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Vereinbarkeit der Stationierung von atomaren Waffen in Deutschland bzw. der nuklea-

ren Teilhabe mit dem Vélkerrecht
A. Auftrag

Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat den Wissenschaftlichen Dienst um eine gutach-
terliche Stellungnahme zu verschiedenen Fragen im Zusammenhang mit der Vereinbarkeit der
Stationierung atomarer Waffen in Deutschland bzw. der nuklearen Teilhabe mit dem Volker-
recht gebeten. Insgesamt geht es um die folgenden drei Fragenkomplexe: ,Nukleare Teilha-
be"”, ,Konsequenzen aus der Entscheidung des Internationalen Gerichtshofs in Den Haag
vom 8.7.1996" und ,Aufenthaltsvertrag und Atomwaffen”. Von der Wiedergabe der jeweili-
gen konkreten Fragen soll an dieser Stelle abgesehen werden; insoweit erscheint eine Dar-
stellung im Zusammenhang mit der gutachterlichen Stellungnahme zu den einzelnen Frage-

komplexen eher sachdienlich.
B. Stellungnahme

Die Prufung der aufgeworfenen Fragen soll in der Weise erfolgen, dass zunachst die allge-
meinen volkerrechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit dem einschlagigen Gutach-
ten des Internationalen Gerichtshofs aus dem Jahre 1996 behandelt werden (I.). Im Anschluss
hieran kénnen dann die spezifischen Vorgaben erortert werden, die sich fir die Bundesrepu-
blik Deutschland mit Blick auf die Stationierung atomarer Waffen auf ihrem Hoheitsgebiet aus

volkerrechtlichen Vertragen ergeben (Il. und Il1.).

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellungnahmen, die nicht fiir die 6f-
fentliche Diskussion auflerhalb des Landtags bestimmt sind. Eine - auch nur auszugsweise - Veroffentli-
chung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung des Direktors beim Landtag.




I.  Nuklearwaffen und Vélkerrecht unter Beriicksichtung des Gutachtens des Internatio-

nalen Gerichtshofs vom 8. Juli 1996

Der Gutachtenauftrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu diesem Themenkomplex

lautet wie folgt:

.Nach vorliegenden Studien sind in Europa nach wie vor mehrere Hundert atomare
Sprengkopfe gelagert, davon ein nicht unwesentlicher Teil in Deutschland, und zwar of-
fenbar am Standort Blichel und moglicherweise auch am Standort Ramstein.

Wir bitten um Prifung der Fragen:

a) Wenn man die Richtigkeit dieser Angaben unterstellt: Welche rechtlichen Konsequen-
zen ergeben sich fir die Stationierung und Lagerung von Atomwaffen in Rheinland-Pfalz
aus der auf Anforderung der UN-Generalversammlung ergangenen Entscheidung [...] des
Internationalen Gerichtshofs (IGH) in Den Haag vom 8. Juli 1996 (,Legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons’), wonach ,die Androhung und der Einsatz von Atomwaffen
grundsatzlich/generell (,generally’) gegen diejenigen Regeln des Volkerrechts verstoBBen
wirden, die fur bewaffnete Konflikte gelten, insbesondere gegen die Prinzipien und Re-
geln des humanitaren Kriegsvolkerrechts."[...] ?

b) Wenn nach dieser IGH-Entscheidung die Androhung und der Einsatz von Atomwaffen
,grundsétzlich/generell’ vélkerrechtswidrig sind, diirfen dann von Rechts wegen Atomwat-
fen an den Stationierungsorten fir einen Einsatz bereitgehalten werden, auch wenn die
geltende Nuklearstrategie der zustandigen Atomwaffenmacht USA und der NATO nicht
dem geltenden Volkerrecht entspricht? Wird damit einem zumindest potentiellen Vélker-
rechtsbruch fortwéhrend Vorschub geleistet?”

Im Anschluss an einige einleitende Bemerkungen zum Gutachtenverfahren vor dem Internati-
onalen Gerichtshof im allgemeinen (1.) und eine Darstellung der Ergebnisse des Nuklearwaf-
fen-Gutachten vom 8. Juli 1996 im besonderen (2.) soll im Rahmen einer rechtlichen Analyse

dieses Gutachtens im Zusammenhang auf die aufgeworfenen Fragen eingegangen werden

3.).

1. Das Gutachtenverfahren vor dem Internationalen Gerichtshofs

Der Internationale Gerichtshof (IGH; International Court of Justice — ICJ/ Cour internationale
de justice — ClJ) in Den Haag ist eines der Hauptorgane der Vereinten Nationen (Artikel 7
Abs. 1 der Charta der Vereinten Nationen — CVN), vor allem aber deren Hauptrechtspre-
chungsorgan (Artikel 92 Satz 1 CVN). Die Grundlagen der Organisation, des Status, der Zu-
standigkeit und des Verfahrens sind in den Artikeln 92 bis 96 CVN sowie dem Statut des IGH'

! IGH-Statut in der Fassung vom 26. Juni 1945 (BGBI. 1973 II S. 505). GemaB Artikel 93 Abs. 1 CVN
sind alle Mitglieder der Vereinten Nationen ohne weiteres auch Vertragsparteien des IGH-Statuts.



geregelt, welches integraler Bestandteil der Charta und damit in diesem Zusammenhang zu
interpretieren ist’. Der IGH besteht aus 15 Richtern aus verschiedenen Staaten (Artikel 3 IGH-
Statut), die von der Generalversammlung und vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen fur
die Dauer von neun Jahren gewahlt werden, wobei alle drei Jahre jeweils ein Drittel der Rich-

ter neu gewahlt wird (Artikel 13 IGH-Statut).

Neben dem streitigen Verfahren (vgl. Artikel 39 ff. IGH-Statut), welches mit einem Urteil endet,
obliegt dem IGH die Aufgabe der juristischen Beratung der Vereinten Nationen. Zu diesem
Zweck bestimmt Artikel 96 Abs. 1 CVN, dass die Generalversammlung oder der Sicherheitsrat
der Vereinten Nationen Uber jede Rechtsfrage ein Gutachten (,Advisory Opinion”) des IGH
anfordern konnen. Unter den (strengen) Voraussetzungen des Artikels 96 Abs. 2 CVN steht

dieses Recht auch anderen Organen der Vereinten Nationen und Sonderorganisationen zu®.

