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Zusammenfassung

Kants Demokratie- und Verfassungstheorie begriindet das moderne demokratische
Staatsdenken. Sie bildet darum zu Recht den Referenzpunkt der Forschungen zum De-
mokratischen Frieden. Im Folgenden werden die Entscheidungsprozesse in Grof3britan-
nien, Spanien und den USA im Hinblick auf eine Beteiligung an den militdrischen Ausei-
nandersetzungen im Irak an Immanuel Kants Modell des demokratischen Rechtspazifis-
mus gemessen. Wendet man die Kantischen Kriterien fiir demokratische Republiken auf
die modernen Demokratien an und beurteilt in diesem Licht den Zustand der demokrati-
schen Verregelung der Wehrsysteme, erweisen sich strukturelle Demokratiedefizite. Das
Kantische Theorem verlangt insbesondere (1) die demokratische Riickbindung einer je-
den konkreten militdrischen Entsendeentscheidung, (2) eine vollstindige rechtliche Kon-
trolle tiber die Exekutive, (3) die Inkorporation und Operationalisierung volkerrechtlicher
Regeln. Im Hinblick auf diese drei Regelungsbereiche ergibt sich fiir alle drei der hier un-
tersuchten Rechtsordnungen, dass sie von einer Anniherung an umfassende demokrati-
sche Verrechtlichung aller Entsendeentscheidungen noch weit entfernt sind:

In Grofdbritannien gibt es keine konstitutive Parlamentsbeteiligung bei Entsendeent-
scheidungen. Entsendeentscheidungen fallen in den Bereich einer tradierten royal preroga-
tive. Als solche sind sie rechtlich nur eingeschrinkt tiberpriifbar. Eine Bindung der briti-
schen Staatsgewalten an nationales Recht und an Voélkerrecht wird von britischen Gerich-
ten fir die auswirtige Gewalt nur sehr eingeschrinkt judiziert. Wihrend Kants Rechtsleh-
re impliziert, dass die Staatsgewalt ans demokratische Recht des Souverins zu binden
sind, fillt auswirtige Politik und die Entscheidung tiber Krieg und Frieden in Grof3britan-
nien in den exklusiven Bereich der Exekutive, die ihre aulenpolitische Handlungsfreiheit
von der Krone ableitet.

Auch in den USA ist wirksame und konstitutive parlamentarische Kontrolle militari-
scher Einsitze bislang unrealisiert. In den wenigen Fillen, in denen der Kongress eine
Autorisierung zum Gewalteinsatz beschlossen hat, gentigt deren Form den Anforderun-
gen des Kantischen Modells nicht, da es sich um von der Exekutive als deklaratorisch ver-
standene Zustimmungen handelt, die in der Regel als unbestimmte Vorratsbeschliisse
gefasst werden. Die rechtliche Kontrolle sowohl des Verhiltnisses Exekutive — Legislative
als auch hinsichtlich der Einhaltung vo6lkerrechtlicher Normen ist nur eingeschrankt mog-
lich. Die political questions-Doktrin verbunden mit der Verpflichtung zu judicial self-
restraint raumt den Staatsgewalten gerade im sensiblen Bereich militarischer Entsendeent-
scheidungen Rechtsfreiriume ein, die demokratischen und rechtlichen Anforderungen
nicht gentigen, da sie den Geltungsbereich des demokratischen Rechts beschneiden.

Eine konstitutive Parlamentsentscheidung tiber die Beteiligung am Irakkonflikt hat es
auch in Spanien nicht gegeben. Der Volker- und Verfassungsrechtsbruch der spanischen
Exekutive im Irakkrieg ist ohne rechtliche Folgen geblieben. Hohe prozessuale Hiirden
versperren den Weg zu den Gerichten. Nachdem die Regierung Aznar im Zuge der von
einem Bombenanschlag tiberschatteten Parlamentswahlen ihre Mehrheit verloren hat, ist
allerdings Bewegung in die verfassungsrechtliche Debatte tiber die Entsendeentscheidun-
gen gekommen. Der Ministerrat hat sich auf einen Gesetzentwurf verstindigt, der eine
Aufwertung parlamentarischer Mitbestimmungsrechte vorsieht und alle militdrischen



Auslandseinsitze der parlamentarischen Zustimmungspflicht unterwirft. Sollte das Gesetz
in Kraft treten und die Entscheidungsprozesse tatsichlich demokratisieren, wire dies eine
wichtige Starkung verfassungsrechtlicher Parlamentsrechte.

Insgesamt ergibt sich, dass der Nexus des Kantischen Rechtspazifismus von Frieden,
Volkssouverinitat und Recht weitaus intensivere demokratische Riickbindungen der mili-
tirischen Entsendeentscheidungen verlangt, als sie aktuell in den genannten Staaten reali-
siert sind. In den hier untersuchten Staaten Spanien, Groflbritannien und den USA mani-
festiert die Militdrintervention im Irak, dass die demokratische Verregelung der Demo-
kratien Desiderat bleibt.

II
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1. FEinleitung

Frieden als Aufhebung willkiirlicher Gewaltanwendung in einer Rechtsordnung' ist ein
voraussetzungsreiches Konzept. Es beginnt mit der Analyse dort, wo ,,Realpolitiker® ihren
Reflexionsstopp setzen: bei der rechtlichen Kontrolle von zum unregulierten Einsatz ihrer
Mittel neigenden Gewaltmonopolisten.” Immanuel Kant, dem der wirkmichtige Entwurf
einer globalen Friedensordnung zu verdanken ist,” war kein Utopist." Sein Theorem setzt
tiefer an als die triviale, 6ffentlichkeitswirksam von Robert Kagan verbreitete, Unterschei-
dung von realititsfremden Pazifisten und welterfahrenen Realpolitikern.” Kant versprach
der Welt keinen, wie vielfach in Verkennung Kantischer Ironie angenommen wird, ,,ewi-
gen Frieden® einer konfliktfreien Gesellschaft, sondern formulierte Moglichkeitsbedin-
gungen fiir eine internationale Ordnung, die ,in einer ins Unendliche fortschreitenden
Annidherung“ dem Frieden ,nach und nach [...] immer niher kommt“.® Kants Friedens-
projekt nimmt damit die Voraussetzungen einer nicht militirischen Kompatibilisierung
unterschiedlicher Interessen in der — (post)modern formuliert — Weltgesellschaft in den
Blick. Das Friedenstheorem des Aufkldrers wird darum durch die Kritik von realpolitisch
inspirierten Theoretikern des Ausnahmezustands und exekutiv-servilen Juristen nicht
widerlegt. Im Gegenteil, gerade diese ,,leidige(n) Troster, die anlisslich staatlicher Selbst-
legitimierungsversuche einen Entscheidungsvorrang der Exekutive tiber Krieg und Frie-
den® oder die Abschaffung der Diskriminierung des Krieges postulieren,” bestitigen Kant
taglich: Noch immer gibt es exekutive Verselbststindigungstendenzen, noch immer wer-
den diese wissenschaftlich protegiert. Und noch immer ist die vollstindige demokratische

1 Lothar Brock, Frieden durch Recht. Zur Verteidigung einer Idee gegen ,die harten Tatsachen* der inter-
nationalen Politik, HSFK-Standpunkt, Nr. 3, Frankfurt a. M. (HSFK), 2004, S. 6.

2 Siehe auch Andreas Fischer-Lescano/Philip Liste, Vélkerrechtspolitik. Zu Trennung und Verkniipfung
von Recht und Politik der Weltgesellschaft, in: Zeitschrift fiir internationale Beziehungen, Jg. 12, Nr. 2,
2005, i.E.

3 Volker Markus Hackel, Kants Friedensschrift und das Vélkerrecht, Berlin, 2000.

4 Oliver Eberl, Realismus des Rechts. Kants Beitrag zum internationalen Frieden, in: Blitter fiir deutsche
und internationale Politik, Nr. 2, 2004, S. 199 ff.

5 Robert Kagan, Power and Weakness, in: Policy Review, Jg. 113, 2002, S. 3 ff. Die Differenz Realpolitik
und Idealpolitik wurde einst von E.H. Carr, The Twenty Years’ Crisis 1919-1939: An Introduction to the
Study of International Relations, London, 1939, durchaus theoretisch anspruchsvoll eingefiihrt; Kagans
oberflichliche Einteilung in Mars und Jupiter zeigt hingegen vor allem, dass sie eine binire Codierung
verwendet, die mit den Verhiltnissen auf dem Planeten Erde nicht viel zu tun hat.

6 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden, in: Wilhelm Weischedel (Hrsg.), Werke Bd. XI, Frankfurt am
Main, 1996, S. 191 ff. (S. 251).

7 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.O. (Anm. 6), S. 210.

8 Hans Morgenthau, Die internationale Rechtspflege, ihr Wesen und ihre Grenzen, Leipzig, 1929, im
Anschluss an Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen, in: Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpoli-
tik, Jg. 58, 1927, S. 1 ff,; aber zugleich einflussreich fur die zweite Fassung von Der Begriff des Politischen
(1932), siehe dazu William E. Scheuerman, Carl Schmitt. The End of Law, Lanham u.a., 1999, Kapitel 9.
In kritischer Perspektive zum Verhiltnis von Macht und Recht siehe Norman Paech/Gerhard Stuby, Vol-
kerrecht und Machtpolitik in den internationalen Beziehungen, Hamburg, 2001.

9 Siehe zuletzt Giinter Maschke, in: Carl Schmitt, Frieden oder Pazifismus? Arbeiten zum Volkerrecht und
zur internationalen Politik, hrsg. von Giinter Maschke, Berlin, 2005, S. XXIII ff. (S. XXX).
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Kontrolle tiber die Entscheidung von Krieg und Frieden auch in Demokratien nicht er-
reicht.

Kants Demokratie- und Verfassungstheorie, die das moderne demokratische Staats-
denken begriindet, bildet den Referenzpunkt der Forschungen zum Demokratischen
Frieden.” Im Folgenden sollen die Entscheidungsprozesse in Grofibritannien, Spanien
und den USA im Hinblick auf eine Beteiligung an den militdrischen Auseinandersetzun-
gen im Irak an Immanuel Kants Modell des demokratischen Rechtspazifismus gemessen
werden. Diese Inbezugsetzung des Kantischen Theorems zu den modernen Demokratien
wird sich auf die Uberpriifung der fiir die Friedensforschung in der Tradition Immanuel
Kants besonders einschlidgigen Frage der demokratischen Verregelung der Wehrsysteme
konzentrieren. Wihrend das Kantische Theorem insbesondere (1) die demokratische
Riickbindung einer jeden konkreten militdrischen Entsendeentscheidung, (2) eine voll-
standige rechtliche Kontrolle tiber die Exekutive und (3) die Inkorporation und Operati-
onalisierung volkerrechtlicher Regeln verlangt, erweist sich die demokratische Verrege-
lung der Demokratien in diesem fiir Friedenspolitik entscheidenden Punkt als unzurei-
chend.

Diese strukturellen Demokratiedefizite, so ist unsere These, konnen nur durch eine
demokratische Verrechtlichung behoben werden, die Kants Forderung reflektiert, dass
Herrschaft facto usurpiert ist, sie aber ,iure [...] constitutional seyn® muss." Eine solche
Konstitutionalisierungsforderung steht notwendigerweise in Konflikt zu realpolitisch
geprigten Auffassungen zu den ,,Grenzen des demokratischen Rechts“. Diese ,,Grenzen®
sind indes keine dem Recht natiirlich innewohnenden Limitationen, wie Theoretiker der
Realpolitik in der Tradition Carl Schmitts und Hans Morgenthaus behaupten. Es ist nicht
so, dass es Konflikte gibe, die nur durch die Politik entschieden werden konnten, da man
sonst auf ein politisches Spannungsverhiltnis mit Mitteln einwirke, ,die fiir diesen Zweck
gar nicht bestimmt sind“.” Im Gegenteil: ,,Grenzen des demokratischen Rechts® in den
Demokratien sind regelmiflig Ergebnis systematischer Techniken der Zuriickdringung
des Rechts. Rechtsfreie Rdume zu etablieren, das Recht strukturell zuriickzudringen und
die Entscheidung tiber den Umfang der Rechtsfreiheit der Politik zu iiberlassen ist ein
Phinomen, das modernen Gesellschaften inhirent ist.” Dieses rechtsinstrumentalistische
Programm wurde mafigeblich von Carl Schmitt propagiert, der im Anschluss an den fran-
zosischen Verwaltungsrechtler Gabriel Dufour ,den jeder gerichtlichen Nachpriifung
entzogenen Regierungsakt (acte de gouvernement) dahin definiert, dass sein Ziel die Ver-

10  Siehe beispielsweise Ernst-Otto Czempiel, Kants Theorem. Oder: Warum sind die Demokratien (noch
immer) nicht friedlich?, in: Zeitschrift fiir Internationale Beziehungen, Jg. 3, Nr. 1, 1996, S. 79 ff.

11  Immanuel Kant, Reflexionen zur Rechtsphilosophie, Reflexion 8046, Akademieausgabe Bd. XIX, Moral-
philosophie, Rechtsphilosophie und Religionsphilosophie, Berlin, 1934, S. 592.

12 Morgenthau, a.a.0. (Anm. 8), S. 146 f.

13 Ingeborg Maus, Verrechtlichung, Entrechtlichung und der Funktionswandel von Institutionen, in dies.,
Rechtstheorie und Politische Theorie im Industriekapitalismus, Miinchen, 1986, S. 277 ff. Siehe auch Pe-
ter Niesen/Oliver Eberl, Demokratischer Positivismus: Jirgen Habermas und Ingeborg Maus, in: Sonja
Buckel/Ralph Christensen/Andreas Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, Stuttgart 2006, S.
3 ff,, i.E.
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teidigung der Gesellschaft, und zwar die Verteidigung gegen innere und duflere, offene

und versteckte, gegenwirtige oder kiinftige Feinde sei“."

2. Kants Rechtspazifismus

Es ist exakt diese Logik der exekutivischen Selbsterméchtigung, gegen die sich Immanuel
Kants gesamte politische Philosophie stemmt. Und wenn der Neukantianer Hans Kelsen
formuliert, dass ,jeder Konflikt, der als Interessen-, Macht- oder politischer Konflikt be-
zeichnet wird, [...] als Rechtsstreit entschieden werden® kann,” bringt er das Credo des
demokratischen Verfassungsdenkens zum Ausdruck. Doch gerade der Blick auf den sen-
sibelsten Bereich der demokratischen Verregelung der Gewaltmonopolisten zeigt: Noch
immer ist demokratische Kontrolle dem Druck exekutiver Selbsterméchtigung ausgesetzt,
die Handlungsspielraume fir die Regierung jenseits demokratischer Beschliisse und recht-
licher Normen anstrebt. Dem Szenarium sich selbst programmierender Gubernativen
setzt Kants Theorie ihre liickenlose Unterwerfung unter demokratische Rechtssetzung
und Gewaltenteilung entgegen. Nur eine totale Kontrolle des staatlichen Gewaltmonopo-
listen durch die als Legislative und kritische Offentlichkeit formierte gesellschaftliche Basis
kann den Drang der Regierung nach freien Handlungsspielriumen einddmmen. Die de-
mokratische Riickbindung der Exekutiven ist die Bedingung fiir die Eigenschaft von Re-
publiken, Gewalt nicht mehr willkiirlich einzusetzen und also ,nicht kriegssiic:htig“16 zu
sein. Daher fordert Kant, dass die staatlichen Machtpotentiale in einer Republik der
»Herrschaft der Gesetze® unterstellt werden, die wiederum nur demokratisch gesetzt wer-
den diirfen:"” In der Republik kommt die Gesetzgebung allein dem Volk zu: ,,Der rechts-
begriindenden Volkssouverinitit korrespondiert die totale Verrechtlichung von Herr-
schaft“.” Eben diese Kontrolle des gesetzgebenden Volkes iiber die Gewaltmittel des Staa-
tes auch in duleren Angelegenheiten ist es, die Kant als den alles entscheidenden Unter-
schied zwischen Republiken, in denen die Biirger selbst tiber den Krieg entscheiden, und
Despotien, in denen der Monarch seine Soldaten wie zu einer ,Lustpartie beliebig in die
Schlacht schickt, geltend macht.” Kant erginzt diese internen Anforderungen durch ein

14  Carl Schmitt, Der Fiihrer schiitzt das Recht, in: Ders., Positionen und Begriffe, 3. Aufl., Berlin 1994, S.
227 ff. (S. 230).

15 Hans Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, in: Hans Klecatsky, René Marcic und Herbert
Schambeck (Hrsg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Wien, 1968, S. 1873 ff. (S. 1883).

16 Immanuel Kant, Der Streit der Fakultiten, in: Wilhelm Weischedel (Hrsg.), Werke Bd. XI, Frankfurt am
Main, 1996, S. 361.

