen wird vielfach ein Vorgehen ohne Autorisierung durch
den Sicherheitsrat fir unzulissig gehalten, vgl. Ian Brownlie, Princip-
les of Public International Law, 7. Aufl. 2008, S. 742 ff.; Michael Bothe,
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Dabei handelt es sich letztlich um eine Gewissensent-
scheidung, in der die zu erwartenden Opfer einer Inter-
vention einzubeziehen sind.*°

b) Materiell

Um jedoch nicht militarischem Machtgepldnkel und ei-
nem Interventionismus aus zweifelhaften Motiven Tiir
und Tor zu 6ffnen, bedarf es handhabbarer Kriterien, an
denen sich die Rechtméfligkeit des Eingriffs beurteilen
lasst.*! Der ICISS-Report unterscheidet in diesem Zu-
sammenhang zwischen drei Teilverantwortlichkeiten:
der Responsibility to Prevent, to React und to Rebuild.
Humanitire Interventionen fallen in die zweite Katego-
rie, die neben militarischen Mafinahmen auch solche po-
litischer, wirtschaftlicher und justizieller Art kennt. Mili-
tarische Interventionen kommen danach nur in Betracht,
(aa) wenn alle anderen Mittel nicht-militarischer Natur
ausgeschopft wurden und sich als unzureichend erwie-
sen haben (last resort). In jedem Stadium ist die Moglich-
keit eines Waffenstillstands in Betracht zu ziehen.

Dariiber hinaus miissen gewisse Schwellenkriterien (sog.
threshold criteria) erfiillt sein. Generell gilt, dass der
Einsatz militdrischer Gewalt der absolute Ausnahmefall
bleiben muss. Der ICISS-Report nennt hierfiir zwei eng
umrissene Situationen: (bb) zum einen das Massenster-
ben (large scale loss of life), (cc) zum anderen ,.ethnische
Sauberungen® (large scale ,ethnic cleansing®).

Ferner beschrankt der ICISS-Report den Einsatz mili-
tarischer Mittel auf ein legitimes Ziel: (dd) den Schutz
der Menschenrechte der bedrohten Zivilbevélkerung.
Der Sturz eines undemokratischen, totalitiren Regi-
mes - teilweise wird in diesem Zusammenhang der Be-
griff der ,,Verfassungsintervention verwandt*” — ist kein
Selbstzweck und begriindet fiir sich genommen kein le-
gitimes Ziel.

Schlussendlich sind Ausmaf3, Dauer und Intensitéit des
militarischen Eingriffs von vornherein auf das notwen-
dige Minimum zu beschréinken, sodass

in: Wolfgang Graf von Vitzthum (Hg.), Volkerrecht, 5. Aufl. 2010, VIII
Rn. 22; ders., Idee und Funktionalitit eines Argumentationstopos: his-
torische und aktuelle Hintergriinde der ,humanitaren Intervention®,
in: Thomas Bruha/Sebastian Heselhaus/Thilo Marauhn (Hg.), Legali-
tat, Legitimitat und Moral, 2008, S. 149 (155f.); Kai Schadtle, Das vol-
kerrechtliche Gewaltverbot und seine Ausnahmen, Jura 2009, S. 686
(6891.); wie hier sowie eingehend zum Streitstand Karl Doehring, Vol-
kerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 1010 ff.

40 Die ethische Facette dieser Interventionsfolgenprognose betrach-
tet Berthold Meyer, Konfliktfolgen-abschétzung, in: Thomas Bruha/
Sebastian Heselhaus/Thilo Marauhn (Hg.), Legalitit, Legitimitat und
Moral, 2008, S. 133 (142 1f.).