Gutachten des IGH besitzen — anders als Urteile — weder nach der Charta der Vereinten Nati-
onen noch nach dem IGH-Statut eine formale rechtliche Verbindlichkeit’, worauf im Zusam-
menhang mit dem Nuklearwaffen-Gutachten des IGH etwa die Bundesregierung® und die
franzosische Regierung® ausdriicklich hingewiesen haben. Auch existiert keine formelle Bin-
dung an Prazedenzentscheidungen des IGH’. Die Generalversammlung und der Sicherheitsrat
bzw. die Ubrigen antragsberechtigten Organe und Sonderorganisationen sind danach frei,
nach eigenem Ermessen diejenigen rechtlichen Konsequenzen aus einem von ihnen in Auf-
trag gegebenen Gutachten des IGH zu ziehen, die sie fir angebracht halten. Gleichwohl wird
man angesichts der Stellung des IGH als Hauptrechtsprechungsorgan, welches durch die
Charta der Vereinten Nationen mit der Kompetenz zur Erstattung von Rechtsgutachten aus-
gestattet ist, und in Anbetracht des gerichtsformig ausgestalteten Verfahrens den Gutachten

des IGH einen gewichtigen Einfluss auf die Entwicklung des Volkerrechts nicht absprechen

Das Verfahren vor dem IGH wird wesentlich von seiner Geschaftsordnung mitbestimmt, die er
nach Artikel 30 Abs. 1 IGH-Statut selbst verabschiedet; vgl. zum Verfahren Fischer, in: lpsen, V&l-
kerrecht, 5. Aufl. 2004, § 62 Rn. 37 ff.

Vgl. Klein, Die Internationalen und die Supranationalen Organisationen, in: Vitzthum (Hrsg.), Vol-
kerrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 178.

Zum Gutachtenverfahren insgesamt vgl. Mosler/Oellers-Frahm, in: Simma (Hrsg.), The Charter of
the United Nations, 2. Aufl. 2002, Bd. II, Article 96 Rn. 1 ff.

4 Vgl. Mosler/Oellers-Frahm, in: Simma (Hrsg.), The Charter of the United Nations, 2. Aufl. 2002, Bd.
I, Article 96 Rn. 2, 35; Marauhn/Oellers-Frahm, EuGRZ 1997, 221, 228.

Vgl. Die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage vom 28. Oktober 1996 (BT-
Drs. 13/5906) zu 2. und 3.

Communiqué du Ministére francgais des Affaires étrangeres, Paris, 8 juillet 1996, in: Documents
d'actualités internationales, Nr. 17, 1996, wiedergegeben bei: Grand, Die Friedens-Warte 71
(1996), 273, 277 .

/ Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 250.



kénnen®. So zeigt sich in der Staatenpraxis, dass Gutachten des IGH ebenso wie verbindliche
Urteile zitiert werden, gerade auch mit Blick auf den Nachweis der Existenz eines Volker-

rechtssatzes’.

2. Das Gutachten ,Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons” vom 8. Juli 1996:
Vorgelegte Fragen und Ergebnis des IGH-Gutachtens

Zurlickgehend auf intensive Bemihungen nicht-staatlicher Organisationen von Atomkriegs-
gegnern'® legte die Weltgesundheitsorganisation (World Health Organization — WHO) unter
Berufung auf Artikel 96 Abs. 2 CVN dem IGH am 27. August 1993 folgende Frage zur Begu-
tachtung vor: ,In view of the health and environmental effects, would the use of nuclear weap-
ons by a State in war or other armed conflict be a breach of its obligations under the interna-
tional law including the WHO Constitution?”"". Unter dem 19. Dezember 1994 folgte dann die
Generalversammlung der Vereinten Nationen, die an den IGH gemaf Artikel 96 Abs. 1 CVN
folgende Frage zur Begutachtung richtete'”: ,Is the threat or use of nuclear weapons in any

circumstance permitted under international law?" "

Der Gutachtenantrag der WHO wurde am 8. Juli 1996 als unzuléssig beschieden'. Dagegen
erstattete der IGH unter demselben Datum das seitens der Generalversammlung beantragte

Gutachten®™ und gelangte zu folgendem Ergebnis:

8 Vgl. Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 250.

¢ Vgl. Marauhn/Oellers-Frahm, EuGRZ 1997, 221, 228 Fn. 59. Mosler/Oellers-Frahm, in: Simma
(Hrsg.), The Charter of the United Nations, 2. Aufl. 2002, Bd. Il, Article 96 Rn. 35, postulieren eine
Verpflichtung der Auftraggeber eines Gutachtens, die Feststellungen des IGH in ihrer Ermessens-
entscheidung zu berlcksichtigen. Vgl. auch Deiseroth, Atomwaffen vor dem Internationalen Ge-
richtshof — Konsequenzen fur die Praxis?, in: IALANA (Hrsg.), Atomwaffen vor dem Internationalen
Gerichtshof, 1997, S. 351, 357.

Es wurde ein sogenanntes “World Court Project” ins Leben gerufen mit dem Ziel, eine Anrufung
des den IGH zu der Frage der lllegalitédt von Atomwaffen zu erreichen. Vgl. Matheson, American
Journal of International Law 91 (1997), 417; Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 258 1.

In der deutschen Ubersetzung lautet der Antrag, ein Gutachten (iber die Frage zu erstatten, ,0b,
mit Blick auf die gesundheitlichen und umwelterheblichen Wirkungen, der Einsatz von Atomwaffen
durch Staaten im Krieg oder anderen bewaffneten Auseinandersetzungen eine Verletzung vélker-
rechtlicher Verpflichtungen, einschlieBlich des Statuts der WHO darstellen wirde” (nicht verbindli-
che Ubersetzung, abgedruckt in: Marauhn/Oellers-Frahm, EuGRZ 1997, 221, 228).