17  Siehe auch Tanja Hitzel-Cassagnes, Rechtsstaatliche Domestizierung der Auflenpolitik?, in: Kritische
Justiz, Jg. 33, Nr. 1, 2000, 63 ff.

18 Ingeborg Maus, Zur Aufklirung der Demokratietheorie. Rechts- und demokratietheoretische Uberlegun-
gen im Anschluss an Kant, Frankfurt/Main 1994, S. 163. Mit rechtsbegriindender Volkssouverdnitit ist
verbunden, dass es sich nicht um eine liberale, herrschaftsbegrenzende Rechtsform handelt, die prinzi-
piell auch ohne Demokratie moglich ist. Siehe dazu Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige
zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main, 1992, S. 104.

19 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 198, S. 206.
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Prohibitionsregime fiir zwischenstaatliche Gewalt. In der Rechtsform des Volkerbunds
sollen in den internationalen Beziehungen die strukturellen Voraussetzungen nicht-
militdrischer Konfliktbearbeitung geschaffen werden. So errichtet der Aufklirer ein Sys-
tem des Rechts, das in Republiken seinen Ausgangspunkt hat und im Weltbiirgerrecht
seinen Schlusspunkt findet.

2.1 Rechtslehre als Friedenslehre

Kant griindet eine mogliche Friedensordnung auf demokratisches Recht. Nicht nur ist die
Schrift ,Zum ewigen Frieden® in der Form eines Vertrags gefasst und formuliert Artikel,
die vom Recht handeln. Auch Kants ,Rechtslehre (in der ,,Metaphysik der Sitten)” von
1798 buchstabiert die Friedenslehre als ein System des Rechts aus. Kants Entwurf ist eine
Theorie der rechtlichen Regulierung menschlicher Konflikte.” Er benennt drei Konflikt-
ebenen, die in einen rechtlichen Zustand tiberfithrt werden miissen: Individuen unterein-
ander bilden den Staat einer biirgerlichen Gesellschaft, Staaten treten in einen Vélkerbund
und geben sich ein Volkerrecht, und die Beziehungen zwischen Individuen und Staaten
schliellich adressiert das Weltbiirgerrecht.”

Der Republik liegt Volkssouverinitit zu Grunde.” Dazu entwirft Kant ein hierarchi-
sches Modell der Gewaltenteilung mit der Legislative an der Spitze und einer strikten Bin-
dung der exekutiven Gewalt.” Die Exekutive steht ,unter dem Gesetz“ und wird ,vom
Souverin verpflichtet“.” Jederzeit kann der Gesetzgeber dem Regierenden ,seine Gewalt
nehmen, ihn absetzen, oder seine Verwaltung reformieren®.”® Der Gesetzgeber, der Souve-
rdn, aber ist niemand anders als das Volk.” Fiir die Kriegsverhinderung und -erschwerung
hat die republikanische Verfassung eine wesentliche Funktion.” Denn in einer Republik

liegt die Entscheidung dartiber, ,,ob Krieg sein solle oder nicht“ beim Volk” und zwar ,,zu

20 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, in: Wilhelm Weischedel (Hrsg.), Werke Bd. VIII, Frankfurt
am Main, 1997. (Im Folgenden ,,Rechtslehre®.)

21  Georg Geismann, Kants Rechtslehre vom Weltfrieden, in: Zeitschrift fiir philosophische Forschung, Jg.
37, Nr. 3, 1983, S. 363 ff.

22 Kant, Rechtslehre, a.a.0. (Anm. 20), § 43, S. 428f und Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 203.
Siehe auch Geismann, ebda., S. 363 f.

23 Maus, a.a.0. (Anm. 18), S. 236 ff.

24  Ingeborg Maus, Volkssouverinitit versus Konstitutionalismus. Zum Begriff einer demokratischen Ver-
fassung, in: Giinter Frankenberg (Hrsg.), Auf der Suche nach der gerechten Gesellschaft, Frankfurt/Main,
1994, S. 74 ft.

25 Kant, Rechtslehre, a.a.0. (Anm. 20), § 49, S. 436.
26 Ebenda, § 49, S. 436.
27 Ebenda, § 46, S. 432.

28  Siehe auch Ernst-Otto Czempiel, Kants Theorem und die zeitgendssische Theorie der internationalen
Beziehungen, in: Matthias Lutz-Bachmann/James Bohman (Hrsg): Frieden durch Recht. Kants Friedens-
idee und das Problem einer neuen Weltordnung, Frankfurt a. M., 1996, S. 300 ff.

29 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.O. (Anm. 6), S. 205.
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jeder besondern Kriegserklarung“.” Zugleich wird damit die eigene Verfassung geschiitzt,
denn mit dem Krieg ist die Stunde der Exekutive erkldrt, in der Gewaltenteilung und ver-
biirgte Rechte stets gefihrdet sind.”

Auf der globalen Ebene bietet erst ein allgemeiner Volkerbund mit dem Ziel, ,,den Ver-
fall in den Zustand des wirklichen Krieges derselben (der Staaten — die Verf.) untereinan-
der von sich abzuwehren®,” der das Existenzrecht aller existierenden Staaten anerkennt
und ein Interventionsverbot errichtet, die Gewihr fiir einen friedlichen Zustand, der die
Transformation der despotischen Staaten zu Republiken erlaubt.” Damit stellt Kant die
Einfiihrung der Republik unter den Vorbehalt der Friedens- und Rechtssicherung: Ge-
waltsame Demokratisierung durch Revolution oder Intervention, die beide die Gefahr des
Biirgerkrieges und der Rechtsauflgsung bedeuten, sind zu vermeiden und daher ,,allmah-
liche Reformen* vorzuziehen.™ Die je eigene Entwicklung zur Demokratie gilt unbedingt,
weil jeder existierende Staat ,als eine Gesellschaft von Menschen, tiber die niemand an-
ders, als er selbst, zu gebieten und zu disponieren hat®, anzusehen ist.” Frieden soll durch
gegenseitige Anerkennung des status quo sowie die Einhaltung der pacta sunt servanda-
Regel und des Interventionsverbots erreicht werden: ,,Kein Staat soll sich in Verfassung
und Regierung eines andern Staats gewalttitig einmischen.“”
Volkerbund ist demnach die Anerkennung aller Staaten als gleichberechtigt und der Ver-

<« 37

zicht auf das ,freie Recht zum Kriege®.

Die Eintrittskarte in den

Indem Kants Friedenslehre mit dem Prinzip der Volkssouverinitit den Blick von Krieg
als Auseinandersetzung zwischen Exekutiven auf die Beziehung der Exekutiven zu ihren
Gesellschaften lenkt, betrachtet sie kriegerische Konflikte im Auflenverhalten der Staaten
als Rechtskonflikte und bewertet ebenso die innere Organisation der Staaten in rechtli-

30 Kant, Rechtslehre, a.a.0. (Anm. 20), §55, S. 469. In diesem Zusammenhang ist wichtig zu sehen, dass
Kant in ders., Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 206, auch an eine direkt-demokratische Entschei-
dung des Volkes tiber den Krieg denkt, wihrend er in der Rechtslehre, a.a.0. (Anm. 20), § 55, 469, die
Hinzufiigung ,,durch seine Reprisentanten macht. Vgl. Ulrich Thiele, Repridsentation und Autonomie-
prinzip. Kants Demokratiekritik und ihre Hintergriinde, Berlin 2003, S. 97 f.; Ulrich Thiele, Demokrati-
scher Pazifismus. Aktuelle Interpretationen des ersten Definitivartikels der Kantischen Friedensschrift, in:
Kant-Studien, Jg. 96, 2005, i.E.; sowie Eberl, a.a.0. (Anm. 5), 205.

31 William E. Scheuerman, Rethinking Crisis Government, in: Constellations, Jg. 9, Nr. 4, 2002, S. 492 ff.

32  Kant, Rechtslehre, a.a.0. (Anm. 20), § 54, S. 467.

33  Gegen die vielfach vertretene Annahme, der Bund sei nur fiir Republiken gedacht: Ingeborg Maus, Volks-
souverinitit und das Prinzip der Nichtintervention in der Friedensphilosophie Immanuel Kants, in:
Hauke Brunkhorst (Hrsg.), Einmischung erwiinscht? Menschenrechte in einer Welt der Biirgerkriege,
Frankfurt a. M., 1998, S. 89 ff.

34 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 207, 230; siehe dazu grundlegend Claudia Langer, Reform
nach Prinzipen. Untersuchungen zur politischen Theorie Immanuel Kants, Stuttgart, 1986 und Maus,
a.a.0. (Anm. 18), S. 118 ff.

35 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 197.

36 Ebenda, S. 199. Siehe auch Maus, a.a.O. (Anm. 33), S. 89 ff.

37 Hauke Brunkhorst, Das freie Recht zum Kriege. Hegemonialer Grofiraum oder biirgerschaftlicher Kon-
stitutionalismus? — Zwei Begriffe des Rechts, in: Hakue Brunkhorst/Sérgio Costa (Hrsg.): Jenseits von

Zentrum und Peripherie. Zur Verfassung der fragmentierten Weltgesellschaft, Miinchen und Mering,
2005, S. 5 ff.
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chen Kategorien. Politik ist fiir Kant ,ausiibende Rechtslehre*”

Rechts unterworfen, dem sie zu folgen hat. Denn

und den Prinzipien des

»reine Rechtsprinzipien haben objektive Realitit, d.i. sie lassen sich ausfiihren [...], die em-
pirische Politik mag auch dagegen einwenden, was sie wolle [...]. Man kann hier nicht hal-
bieren, und das Mittelding eines pragmatisch-bedingten Rechts (zwischen Recht und Nut-
zen) aussinnen, sondern alle Politik muf$ ihre Knie vor dem erstern beugen“.39

Kants Lehre ist somit eine philosophisch begriindete Rechtslehre als Friedenslehre.

2.2 Pflicht zum Recht

Akribisch hat Kant die ,,Pflicht zum Recht®, die der Politik auferlegt ist, auch unter dem
Gesichtspunkt der rechtsermoglichenden Bedingungen ausdifferenziert. Jene Verhaltens-
regeln, die Kant als praktische Vorbedingungen zu dauerhaften Friedensschliissen in den
Préliminarartikeln der Friedensschrift und den Bestimmungen zum ,Recht im Kriege“ in
der ,,Rechtslehre angibt, haben die Funktion der Vertrauensbildung, Deeskalation und
Herstellung von Sicherheit. Mit diesen Verbotsartikeln formuliert Kant, bevor in den drei
Definitivartikeln die Gebote zur Ausgestaltung der Rechtssphiren genannt werden, die
praktischen Bedingungen fiir einen vorldufigen Frieden, der die Herstellung des komple-
xen Rechtsverhiltnisses erst ermdglichen soll, das seinerseits Bedingung fiir einen dauer-
haften Frieden ist. Sie verbieten (1) Vertrige mit geheimen Vorbehalten; (2) die Behand-
lung von Staaten als Boden mit einer ,anhingenden“ Bevolkerung und nicht als Gesell-
schaft von Menschen, die iiber sich selbst bestimmt; (3) stehende Heere; (4) Schulden
zum Zwecke des Krieges; (5) jede gewalttitige Einmischung ,in Verfassung und Regie-
rung eines andern Staates®; (6) den Einsatz von Waffen, die das gegenseitige Vertrauen
dauerhaft zerstoren.” Das hinzutretende Gebot der Publizitit verlangt von der Politik die
Orientierung an rechtspriifender Vernunft. Jeder Rechtsanspruch muss die ,,Fahigkeit der
Publizitat“* fiir sich haben.

»Denn eine Maxime, die ich nicht darf laut werden lassen, ohne dadurch meine eigene Ab-

sicht zu vereiteln, die durchaus verheimlicht werden muf}, wenn sie gelingen soll, und zu

der ich mich nicht 6ffentlich bekennen kann, ohne dass dadurch unausbleiblich Widerstand
aller gegen meinen Vorsatz gereizt werde,"”

kann diese Wirkung nur aufgrund ihrer Ungerechtigkeit haben und ist daher mit dem
Recht nicht zu vereinbaren. Hat man in einem solchen Fall der Degeneration ,ein gutes
Kennzeichen der Nichtiibereinstimmung der Politik mit der Moral (als Rechtslehre)“,"” so
gilt umgekehrt das positive Prinzip der Publizitit: ,,Alle Maximen, die der Publizitit be-

38 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 229.
39 Ebenda, S. 244.

40 Vgl. Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 196-202. Die Artikel 1,5,6 gelten strikt und sind
sofort umzusetzen, bei 2,3,4, dagegen ist die schrittweise Erreichung angestrebt, mithin die Aufschiebung
der sofortigen Umsetzung ,erlaubt®.

41 Ebenda, S. 245.
42  Fbenda, S. 245.
43  Ebenda, S. 248.
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diirfen (um ihren Zweck nicht zu verfehlen), stimmen mit Recht und Politik vereinigt
zusammen®." Geheime Absichten sind somit per se Unrecht, weil sie den Publizitétstest
nicht bestehen konnen. Damit ist die Pflicht der Regierung zu umfassender Information
der Offentlichkeit und die Unzulissigkeit von Geheimdienstmitteln mitbezeichnet. Wenn
das Volk tiber den Krieg entscheiden soll, so hat es Anspruch auf alle verfiigbaren Infor-
mationen, die unverfilscht und unverziiglich veroffentlicht werden miissen. Zur Ver-
rechtlichung des Regierungshandelns gehort auch das parlamentarische (und notfalls im
Wege der Organklage durchsetzbare) Recht auf sach- und wahrheitsgeméifie Information

durch die Exekutive.

Der innere Zusammenhang von Demokratie und Frieden in Kants Theorie wird deut-
lich bei einem Vergleich zwischen der republikanischen und der despotischen Staatsver-
fassung. Letztere charakterisiert Kant dadurch, dass die Exekutive die Entscheidungen
iiber ihr Handeln als Selbsterméchtigung trifft. Im Unterschied zur Despotie sind in der
Republik legislative und exekutive Gewalt, und somit Auftrag und Ausfithrung, zeitlich
und funktional getrennt. Alle Systeme, in denen diese nicht getrennt sind, gelten Kant als
despotisch.” Am Beispiel der Verfassung Englands diskutiert Kant eine despotische Ent-
scheidung tiber Krieg und Frieden:

»Was ist ein absoluter Monarch? Es ist derjenige, auf dessen Befehl, wenn er sagt: es soll
Krieg sein, sofort Krieg ist. — Was ist dagegen ein eingeschrinkter Monarch? Der, welcher
vorher das Volk befragen muf}, ob Krieg sein solle oder nicht, und sagt das Volk: es soll
nicht Krieg sein, so ist kein Krieg. — Denn Krieg ist ein Zustand, in welchem dem Staats-
oberhaupte alle Staatskrifte zu Gebot stehen miissen. Nun hat der grolbritannische Mo-
narch recht viel Kriege gefiihrt, ohne dazu jene Einwilligung zu suchen. Also ist dieser Ko-
nig ein absoluter Monarch, der er zwar der Konstitution nach nicht sein sollte; die er aber
immer vorbei gehen kann, weil er eben durch jene Staatskrifte, namlich daf3 er alle Amter
und Wiirden zu vergeben in seiner Macht hat, sich der Beistimmung der Volksreprasentan-
ten versichert halten kann. Dieses Bestechungssystem muf$ aber freilich nicht Publizitit ha-
ben,4161m zu gelingen. Es bleibt daher unter dem sehr durchsichtigen Schleier des Geheimnis-

«

SES .

England war fiir Kant noch despotisch, da Entscheidung und Ausfithrung der Entschei-
dung nicht getrennt sind. Daraus ergibt sich aus Kantischer Perspektive als Kernkriterium
fiir Demokratien die Frage, ob sie tatsichlich die Entscheidung tiber den Krieg der Exeku-
tive genommen und durch Rechtsnorm beim Souverin situiert haben. Erst dann — nach
Verregelung und Demokratisierung der Kriegsentscheidung — kann im Kantischen Sinne
von Demokratie die Rede sein.

44  Ebenda, S. 250.

45  ,Der Republikanism ist das Staatsprinzip der Absonderung der ausfithrenden Gewalt (der Regierung)
von der gesetzgebenden; der Despotism ist das der eigenméchtigen Vollziehung des Staats von Gesetzen,
die er selbst gegeben hat, mithin der 6ffentliche Wille, sofern er von dem Regenten als sein Privatwille ge-
handhabt wird“ (Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.O. (Anm. 6), S. 206 f.); siche dazu auch Thiele, Repri-
sentation und Autonomieprinzip, a.a.0. (Anm. 30), S. 38ff. und Maus, a.a.0. (Anm. 18), S. 191ff. Repu-
blik bedeutet also keineswegs eine Staatsform ohne K6nig, dem Kant sehr wohl die Exekutive zugestehen
mochte. Erst dieses Kriterium erklirt, weshalb Kant die Republik auch der (antiken) Demokratie mit
Volksherrschaft (nicht Volksgesetzgebung) gegentiberstellt.