41 Norman Paech, Responsibility to Protect, in: Peter Becker/Reiner
Braun/Dieter Deiseroth (Hg.), Frieden durch Recht?, 2010, S. 175 (177f.).
42 Vgl. Valentin Pfisterer, StudZR 2011, S. 53 (72ff.), der diesem An-
satz unter dem Gesichtspunkt eines ,,Menschenrechts auf good gover-
nance” aber etwas abzugewinnen scheint.

ee) auch der Grundsatz der Verhiltnisméigkeit (pro-
portional means) gewahrt sein muss. Dabei sind insbe-
sondere die Grundregeln des humanitaren Volkerrechts
(Kriegsvolkerrecht) sowie die Verhaltnismafigkeit im
engeren Sinne (Angemessenheit) zu beachten, wonach
ein Eingriff zu unterbleiben hat, wenn die Folgen, die
von ihm ausgehen, in keinem verniinftigen Verhéltnis
zum angestrebten Ziel stehen, das Leid der Zivilbevolke-
rung also nur noch vermehrten (reasonable prospects).**

Daher erfordert jede Entscheidung, humanitir zu inter-
venieren oder nicht, eine strikte Einzelfallbeurteilung,
die keine schematische Betrachtung erlaubt, sodass eine
Selbstbindung, auch in anderen Staaten militarisch ein-
zugreifen, die mit grofler Brutalitdt gegen ihr eigenes
Volk vorgehen, von vornherein nicht in Betracht kommt.
Gerade eine Intervention in Syrien diirfte aufgrund des-
sen geographischer Lage im Nahen Osten und der poli-
tischen Nédhe zum Iran sowie der libanesischen Hisbol-
lah mit derart unkalkulierbaren Risiken verbunden sein,
dass ein Eingriff jedenfalls unangemessen wire. Die
Folge dieser notwendigen Einzelfallbetrachtung ist der
schwer vermittelbare selektive Schutz eigentlich univer-
sal und ausnahmslos geltender Menschenrechte.**

Ill. Beurteilung der Libyen-Resolution
und -Intervention

Im Falle Libyens liegt mit der S/Res/1973 (2011) eine Er-
machtigungsgrundlage vor, in der eine Bedrohung des
Weltfriedens formal festgestellt wurde, sodass es auf Fra-
gen der selbstindigen Geltung des Prinzips einer RtoP
nicht ankommt. Es liefle sich allein die Frage stellen, ob
sich (1.) die Krieg fithrenden Staaten im Rahmen der ih-
nen von der Resolution verliechenen Befugnisse hielten
und ob (2.) die Resolution selbst volkerrechtskonform
ergangen ist.

1. Die erste Frage ist aus der Ferne und mit Kenntnis-
sen, die sich auf blofles Medienwissen stiitzen kénnten,
schwer zu beantworten und hat bereits zu heftigen Dis-
kussionen gefithrt.** Dass der Regimewechsel im Verlau-
fe des Konflikts von einem zulédssigen und notwendigen
Nebenziel des Einsatzes zu dessen Hauptziel avancier-
te, hinter dem der Schutz der Zivilisten zuriicktrat, lasst
sich jedoch unschwer erkennen. Macht dies den Einsatz
aber, wie Reinhard Merkel meint, ,illegal, illegitim und
verwerflich“?¢

43 ICISS, S. 32T

44 Ulrich Petersohn, Selektiver Schutz universaler Menschenrechte,
2009.

45 FEtwazwischen Reinhard Merkel, FAZ vom 22.03.2011, S. 31 auf der
einen und Christian Tomuschat, FAZ vom 23.03.2011, S. 29 sowie Con-
stanze Stelzenmiiller, SZ vom 15.04.2011, S. 2 auf der anderen Seite.

46 Reinhard Merkel, Z1S 10/2011, S. 771 (774).
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Ich denke nicht. Dass bei Einsatzbeginn der Schutz der
Zivilbevolkerung das prinzipale Anliegen der Koaliti-
onsmichte war, lasst sich wohl nicht bestreiten, zumal
ein Sieg Gaddafis zu diesem Zeitpunkt kurz bevorstand
und er bei einer Kapitulation der Aufstandischen blutige
Rache angekiindigt hatte. Dass im Laufe der Interventi-
on die Bedrohung fiir die Zivilbevolkerung umso starker
abnahm, je weiter die Gaddafi-Truppen zuriickgedringt
wurden und der ,regime-change“ niher riickte, versteht
sich von selbst. Die Auffassung, die NATO hitte zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt feststellen konnen, jetzt lie-
ge keine Bedrohung der Menschenrechte mehr vor und
sei die ,mission accomplished®, geht jedoch meines Er-
achtens an der Realitédt vorbei und tragt dem dynami-
schen Prozess eines militarischen Konflikts nicht ausrei-
chend Rechnung. Vielleicht ist die NATO im Laufe des
Konflikts iiber das Ziel hinausgeschossen — aber das liegt
wohl in der Natur jedes Krieges.