Vgl. die Generalversammlungs-Resolution 49/75 K vom 15. Dezember 1994. Zum Hintergrund der
Gutachtenanfragen von WHO und Generalversammlung vgl. Marauhn/Oellers-Frahm, EuGRZ
1997, 221, 228 {.; Matheson, American Journal of International Law 91 (1997), 417 {.

Die deutsche Ubersetzung lautet: ,Erlaubt das Vélkerrecht in irgendeiner Situation die Drohung
mit oder den Einsatz von Atomwaffen?” (Nicht verbindliche Ubersetzung nach Marauhn/Oellers-
Frahm, EuGRZ 1997, 221, 228). Ausfihrlich zur Vorgeschichte des Gutachtenverfahrens aus der
Sicht der Atomwaffengegner Paech, KJ 1997, 345 ff.

Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, Gutachten vom 8. Juli 1996,
abgedruckt in der amtlichen Sammlung des IGH, ICJ-Rep. 1996, 1 ff., Rn. 20 f. Eine nicht autoritati-
ve deutsche Ubersetzung des Gutachtens ist abgedruckt in: EUGRZ 1997, 245. Zur Begriindung



"For these reasons,
THE COURT,
(1) By thirteen votes to one,
Decides to comply with the request for an advisory opinion;

IN FAVOUR: President Bedjaoui; Vice-President Schwebel; Judges Guillaume, Sha-
habuddeen, Weeramantry, Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer, Koroma,
Vereshchetin, Ferrari Bravo, Higgins;

AGAINST: Judge Oda.
(2) Replies in the following manner to the question put by the General Assembly:
A. Unanimously,

There is in neither customary nor conventional international law any specific au-
thorization of the threat or use of nuclear weapons;

B. By eleven votes to three,

There is in neither customary nor conventional international law any comprehen-
sive and universal prohibition of the threat or use of nuclear weapons as such;

IN FAVOUR: President Bedjaoui; Vice-President Schwebel;, Judges Oda, Guillaume,
Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer, Vereshchetin, Ferrari Bravo, Higgins;

AGAINST: Judges Shahabuddeen, Weeramantry, Koroma.
C. Unanimously,

A threat or use of force by means of nuclear weapons that is contrary to Article 2,
paragraph 4, of the United Nations Charter and that fails to meet all the re-
quirements of Article 51, is unlawful;

D. Unanimously,

A threat or use of nuclear weapons should also be compatible with the require-
ments of the international law applicable in armed conflict, particularly those of
the principles and rules of international humanitarian law, as well as with specific
obligations under treaties and other undertakings which expressly deal with nu-
clear weapons;

E. By seven votes to seven, by the President's casting vote,

It follows from the above-mentioned requirements that the threat or use of nu-
clear weapons would generally be contrary to the rules of international law appli-

flhrte der IGH aus, dass es sich bei der Anfrage der WHO nicht um eine in deren Zustandigkeits-
bereich liegende Rechtsfrage handele. So beziehe sich die vorgelegte Frage nicht auf die Wirkun-
gen des Einsatzes von Atomwaffen auf die Gesundheit, sondern auf die Rechtm&Bigkeit des Ein-
satzes solcher Waffen mit Blick auf ihre gesundheitlichen oder umwelterheblichen Wirkungen. Die
Zustandigkeit der WHO, sich mit diesen Wirkungen zu befassen, hange aber nicht von der Recht-
méaBigkeit der Akte ab, die diese Wirkungen nach sich zégen. Vgl. insoweit Marauhn/Oellers-
Frahm, EuGRZ 1997, 221, 229; Herbst, NZWehrr 1996, 177, 178; Matheson, American Journal of In-
ternational Law 91 (1997), 417, 419 1.

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion (General List No. 95), ab-
gedruckt in der amtlichen Sammlung ICJ-Rep. 1996, 226 ff. Das Gutachten wurde in Englisch und
Franzdsisch abgefasst, wobei die englische Fassung mafgeblich ist, vgl. Rn. 105 des Gutachtens.
Das Gutachten ist in beiden Sprachfassungen auf der Homepage des IGH unter www.icj-cij.com
abrufbar. Eine (nicht verbindliche) deutsche Ubersetzung findet sich in: EuGRZ 1997, 235 ff.



cable in armed conflict, and in particular the principles and rules of humanitarian
law;

However, in view of the current state of international law, and of the elements of
fact at its disposal, the Court cannot conclude definitively whether the threat or
use of nuclear weapons would be lawful or unlawful in an extreme circumstance
of self-defence, in which the very survival of a State would be at stake;

IN FAVOUR: President Bedjaoui; Judges Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer, Vere-
schetin, Ferrari Bravo;

AGAINST: Vice-President Schwebel; Judges Oda, Guillaume, Shahabuddeen,
Weeramantry, Koroma, Higgins.

F.

Unanimously,

There exists an obligation to pursue in good faith and bring to a conclusion ne-
gotiations leading to nuclear disarmament in all its aspects under strict and ef-
fective international control.” ¢

Die (nicht verbindliche) deutsche Ubersetzung dieser Passage lautet wie folgt:

LAus diesen Grinden entscheidet der Gerichtshof

(1)

(2)

mit dreizehn gegen eine Stimme,

dem Gutachtenantrag stattzugeben; [...]

Beantwortet der Gerichtshof die Gutachtenanfrage der Generalversammlung folgen-
dermaBen:

A.

Einstimmig,

weder das Volkergewohnheitsrecht noch das Volkervertragsrecht erlauben aus-
driicklich die Drohung mit oder den Einsatz von Atomwaffen;

Mit elf gegen drei Stimmen,

weder das Volkergewohnheitsrecht noch das Volkervertragsrecht beinhalten ein
vollstandiges und allgemeines Verbot der Drohung mit oder des Einsatzes von
Atomwaffen als solcher; [...]