46  Kant, Streit der Fakultiten, a.a.0. (Anm. 16), S. 363 f.
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2.3  Bewertungskriterien der Demokratisierung und
Verrechtlichung militirischer Entsendeentscheidungen

Demnach ist die Bedingung fiir die Aufthebung willkiirlicher Gewaltanwendung nach Kant
die Unterwerfung der Staatsapparate unter demokratisches Recht. Demokratisches Recht
meint die Setzung von Recht nach demokratischen Verfahren und der Beteiligung aller
Gesetzesunterworfenen.” Diese Forderung ldsst sich noch fiir heutige staatliche Systeme
ohne Abstriche aufrecht erhalten: Mit dem Anspruch eines Staats auf das Giitesiegel ,,De-
mokratie“ gilt fiir ihn das Kriterium der demokratischen Entscheidung (parlamentarisch
oder direkt) tiber den Krieg. Exekutive Spielrdume (wie im Falle einer Verteidigungssitua-
tion) miissen selbst verfassungsrechtlich reguliert sein. Gleichwohl muss die Rekonstruk-
tion der Kantischen Kriterien die verdnderten Kontexte nationaler und internationaler
Ordnungen beriicksichtigen. Diese betreffen zum Einen den sehr viel hoheren Stand der
internationalen Verrechtlichung, als Kant sich ihn jemals vorstellen konnte. Lingst ist der
Krieg gedchtet, und liangst ist mit der UN-Charta ein Rechtsdokument vorhanden, dass
die Anwendung von Gewalt international strengen Regeln unterwirft.” Der Bestand des
Volkerrechts ist mit dem rechtlichen Anspruch seiner Geltung auch in nationalen Rechts-
systemen verbunden. Auf nationaler Ebene sind zum Anderen vielfach Verfassungsgerich-
te an die Seite der Parlamente getreten und tiben eine gerichtliche Kontrolle der Exekutive
aus. Proteste und Skandalisierungen nehmen immer hiufiger den Gerichtsweg, der Akti-
visten vielversprechender erscheint als die 6ffentliche Debatte oder der Einfluss auf die
Gesetzgebung.” Verrechtlichung und Demokratisierung sind darum nicht notwendiger-
weise ein und dasselbe. Zwar bedarf es zur Demokratisierung des Mediums Recht, da sich
der Wille des Volkes in rechtssetzenden Akten duflert, aber Recht kann auch jenseits de-
mokratischer Prozesse entstehen. Dafiir bietet das internationale System derzeit viele Bei-
spiele,” ohne dass die Frage nach demokratischer Rechtserzeugung im internationalen
System derzeit keine Antwort finde. Gemessen an Kants Kriterien fir den demokrati-
schen Rechtsstaat ist diese Entwicklung demokratietheoretisch nicht unproblematisch.”
Das gilt auch fir die Austibung rechtlicher Kontrolle, tiber demokratisch zustande ge-

47  Siehe hierzu Eberl/Niesen, a.a.O. (Anm. 13).

48  Siehe hierzu Hauke Brunkhorst, Politische Alternativen in der globalen Rechtsgenossenschaft, Konfe-
renzpapier, abrufbar unter www.gesellschaftswissenschaften.uni-frankfurt.de/index.pl/konferenz_inter-
subjektivitaet_programm.

49 Ingeborg Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich. Zur Funktion von Rechtsprechung in der ,vaterlo-
sen Gesellschaft“, in: Werner Faulstich/Gunter E. Grimm (Hrsg.), Sturz der Gétter? Vaterbilder im 20.
Jahrhundert, Frankfurt/Main, 1989, S. 121 ff.

50 Siehe Bernhard Zangl/Michael Ziirn (Hrsg.), Verrechtlichung — Baustein fiir Global Governance?, Bonn,
2004.

51 Insbesondere im Hinblick auf den globalen Rechtspluralismus stellen sich hier konzeptionelle Probleme.
Auf diese kann hier nicht eingegangen werden, zumal sie fiir das Fallbeispiel nicht relevant werden. Gene-
rell sei allerdings auf die Notwendigkeit verwiesen, die Pax Kantiana durch eine Pax Bukowina zu kom-
plettieren, zu letzterer siche Gunther Teubner, Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus, in: Rechtshistorisches Journal, Nr. 15, 1996, S. 255 ff. und Andreas Fischer-
Lescano/Gunther Teubner, Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of
Global Law, Michigan Journal of International Law, Jg. 25, Nr. 4, 2004, S. 999 ff.
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kommene Gesetze. Der voraussetzungsreiche Rechtsbegriff Kants beinhaltet die Inkompa-
tibilitat von Volkssouveranitit und einer Gerichtsbarkeit, die demokratisch zustande ge-
kommene Gesetze an einer vermeintlich hoherrangigen Werte- oder Prinzipien-Ordnung
misst.” Anders verhilt es sich jedoch im Hinblick auf die Uberpriifung der prozeduralen
Richtigkeit, insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung tiber Krieg und Frieden. Ein
Gericht, ,das ,Organstreitigkeiten’ schlichtet, das die Einhaltung der Spielregeln der refle-
xiv institutionalisierten demokratischen Prozedere iiberwacht®,” ist nicht nur denkbar,
sondern hat die wichtige Funktion, den Expansionsdrang der Exekutive zu beschrinken
und dem demokratisch gesetzten Recht zur Geltung zu verhelfen. Misslingt dies, bei-
spielsweise weil sich die Justiz in der Frage der Rechtmifligkeit des Einsatzes von militiri-
scher Gewalt systematisch dysfunktional zeigt und nicht tiber Recht/Unrecht entscheidet,
sondern sich in Komplizenschaft mit kriegswilligen Staatsorganen fiir unzustandig erklart,
da die Kriegsentscheidung in rechtlosen Freiriumen getroffen wiirde, bleiben nur Protest,
Skandalisierung und schlielich Aufruhr.” Zudem ist die Exekutive an das Vélkerrecht
gebunden, an dessen Formulierung durch internationale Vertrige sie im Auftrag der Le-
gislative mitgewirkt oder dessen Entstehung als Vélkergewohnheitsrecht sie nicht durch
persistent objection” behindert hat. Insofern lasst sich eine Feststellung der Volkerrechts-
widrigkeit des Verhaltens der Exekutive, die Skandalisierung durch die Offentlichkeit und
eine Sanktion durch das Parlament mittels Untersuchungsausschiissen, kritischen Anfra-
gen bis hin zur Auswechslung der Regierung denken.”

In diesem Sinn kann man im Anschluss an Kant drei Kriterien fir die Entfaltung des
ius contra bellum in nationalen Rechtsordnungen unterscheiden:” (1) die Entscheidung
tiber den Kriegseinsatz durch das Volk; (2) eine vollstindige rechtliche Kontrolle tiber die
Exekutive; (3) die Friedensachtung durch volkerrechtliche Regeln. Angesichts der kom-
plexen Rechtsstrukturen und ihrer Heterogenitit, ist es notig, diese Forderungen in eine
juristische Fassung zu iibersetzen, die die Priifung rechtlicher Sachverhalte erlaubt. Drei
Kernforderungen lassen sich formulieren:

52 Ingeborg Maus, Vom Rechtsstaat zum Verfassungsstaat, Blitter fiir deutsche und internationale Politik,
Jg. 49, Nr. 7, 2004, S. 835 ff.

53  Maus, a.a.0. (Anm. 18), S. 291.

54 Ebenda, S. 227 ff.

55  Hierzu: Iris Breutz, Der Protest im Volkerrecht, Berlin, 1997.

56  Siehe auch Ingeborg Maus, Die Rekonstruktion demokratischer Souverinitit, in: Blitter fiir deutsche
und internationale Politik, Jg. 50, Nr. 7, 2005, S. 829 ff. (S. 836, Anm. 30): ,,In der Formulierung Lockes
hat das Volk hier das Recht ,den Himmel anzurufen’ [...] Eingriffe der Spitze der Exekutive in die Legisla-
tive, aber auch Vertrauensmissbrauch durch die Legislative selbst werden von Locke als ,,Rebellion® staat-
licher Instanzen gegen das Volk, mit anderen Worten, als Verfassungsbruch, qualifiziert, die das Recht
des Volkes zum Aufruhr nach sich ziehen.“

57  Siehe auch Michael Bothe/Andreas Fischer-Lescano, The Dimensions of Domestic Constitutional and
Statutory Limits on the Use of Military Force, in: Michael Bothe/Mary Ellen O’Connell/Natalino Ronzitti
(Hrsg.), Redefining Sovereignty: The Use of Force after the Cold War, Ardsley, NY, 2005, S. 195 ff.
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1. Entscheidung der Legislative tiber jeden einzelnen militdrischen Einsatz (Kom-
ponente Demokratie)

2. die Inkorporation des Volkerrechts in nationales Recht (Komponente Volker-
recht)

3. die rechtliche Kontrolldichte fir das Handeln der Exekutive (Komponente Ver-
rechtlichung), wiederum unterteilt in Klagemdglichkeiten hinsichtlich

a. der Prozeduren (Verhiltnis Legislative-Exekutive) und
b. der Rechtmifligkeit (V6lkerrecht und nationales Recht) des Einsatzes

Die Untersuchung wird die Ausgestaltung dieser drei Regelungskomplexe in den ausge-
wihlten Nationalstaaten am Kantischen Modell eines demokratischen Rechts messen. Sie
beschrinkt sich auf eine Betrachtung der Entscheidungsprozesse in den Demokratien
Grof3britannien, Spanien und den USA. Die genannten Staaten formierten im Vorfeld des
Irakkrieges das Trié de las Azores. US-Prasident Georg W. Bush, der britische Premiermi-
nister Tony Blair und Spaniens Ministerprasident José Maria Aznar haben nach einem
Treffen auf der Azoreninsel Terceira, am 16. Mirz 2003, ein Ultimatum an den Irak be-
schlossen, das am Folgetag durch den US-Prisidenten verkiindet wurde. In einer gemein-
samen Erklirung — ,A Vision for Iraq and the Iraqi People“58 — haben sie bekundet, ge-
meinsam und notigenfalls mit Gewalt gegen den Irak vorzugehen. Man kann diese drei
Mitglieder des Sicherheitsrats” als den politischen Kern der Coalition of the Willing be-
zeichnen.”

3. Ius contra bellum

Zum besseren Verstindnis der nationalen Rechtsfragen soll zunichst kurz die volker-
rechtliche Rechtslage dargestellt werden (2.1). Im Anschluss werden die nationalen Ent-
scheidungsprozesse in den genannten Lindern fokussiert (2.2).

3.1 Das volkerrechtliche Gewaltverbot

Das volkerrechtliche Gewaltverbot und die Vorschriften der Satzung der Vereinten Nati-
onen tiber kollektive Sicherheit bilden den Rahmen der globalen rechtlichen Debatte um
den Irakkrieg. Die einschligigen Regeln, d.h. das Gewaltverbot und die diesbeziigliche
Rechtfertigungsmoglichkeiten, beruhen gleichermaflen auf Volkervertragsrecht, der Sat-
zung der Vereinten Nationen, als auch auf Gewohnheitsrecht. Ein Unterschied zwischen

58 Statement of the Atlantic Summit, dokumentiert unter /www.uni-kassel.de/fb5/frieden/regionen/Irak/.

59 Die USA und Groflbritannien sind stindige Mitglieder. Spanien war zum Kriegszeitpunkt temporires
Mitglied des Sicherheitsrats.

60  Zur FEinigkeit im Trio de las Azores in der Rechtfertigungsstrategie siehe die Debatte im Sicherheitsrat
U.N. S.C.O.R., Wortprotokolle, 58. Sess., 4721. Sitzung, U.N. Doc. S/PV.4721 (2003), S. 15-16.
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dem volkergewohnheitsrechtlichen Gewaltverbot und dem in Art. 2 (4) der UN-Charta
kodifizierten Gewaltverbot besteht nicht. Darauf beruht auch die Entscheidung des IGH
im Fall Nicaragua.”

3.1.1 Rechtfertigungsversuche fiir den Irakkrieg

Der hier interessierende Irakkonflikt wird bisweilen als Anwendungsfall der praventiven
Selbstverteidigungsdoktrin gesehen, so wie sie in der National Security Strategy der Verei-
nigten Staaten formuliert wurde.” Eine solche Rechtfertigungsstrategie wire in diesem
Fall an Art. 51 der UN-Charta zu messen, der von einem gewohnheitsrechtlich geltenden
inherent right auf Selbstverteidigung ausgeht. Rechtlich betrachtet, wire dies eine sehr
angreifbare Konstruktion.” Die Kriegsparteien haben sich denn auch nicht auf sie beru-
fen. Zwei Erklarungen, die Grof8britannien und die USA bei Kriegsbeginn an den Sicher-
heitsrat gerichtet haben, sind dabei besonders bemerkenswert. Keines der Schreiben stellt
eine — die Ausiibung des Selbstverteidigungsrechts indizierende — Notifikation nach Art.
51 der UN-Charta dar. Im Gegenteil, beide berufen sich auf die Notwendigkeit der
Durchsetzung der durch den UN-Sicherheitsrat statuierten Abriistungspflichten. Das
Schreiben des Vereinigten Konigreichs” nennt die Nichterfiillung von Abriistungsver-
pflichtungen, wie sie in den Resolutionen 678 (1990), 687 (1991) und 1441 (2002) zum
Ausdruck kommen, als Rechtfertigungsgrund fiir den Gewalteinsatz. Das Ziel der Militdr-
handlungen Groflbritanniens im Irak sei, diese Abriistungsverpflichtungen durchzuset-
zen. Kern des Arguments ist eine ,Revitalisierungsthese“, nach der die urspriingliche Er-
michtigung zum Einsatz bewaffneter Gewalt, die der Sicherheitsrat nach der Besetzung
Kuwaits durch den Irak in der Resolution 678 (1990) erteilt hatte, wegen angeblicher Ver-
letzungen der Waffenstillstandsresolution wieder auflebe. Dies wird dhnlich im Brief der
Vereinigten Staaten an den Sicherheitsrat formuliert.” Dabei fillt auf, dass die Resolution
1441 (2002) nicht als selbststindige Ermachtigungsgrundlage angefithrt worden ist. Das
hat seinen Grund darin, dass in dieser Resolution vom 8. November 2002 zwar serious
consequences angedroht worden sind, dass allerdings nach einer langen Debatte im Sicher-
heitsrat™ Frankreich, Russland und China in einer gemeinsamen Erklirung, die bei der
Auslegung der Resolution zugrunde zu legen ist, ausgeschlossen haben, dass ihre Zustim-
mung einen Automatismus zum Gewalteinsatz beinhalte.”

61 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, ICJ Rep. 1986, 14, 97 ff., Ziff. 183 ff.

62 Die NSS wurde im September 2002 verabschiedet; sie ist dokumentiert unter www.whitehouse.gov/
nsc/nss.pdf.

63 Im Hinblick auf den Irak-Konflikt konstatiert das selbst Michael N. Schmitt, der eine extensive Ausle-
gung der Ausnahmen in Art. 51 UN-Charta postuliert, in: Ders., Preemptive Strategies in International
Law, in: Michigan Journal of International Law, Jg. 24, Nr. 2, 2003, S. .513 ff.

64 UN Doc. $/2003/350.
65 UN Doc. S/2003/351.
66 U.N. SCOR, Wortprotokolle, 8.11.2002, U.N. Doc. S/PV.4644.

67 Die gemeinsame Erklirung ist iiber die Internetseiten des franzosischen Auflenministeriums, abrufbar
unter www.france.diplomatie.fr/actu/article.de.asp?ART=29337.
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3.1.2  Ermidchtigungsgrenzen der Resolutionen des Sicherheitsrats

Stattdessen stellt die britisch-amerikanische Rechtfertigungsstrategie auf die durch Reso-
lution 1441 angeblich revitalisierte Resolution 678 vom 29. November 1990 ab. Das ist
mehr als nur fragwiirdig. Es manifestiert die Tendenz, mit dieser Praxis der Autorisierung
staatlicher Gewalt durch den Sicherheitsrat eine neue Legitimationsressource fiir einzel-
staatliche Gewalt zu schaffen; und dies geschieht, entgegen dem Wortlaut der Charta,”
rechtlich nahezu ungeziigelt”, mit nur eingeschriankten Kontrollmoglichkeiten durch den
IGH" und unter regelmiafliger Missachtung weltgesellschaftlicher opinio iuris-
Auﬁerungen.71 Mit dieser Praxis des Sicherheitsrats, Nationalstaaten per Resolutionen
zum Gewalteinsatz zu autorisieren, geschah, ,was auch fir die Rechtfertigungsgriinde der
Selbstverteidigung und der Intervention auf Einladung eine ebenso bedauerliche wie ge-
festigte Tradition hat, ndmlich dass sie im Wege einer fragwiirdigen Auslegung des Rechts

« 72

oder Verfilschung der Fakten unberechtigt in Anspruch genommen wurden®.