2. Der Einsatz als solcher wire aber nur dann als vol-
kerrechtmafig einzustufen, wenn die S/Res/1973 (2011)
ihrerseits im Einklang mit dem Vélkerrecht ergangen ist.
Als Maf3stab konnen die ICISS-Kriterien herangezogen
werden: Der Schutz der Menschenrechte der libyschen
Bevolkerung stellt auch dann ein legitimes Ziel dar, wenn
damit zugleich ein Regimewechsel angestrebt wurde.
Zieht man jedoch die beiden threshold-criteria heran, so
wird man mit Blick auf die festgestellten willkiirlichen
Inhaftierungen, das Verschwindenlassen und die sum-
marischen Hinrichtungen von Zivilpersonen weder von
einem Massensterben der libyschen Bevolkerung spre-
chen noch eine ethnische Sduberung durch die Gaddafi-
Truppen annehmen kénnen. Fiihrt dies aber dazu, dass
die Resolution ,,eindeutig und gravierend falsch und da-

mit materiell illegitim™’ ergangen ist?

Anna von Gall*

Auch in diesem Punkt bin ich anderer Auffassung. Zwar
ist die Offnung der Aktivierung des Prinzips der Schutz-
verantwortung nach unten mit erheblichen Gefahren
verbunden. Ein Dammbruch ist gleichwohl nicht zu be-
fiirchten. Vielmehr konnte die Libyen-Resolution his-
torisch gleich in zweifacher Hinsicht einmalig sein: Ei-
nerseits, indem sie das Prinzip der Schutzverantwortung
aus seinem ,,Dornroschenschlaf“ erweckte, andererseits,
indem sie einen Prazedenzfall schuf, wonach es keines
Srebrenicas bedarf, damit die Verantwortung der inter-
nationalen Gemeinschaft aktiviert wird.

IV. Fazit

Die Libyen-Resolution des SR verdient in mehrfacher
Hinsicht Beachtung. Sie hat das Prinzip der Schutzver-
antwortung mit Leben gefiillt und zur praktischen An-
wendung gebracht. Den Despoten dieser Welt zeigt sie,
dass die staatliche Souverdnitit kein Panzer ist, hinter
dem sie die Menschenrechte ihres Volkes mit Fiiflen
treten konnen. Mit Blick auf die im wiedervereinigten
Nachkriegsdeutschland erbittert gefithrte Debatte um
die Legitimitat des Einsatzes militarischer Gewalt oder
gar den Gebrauch der Vokabel ,Krieg“ bedeutet die
Causa Libyen eine neuerliche ,,Deutschstunde®. Dass die
RtoP in der geltenden Volkerrechtsordnung weiterhin ei-
nen Fremdkorper darstellt, wird ebenfalls offenkundig.
Thre normative Eingliederung in den Mafinahmenkata-
log der UN-Ch ist daher auch deshalb dringend ange-
zeigt, um den Vorwurf des ,,Menschenrechtskolonialis-
mus“ bereits im Keim zu ersticken.

47 Reinhard Merkel, ebd., S. 781.

Strategische Klagen zu sexualisierter Kriegsgewalt —

der richtige Weg?

I. Einleitung

Vielerorts setzen sich progressive soziale Bewegungen
fiir die Einhaltung und universelle Anerkennung poli-
tischer, biirgerlicher sowie kultureller, sozialer und wirt-

* Die Autorin koordiniert das Programm Gender und Menschen-
rechte fiir das European Center for Constitutional und Human Rights
(ECCHR).

schaftlicher Menschenrechte ein. Dabei werden haufig
politische Forderungen mit Forderungen nach Rechts-
reformen und der Geltendmachung von Rechtsansprii-
chen verkniipft.! Dieses Konzept der ,strategischen

1 Sonja Buckel, Zwischen Schutz und Maskeraden - Kritik(en) des
Rechts, RAV Info-Brief 102 (2009), S. 1; Wolfgang Kaleck/Miriam Saa-
ge-Maf$, Kampf um soziale Rechte: Kénnen strategische Prozesse ge-
gen transnationale Unternehmen einen Beitrag leisten?, Juridikum 4
(2010), S. 436-447 (437).
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