Einstimmig,

Jede Drohung mit oder jeder Einsatz von Gewalt mit Atomwaffen, die Art. 2 Ab-
satz 4 der Satzung der Vereinten Nationen widerspricht und die nicht alle Vor-
aussetzungen von Art. 51 der Satzung erfullt, ist unzulassig.

Einstimmig,

Die Drohung mit oder der Einsatz von Atomwaffen muss zudem mit den Erfor-
dernissen des in bewaffneten Konflikten anwendbaren Volkerrechts in Einklang
stehen, insbesondere den Prinzipien und Regeln des humanitaren Volkerrechts
sowie den besonderen Verpflichtungen aus Vertrégen und anderen Abkommen,
die ausdricklich Atomwaffen zum Gegenstand haben;

Mit sieben Stimmen gegen sieben unter ausschlaggebender Stimme des Prési-
denten,

16

Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 105.



Es folgt aus den oben genannten Erfordernissen, dass die Drohung mit oder der
Einsatz von Atomwaffen im allgemeinen den im bewaffneten Konflikt anwendba-
ren Regeln widerspricht, und insbesondere den Regeln des humanitaren Volker-
rechts;

Mit Blick auf den aktuellen Stand des Vélkerrechts sowie die tatséchlichen Ele-
mente, Uber die der Gerichtshof verfligt, kann er jedoch nicht zu der endglltigen
Schlussfolgerung gelangen, dass die Drohung mit oder der Einsatz von Atom-
waffen in einem extremen Fall der Selbstverteidigung, in dem es um das Uberle-
ben des Staates selbst geht, rechtmalig oder rechtswidrig ist; [...]

F.  Einstimmig,

Es besteht eine Verpflichtung, in gutem Glauben die Verhandlungen Ulber die
nukleare Abristung in all ihren Aspekten und unter strenger und effektiver inter-
nationaler Kontrolle fortzusetzen und zu einem Abschluss zu bringen.” "/

3. Analyse des Gutachtens

Mit Blick auf die rechtlichen Konsequenzen, die sich aus dem Gutachten fur etwaige in Rhein-
land-Pfalz stationierte Atomwaffen ergeben kdnnen, ist zundchst daran zu erinnern, dass auch
das hier zu untersuchende Gutachten keine rechtliche Verbindlichkeit beanspruchen kann'.

Unmittelbare rechtliche Konsequenzen ergeben sich damit aus dem Gutachten nicht.

Was die mittelbaren rechtlichen Konsequenzen anbelangt, bereitet die Interpretation der o-
ben dokumentierten Feststellungen des IGH im Tenor seines Gutachtens einige Schwierigkei-
ten. Gerade die entscheidende Passage des Ergebnisses (Absatz 2 E des Tenors) scheint auf
den ersten Blick eher neue Fragen aufzuwerfen als die gestellte Frage zu beantworten", hat
doch der Gerichtshof die von manchen erwartete ,Entweder/Oder”-Entscheidung explizit
nicht getroffen, sondern es bei der Feststellung eines non liquet belassen®. Angesichts dieses
Ergebnisses ist es kein Wunder, dass alle 14 an der Entscheidung beteiligten Richter, also so-
wohl die sieben Richter, die fur die Feststellung zu Punkt E gestimmt hatten, als auch die sie-
ben, die dagegen gestimmt hatten, dem Gutachten eigene Erklarungen, Sondervoten oder

abweichende Meinungen hinzugefligt haben?'. Liest man die teils extrem umfangreichen Stel-

Y EuGRZ 1997, 235, 236.

Siehe oben, 1.

So Greenwood, Jus ad Bellum and Jus in Bello in the Nuclear Weapons Advisory Opinion, in: Bois-
son de Chazournes/Sands (Hrsg.), International Law, The International Court of Justice and Nuclear
Weapons, 1999, S. 247, 249.

2 Vgl. Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), 235. Kritisch Herbst, NZWehrr 1996, 177, 187, der dem IGH
vorwirft, eine Atmosphére zu schaffen, die geeignet sei, groBe Rechtsunsicherheit entstehen zu
lassen.

Die einzelnen Stellungnahmen sind ebenfalls auf der Homepage des IGH unter www.icj-cij.com

abrufbar.
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lungnahmen, kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass keiner der beteiligten Richter
wirklich gliicklich mit der Antwort war, die der Gerichtshof auf die vorgelegte Frage gegeben

hat?.

Bei diesem Befund darf es jedoch nicht verbleiben. Insoweit ist zu sehen, dass der Gerichtshof
am Ende seiner Ausfihrungen® ausdricklich hervorhebt, dass seine Antwort auf die von der
Generalversammlung gestellte Frage in der Gesamtheit der rechtlichen Argumentation liege,
wobei jegliche Ausfihrung im Zusammenhang der Ubrigen zu verstehen sei. Und obgleich
manche Ausfihrungen des Gutachtens dergestalt seien, dass sie keinen Eingang in den Tenor
gefunden hétten, behielten sie dennoch all ihre Bedeutung. Es bedarf also einer eingehenden
Analyse der gesamten Ausfihrungen des IGH*, um zu verwertbaren Erkenntnissen fur die
vorliegend aufgeworfenen Fragen zu gelangen. Dabei soll, insoweit dem Aufbau des Gutach-
tens des IGH folgend, zunachst ein Blick auf das anwendbare Recht geworfen werden (a). Auf
dieser Grundlage kénnen dann die Aussagen des IGH zum Einsatz von Atomwaffen beleuch-
tet werden (b). Die Analyse der Antwort, die der IGH mit Blick auf diese Frage gibt, ermdglicht
es schlieBlich, der sich anschlieBenden Frage nachzugehen, ob sich aus dem Gutachten auch

Folgerungen fur die (bloBe) Lagerung atomarer Waffen ergeben (c).

a) Das anwendbare Recht

Der IGH wendet sich zunachst der Frage zu, nach welchen Rechtsnormen des Vdlkerrechts
Nuklearwaffen zu beurteilen sind. Insoweit war von den Verfechtern einer generellen lllegalitat
von Nuklearwaffen argumentiert worden, dass sich ein solches generelles Verbot bereits aus
menschenrechtlichen Gewahrleistungen, aus der Konvention Uber die Verhitung und Bestra-
fung des Volkermords (Volkermordkonvention)” sowie aus umweltvolkerrechtlichen Regelun-

gen ergebe. Diese Argumentation weist der IGH im Ergebnis zurlck.