Um die Griinde fiir diese Kritik an den britisch-amerikanischen Legitimationsversu-
chen kurz zu skizzieren:” Die genannte Rechtfertigungsstrategie liuft darauf hinaus, die
Ermichtigung zum Eingreifen in den Irak in der Resolution 678 vom 29. November 1990
zu verankern. Der Text der in dieser Resolution enthaltenen Erméachtigung autorisiert die
Mitgliedstaaten, die bereits zuvor mit der Regierung von Kuwait kooperiert haben, Gewalt
anzuwenden, um die Resolution 660 (1990) des Sicherheitsrats zu implementieren. Die so
in Bezug genommene Resolution 660 bezieht sich auf einen Friedensbruch, der durch die
irakische Invasion Kuwaits entstanden war. Beide Resolutionen ziehen ihre eigene Recht-
fertigung (die Anordnungen des Sicherheitsrats nach Kap. VII setzen voraus, dass ein
Friedensbruch bzw. eine Friedensgefihrdung vorliegt) aus dem rechtswidrigen Einmarsch
des Irak in Kuwait. Diesen Friedensbruch zu beenden, ist Ziel und Grund der Resolution
678. Die Ermichtigung zum Gewalteinsatz, so wie sie darin zum Ausdruck kommt, war

68  Lothar Brock, The Use of Force by Democracies in the Post-Cold War Era. From Collective Action Back
to Pre-Charter Self Defense?, in: Michael Bothe/Mary Ellen O’Connell/Natalino Ronzitti (Hrsg.), Rede-
fining Sovereignty. The Use of Force after the Cold War, Ardsley, NY, 2005, S. 21 ff.

69 Ingeborg Maus, Menschenrechte als Erméchtigungsnormen internationaler Politik, in: Hauke Brunk-
horst/Wolfgang Kohler/Matthias Lutz-Bachmann (Hrsg.), Recht auf Menschenrechte, Frankfurt am
Main, 1999, S. 276 ff.

70  Kritik daran bei Fischer-Lescano/Teubner, a.a.O. (Anm. 51), S. 1037; zu gescheiterten Initiativen, anléss-
lich des Irakkriegs ein Gutachten des IGH einzuholen, siehe die instruktive Studie von Dieter Deiseroth,
Starkung des Volkerrechts durch Anrufung des Internationalen Gerichtshofs?, Miinster, 2004, S. 89 ff.

71  Zur rechtskreativen Wirkung weltgesellschaftlicher Rechtskommunikation Andreas Fischer-Lescano,
Globalverfassung. Die Geltungsbegriindung der Menschenrechte, Weilerswist, 2005, S. 69 ff.; zur Weltof-
fentlichkeit siehe die umfassende Studie von Hans-Martin Jiger, ‘World Opinion’ and World Organizati-
on. Governmentality, System Differentiation, and the International Public Sphere, PhD Columbia Uni-
versity, New York, 2005.

72 Michael Bothe, Der Irak-Krieg und das volkerrechtliche Gewaltverbot, in: Archiv des Volkerrechts, Jg. 41,
Nr. 3, 2004, S. 255 ff. (S. 271), mit weiteren Nachweisen.

73  Es sei verwiesen auf die ausfiihrlichen Darstellungen bei Bothe, a.a.0. (Anm. 72), S. 255 ff.; Sean D.
Murphy, Assessing the Legality of Invading Iraq, in: Georgetown Law Journal, Jg. 92, Nr. 4, 2002, 173 ff.;
Mary Ellen O’Connell, Addendum to Armed Force in Iraq: Issues of Legality, ASIL insights April 2003,
abrufbar unter www.asil.org/insights/insigh99al.htm.
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mit dem Abzug irakischer Truppen aus Kuwait jedoch gegenstandslos geworden. Das
andert sich auch nicht, wenn man die Folgeresolutionen, d.h. 687 vom 3. April 1991 und
1441 vom 8. November 2002 in die Normkette zur Rechtfertigung von Gewalt integriert.
Denn diese beiden Resolutionen gehen vom Gefahrenszenarium der Massenvernich-
tungswaffen aus. Beide beinhalten keine eigene Gewaltautorisationen. Beide haben eine
vollig andere Rechtsgrundlage als den urspriinglichen Friedensbruch durch die rechtswid-
rige Invasion in Kuwait. Resolution 678 kann darum nach dem Wegfall des Rechtsgrunds
der Kuwait-Invasion keine Grundlage mehr fiir militarische Mafinahmen gegen den Irak
bilden. Die ,Revitalisierungsthese scheitert an der kategorialen Verschiedenheit der je-
weiligen rechtlichen causa. Sie scheitert aber auch daran, dass selbst der Text der Resoluti-
on 660 keine Ermachtigung zu einem Regimewechsel enthielt. Der mit Resolution 1441
verbundene Revitalisierungsversuch kann darum nicht gelingen, mit anderen Worten:
»Die Rechtsgrundlage, auf die sich die Vereinigten Staaten und Groflbritannien stiitzen,
besteht nicht mehr. Damit ist der Angriff auf den Irak eine nicht gerechtfertigte Verlet-
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zung des Gewaltverbots®.

3.2 Undemokratische militirische Entsendeentscheidungen

Wie, so lautet die hier in rechtsvergleichender Perspektive zu beantwortende Frage, kam
es mit der Invasion in den Irak zum (Vélker-)Rechtsbruch durch die Demokratien Grof3-
britannien, USA und Spanien? Dazu soll der Zustand der demokratischen Verrechtli-
chung der Kriegsentscheidung in Grofibritannien, den USA und Spanien an Kants Krite-
rien gemessen werden, indem drei Dimensionen der Entfaltung des ius contra bellum in
nationalen Rechtsordnungen folgendermaflen vertieft werden: (1) materielle volkerrecht-
liche Vorgaben fiir Entsendeentscheidungen (Komponente Volkerrecht); (2) das demo-
kratische Prozedere der Entscheidungen (Komponente Demokratie); (3) die rechtliche
Kontrolldichte fiir das Handeln der Exekutive im Hinblick auf die Einhaltung von Verfah-
rensvorschriften und volkerrechtlichen Normen (Komponente Verrechtlichung).

3.2.1 GrofSbritannien

Das Vereinigte Konigreich von Grofibritannien und Nordirland verfiigt iber kein einheit-
lich vertextetes Verfassungsdokument. Dennoch haben sich in diesem Rechtssystem be-
stimmte Regeln mit verfassungsrechtlicher Funktion herauskristallisiert, deren wichtigste
die sogenannte Parlamentssouverdnitit ist. Die Souverinitidt des britischen Unterhauses
(House of Commons) zum Erlass von Gesetzen” hat zur Konsequenz, dass volkerrechtliche
Vertrage in Grofibritannien eines gesetzlichen Inkorporationsakts durch das Parlament
bediirfen. Als Volkervertragsrecht kann das so inkorporierte Volkerrecht von anderem
parlamentarischem Statute Law verdringt werden, sofern dieses spdter erlassen wurde
(sog. lex posterior-Regel). Die gerichtliche Kontrolldichte der Vilkerrechtskonformitit ist

74  Bothe, a.a.0. (Anm. 72), S. 265.

75 Zu den Dimensionen dieser Parlamentssouverinitit: Franz L. Neumann, Die Herrschaft des Gesetzes,
Frankfurt am Main, 1980, S. 207 ff.
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dabei gering.”” Auf Grund und Folgen dieser geringen Verregelung wird noch zuriickzu-
kommen sein. Sie betriftt, soviel vorweg, jedenfalls auch die rechtliche Kontrolle des exe-
kutiven Handelns im Fall des Irakkonflikts.

In der Offentlichkeit stiitzte sich die britische Regierung bei ihrer Kriegsentscheidung
auf eine rechtliche Stellungnahme des Attorney General Lord Goldsmith.” Sie datiert auf
den 17. Mirz 2003 — der Tag, an dem US-Prisident Bush dem Irak das Ultimatum ver-
kiindet hatte — und beruft sich in ihrem Kern auf die oben dargestellte ,,Revitalisierungs-
these“. Bereits innerhalb der britischen Regierung war diese Rechtfertigungsstrategie du-
Berst umstritten. Die Entwicklung der juristischen Rechtfertigungsstrategie der britischen
Beteiligung am Irak-Krieg geht unter anderem auf den Druck auf britische Regierungsju-
risten durch den damaligen Rechtsberater des Nationalen Sicherheitsrats der USA, John
Bellinger I11, zuriick.” Zahlreiche im Zuge des britischen Wahlkampfs 2005 veroffentlich-
te, urspriinglich als geheim deklarierte Dokumente weisen dabei darauf hin, dass die briti-
sche Regierung bereits ein Jahr vor dem Ausbruch des militarischen Konflikts, d.h. zu
Beginn des Jahres 2002, an diversen Rechtfertigungsstrategien fiir den Irak-Krieg arbeite-
te.” So wurde erst am 1. Mai 2005 ein Regierungsmemorandum aus dem Juli 2002 verof-
fentlicht. Dessen Schlussfolgerungen machen deutlich, dass die britische Exekutive bereits
im Juli 2002 unter der Annahme vorging, dass ,,the UK would take part in any military

«80

action.“” Offen war jedoch noch, welches Rechtfertigungsmuster es zu konstruieren galt.

Letztlich hat sich die britische Regierung fiir eine Begriindungsvariante entschieden, die
ginzlich auf die skizzierte ,Revitalisierungsthese“ hinauslief. Dabei handelte sie gegen den
urspriinglichen Rat von Lord Goldsmith. Nur zehn Tage vor seiner positiven Evaluierung
der ,Revitalisierungsthese® hatte er in einem geheimen Memorandum ein deutlich pessi-
mistischeres Bild gezeichnet.” Diese erste Stellungnahme wurde von der britischen Regie-
rung erst auf offentlichen Druck hin im Februar 2005 veréffentlicht. Darin hatte Lord
Goldsmith noch auf die Gefahr eines moglichen Gerichtsbeschlusses aufmerksam ge-
macht, demzufolge eine Militdrintervention im Irak und eine gewaltsame Durchsetzung
der Abriistungsverpflichtungen ,do require a further Council decision in order to revive
the authorisation in resolution 678. Seine Sorge gilt insbesondere den in der Offentlich-
keit und dem Parlament geduflerten rechtlichen Bedenken: ,[...] it must be recognised
that on previous occasions when military action was taken on the basis of a reasonably
arguable case, the degree of public and Parliamentary scrutiny of the legal issue was noth-

ing like as great as it is today”."”

76  Zuletzt: R v Lyons [2002] 4 All ER 1028, Ziff. 23.

77  Diese Stellungnahme ist abrufbar unter www.pmo.gov.uk/output/Page3287.asp.

78  Philippe Sands, Lawless World: America and the Making and Breaking of Global Rules, New York, 2005.
79  Die Memoranden sind abrufbar unter thinkprogress.org/index.php?p=1078.

80 Matthew Rycroft, 23.07.2002, S. 195/02, dokumentiert in Sunday Times, 1.5.2005, abrufbar unter
www.timesonline.co.uk/article/0,,2087-1593607,00.html.

81 Siehe das Memorandum von Lord Goldsmith vom 07. Mirz 2003, abrufbar unter www.number-
10.gov.uk/files/pdf/Iraq%20Resolution%201441.pdf.

82  ZIiff. 30 des geheimen Memorandums vom 7. Mérz 2003.
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3.2.1.1 Keine konstitutive parlamentarische Entscheidung

Der Offentlichkeit und dem House of Commons, die von Lord Goldsmith hier in Bezug
genommen werden, wurden maf3gebliche entscheidungsrelevante Informationen erst zwei
Jahre nach dem militdrischen Konflikt zuganglich gemacht. Das gilt nicht nur fiir die oben
skizzierten Konstruktionsversuche einer Rechtfertigungsstrategie, es bezieht sich auch auf
maf3gebliche Fakten. Das behauptete Massenvernichtungswaffenarsenal Saddam Husseins
wurde nie gefunden, obgleich seine Existenz als durch sicheres Wissen gedeckt ausgegeben
wurde.” Der Umgang der Regierung mit Geheimdienstinformationen und deren Zustan-
dekommen war Gegenstand einer parlamentarischen Untersuchungskommission.” Die
Umstédnde des tragischen Tods des britischen Waffeninspekteurs David Kelly, der von der
britischen Regierung gerade deshalb massiv unter Druck gesetzt worden war, weil er der
Kantischen Transparenzforderung nachkam und sensible Informationen den Massenme-
dien zugespielt hatte, manifestiert die schwierige Beziehung der britischen Regierung zu
einer kritischen Offentlichkeit. Im Hinblick auf die behaupteten Massenvernichtungswaf-
fen betrifft dies letztlich den Kern der Rechtfertigungsstrategie der britischen Regierung:

»The entire weight of British Government strategy, to obtain the consent of Parliament and

the acquiescence of public opinion to the invasion, was directed to the nature and conduct
of Saddam Hussein’s Government with respect to weapons of mass destruction (WMD)”.*

Schon die Informationspolitik der britischen Regierung, die Offentlichkeit und Parlament
bewusst getduscht hat, widerspricht den Kantischen Forderungen. Problematisch ist auch
die traditionell schwache Rolle des britischen Parlaments im Rahmen des Entscheidungs-
prozesses iiber die Entsendung von Truppen. Im Vereinigten Konigreich liegt die alleinige
Kompetenz fiir Entsendeentscheidungen bei der Regierung. Die Rechtsfigur, mit der die-
ses Monopol verfassungsrechtlich abgesichert wird, ist die sog. royal prerogative. Danach
ibt die Regierung das Vorrecht der Entscheidung fiir die Krone aus. Die royal prerogative
ist, so schreibt Albert V. Dicey: ,the remaining portion of the Crown’s original authority,
and it is therefore [...] the name for the residue of discretionary power left at any moment
in the hands of the Crown, whether such power be in fact exercised by the King himself or
by his Ministers”.”

In einem nach der Partizipation Groflbritanniens an der Intervention im Kosovo erstell-
ten Bericht regte das Foreign Affairs Committee an, diese royal prerogative abzuschwichen
und eine stirkere parlamentarische Beteiligung vorzusehen.” Seitens der britischen Regie-

83  Vgl. den Butler-Report zum Umgang mit diesbzgl. Geheimdienstinformationen: Review of Intelligence of
Weapons of Mass Destruction, HC 898, Juli 2004.

84 House of Commons. Foreign Affairs Committee, The Decision to go to War in Iraq. Ninth Report of
Session 2002-03, abrufbar unter image.guardian.co.uk/sys-files/Politics/documents/2003/07/07/WMD
_report.pdf.

85  Anthony Carty, The Iraq Invasion, European Journal of International Law, Jg. 16, Nr. 1, 2005, S. 143.

86  Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10. Aufl., London 1959,
424; zur Bedeutung der royal prerogative im Zusammenhang von Entsendeentscheidungen Peter Rowe,

Military Law in the United Kingdom, in: Georg Nolte (Hrsg.), European Military Law Systems, Berlin
2003, S. 831 ff. (S. 833 f.).

87 House of Commons, Fourth Report to the Foreign Affairs Committee, 23 May 2000, HC 28-1, Ziff. 166;
abrufbar unter www.parliament.the-stationery-office.co.uk; siehe auch: Nigel White, The United King-
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rung bestand diesbeztiglich indes keine Bereitschaft zu Zugestindnissen. Man sei, so die
Antwort auf die parlamentarische Initiative, mit der horizontalen Kompetenzverteilung
im Hinblick auf Entsendeentscheidungen zufrieden: ,, The Government considers that
existing mechanisms for Parliamentary consideration of operations are adequate.”™ Ahn-
lich zurtickhaltend war die Stellungnahme der Regierung im Ausschuss ,,Taming the Pre-
rogative: Strengthening Ministerial Accountability to Parliament”,” in dem sie darauf
hinwies, dass eine vorgeschaltete konstitutive Zustimmung des Unterhauses zeitnahe Re-
aktionen zu verzogern drohte. Auf die parlamentarischen Forderungen reagiert die briti-
sche Regierung darum seit Jahren hinhaltend und behilt sich vor, das Parlament ad hoc
um Zustimmung zu strittigen Einsdtzen zu ersuchen. Das bedeutet, dass in Groflbritan-
nien die gewdhlten Parlamentsmitglieder weitgehend auf den good will der Exekutive an-
gewiesen sind und nur in diesem Fall die Moglichkeit eines parlamentarischen Beschlusses
bekommen. Eine Parlamentsentscheidung findet nicht aufgrund verpflichtender Normen
statt, sondern nur situativ in Einzelfillen. Nicht das demokratische Recht, sondern die
politische Einzelfallabschitzung seitens der Regierung bestimmt Form, Zeitpunkt und
Umfang der parlamentarischen Beteiligung an Entsendeentscheidungen.”

3.2.1.2 Undemokratische Entscheidungsverfahren

Im Zuge des Irak-Konflikts verschirften sich die Differenzen tiber die parlamentarischen
Mitbestimmungsrechte zwischen Exekutive und Parlament. Verschiedene Abgeordnete
forderten, dass die Partizipationsmoglichkeiten des House of Commons verbessert werden
missten. Sie beklagten, dass Tony Blair ,,has been more willing to talk to the US and Rus-
sian Presidents and to the British Trade Union Congress than to the British Parliament”
und dass ,,his muscular defence of democracy abroad was unmatched by democratic en-
thusiasm at home”.” Auch nachdem das Parlament am 24. September 2002 zu einer De-
batte iiber einen moglichen Krieg gegen den Irak zusammengekommen war, riss die Kri-
tik nicht ab. Der Fiihrer des House of Commons, der ehemalige Auflenminister Robin
Cook, kritisierte, ,hat any government could commit British forces to military action

» 92

without the consent and support of parliament”.

Nachdem es im Februar 2003 zur grofiten Demonstration in der britischen Geschichte
gekommen war (Schitzungen schwankten zwischen 750 000 und zwei Millionen Men-

dom: increasing commitment requires greater parliamentary involvement, in: Charlotte Ku/Harold K. Ja-
cobson (Hrsg.), Democratic Accountability and the Use of Force in International Law, Cambridge 2003,
S. 300 ff.

88  Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs by Command of Her Majesty, August 2000,
Cm 4825, abrufbar unter www.fco.gov.uk/Files/kfile/FACresponse049900,0.pdf, S. 10, Ziff. 33.

89 HC422, Juli 2004, abrufbar unter www.dca.gov.uk.

90  Siehe die Analyse von Angharad Parry, The Future Role of the British Parliament in Decisions to Enter
Armed Conflicts Abroad, 14. Juni 2005, ASIL insights, abrufbar unter www.asil.org/insights.htm.

91 David Allen, United Kingdom, in: Wolfgang Wessels (Hrsg.), The Parliamentary Dimension of
CFSP/ESDP. Options for the European Convention, study submitted for the European Parliament,
IV/2002/01/01, 155.

92  Robin Cook, zit. nach Allen, a.a.O. (Anm. 91), S. 155.
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schen, die gegen einen moglichen Irakkrieg demonstrierten) und nachdem sich abzeich-
nete, dass iiber 80 Prozent der Briten einen Kriegseinsatz ablehnten,” wich die britische
Regierung von der iiblichen Praxis ab und ersuchte um eine parlamentarische Zustim-
mung fiir ihre Kriegsplidne, ohne dabei von ihrer prinzipiellen prerogative abzuriicken.
Einen Tag nachdem Lord Goldsmith seine zweite — nunmehr positive — rechtliche Stel-
lungnahme kommuniziert hatte, d.h. am 18. Mirz 2003, versicherte sich die britische
Regierung der Unterstiitzung des House of Commons zum Einsatz militdrischer Gewalt.
Trotz heftiger Kritik wurde die gewiinschte Zustimmung mit 412 gegen 149 Stimmen
angenommen.” Sie geht von zwei Voraussetzungen aus, namlich (1) dass der Irak iiber
einsatzfihige Massenvernichtungswaffen verfiigte und (2) dass die Resolution 1441 in
Verbindung mit der ,Revitalisierungsthese® zu Resolution 678 zu einem Gewalteinsatz
ermichtigt.

Das Zustandekommen des Beschlusses, seine nicht-verbindliche Akklamationsfunkti-
on, die mangelnde Transparenz der Arbeit der britischen Staatsapparate, die strittig ge-
bliebenen Konstruktionsversuche der Rechtfertigung einer militarischen Intervention und
der Umgang mit Geheimdienstinformationen durch die Exekutive zeigen, dass die in der
Friedensschrift fiir die Republiken geforderte totale Transparenz und Verrechtlichung im
Hinblick auf den sensibelsten Bereich des Friedenstheorems in Grofibritannien vollstin-
dig unrealisiert bleiben. Gemessen an den Voraussetzungen, die Kant ftr das reflexiv in-
stitutionalisierte demokratische Prozedere aufstellt, ist die Operationalisierung der royal
prerogative in Grof3britannien kein unbedeutendes Minus, sondern damit gianzlich unver-
gleichbar. Wihrend Kants Rechtslehre impliziert, dass ,keiner Staatsgewalt der geringste
Anteil an Recht setzender Titigkeit (und damit Selbstprogrammierung) zugestanden
wird“” und er den wechselseitigen Zusammenhang von Demokratie und Rechtsstaat mit
einer Akzentuierung des demokratischen Moments konzipiert hat, fillt auswirtige Politik
und die Entscheidung tiber Krieg und Frieden in Groflbritannien in den Bereich einer
tradierten royal prerogative der Exekutive. Das substituiert prozedurale demokratische
Entscheidungspramissen durch exekutive Beliebigkeit.

3.2.1.3 Royal Prerogative vs. Kantische Demokratie

Der demokratisch defizitire politische Entscheidungsprozess findet dariiber hinaus in
einem Feld statt, das die britischen Gerichte als nicht-justiziabel einstufen. Auch wenn die
Gerichte in den letzten Jahren fiir einige Bereiche der royal prerogative durchaus die Not-
wendigkeit einer Normbindung anerkannt haben, halten sie die Entscheidung iiber eine
Entsendung britischer Truppen durch die Exekutive nicht fiir einen tauglichen Gegens-
tand justizieller Kontrolle.” So hat beispielsweise in der Sache R v Ministry of Defence ex p
Smith” die Queen’s Bench Division, das ist die grofite der drei Kammern des britischen

93 Tom Levine, Die Einsamkeit des Falken, Berliner Zeitung, 20.2.2003, S. 3.
94  Die Erkldrung ist dokumentiert in Deiseroth, a.a.O. (Anm. 70), S. 40 ff.
95 Maus, a.a.0. (Anm. 52), S. 840.

96  [1984] 3 All ER 935.

97 [1995] 4 All ER 427.
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High Court, den Einsatz von Truppen im Ausland fiir nicht-justiziabel gehalten. Diese
Rechtssprechung wurde im Zuge des Irakkonflikts in der Sache Campaign for Nuclear
Disarmament v The Prime Minister of the United Kingdom and others bestitigt. Eine Nicht-
regierungsorganisation hatte u.a. gegen den Premierminister geklagt, um im Vorfeld des
Irak-Feldzugs die Vilkerrechtswidrigkeit eines moglichen Gewalteinsatzes unter Berufung
auf Resolution 1441 des Sicherheitsrats gerichtlich feststellen zu lassen. Das Gericht
entschied restriktiv und hielt fest, dass die nationalen Gerichte ,are not charged with po-
licing the United Kingdom’s conduct on the international plane.”” Die auswirtige Politik
der Regierung und Einsatzentscheidung iiber bewaffnete Streitkrifte ,remain non-
justiciable“,99 fiir britische Gerichte stellten sie ,forbidden areas'” dar. Die Frage der
Rechtmifligkeit des Irak-Kriegs wurde ferner in einer berufungsgerichtlichen Entschei-
dung im Juli 2004 relevant. Teilnehmer an Protestaktionen auf einer britischen Militarba-
sis im Mdrz 2003 gegen den Irak-Krieg wurden wegen Sachbeschidigung verurteilt, da bei
den Aktionen militarisches Material beschddigt worden ist. Die erstinstanzlich Verurteil-
ten ersuchten mit dem eingelegten Rechtsmittel eine Beriicksichtigung des Tatmotivs. Ihr
Verhalten habe der Verhinderung der Durchfiihrung eines nach Volkergewohnbheitsrecht
und damit auch nach englischem Recht strafbaren rechtswidrigen Angriffskrieges gedient.
Das Berufungsgericht lie3 sich allerdings auf diese Rechtfertigungsfragen nicht ein. Zwar
konzedierte das Gericht, dass — anders als im Bereich des Volkervertragsrechts — volker-
gewohnbheitsrechtliche Normen in Grofibritannien unmittelbar und ohne parlamentari-
schen Inkorporationsakt zur Anwendung kommen konnen. Das Delikt des Angriffskriegs,
dessen Verwirklichung Mitgliedern der britischen Regierung vorgeworfen wurde, sei al-
lerdings nicht Teil des Volkergewohnheitsrechts.”" Diese Begriindung ist angreifbar.™
komplettiert indes in ihrer Restriktivitit die Grundlinie der britischen Gerichte, die ,for-
bidden areas“ und ,,non-justiciabilities“ im Bereich der royal prerogative als Begriindung
fiir rechtlich unkontrollierbare Autolegitimationstechniken der Exekutive zu akzeptieren.

Zusammengenommen ergibt sich in einer von Kant inspirierten rechtspazifistischen
Perspektive folgendes Bild: (1) Eine Bindung der britischen Staatsgewalten an nationales
Recht und an Volkerrecht wird von britischen Gerichten fiir die auswirtige Gewalt nur
sehr eingeschrdankt judiziert. (2) Entsendeentscheidungen fallen in den Bereich der royal
prerogative. (3) Als solche sind sie inhaltlich nur eingeschrinkt tiberpriitbar. (4) Aus dem
gleichen Grund gibt es bislang keine konstitutive Parlamentsbeteiligung bei Entsendeent-
scheidungen. (5) Die Durchfiihrung eines volkerrechtswidrigen Gewalteinsatzes im Irak
ist im britischen Rechtssystem folgenlos geblieben.

98 [2002] EWHC 2777 (Admin), [2002] All ER (D) 245 (Dec), 17.12.2002, Ziff. 36.
99  Ebd., Maurice Kay, Ziff. 50.

100 R (on the application of Abbasi and another) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs
and another, Court of Appeal, Civil Division, [2002] EWCA Civ 1598, [2002] All ER (D) 70 (Nov), (Ap-
proved judgment), 6.11.2002, Ziff. 106. iii).

101 R v Jones (Margaret) and others, Court of Appeal (Criminal Division), [2004] WCA Crim 1981, [2005]
QB 259.

102 Diesbzgl. sei verwiesen auf die instruktive Analyse von Claus Kress, Strafrecht und Angriffskrieg im Licht
des ,Falles Irak’, in: Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Jg. 115, Nr. 2, 2003, S. 294 ff.
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3.2.2 Vereinigte Staaten

Wihrend in Groflbritannien die Annahme einer royal prerogative fir auswirtige Angele-
genheiten einer Kategorisierung dieses Staats als Demokratie im Sinne der Kantischen
Friedensschrift entgegensteht, scheint auf einen ersten Blick die Rechtslage in den Verei-
nigten Staaten durchaus eher mit dem Kantischen Theorem iiberein zu stimmen: (1) Die
US-amerikanische Rechtsordnung gilt traditionell zwar als eine, die dem Prinzip des Dua-
lismus folgt, d.h. V6lkerrecht und nationales Recht als unterschiedliche Rechtsordnungen
betrachtet. Sie gilt aber gemeinhin auch als ,volkerrechtsfreundlich“.” Vélkervertrags-
recht wird nach Art. VI der US-Verfassung als ,,supreme law of the land” inkorporiert.
Bereits in der Entscheidung Paquete Habana hatte der Supreme Court ferner die inner-
staatliche Wirkung von Volkergewohnheitsrecht festgestellt, solange dieses innerstaatli-
chem Recht nicht widerspreche."” (2) Im Hinblick auf Kriegsentscheidungen statuiert die
Verfassung der USA keine royal prerogative. Allein der US-Kongress, d.h. Senat und Rep-
rasentantenhaus gemeinsam, hat nach Art. I Sec. 8 Zift. 11 der Verfassung das Recht, den
Krieg zu erkldren.

Der praktische Umgang mit diesen Grundsatzentscheidungen hat allerdings dazu gefiihrt,
dass die verfassungsrechtlich garantierten Parlamentsrechte weitgehend ausgehohlt wor-
den sind." Die Machtbefugnisse des US-Prasidenten wurden schrittweise ausgeweitet, so
dass William Scheuermanns Hinweis, dass die US-amerikanische Prisidialdemokratie der
Struktur nach eher eine moderne (Wieder-)Erscheinungsform des monarchischen Erbes
denn Kants demokratischen Republikanismus sei, durchaus ernst zu nehmen ist.'” Dieses
entscheidungsstrukturelle Problem spiegelt sich auch im US-amerikanischen Recht. Im
Folgenden sollen die prozedurale Ausgestaltung bei Entsendeentscheidungen, die Margi-
nalisierungsstrategien hinsichtlich der innerstaatlichen Geltung volkerrechtlicher Normen
und die unzureichende juridische Kontrolle skizziert werden.

3.2.2.1 Exekutive Monopolisierungstendenzen

Als Anknitipfungspunkt fiir die Erweiterung priasidialer Befugnisse nutzen US-
amerikanische Juristen Art. I Sec. 2 der US-Verfassung, nach dem der US-Prisident ,,O-

103 Siehe nur das emphatische Bekenntnis in Chisholm v. Georgia, 2 U.S. (2 Dall.) 419, 474 (1793). Zur
aktuellen Diskussion: Ernest A. Young, Sorting out the Debate over Customary International Law, in:
Virginia Journal for International Law, Jg. 42, Nr. 2, 2002, S. 365 ff.

104 US Supreme Court, The Paquete Habana, 1900, 175 U.S. 677; American Law Institute (Hrsg.), Restate-
ment (Third) of the Foreign Relations Law of the United States, St. Paul 1987, § 111.

105 In politikwissenschaftlichen Untersuchungen wird dies unter dem Topos der ,imperialen Prisident-
schaft® diskutiert, siche bspw. Arthur M. Schlesinger, The Imperial Presidency, 2. Aufl., Boston, 1989; aus
aktuellem Anlass: Sohnke Schreyer, Zuriick zur ,Imperialen Prisidentschaft’? — Parteien, Prasident und
Kongress Post-9/11, ZENAF Forschungsberichte Nr. 3, 2003, abrufbar unter web.uni-frankfurt.de/
zenaf/zenaf/schreyer_zaf.pdf.

106 William E. Scheuerman, American Kingship? Monarchical Origins of Modern Presidentialism, in: Polity,
Jg. 37, Nr. 1, 2005, S. 24 ff. (S. 47). Siehe zur Verdringung des Volkssouverinititsprinzips in der US-
amerikanischen Prisidialverfassung unter dem Einfluss einer starken Montesquieu-Rezeption: Ingeborg
Maus, Die Errichtung Europas auf den Triimmern der Demokratie?, in: Bldtter fiir deutsche und interna-
tionale Politik, Jg. 50, Nr. 6, 2005, S. 679ff., S. 691 f.
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berbefehlshaber des Heers und der Marine sowie der Miliz der einzelnen Staaten ist.
Erginzt durch eine weite Auslegung der Exekutivgewalt — der Président sei ,,the sole organ
of the federal government in the field of international relations“'” — wird das Recht des
amerikanischen Prisidenten auf weitgehend ungebundene Entscheidungsfreiheit im Be-
reich der Entsendeentscheidungen verfassungsrechtlich zu stiitzen gesucht; dies obwohl
unter Art. I, Section 8, Clause 11 der Verfassung ausdriicklich dem Kongress die Kompe-
tenz der Kriegserkldrung zugewiesen ist, und militdrische Auseinandersetzungen darum
durch den Kongress zu legitimieren sind."” Die Arbeit der juristischen Berater der Exeku-
tive beginnt damit, dass durch eine Methode der Normtextinterpretation, die behauptet
in authentischer Form den Sinn und den Zweck der Normen rekonstruieren zu kénnen,
in eine Abwigung einzelner, (angeblich) verfassungsrechtlicher Grundpositionen einge-
treten werden kann. So wird beispielsweise die Auffassung vertreten, dass das verfassungs-
rechtlich gebotene Maf an checks and balances zwischen Parlament und Exekutive bereits
durch die Autorisierung eines Militdreinsatzes durch UN oder NATO realisiert werde,'”
was eine parlamentarische Zustimmung in diesem Fall entbehrlich mache."” Diese Argu-
mentationslinie, die mittels teleologisch eingesetzter checks and balances-Semantik verfas-
sungsrechtliche Parlamentsbeteiligungsrechte aushebelt, ist kritikwiirdig: (1) Durch die
Berufung auf eine angeblich der Norm zugrunde liegende Zielvorstellung wird das Ver-
hiltnis von Kompetenzen dergestalt arrangiert, dass der Grof3teil militarischer Entsende-
entscheidungen der Exekutive nicht der Zustimmungspflicht des Kongresses unterliegt.
(2) Die Bestimmung der Zielvorstellung ist kontingent und féllt mit der Wahl auf checks
and balances in die Tradition Montesquieus zuriick. Diese ist von Kants demokratisch-
partizipatorischem Modell strikt zu trennen. Denn anders als die demokratischen Formen
der Gewaltenteilung, wie sie unter anderem von John Locke und Kant entwickelt wurden,
entkoppelt die Version Montesquieus die horizontal differenzierten Staatsgewalten von
vertikaler demokratischer Riickbindung und bringt diese in ein sich gegenseitig kontrollie-
rendes Verhiltnis. Diese Hinwendung

107 So eine frithe Entscheidung des Supreme Court, U.S. vs. Curtiss-Wright Corp., 299 U.S. 304, 320 (1936).

108 Siehe statt aller: Louis Fisher, Sidestepping Congress: Presidents Acting Under the UN and NATO, in:
Case Western Reserve Law Review, Jg. 47, Nr. 2, 1997, S. 1237 ff,; John H. Ely, War and Responsibility:
Constitutional Lessons of Vietnam and Its Aftermath, Princeton, 1993; Lori Fisler Damrosch, The Con-
stitutional Responsibility of Congress for Military Engagements, in: American Journal of International
Law, Jg. 89, Nr. 1, 1995, S. 58 ff.