22 So auch Miillerson, On the Relationship between Jus ad Bellum and Jus in Bello in the General

Assembly Advisory Opinion, in: Boisson de Chazournes/Sands (Hrsg.), International Law, The Inter-
national Court of Justice and Nuclear Weapons, 1999, S. 267.

#  Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 104. Die Passage lautet im Original: “At the end of the present
Opinion, the Court emphasizes that its reply to the question put to it by the General Assembly
rests on the totality of the legal grounds set forth by the Court above (paragraphs 20 to 103), each
of which is to be read in the light of the others. Some of these grounds are not such as to form the
object of formal conclusions in the final paragraph of the Opinion; they nevertheless retain, in the
view of the Court, all their importance.”

2% So auch Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), 235, 240.

% Vom 9. Dezember 1948 (BGBI. 1955 11 S. 210).



So gelte etwa das Recht auf Leben, wie es in Artikel 6 Abs. 1 des Internationalen Pakts tber
burgerliche und politische Rechte (IPblrgR)* gewahrleistet sei, prinzipiell nicht nur in Frie-
denszeiten, sondern auch im Rahmen bewaffneter Konflikte; jedoch sei das in bewaffneten
Konflikten anwendbare Recht insoweit lex specialis, welches abschlieBend regele, was im

Rahmen bewaffneter Konflikte eine willkirliche Beraubung des Lebens darstelle?.

Mit Blick auf die Volkermordkonvention stellt der IGH deren grundsatzliche Anwendbarkeit
fest, hebt allerdings hervor, dass eine Verletzung der Konvention nach deren Artikel Il voraus-
setze, dass der Einsatz atomarer Kampfmittel in der Absicht erfolge, eine nationale, ethnische,
rassische oder religiose Gruppe als solche zu zerstéren. Die Beurteilung richte sich daher

maBgeblich nach den Umstanden der jeweiligen spezifischen Fallkonstellation®.

Der Gerichtshof wendet sich anschlieBend umweltvdlkerrechtlichen Normen zu, insbesonde-
re” den Artikeln 35 Abs. 3 und 55 des |. Zusatzprotokolls (ZP 1) von 1977% zu den vier Genfer
Konventionen von 1949, welche Methoden oder Mittel der Kriegfihrung verbieten, die dazu
bestimmt sind oder von denen erwartet werden kann, dass sie ausgedehnte, lang anhaltende
und schwere Schaden der natirlichen Umwelt verursachen®. Er gelangt zu dem Ergebnis,
dass die Normen des Umweltvolkerrechts zwar im Kontext der Prinzipien und Regeln des in
bewaffneten Konflikten anwendbaren Rechts zu beachten seien; jedoch enthielten sie kein

generelles Verbot nuklearer Waffeneinsatze®.

Im Anschluss an diese Ausflihrungen hélt der IGH mit Blick auf das anwendbare Recht als Er-
gebnis fest, dass sich die Frage der RechtmaBigkeit der Drohung mit oder des Einsatzes von
Atomwaffen zum einen nach den Vorschriften der Charta der Vereinten Nationen Uber das
Recht zur Gewaltanwendung richte, zum anderen nach dem Recht, welches in bewaffneten
Konflikten gilt, einschlieBlich der volkerrechtlichen Vertrage, welche speziell Atomwaffen

betreffen®. Da die letzteren beiden Gesichtspunkte lediglich zwei Aspekte des in bewaffneten

% Vom 19. Dezember 1966 (BGBI. 1973 11 S. 1534).

2 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 24 1.

% Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 26. So auch bereits Berber, Lehrbuch des Vdlkerrechts, Bd. 3,
2. Aufl. 1969, S. 173. Vgl. auch Herbst, NZWehrr 1996, S. 177, 181 m.w.N.

2 Daneben erwahnt der IGH noch die Konvention vom 18. Mai 1977 liber das Verbot der militari-

schen oder einer sonstigen feindseligen Nutzung umweltverdndernder Techniken vom 18. Mai

1977 (BGBI. 1983 Il S. 125), das 21. Prinzip der Deklaration von Stockholm von 1972 sowie das 2.

Prinzip der Deklaration von Rio de Janeiro von 1992.

Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 Gber den Schutz der Opfer inter-

nationaler bewaffneter Konflikte vom 8. Juni 1977 (BGBI. 1990 11 S. 1551.

3 Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 27 bis 33.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 30, 33.

¥ Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 34. Vgl. auch Rn. 42.
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Konflikten anwendbaren Rechts bezeichnen, namlich das Verbot bestimmter Kampfmethoden
sowie das Verbot bestimmter Waffen*, verbleibt es hinsichtlich des anwendbaren Rechts bei
einem doppelten Mal3stab: Zum einen geht es um die Regeln Uber das Gewaltverbot (das
sogenannte ius ad bellum®), zum anderen um das in bewaffneten Konflikten anwendbare
Recht, in traditioneller Terminologie: das Kriegsrecht (ius in bello)*. Beide Regelungskomple-
xe gelten kumulativ, Zuldssigkeit nach den Regeln des Gewaltverbots bedeutet also nicht au-
tomatisch auch Zulassigkeit nach den Regeln des Kriegsrechts®. Hinsichtlich dieses doppelten
MalBstabes, und das ist ausdricklich hervorzuheben, bestand Einigkeit zwischen den 14 am
Gutachtenverfahren beteiligten Richter, wie die einstimmige Annahme in Absatz 2 C und D
des Tenors zeigt. Insoweit befindet sich der Gerichtshof auch im Einklang mit der heute nahe-

zu einhelligen Meinung im volkerrechtlichen Schrifttum®.

b) Der Einsatz von Atomwaffen

Muss sich jeder Einsatz von Atomwaffen sowohl an dem Recht der Charta der Vereinten Nati-
onen Uber die Gewaltanwendung als auch an den in bewaffneten Konflikten geltenden Rege-
lungen messen lassen, sind im folgenden die Ausfihrungen des IGH mit Blick auf diese bei-
den Rechtsmaterien in den Blick zu nehmen und anschlieBend daraufhin zu untersuchen, ob

auf dieser Grundlage Szenarien legaler Atomwaffeneinsatze denkbar sind.