109 Hierzu grundsitzlich Curtis A. Bradley/Jack L. Goldsmith, Congressional Authorization and the War on
Terrorism, in: Harvard Law Review, Nr. 118, 2005, S. 2047 ff.; Thomas M. Franck/Faiza Patel, UN Police
Action in Lieu of War: “The Old Order Changeth”, in: American Journal of International Law, Jg. 85, Nr.
1, 1991, S. 63 ff.; Michael Glennon, The Constitution and Chapter VII of the Charter, in: American Jour-
nal of International Law, Jg. 85, Nr. 1, 1991, S. 74 ff.

110 Robert F. Turner, Repealing the War Powers Resolution: Restoring the Rule of Law in U.S. Foreign
Policy, Washington D.C., 1991, S. 80-96; Eugene V. Rostow, Great Cases Make Bad Law: The War Pow-
ers Act, in: Texas Law Review, Nr. 50, 1972, S. 833 ff.; grundsitzlich: Michael Glennon, The United
States: Democracy, Hegemony, and Accountability, in: Charlotte Ku/Harold K. Jacobson (Hrsg.), De-
mocratic Accountability and the Use of Force in International Law, Cambridge 2003, S. 323 ff;; siehe die
Kritik bei Harold Hongju Koh, The Spirit of the Laws, in: Harvard International Law Journal, Jg. 43, Nr.
1,2002, S. 23 ff.
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»zu einem noch feudalstindisch imprignierten Gewaltenteilungssystem, wie dem Montes-
quieus, steht dort auf der Tagesordnung, wo sich iiberlappende Zustindigkeiten in grof3-
rdumigen und komplexen politischen Einheiten zurechenbare Verantwortung und demo-
kratische Kontrolle erschweren.""'

Sofern die US-amerikanische Entsendepraxis Resolutionen des UN-Sicherheitsrats, d.h.
Entscheidungen des Exekutivgremiums der Vereinten Nationen, fiir eine der parlamenta-
rischen Beteiligung dquivalente Form der Legitimationsbeschaffung fiir militdrische Ent-
sendeentscheidungen halt, fillt sie noch hinter das vordemokratische Montesquieusche
Modell der Souverinititsteilung zuriick, da sie parlamentarische Beteiligungsrechte durch
exekutive Beschliisse des Sicherheitsrats ersetzt.

Zwar hat der US-Kongress nach dem Desaster des Vietnam-Kriegs'” versucht, sich ei-
ner weiten Auslegung exekutiver Kompetenzen entgegenzustemmen. Mit dem Erlass der
War Powers-Resolution'’
Kongresses den Prasidenten bei Kriegsentscheidungen auf Konsultationen und eine kon-

stitutive Zustimmung innerhalb von 60 Tagen."* Der Kongress iiberstimmte dabei das

am 7. November 1973 verpflichteten die beiden Hauser des

von Prisident Nixon eingelegte Veto mit Zweidrittelmehrheit. Jedoch haben alle Prisi-
denten nach Nixon die rechtliche Giiltigkeit der War Powers Resolution in Frage gestellt,
da sie in die verfassungsrechtlichen Rechte des US-Prisidenten als Chef der Exekutive und
Oberbefehlshabe der Streitkrifte eingreife.”” Der streitig gemachte Rechtsstatus der Reso-
lution hat darum, verbunden mit inhaltlichen Faktoren, bereits frith Kritik an der Wir-
kungslosigkeit der War Powers Resolution provoziert."* Tatsichlich hat sie im Ergebnis die
Verschiebung der Kompetenzlage zur Exekutive nicht aufhalten konnen."” Zwar wurde
der Kongress regelmiflig um die Autorisierung von militdrischen Einsdtzen ersucht. In
der Regel handelte es sich aber um unkonkrete, von der Exekutive als deklaratorisch in-
terpretierte und in ihrem Zustandekommen fragwiirdige Vorratsbeschliisse. Dies ldsst sich

111 Maus, a.a.0. (Anm. 106), S. 681.

112 Zu einer gescheiterten Klage im Zusammenhang mit den Kriegsentscheidungen in Sachen Vietnam:
Massachusetts v. Laird, 451 F.2d 26 (1st Cir. 1971), Ziff. 34.

113 50 U.S.C. 1541-1548.

114 Der Text der Resolution ist dokumentiert in Deiseroth (Anm. 70), 19 ff.; aus der Literatur: Dante Fascell,
War Powers and Congress, University of Miami Law Review 50 (1995), 121 ff.; Lori Fisler Damrosh, The
Constitutional Responsibility of Congress for Military Engagement, in: American Journal of International
Law, Jg. 89, Nr. 1, 1995, S. 58 ff.

115 In der Literatur wird diese Ansicht u.a. unterstiitzt durch John C. Yoo, The Continuation of Politics by
Other Means: The Original Understanding of War Powers, in: California Law Review, Jg. 84, Nr. 1, 1996,
S. 167 ff.

116 John H. Ely, Suppose Congress Wanted a War Powers Act that Worked?, in: Columbia Law Review, Jg.
88, Nr. 7, 1988, S. 1379 ff.

117 Siehe die Kritik bei: Louis Fisher, Without Restraint: Presidential Military Initiatives from Korea to
Bosnia, in: Eugene R. Wittkopf/James M. McCormick (Hrsg.), The Domestic Sources of American For-
eign Politics, 3. Aufl., Oxford, 1999, 141 ft.; so auch generell: Mittag, USA, in: Wessels, a.a.0. (Anm. 91),
S. 188 ff.
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auch an der am 2. Oktober 2002 in den US-Kongress eingebrachten Resolution (October
Resolution) zum Irakkrieg verdeutlichen."

Im Zuge des Irakkonflikts war der Prasident die zentrale Figur im Entscheidungsprozess —
,the U.S. executive branch was the central actor in the decision to invade Iraq“."” Er hat
gegen die Uberzeugung der Mehrheit der US-Biirger™ im Marz 2003 den Irak angegriffen.
Zur Rechtfertigung der Einhaltung der innerstaatlichen Kompetenzordnung hat er sich
auf die October Resolution berufen. Diese war allerdings zum Zeitpunkt des Militdrschla-
ges bereits fast ein halbes Jahr alt. Bei ihrer Abfassung konnten die Parlamentarier den
Gang der diplomatischen Verhandlungen unmoglich antizipiert haben. Ferner erhilt die
October Resolution keine Kriegserkldrung. Sie ermichtigt in ihrer Sec. 3 den US-
Prisidenten lediglich, ,die Streitkrifte einzusetzen, soweit er dies fiir notwendig und an-
gemessen erachtet. Die Resolution nennt zwei inhaltlich unbestimmte Zielbestimmun-
gen: (1) ,die nationale Sicherheit der Vereinigten Staaten gegen die fortbestehende Be-
drohung durch den Irak® und (2) ,alle relevanten Resolutionen des UN-Sicherheitsrates,
die den Irak betreffen, durchzusetzen.“ Diese Passagen sind duflerst interpretationsbe-
dirftig. Sie lassen offen, ob eine Verteidigungssituation, die zur Anwendung militarischer
Gewalt berechtigte, zum Zeitpunkt der Verabschiedung der October Resolution bereits
vorlag, unter welchen Bedingungen sie vorliegen konnte und wann militarische bzw.
wann politische Waffen sprechen sollten. Auch hinsichtlich der Zielbestimmung ,,Durch-
setzung von Resolutionen des UN-Sicherheitsrates gibt der Kongress keine Einschitzung
dartiber ab, welche Resolutionen gemeint sein konnten. Sicher ist nur, dass der Kongress
den Streit um die Bedeutung der Resolution 1441 und der mit ihr verbundenen ,,Revitali-
sierungsthese“ nicht kennen konnte, denn diese Resolution stammt erst vom 8. November
2002.

3.2.2.2 Vorratsbeschliisse zwischen Kollision und Kollusion

Letztlich handelt es sich bei der Irakkriegs-Ermiachtigungsresolution um einen parlamen-
tarischen Vorratsbeschluss, in dem die Prézisierung der oben genannten Porosititen und
Unbestimmbarkeiten Desiderat bleibt. Der Streit tiber Form und Bedeutung des Beschlus-
ses wurde denn auch im Februar 2003 gerichtsanhingig.” Wenige Wochen vor Kriegsbe-

118 Authorization for Use of Military Force Against Iraq Resolution of 2002 (the “October Resolution”), Pub
L. No. 107-243, 116 Stat. 1498; dokumentiert in Deiseroth, a.a.O. (Anm. 70), S. 32 ff.

119 Sean D. Murphy, Assessing the Legality of Invading Iraq, in: Georgetown Law Journal, Jg. 92, Nr. 1, 2004,
S. 173 ff. (S. 240 f.).

120 Hinweise zu demoskopischen Umfragen, Murphy, ebda., S. 241.

121 Die Frage der Rechtmifliigkeit des Irakkriegs spielt auch in zahlreichen strafrechtlichen Verfahren eine
Rolle. Wie in Grofibritannien gab es auch in den USA zahlreiche Prozesse, in denen Gesetzesiibertretun-
gen anlésslich von Protestaktionen gegen den Irakkrieg fiir nicht gerechtfertigt erachtet wurden. Allein
bis April 2003 wurden mehr als 7.500 Personen wegen Protestaktionen gegen den Irakkonflikt in Haft
genommen. 2002 wurden mehr als 1.800 bei Protesten gegen den bevorstehende Kriegsmafinahmen und
431 Personen bei Antinuklear-Protestaktionen festgenommen. Siehe William P. Quigley, The Necessity
Defense in Civil Disobedience Cases, in: New England Law Review, Jg. 38, Nr. 3, 2003, S. 3 ff. Zur Kritik
am Umgang mit der Necessity Defense bei Gerichtsentscheidungen in Massachusetts: Luke Shulman-
Ryan, The Motion in Limine and the Marketplace of Ideas: Advocating for the Availability of the Neces-
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ginn reichten mehrere Angehorige der US-Streitkrifte, Eltern von Armeeangehorigen und
mehrere Abgeordnete des US-Repriasentantenhauses beim District Court of Massachusetts
eine Klage gegen die Bush-Regierung ein. 100.000 US-Soldaten waren zu diesem Zeit-
punkt bereits am Persischen Golf stationiert. Die Begriindung der Klage lautet in ihrem
Kern, dass eine Kriegsentscheidung durch den US-Prisidenten ohne vorherige konstituti-
ve Kongressentscheidung rechts- und verfassungswidrig sei: ,,By waging war against Iraq
absent a Congressional declaration of war, Defendants will endanger the lives of Plaintiffs
[...], and tens of thousands of similarly situated United States soldiers in an illegal and
unconstitutional war”.'”
sungs- und volkerrechtliche Analyse vornehmen miissen. Nach beiden Rechtsnormkom-
plexen ist die Kriegsentscheidung von George W. Bush als Oberbefehlshaber der US-

Truppen duflerst zweifelhaft.

Um diese Vorwiirfe zu tiberpriifen, hitte das Gericht eine verfas-

Zunichst zur verfassungsrechtlichen Situation. Die US-amerikanische Verfassung legt
die Kriegserklarungskompetenz in die Hinde des Kongresses und beauftragt ihn mit der
konstitutiven Entscheidung tiber Krieg und Frieden. Diese Entscheidung ist unter Bertick-
sichtigung der konkreten Situation, der konkreten Bedrohungs- bzw. Rechts- und Resolu-
tionslage zu féllen. Sie kann nicht in Unkenntnis entscheidender Fakten und Rechtsvor-
aussetzungen als unbestimmter Vorratsbeschluss getroffen werden.” Eine Analyse der
October Resolution fithrt daher in eine einfache Alternative: Entweder (1) die Kongress-
Resolution hat die Kriegsentscheidung an den Prisidenten delegiert. In diesem Fall hat
man es mit zwei Staatsorganen zu tun, die in komplizenhaftem (juristisch gesprochen:
kollusivem) Zusammenwirken das verfassungsrechtliche Kompetenzgefiige verletzt und
verfassungsrechtliche Kontroll-, Transparenz- und Partizipationspflichten ausgehebelt
haben. Die Pflicht der Verfassungsorgane, durch eine ereignisnahe Parlamentsdebatte
offentliche Kontrolle, Debatte und Verantwortungsattribution zu ermdéglichen, wire de-
savouiert. Oder (2) die Kongressresolution hat die Kriegsentscheidung nicht an den Prisi-
denten delegiert, sondern lediglich einen Entscheidungsrahmen abgesteckt und die ent-
scheidende Kriegserklirung weiterhin von einer gesonderten Zustimmung des Kongresses
abhingig gemacht. In diesem Fall verletzt die Exekutive durch ihre autonom getroffene
Kriegsentscheidung verfassungsrechtlich garantierte Mitwirkungsrechte des Parlaments.
In beiden Fillen fehlt eine rechtswirksame Parlamentsentscheidung tiber den Irakkrieg.

Sodann zur davon unabhingigen Frage, wie sich die skizzierte Volkerrechtswidrigkeit
des Militireinsatzes im nationalen Recht auswirkt: Die dualistisch angelegte US-
Verfassung inkorporiert Vertridge nach Art. VI. Uber die innerstaatliche Rechtstrager ver-

sity Defense for Some of the Bay State’s Civilly Disobedient, in: Western New England Law Review, Jg.
27,Nr. 2, 2005, S. 299 ff.

122 So die Klageschrift vom 13.2.2003, abrufbar unter news.findlaw.com/hdocs/docs/iraq/doebush21303
cmp.pdf.

123 Siehe auch die Kritik bei Louis Fisher, Deciding on War Against Iraq: Institutional Failures, in: Political
Science Quarterly, Jg. 118, Nr. 3, 2003, S. 389 ff. und bei Deiseroth, a.a.O. (Anm. 70), S. 36; gegen Versu-
che zeitlich noch weiter zuriickliegende Resolutionen als Legitimationsressource zu missbrauchen: The
Committee on International Security Affairs of the Association of the Bar of the City of New York, The
Legality and Constitutionality of the President’s Authority to Initiate an Invasion of Iraq, Columbia
Journal of Transnational Law, Jg. 41, Nr. 1, 2002, S. 15 ff.
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pflichtende Wirkung der vom Prisidenten abgeschlossenen Vertrage (Art. II Sec. 2) ist
damit allerdings noch nichts gesagt, da im Hinblick auf die Rechtsgeltung von Volkerver-
tragsrecht drei Ebenen voneinander zu trennen sind. Dies sei am Beispiel des volkerver-
traglich in Art. 2 (4) der UN-Charta statuierten Gewaltverbots expliziert: (1) Die Rechts-
geltung auf der Ebene des Volkerrechts folgt den allgemeinen Regeln des Vertragsschlus-
ses, wie sie nunmehr zu einem groflen Teil kodifiziertes Gewohnheitsrecht darstellen.”
Mit der Ratifizierung der UN-Charta ist diese volkerrechtliche Pflicht fiir die USA einge-
treten. (2) Die innerstaatliche Geltung der Charta-Norm als ,,oberstes Recht des Landes®
folgt sodann Art. VI Sec. 2 der US-Verfassung. (3) Konkrete Rechtspflichten fiir einzelne
Rechtspersonen folgen aus volkerrechtlichen Vertragen allerdings erst dann, wenn ein
Vertrag ein sog. self-executing treaty ist, wenn er, mit anderen Worten, hinreichend kon-
krete Rechte und Pflichten generiert. Non-self-executing treaties hingegen bediirfen zu
ihrer innerstaatlichen Anwendung einer Ausfithrungsgesetzgebung.'” Vielfach haben US-
Gerichte tiber diese Einschrinkung eine Anwendung des Volkervertragsrechts abgelehnt.
Fir den Fall des Gewaltverbotes steht im US-amerikanischen Recht diese Moglichkeit
indes nicht offen. Denn das volkerrechtliche Gewaltverbot, das im US-amerikanischen
Rechtssystem als Vertrags- und als Volkergewohnheitsrecht gilt, ist seinem Inhalt nach
hinreichend bestimmt und der innerstaatlichen Anwendung damit unmittelbar fihig. Es
verpflichtet die US-amerikanischen Staatsgewalten damit unmittelbar auch nach nationa-
lem Recht."™

Gemessen daran war die Kriegsentscheidung des US-Prisidenten aus zwei unterschiedli-
chen Griinden rechtswidrig: (1) Sie hat das verfassungsrechtliche Kompetenzgefiige miss-
achtet. (2) Sie hat das volkerrechtliche und damit auch nach innerstaatlichem Recht gel-
tende Gewaltverbot verletzt.