¥ Zu dieser Unterscheidung vgl. Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 251.
®  Angesichts der Entwicklung von einem einst mehr oder minder unbeschrankten Kriegsfihrungs-
recht der souverénen Staaten hin zu dem universellen Gewaltverbot des Artikels 2 Abs. 4 CVN er-
scheint die Bezeichnung ius contra bellum eher angebracht. Eingehend zu der historischen Ach-
tung zwischenstaatlicher Gewalt Hummrich, Der vélkerrechtliche Straftatbestand der Aggression,
2001, S. 19 ff.
Die Unterscheidung von ius in bello und ius ad bellum geht zurlick auf die Dichotomie des klassi-
schen Vdlkerrechts. Bereits das Hauptwerk von Hugo Grotius, De iure belli ac pacis libri tres, aus
dem Jahre 1625, greift diese Zweiteilung des Volkerrechts auf und stellt, insoweit an Cicero an-
knipfend, kategorisch fest: ,inter bellum et pacem nihil est medium” [zwischen Krieg und Frieden
gibt es nichts Mittleres], Buch Ill, Kapitel 21, Abs. 1. Vgl. dazu Hummrich (Fn. 35), S. 177. Die An-
nahme einer konsequenten Trennung des Friedens- und des Kriegsvolkerrechts mit der Folge,
dass das Gewaltverbot mit Eintritt des Kriegszustandes nicht mehr gilt (vgl. Dahm, Vélkerrecht, Bd.
II, 1961, S. 417; Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 2, 1969, S. 91 {.), erscheint unter der Gel-
tung der Charta der Vereinten Nationen nicht unproblematisch. Nach einer im Vordringen befind-
lichen Auffassung gelangt daher das moderne ius ad bellum (i.S.e. strikten Gewaltverbots mit ab-
schlieBend in der Charta geregelten Ausnahmen) auch wéhrend bewaffneter Konflikte zur Anwen-
dung und bestimmt das MaB der erlaubten Gewalt mit, vgl. Donner, ArchVR 33 (1995), 168, 185 f.,
191 1., 200 ff.
¥ Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 252.
¥ Vgl. nur Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), 235, 236; Greenwood (Fn. 19), S. 253; Bothe, Die Frie-
dens-Warte 71 (1996), 249, 251; Weber, JZ 1984, 589, 590; v. Minch, NJW 1984, 577 ff., 581;
Schweisfurth, NJW 1984, 1506 ff.
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aa) Das ius ad bellum

Gemal Artikel 2 Abs. 4 CVN unterlassen alle Mitglieder der Vereinten Nationen in ihren inter-
nationalen Beziehungen jede gegen die territoriale Unversehrtheit oder die politische Unab-
hangigkeit eines Staates gerichtete oder sonst mit den Zielen der Vereinten Nationen unver-
einbare Androhung oder Anwendung von Gewalt”. Erfasst von dem Gewaltverbot der Charta
ist nach heute ganz herrschender Meinung nur die bewaffnete Gewalt. Wirtschaftliche und
andere Formen des Zwangs fallen somit nicht unter das Gewaltverbot®. Andererseits kommt
es auf die Charakterisierung der bewaffneten Auseinandersetzung als ,Krieg” nicht an; viel-
mehr fallen auch solche MaBnahmen unter das Gewaltverbot, die friher als ,low intensity
conflicts” bezeichnet worden waren”. Das Gewaltverbot ist nach heute nahezu einhelliger
Meinung Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts und gilt daher auch unabhéngig von sei-

ner Verankerung in der Charta der Vereinten Nationen®.

Die wichtigste Ausnahme vom Gewaltverbot stellt das in Artikel 51 CVN festgeschriebene
Recht auf (individuelle und kollektive) Selbstverteidigung dar. Artikel 51 CVN lautet in deut-

scher Ubersetzung:

.Diese Charta beeintrachtigt im Falle eines bewaffneten Angriffs gegen ein Mitglied der
Vereinten Nationen keineswegs das naturgegebene Recht zur individuellen oder kollekti-
ven Selbstverteidigung, bis der Sicherheitsrat die zur Wahrung des Weltfriedens und der
internationalen Sicherheit erforderlichen MaBnahmen getroffen hat. MaBBnahmen, die ein
Mitglied in Austibung dieses Selbstverteidigungsrechts trifft, sind dem Sicherheitsrat so-
fort anzuzeigen; sie berlhren in keiner Weise dessen auf dieser Charta beruhende Befug-
nis und Pflicht, jederzeit die MaBBnahmen zu treffen, die er zur Wahrung oder Wiederher-
stellung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit fiir erforderlich halt.”*

¥ “All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of force against the

territorial integrity or political independence of any state, or in any other manner inconsistent with

the Purposes of the United Nations.”

Vgl. Randelzhofer, in: Simma (Hrsg.), The Charter of the United Nations, A Commentary, 2. Aufl.

2002, Bd. |, Art. 2 (4) Rn. 17 ff.; Hummrich (Fn. 35), S. 182 ff. m.w.N. Vgl. auch die grundlegenden

Ausfihrungen des IGH in seinem Nicaragua-Urteil aus dem Jahre 1986, Case Concerning Military

and Paramilitary Activities In and Against Nicaragua, Urteil vom 27. Juni 1986, ICJ-Rep. 1986,

S. 14 1.

Fischer, in: Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 59 Rn. 11. Str. ist allein, ob es einen Bereich minima-

ler Grenzverletzungen gibt, der nicht unter das Gewaltverbot fallt, vgl. Bothe, in: Vitzthum (Hrsg.),

Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, S. 596 Rn. 10.

4 Randelzhofer, in: Simma, Charter (Fn. 40), Art. 2 (4) Rn. 61; Fischer, ebenda, § 59 Rn. 27.

*  Die deutsche Fassung ist nicht verbindlich, vgl. Artikel 111 CVN. Im Englischen lautet Artikel 51 wie
folgt: “Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of individual or collective self-
defence if an armed attack occurs against a Member of the United Nations, until the Security
Council has taken measures necessary to maintain international peace and security. Measures
taken by Members in the exercise of this right of self-defence shall be immediately reported to the
Security Council and shall not in any way affect the authority and responsibility of the Security

40
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Auch das Selbstverteidigungsrecht ist, wie der IGH in dem grundlegenden Nicaragua-Urteil
aus dem Jahre 1986 erstmals festgestellt" und in dem Nuklearwaffen-Gutachten bestatigt
hat*, Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts. Ungeachtet des Vorliegens der tatbestandli-

chen Voraussetzungen fir die Auslbung des Selbstverteidigungsrechts, namentlich des Vor-

46

handenseins eines ,bewaffneten Angriffs” (“armed attack”)*, wird das Selbstverteidigungs-

recht durch den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz begrenzt”. An diesem VerhaltnismaBigkeits-
maBstab muss sich auch, wie der IGH im Nuklearwaffen-Gutachten betont®, ein etwaiger Ein-
satz von Nuklearwaffen in einer Situation der Selbstverteidigung messen lassen. Dabei sind

die Charakteristika des Nuklearwaffeneinsatzes, die der IGH ausfihrlich und in ihren katastro-

phalen Auswirkungen eindringlich schildert”, in Rechnung zu stellen. Der entscheidenden

Frage, ob namlich aufgrund dieser Charakteristika eine Selbstverteidigung mit Nuklearwaffen
nicht immer unverhaltnismaBig ist, weicht der IGH allerdings aus. Die relevante Passage lau-

tet:

“Certain States have in their written and oral pleadings suggested that in the case of nu-
clear weapons, the condition of proportionality must be evaluated in the light of still fur-
ther factors. They contend that the very nature of nuclear weapons, and the high prob-
ability of an escalation of nuclear exchanges, mean that there is an extremely strong risk
of devastation. The risk factor is said to negate the possibility of the condition of propor-
tionality being complied with. The Court does not find it necessary to embark upon the
quantification of such risks; nor does it need to enquire into the question whether tactical
nuclear weapons exist which are sufficiently precise to limit those risks: it suffices for the
Court to note that the very nature of all nuclear weapons and the profound risks associ-
ated therewith are further considerations to be borne in mind by States believing they can
exercise a nuclear response in self-defence in accordance with the requirements of pro-
portionality.” *

Council under the present Charter to take at any time such action as it deems necessary in order to
maintain or restore international peace and security.”

“  A.a.O. (Fn. 40), Rn. 193.

% Gutachten a.a.0. (Fn. 15), Rn. 41.

% Was genau unter einem ,bewaffneten Angriff” zu verstehen ist, ist str. Die wohl h.M., so auch der
IGH in seinem Nicaragua-Urteil (Fn. 40, Rn. 191), verlangt eine gegenuber der ,Gewalt” i.S.d. Arti-
kels 2 Abs. 4 CVN gesteigerte Intensitdt der Gewaltausliibung. Mit anderen Worten I8st nicht jeder
Versto3 gegen das Gewaltverbot auch das Selbstverteidigungsrecht des Artikels 51 CVN (gleiches
gilt dann fir das gewohnheitsrechtliche Selbstverteidigungsrecht) aus. Vgl. zu dem Streitstand
Hummrich (Fn. 35), S. 192 ff., m.w.N. auch zu der Gegenauffassung, wonach jede Gewalt nach dem
System der Charta stets mit Gegengewalt beantwortet werden kann.

# IGH, Nicaragua-Urteil (Fn. 40), Rn. 176; Nuklearwaffen-Gutachten (Fn. 15), Rn. 41 {.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 42.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 35: “[...] These characteristics render the nuclear weapon potentially
catastrophic. The destructive power of nuclear weapons cannot be contained in either space or
time. They have the potential to destroy all civilization and the entire ecosystem of the planet.”

% Gutachten, a.a.0. (Fn. 15) Rn. 43.
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Wohl allein auf diese Weise war es dem Gerichtshof méglich, zu der einstimmigen Feststel-

lung in Absatz 2 C des Tenors zu gelangen®'.

bb) Das ius in bello

Im Rahmen seiner Ausfihrungen zum in bewaffneten Konflikten anwendbaren Recht geht der
Gerichtshof von der grundsatzlichen Unterscheidung zwischen dem Verbot bestimmter Waf-
fen und dem Verbot bestimmter Kampfmethoden aus. Der Unterschied zwischen beiden Ver-
botsarten besteht darin, dass Waffenverbote den Einsatz bestimmter Waffen verbieten,
grundsatzlich ohne Ricksicht auf die Modalitat des Einsatzes. Der Einsatz verbotener Waffen
ist damit in jedem Fall unzulassig, selbst wenn im Einzelfall die Vorschriften Uber unzulassige

Kampfmethoden nicht verletzt werden®.

Ein derartiges spezifisches Waffenverbot vermag der Gerichtshof mit Blick auf Nuklearwaffen
allerdings nicht festzustellen, weder im Vilkervertragsrecht, noch im Vélkergewohnheits-
recht®. Mit elf zu drei Stimmen gelangt er daher zu dem Ergebnis des Absatzes 2 B des Te-

nors.

Im Einzelnen untersucht der Gerichtshof zunéchst eine Reihe von vdlkerrechtlichen Vertra-
gen*, die den Einsatz bestimmter Kampfmittel verbieten und lehnt eine Anwendung dieser
Vertrage auf Atomwaffen ab; insbesondere seien Atomwaffen nicht pauschal mit ,Giftwaffen”
oder ,Giftgasen” gleichzusetzen. Sodann untersucht er diverse Erklarungen und Vertrége
Uber den Nichteinsatz von Atomwaffen im Zusammenhang mit dem Nichtverbreitungsver-
trag™ und den Vertragen Uber atomwaffenfreie Zonen®® und gelangt zu dem Ergebnis, dass
diese so verstanden werden kdnnten, dass sie ein zuklnftiges allgemeines Verbot des Einsat-
zes von Atomwaffen ankiindigten, selbst aber ein solches Verbot nicht enthielten”. Im Ergeb-
nis lasse sich ein allgemeines und umfassendes vertragliches Verbot von Atomwaffen nicht

feststellen®.