3.2.2.3 Rechtliches Vakuum statt Herrschaft des Rechts

Dennoch hat es der District Court of Massachusetts abgelehnt, im Fall der Klage gegen den
seinerzeit in Vorbereitung befindlichen Irakkrieg in eine Sachpriifung einzutreten. Das
Gericht wies die Klage am 24. Februar 2003 ab und entschied, das Verfahren betreffe eine
nicht-judizierbare ,political question”.'” Die Kritik der Verfassungsjuristin Margaret
Burnham ist eindeutig:

124 Siehe nur Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige, 23.5.1969, U.N.T.S. 1155, S. 331 ff. und
Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertridge zwischen Staaten und Internationalen Organisati-
onen oder zwischen Internationalen Organisationen vom 21.3.1986, U.N.G.A. Res. 52/153, 15.12.1997.

125 Details zu dieser Einschrinkungstechnik bei Andrea Bianchi, International Law and US Courts, in:
European Journal of International Law, Jg. 15, Nr. 4, 2004, S. 751 ff.

126 Generell: Luis Henkin, International Law as Law in the United States, in: Michigan Law Review 82, 1984,
1555 ff. Zu frithen Anwendungsfillen von Voélkergewohnheitsrecht durch die Bundesgerichte Edwin D.
Dickinson, The Law of Nations as Part of the National Law of the United States, in: University of Penn-
sylvania Law Review, Jg. 101, Nr. 1, 1952, S. 26 ff.

127 District Court of Massachusetts, Civil Action No. 03-10284-JLT — John Doe vs. President George W.
Bush and Secretary of Defense Donald H. Rumsfeld.
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»But, especially given the nature of the debate, invocation of the doctrine — ostensibly to
avoid decision — still adds ‘precedent’ to the pro-executive side of the scale. Judicial demur-
ral leaves a vacuum that the executive will fill on its own terms — thereby creating new facts
to support its exclusivity claim. The executive’s evidence that it possesses the trigger power
is that it has many times in the past exercised it absent congressional authority and without
judicial interference. This is a win-win syllogism for unchecked executive authority: its use
of the power is an unreviewable political prerogative and, ig)so facto, proof of its legitimacy,
and so the evidence in its favor is infinitely accumulative®."”

Um das rechtliche Vakuum der Entsendeentscheidungen zu brechen,” legten die Kliger
Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Bundes-Distrikt-Gerichts beim Bundesberu-
fungsgericht ein. Das Gericht entschied am 13. Mirz 2003." Doch auch hier argumentier-
ten die Richter — unter Anwendung der Doktrin richterlicher Zurtickhaltung (judicial
restraint) —, dass der Fall in einer rechtlichen zone of twilight liege. Man habe es mit einem
Gewaltamalgam (amalgam of powers) zu tun, in dem die beiden Staatsorgane situations-
bedingt entscheiden konnten. Der Versuch, mit rechtlichen Mitteln den Irakkrieg zu ver-
hindern, war gescheitert.

Fir die US-amerikanischen Entscheidungsprozesse im Hinblick auf militdrische Ent-
sendeentscheidungen ist damit Folgendes bemerkenswert: (1) Die Durchfithrung eines
volkerrechtswidrigen Gewalteinsatzes im Irak ist im US-amerikanischen Rechtssystem
folgenlos geblieben. (2) Wirksame und konstitutive parlamentarische Zustimmung zu
militdrischen Konflikten ist den USA ein Desiderat. (3) Die political questions-Doktrin
verbunden mit der Verpflichtung zu judicial self-restraint, riumt den Staatsgewalten einen
Bereich rechtlichen Vakuums ein.

3.2.3 Spanien

Spanien hat als dritter Staat im Trio de las Azores eine aktive Rolle bei der Gestaltung des
Ultimatums an den Irak gespielt. Als temporires Mitglied im Sicherheitsrat war die Regie-
rung von Ministerprasident José Maria Aznar auf der Seite der USA und Grof3britanniens.
Die Regierung Aznar hatte — neben logistischer und finanzieller Unterstiitzung, der Ge-
wihrung von Uberflugrechten fiir amerikanische Kampfverbinde und der Einrdumung
von Nutzungsrechten fiir Militdrbasen — auch 900 Soldaten an den Persischen Golf ge-
schickt. Den Auftrag der Truppe, deren Einsatz etwa 92 Prozent der Spanier ablehnten,"”
deklarierte die Regierung Aznar als ,humanitire Hilfe“, die vor allem auf medizinische
Hilfe fiir irakische Zivilisten angelegt sei.”” Im Nachgang zu Resolution 1483 des Sicher-
heitsrates vom 22. Mai 2003 und unter Berufung auf eine mit dieser Resolution verbun-
dene Rechtfertigungsgrundlage zum Einsatz des spanischen Militdrs entschied das spani-

128 Margaret Burnham, War Powers: Towards Unchecked Executive Authority?, in Forum v. 25.2.2003,
abrufbar unter jurist.law.pitt.edu/forum/forumnew99.php.

129 Zu gescheiterten Prozessen fritheren Datums: David Sentelle, National Security Law: More Questions
than Answers, in: Florida State University Review, Jg. 31, Nr. 1, 2003, 1 ff. (S. 14 ff.).

130 John Doe et al., United States Court of Appeals for the First Circuit, 323 F.3d 133, 13.3.2003, 32f.

131 Florentino Portero, El papel de Espafia en la crisis de Iraq, in: El Noticiero de las Ideas, Juli-September,
Nr. 5, 2003, S. 31 ff.

132 Paz Andrés Sdenz de Santa Maria/Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, Estamos de Guerra?, El Pais, 9.4.2003.
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sche Kabinett den Kriegsbeitrag zu intensivieren und kampfbereite Truppen, 1.300 Solda-
ten, in den Siiden des Irak zu senden.”” Diese wurden in der Region Nadschaf im Rahmen
der multinationalen Division Central South stationiert und unterstanden polnischem O-

berkommando."™

3.2.3.1 Volkerrechtswidrige Unterstiitzungshandlungen

Die volkerrechtliche Beurteilung der Stationierung der spanischen Truppen in der frithen
Konﬂiktphase135 ist nicht einfach, da ein ,,mandato incierto y una situacién precaria“136 zZu
konstatieren ist. Die 900 Soldaten umfassende Truppe gehorte zur Besatzung eines Kran-
kenhausschiffes, zweier Fregatten und eines Tankers. Unter der Besatzung waren auch
Experten fiir Chemie- und Biowaffen sowie in der Entschirfung von Minen. Wihrend
Aznar versicherte,”” dass die spanischen Truppen sich an keinen offensiven Aktionen
beteiligten und die Entsendung der Soldaten als humanitire Hilfe deklarierte, bestand der
damalige Oppositionsfithrer José Luis Rodriguez Zapatero darauf, dass es sich um eine
aktive Kriegsbeteiligung handele, zumal der spanische Verband dem Oberkommando der
USA von General Tommy Franks unterstanden habe.”™ Doch auch wenn man die Regie-
rungsversion zugrundelegt, ist der Gesamtbeitrag der Regierung Aznar in dieser Konflikt-
phase als volkerrechtswidrig zu betrachten. Das ergibt sich nicht nur aus der logistischen
und finanziellen Unterstiitzung der US-Kampftruppen, sondern auch aus den gewihrten
Uberflug- und Nutzungsrechten. Denn eine vélkerrechtswidrige Unterstiitzung von Mili-
tdaraktionen kann nicht nur durch militdrische Beteiligung an Kampthandlungen erfolgen,
sondern als Beihilfe auch auf andere Weise. Als Beihilfe zu einem volkerrechtlichen Delikt
ist sie selbst ein Delikt, wie es im ILC-Entwurf zur Staatenhaftung in Art. 16 zum Aus-
druck kommt. Als solche Hilfeleistungen sind volkerrechtlich auch Verletzungen des
Neutralititsrechts durch gewihrte Unterstiitzungshandlungen zu betrachten. Diese sind
rechtswidrig, berechtigen die betroffene Konfliktpartei zu Repressalien und sind im kon-

133 Siehe die Erkldrung des Verteidigungsministers Federico Trillo, CNN Madrid, 25.12.2003, abrufbar unter
edition.cnn.com/2003/WORLD/meast/07/11/sprj.irq.spain/.

134 In den von einem Terroranschlag auf einen Madrider Bahnhof iiberschatteten Parlamentswahlen im
April 2004 wurde die Regierung Aznar abgewihlt. Der sozialistische (PSOE) Ministerprisident José Luis
Rodriguez Zapatero hat noch in der Wahlnacht den — im selben Jahr vollzogenen — Riickzug der spani-
schen Truppen aus dem Irak angekiindigt. Siehe nur: Frankfurter Allgemeine Zeitung, Die spanischen
Truppen im Irak werden heimkehren, 5.4.2004.

135 Auf die Rechtsfragen der Stationierung der spanischen Truppen im Rahmen des multinationalen Ver-
bandes ab August 2003 wird im folgenden nicht eingegangen. Diese Stationierung wirft zahlreiche besat-
zungsregimische Fragen auf, die allerdings von den Rechtsfragen einer Beteiligung an der Invasion zu
trennen sind und mit Details der Resolutionen 1483, 1511 und 1546 des Sicherheitsrates zusammenhin-
gen, zu den Einzelheiten siche bspw. Michael Ottolenghi, The Stars and Stripes in Al-Fardos Square: The
Implications for the International Law of Belligerent Occupation, in: Fordham Law Review, Jg. 72, Nr. 5,
2004, S. 2177 ft.

136 Séenz de Santa Maria/Sanchez Rodriguez, a.a.O. (Anm. 132).

137 Siehe die Antwort auf eine parlamentarische Anfrage von Ministerprasident José Maria Aznar Lopez,
Parlamentsdebatte v. 2.4.2003, Cortes Generales, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, 2003,
VII, Nr. 241, Sitzung 232, 12321.

138 Siehe H.G. Kellner, Spanien schickt 900 Soldaten, die tageszeitung (taz), 2.4.2003, S. 7.
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kreten Fall wegen der Forderintention der spanischen Regierung eine Beihilfe zu einem
volkerrechtlichen Delikt."”

3.2.3.2 Keine konstitutive Parlamentsentscheidung

Welche Folgen ergeben sich daraus fiir das spanische Recht? Spanien hat verfassungs-
rechtliche Konsequenzen aus der volkerrechtlichen Achtung des Kriegs gezogen. Die Pri-
ambel der Verfassung von 1978 bekundet nachdriicklich den Willen zur Stirkung friedli-
cher Beziehungen zwischen den Volkern der Erde und Art. 9 der Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas," der in Verbindung mit Art. 8 Abs. 1 der Verfassung als Grundlage
von moglichen Auslandseinsitzen der Armee zu verstehen ist, nimmt Bezug auf multina-
tionale Friedensmissionen.” Nach Art. 96 der Verfassung sind internationale Vertrige,
darunter die Charta der Vereinten Nationen und die in ihr enthaltenen Friedenspflichten,
nach erfolgter parlamentarischer Zustimmung Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung."

Durch die Beteiligung an einer Verletzung des Gewaltverbots hat die spanische Exeku-
tive folglich nicht nur das Voélkerrecht sondern auch die nationalrechtliche Friedenspflicht
verletzt. Sie hat dabei ohne eine konstitutive Zustimmung des Parlaments gehandelt. Di-
verse namhafte Verfassungs- und Volkerrechtler haben die Regierung daher kritisiert. So
bezeichnet Javier Pérez Royo das Verhalten von Ministerprisident José Aznar als einen
internationalen und nationalen Staatsstreich. Sie breche nicht nur das Volkerrecht, son-
dern ,,missachtet auch die spanische Verfassung“.143 Die Vorwiirfe beziehen sich nicht nur
auf die Verletzung substanzieller Pflichten, sondern schlieflen die Nichtbeachtung proze-
duraler Regeln ein. Die Regierung hitte, so ist der Vorwurf, vor ihrem militirischen En-
gagement im Irak eine konstitutive Parlamentsbeteiligung herbeifithren miissen.™ Tat-
sachlich hat sie die Zustimmung der Cortes Generales weder vor der Entsendung der 900
Soldaten in der Frithphase noch bei der Beteiligung an der multinationalen Sicherheits-
truppe erwirkt. Ministerprisident Aznar berief sich dabei auf eine Definition des Kriegs-
begriffs, die Art. 63 bs. 3 der spanischen Verfassung restriktiv auslegt. Nach dieser Norm
hat die Kriegserklirung durch den spanischen Konig zu erfolgen. Dieser ist nach Art. 62 h
der Verfassung der Oberkommandierende der Streitkrifte. Zur Kriegerklirung, die der
Konig nach Art. 63 Abs. 3 der Verfassung abzugeben hat, muss zuvor durch das Parla-
ment ermichtigt werden. Art. 6 Ziff. 2 Satz 1 des Ley Orgénica 6/1980"" bestimmt inso-
fern: ,Die Cortes Generales ermdchtigen zur Ausiibung der Rechte aus Art. 63.3 der Ver-

139 Details zur allgemeinen Rechtslage bei Bothe, a.a.0. (Anm. 72), S. 266 ff.
140 Gesetz 85/1978, 28.12.1985, Boletin Oficial del Estado 1979, Ziff. 11.

141 Zur spanischen Entsendepraxis: Luis Sinchez Rodriguez, La contribucién de Espana a la paz y a la segu-
ridad, in: Archiv des Volkerrechts, Jg. 32, Nr. 2, 1994, S. 220 ff.

142 Hierzu: Antonio Lépez-Pina, Die spanische Verfassung und das Volkerrecht, in: Archiv des Volkerrechts,
Jg. 32, Nr. 2, 1994, S. 178 ff.

143 Javier Pérez Royo, El Rey y la Guerra de Iraq, El Pais, 28.3.2003; in diesem Sinne duferte sich zuvor auch
Gregorio Peces-Barba Martinez, La guerra: un golpe de Estado interno, El Pais, 21.3.2003.

144 Generell zur Zustimmungspflichtigkeit siehe Lorenzo Cotino Hueso, Military Law in Spain, in: Georg
Nolte (Hrsg.), European Military Law Systems, Berlin, 2003, S. 711 ff. (S. 742).

145 Ley Orgénica 6/1980 vom 1.7.1980.
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fassung.“ Die Regierung Aznar hat als einschrinkende Lesart des Art. 63.3 der Verfassung
die Auffassung vertreten, eine Kriegsbeteiligung liege nur bei unmittelbarer Einbeziehung
in Kampfhandlungen vor, die logistischen Hilfsleistungen bzw. die von der spanischen
Armee im Irak mit der Entsendung von 900 Soldaten und dem Flottenverband verfolgten
Belange unterfielen nicht der Zustimmungspflicht.™ Auch im Hinblick auf die Entsen-
dung der 1.300 Kombattanten in das multinationale Korps im Siidirak hat Aznar den
Kriegsbegriff des Art. 63.3. eng auslegt. So soll, so die Regierung im Schulterschluss mit
einigen Verfassungsjuristen und unter Ankniipfung an eine anldsslich der Kosovo-
Intervention in Spanien gefiihrte Verfassungsdebatte,"” das Titigwerden aufgrund einer
Sicherheitsratsresolution kein ,,Krieg“ im Sinne dieser Norm und darum auch nicht zu-
stimmungsbediirftig sein. Als ,weltpolizeiliche“ Aufgabe unterfalle sie nicht den in der

.. . 148
Verfassung genannten Voraussetzungen fiir Kriegsentsendungen.

Um die verfassungsrechtlichen Zweifel zu beseitigen, hatte die oppositionelle Partei
»lzquierda Unida“ im Hebst 2003 einen Gesetzentwurf im Parlament eingebracht, der die
parlamentarische Rechte zu einem konstitutiven Zustimmungsrecht fiir jedwede Art mili-
tarischer Beteiligung festlegen sollte” und in den Wortlaut des Art. 6 Ley Orgénica 6/1980
auch eine explizite Erwdhnung von Friedensmissionen aufnehmen wollte. ,, Wir wollen®,
so die Begriindung durch den Abgeordneten Alcaraz Masats, ,,zukiinftig in diesem Parla-
ment tiber die Beteiligung spanischer Truppen in einem Krieg und jedem anderen ver-
gleichbaren Ereignis auflerhalb der Grenze Spaniens abstimmen [...]“."™ Die Klarstellung
des Gesetzestexts wurde jedoch im Parlament von der Regierungsmehrheit José Aznars

verhindert.""

3.2.3.3 Gescheiterte rechtliche Initiativen

Wie in den bereits vorgestellten Rechtsordnungen der USA und Grof3britanniens sind
auch in Spanien die Versuche, iiber rechtliche Initiativen den Krieg zu stoppen, fehlge-
schlagen. Das erste hier zu erwidhnende Verfahren betrifft eine Initiative der ,Izquierda
Unida“ mittels Einschaltung des spanischen Verfassungsgerichts ( Tribunal Constitucional)
zu einer Kldrung der fraglichen Interpretation von Art. 63.3 der Verfassung zu gelangen.
Anlisslich der Truppenentsendung in den Irak suchte die ,,Izquierda Unida“ den Kompe-

146 So im Ergebnis auch: Carlos Ruiz Miguel, Anélisis constitucional de la posicién espanola en la IT guerra
de Iraq, in: Anuario de derecho internacional, Jg. 19, 2003, S. 89 ff.

147 Die Debatte anlisslich der Kosovo-Intervention, an der spanische Truppenverbinde ohne parlamentari-
sche Zustimmung partizipiert haben, ist hier dokumentiert unter constitucion.rediris.es/revista/dc
/dc/tres/Servia.html.

148 Sdenz de Santa Maria/Sanchez Rodriguez, a.a.O0. (Anm. 132); ganz #hnlich argumentieren US-
amerikanische Verfassungsrechtler bei der Auslegung der War Powers Resolution, siche obere Anm. 109.

149 Zur Diskussion iiber den Gesetzentwurf: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VII Legislatu-
ra (2003), Nam 276, S. 14505 ff.

150 Alcaraz Masats, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VII Legislatura (2003), Nam 276,
14505.

151 Ablehnung des Gesetzesantrages 122/000283, siehe: Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, VII Legislatura, 19.9.2003, Nr. 317-2.
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tenzkonflikt zwischen Parlament und Regierung in Form einer Verfassungsbeschwerde
(recurso de amparo) vor das hochste spanische Gericht zu bringen. Dieses erklirte sich
allerdings fiir unzustindig, da der Zustiandigkeitskonflikt zwischen Regierung und Parla-
ment nicht in Form individueller Abgeordneten- bzw. parlamentarischer Gruppenrechts-
verletzungen vorgebracht werden konne.” Aufgrund der Mehrheitsverhiltnisse in Senat
und Kongress konnte der Streit um den Irakkrieg auch nicht im Wege eines Organstreit-
verfahrens (Art. 59 und 73-75 Ley Organica del Tribunal Constitucional) vor das Verfas-
sungsgericht gebracht werden.” Mehrere hundert spanische Biirger hatten dariiber hin-
aus Strafanzeige gegen Mitglieder der Regierung gestellt. Aus verschiedenen strafprozessu-
alen Griinden fiithrte aber keines dieser Verfahren zu einer Entscheidung tiber das Vorge-
hen der Exekutive.™

Auch fur das spanische Recht gilt daher: Trotz der Volkerrechtsoffenheit des spani-
schen Rechtssystems ist der Volker- und Verfassungsrechtsbruch der spanischen Exekuti-
ve ohne rechtliche Folgen geblieben. Eine konstitutive Parlamentsentscheidung hat im
Fall der Beteiligung am Irakkonflikt nicht stattgefunden. Nachdem die Regierung Aznar
im Zuge der von einem Bombenanschlag tiberschatteten Parlamentswahlen ihre Mehrheit
verloren hat,” ist allerdings Bewegung in die verfassungsrechtliche Debatte iiber die Ent-
sendeentscheidungen gekommen. Der Ministerrat hat sich auf einen Gesetzentwurf fir
ein neues Ley Orgdnica de Defensa Nacional verstindigt, der eine Aufwertung parlamenta-
rischer Mitbestimmungsrechte vorsieht und alle militirischen Auslandseinsitze der par-
lamentarischen Zustimmungspflicht unterwirft.” Sollte das Gesetz in Kraft treten und die
Entscheidungsprozesse tatsichlich demokratisieren, wire dies eine wichtige Stirkung
verfassungsrechtlicher Parlamentsrechte.”

4, Fazit

Das Gesamtbild der dargestellten Rechtslage in den Rechtsordnungen des Trio de las Azo-
res ist in der Perspektive von Kants Friedenstheorem erniichternd. Es fehlen zahlreiche
Grundlagen des rechtspazifistischen Modells. In den Rechtssystemen aller drei Staaten ist
die Durchfiihrung eines volkerrechtswidrigen Gewalteinsatzes im Irak folgenlos geblieben.
Wirksame und konstitutive parlamentarische Zustimmung zu militarischen Konflikten ist
in allen drei Staaten ein Desiderat; einzig in Spanien ist nach dem Irakkrieg eine Aufwer-

152 Providencia del Tribunal Constitucional, 13.6.2003 (unveroffentlicht, zit. nach Ruiz Miguel, a.a.0. (Anm.
146), dortige Anm. 7).

153 Ruiz Miguel, a.a.0. (Anm. 146), S. 89 ff.
154 Sala Segunda del Tribunal Supremo, Causa especial 142/2003, Entscheidung v. 21.1.2004.
155 Die Regierung Aznar hatte in der Offentlichkeit erfolglos versucht, den Anschlag der ETA zuzuschreiben.

156 Siehe die Dokumentation in Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, 18.5.2005, Nr. 31-5.

157 Siehe nur Félix Arteaga, La Ley Orgédnica de Defensa Nacional: apuntes para un debate, ARI Nr. 52/2005
v. 22.4.2005.
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tung parlamentarischer Mitbestimmungsrechte in Form einer Gesetzesinitiative in Angriff
genommen worden. Political questions-Doktrin, judicial self-restraint (USA), royal preroga-
tive (Groflbritannien) und hohe prozedurale Hiirden (Spanien) versperren den Weg zu
den nationalen Gerichten und rdumen den Exekutiven einen Bereich rechtlichen Vaku-
ums ein.

Die Kriegsentscheidungen in den genannten Demokratien stellen somit nicht lediglich
atypische Unfille exzessiver Machtusurpation einzelner Regierungen dar, sondern spie-
geln sich in strukturellen Problemen der nationalen Rechtsordnungen. In weiten Teilen
dieser Demokratien sind Verselbstindigungstendenzen der Exekutiven festzustellen, de-
ren demokratische Verregelung Desiderat bleibt.”® Diese ,,Grenzen des Rechts* darf es im
demokratischen Rechtssaat nicht geben, auch wenn realpolitische Glaubenssitze, wie sie
zum Beispiel Henry Kissinger in seiner bertichtigten Polemik zum Ausdruck gebracht hat,
das Recht gegen die Politik auszuspielen suchen: ,,Die Aufgabe des Staatsmannes ist es, die
beste Option zu wihlen, wenn es darum geht, Frieden und Gerechtigkeit zu verwirkli-
chen. Er muss dabei stets bedenken, dass es zwischen diesen beiden Prinzipien eine Span-
nung gibt und dass jede Abwigung parteilich ist“.”” Praktische Vélkerrechtspolitik der
»Demokratien“ kann Projekte, die gewaltsame Regimewechsel, Zwangsdemokratisie-
rungsmafinahmen und humanitire Interventionen propagieren,® in keinem Fall mit dem
Theorem des Aufkldrers legitimieren. Wer Kants Friedensschrift in konkrete Volker-
rechtspraxis transformieren mochte, darf nicht die Demokratie am Hindukusch und zwi-
schen Euphrat und Tigris verteidigen, sondern muss auf eine Demokratisierung der ,,De-
mokratien® dringen.

Die Kantische Friedensschrift sucht, Realpolitik in demokratische Friedenspolitik zu
tiberfiihren. Das verlangt statt auf Partialinteressen abstellender Interventionspropaganda
die demokratische Riickbindung einer jeden kriegsrelevanten Entscheidung, die vollstin-
dige Verregelung der Exekutiven und eine wirkmichtige Umsetzung des Volkerrechts in
nationalen Rechtsordnungen. Damit ist zugleich die Agenda fiir friedensgeneigte Politik
benannt: Demokratische Beteiligungsrechte bei Entsendeentscheidungen sind sowohl auf
nationaler als auch auf entstehender europiischer und auf internationaler Ebene zu stér-
ken."" Den Begrenzungen des demokratischen Rechts ist gegen zu wirken. Das gilt auch
fiir Entsendeentscheidungen der Bundesrepublik. Die vom NATO-Rat immer wieder
angemahnte zeitnahe Einsatzfihigkeit deutscher Truppen darf nicht das demokratische
Recht aushebeln. Der neue Rechtsrahmen des Parlamentsbeteiligungsgesetzes darf in kei-

158 Siehe auch die vergleichende Analyse bei Hans Born und Heiner Hinggi, die ein doppeltes Demokratie-
defizit konstatieren: Dies., Governing the use of force under international auspices: deficits in parliamen-
tary accountability, SIPRI Yearbook, 2005, S. 199 ff.

159 Henry Kissinger, The Pitfalls of Universal Jurisdiction. Risking Judicial Tryanny, in: Foreign Affairs, Jg.
80, Nr. 4, 2001, S. 86 ff. (S. 96).

160 Siehe die Kritik bei Norman Paech, Interventionsimperialismus, in: Blitter fiir deutsche und internatio-
nale Politik, Jg. 48, Nr. 10, 2003, S. 1258 ff. (S. 1260).

161 Zum europdischen Rechtsrahmen: Franz C. Mayer, Angriffskrieg und europdisches Verfassungsrecht,
AVR 41 (2003), 394 ff.; zur den Herausforderungen fiir die deutsche Politik: Berthold Meyer, Von der
Entscheidungsmiindigkeit zur Entscheidungsmiudigkeit? Nach zehn Jahren Parlamentsvorbehalt fiir
Bundeswehreinsitze naht ein Beteiligungsgesetz, HSFK-Report, Nr. 4, Frankfurt a. M. (HSFK), 2004.
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nem Fall zu einer Aushohlung des konstitutiven Parlamentsvorbehalts fithren."” Dass
diesbeziiglich auch in der Bundesrepublik ein stindiger Kampf ums demokratische Recht
stattfindet,” manifestiert nicht zuletzt der Irakkonflikt. Zwar hat die Bundesregierung
offentlichkeitswirksam eine Beteiligung an der militirischen Auseinandersetzung abge-
lehnt. Sie hat aber dennoch durch die Ubersendung von AWACS-Aufklirern in die Tiir-
kei einen Beitrag zu einem bewaffneten Konflikt geleistet, ohne die dazu verfassungsrecht-
lich gebotene Zustimmung des Bundestags einzuholen." Sie hat ferner durch die Gewih-
rung von Uberflugsrechten und den Schutz von US-Kasernen volkerrechtliche Neutrali-
titspflichten verletzt.” Wihrend die Strafanzeigen wegen einer Beteiligung an einem An-
griffskrieg (§ 80 des Strafgesetzbuchs) gegen Mitglieder der Bundesregierung vom Gene-
ralbundesanwalt mit zweifelhafter Begriindung eingestellt worden sind,™ werden weiter-
hin dutzende Prozesse vor den deutschen Strafgerichten wegen Protest- und Wider-
standshandlungen gegen den Irakkrieg und die Besatzung gefiihrt."

Ein Lichtblick im deutschen Recht stellt hier die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgericht aus dem Juli 2005 dar." Das Gericht hat anlisslich eines wehrrechtlichen
Disziplinarverfahrens festgestellt, dass gegen den Irakkrieg und die diesbeziiglichen deut-
schen Unterstiitzungshandlungen in volkerrechtlicher Hinsicht gravierende Bedenken
vorliegen. Weder das Selbstverteidigungsrecht noch die Beschliisse des Sicherheitsrats
hitten einen Militdreinsatz gerechtfertigt. Die durch die Bundesrepublik erfolgte Gewih-
rung von Uberflugsrechten, der Schutz US-amerikanischer Kasernen und die Beteiligung
an AWACS-Aufkliarungsfliigen iiber dem Territorium der Tiirkei habe die volkerrechtli-
chen Neutralititsregeln verletzt. Es ist dariiber hinaus zu hoffen, dass auch das Bundesver-
fassungsgericht in dem seit zwei Jahren anhingigen Verfahren wegen der AWACS-
Einsdtze in der Tirkei die parlamentarischen Rechte nicht weiter beschneidet und die
prozedurale Kontrollfunktion weiter intensiviert. Wenn man die verfassungsrechtlichen
Vorgaben ernst nimmt, sind nicht nur die AWACS-Einsitze im Irakkonflikt sondern auch

162 Am 24. Mirz 2005 ist das Parlamentsbeteiligungsgesetz (BGBL 1 2005, 775 ff.) in Kraft getreten. Zu den
Details siehe Dieter Wiefelspiitz, Das Parlamentsbeteiligungsgesetz, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungs-
recht, Jg. 24, Nr. 5, 2005, S. 496 ff.; siche auch Anna Geis, Die Zivilmacht Deutschland und die Enttabui-
sierung des Militdrischen, HSFK-Standpunkte, Nr. 2, Frankfurt a. M. (HSFK), 2005.

163 Zum Kampf ums Recht siehe schon Rudolf von Jhering, Der Kampf ums Recht (1872), 8. Aufl., Frankfurt
am Main, 2003.

164 Mit Kritik an der argumentativen Strategie, diesen Einsatz als ‘Routinemafinahme’ herunterzuspielen:
Andreas Fischer-Lescano, Konstitutiver Parlamentsvorbehalt: Wann ist ein AWACS-Einsatz ein ,,Einsatz
bewaffneter Streitkrifte“?, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, Jg. 22, Nr. 12, 2003, S. 1474 ff.

165 Bothe, a.a.0. (Anm. 72), S. 266 ff.

166 Siehe Generalbundesanwalt beim BGH Entschliefung v. 21.3.2003, Kein Anfangsverdacht wegen Vorbe-
reitung eines Angriffskrieges, in: Juristenzeitung, Jg. 58, Nr. 18, 2003, S. 908 ff., mit Anm. Claus Kress.

167 Siehe fiir eine Auswahl das Sonderheft ,,Ziviler Ungehorsam gegen den Irak-Krieg: Die ,resist“-Prozesse®,
Friedensforum, in: Zeitschrift der Friedensbewegung, Nr. 3, 2005, S. 1-24.

168 Bundesverwaltungsgericht, 21. Juni 2005, BVerwG, 2 WD 12.04. Das Urteil ist abrufbar unter
www.bverwg.de/files/a438b928466055d9ec8dcc429e3f5b0a/3060/2wd12-u-04.pdf; 7.9.2005; hierzu: Mi-
chael Droege/Andreas Fischer-Lescano, Gewissensfreiheit in der Bundeswehr. Berufung auf die Volker-
rechtswidrigkeit des Irakkrieges als Ungehorsamsgrund?, in: Neue Zeitschrift fur Verwaltungsrecht, Jg.
25, Nr. 1, 2006, i.E.
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Antiterrormafinahmen in Afghanistan, sofern sie sich nicht auf die ISAF-Mission sondern

die Mission Enduring Freedom beziehen, duflerst zweifelhaft.'”

Auch in der Bundesrepublik bleibt darum das Kantische Projekt ,,Friedenspolitik als
demokratische Rechtspolitik® stindige Aufgabe. Es gilt, die demokratische Prozeduralisie-
rung des Verhiltnisses von Parlament und Exekutive, die demokratische und gerichtliche
Kontrollmoglichkeit von militirischen Entsendeentscheidungen und die Geltung des
Friedensvolkerrechts in der bundesdeutschen Rechtsordnung, insgesamt also die demo-
kratische Verrechtlichung des Wehrrechtssystems, voranzutreiben. Im demokratischen
Rechtstaat darf es keine Grenzen des demokratischen Rechts geben. Rechtsfreie Riume
abzubauen und den Verselbstindigungstendenzen der Exekutive entgegenzuwirken, ist
darum der Kantische Auftrag, dessen Ziel die demokratische Konstitutionalisierung der
Wehrrechtssysteme darstellt. Das ist keine a priori unerreichbare Utopie sondern bedarf

<« 170

»einer ins Unendliche fortschreitenden Anndherung®.

169 So kann man beispielsweise an der Parlamentsentscheidung zu Enduring Freedom studieren, wie Abge-
ordnete durch die Verbindung der Entsendeentscheidung mit einer Vertrauensfrage dazu gedrangt wer-
den, volkerrechtliche Zweifel durch machtstrategische Erwdgungen zu beseitigen; mit der Forderung,
dass solche Fille im Wege der abstrakten Normenkontrolle zum Bundesverfassungsgericht gelangen
konnen, Christian Fischer/Andreas Fischer-Lescano, Enduring Freedom fiir Entsendebeschliisse?, in: Kri-
tische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Jg. 85, Nr. 2, 2002, S. 113 ff.

170 Kant, Zum ewigen Frieden, a.a.0. (Anm. 6), S. 251.