> So auch Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 251.

2 Vgl. Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 252.

% Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 53 bis 73.

> Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 54 bis 57. Aufgefihrt werden die Zweite Haager Erklarung vom 29.
Juli 1899, Artikel 23 lit. a) der Haager Landkriegsordnung vom 18. Oktober 1907 und das Giftgas-
protokoll vom 17. Juni 1925 (Rn. 54).

% Vertrag Uber die Nichtverbreitung von Kernwaffen vom 1. Juli 1968 (BGBI. 1974 11 S. 186).

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 58 bis 63. Vgl. dazu Herbst, NZWehrr 1996, 177, 182 1.

¥ Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 62.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 63.
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Mit Blick auf ein etwaiges vélkergewohnheitsrechtliches Verbot™ stellt der Gerichtshof sodann
fest, dass die Mitglieder der Staatengemeinschaft zutiefst gespalten seien hinsichtlich der
Frage, ob die Nichtanwendung von Atomwaffen seit 1945 den Ausdruck einer Rechtslber-
zeugung (opinio iuris) von der Unzuléssigkeit derartiger Kampfmittel darstelle. In Anbetracht
dessen sehe er sich auBerstande, aus der Nichtanwendung Folgerungen flr eine opinio iuris
zu ziehen®. SchlieBlich unterzieht der Gerichtshof einige Resolutionen der Generalversamm-
lung®" einer eingehenden Untersuchung dahingehend, ob sie als Nachweis fir ein volkerge-
wohnheitsrechtliches Verbot von Atomwaffen dienen kénnen. In diesem Zusammenhang bes-
tatigt der Gerichtshof — im Einklang mit dem Schrifttum® —, dass Resolutionen der Generalver-
sammlung per se keine rechtliche Verbindlichkeit beanspruchen, unter bestimmten Umstan-
den aber wichtige Beweiselemente fur das Bestehen einer opinio iuris liefern konnen; ent-
scheidend seien letztlich Inhalt und Umsténde ihrer Annahme; aulBBerdem misse festgestellt
werden, ob eine opinio iuris bezlglich ihres normativen Charakters bestehe®. In Anbetracht
keineswegs eindeutiger Abstimmungsergebnisse der hier einschlagigen Resolutionen seien
diese Voraussetzungen vorliegend nicht erfullt®, so dass auch ein gewohnheitsrechtliches

Verbot im Ergebnis nicht nachzuweisen sei.

Nachdem der IGH ein spezifisches Waffenverbot abgelehnt hat, wendet er sich der Frage zu,
ob der Zugriff auf Atomwaffen mit Blick auf die Verbote bestimmter Kampfmethoden und das
Neutralitatsrecht als unrechtmaBig anzusehen ist. Er betont einleitend, dass das ,Haager
Recht” und ,Genfer Recht” sich zu einem einheitlichen komplexen System des internationa-
len humanitaren Volkerrechts entwickelt hatten®. Diese Rechtsmaterie findet, wie der Ge-
richtshof hervorhebt, auch auf den Atomwaffeneinsatz Anwendung®. Als MafBstab fir seine
Prifung zieht der Gerichtshof indes nur gewohnheitsrechtliche Prinzipien heran®, namentlich

das Gebot der Unterscheidung zwischen zivilen und militérischen Zielen sowie zwischen Zivil-

¥ Die Entstehung von Vélkergewohnheitsrecht setzt zwei Elemente voraus: eine Staatenpraxis und

eine damit korrespondierende Rechtsliberzeugung (opinio iuris sive necessitatis). Vgl. Vitzthum, in:
ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, S. 64 ff., Rn. 131 ff.; Bleckmann, ZadRV 37 (1977), 504 ff.

0 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 67.

" Insbesondere Resolution 1653 (XVI) vom 24. November 1961.

¢ Vgl. Hummrich (Fn. 35), S. 95 ff.; Tomuschat, ZadRV 36 (1976), 444, 460 f.; Skubiszewski, Annuaire
de I'Institut de droit international 61 1 (1985), S. 29, 99 ff.

6 Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 70. So auch die Autoren in Fn. 62.

¢ Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 71. Vgl. dazu Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 253: ,Der
Argumentation liegt erkennbar das wohl einzig realistische Konzept zu Grunde, daf3 man das Ver-
bot bestimmter Waffen und schon gar das von militarisch so wichtigen Waffen, wie es die Nukle-
arwaffen sind, nur aus ausdriicklichen und spezifischen Normen herleiten kann, und nicht aus mehr
oder weniger kunstvollen Auslegungen von Rechtsgrundlagen, die im Grunde eine andere oder
engere Zielrichtung haben.” Zustimmend Marauhn/Oellers-Frahm, EuGRZ 1997, 221, 234.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 75.

% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 86.
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personen und Kombattanten (sog. Verbot unterschiedsloser Angriffe), das Verbot der Verur-
sachung unndtiger Leiden sowie die sogenannte ,Martens'sche Klausel"®®. Dagegen weicht er
der in der volkerrechtlichen Lehre hchst kontrovers diskutierten Frage, ob néamlich das I. Zu-

t’°, mit der

satzprotokoll zu den Genfer Konventionen von 1977% auf Atomwaffen anwendbar is
Begriindung aus, dass diese vertragliche Bestimmung in keiner Weise die fur alle Mittel und
Methoden des Kampfes gewohnheitsrechtlich verankerten Regeln ersetzt habe’. Fur an-
wendbar erklart der Gerichtshof dagegen die (gleichfalls gewohnheitsrechtlich verankerten)
Regeln des volkerrechtlichen Neutralitdtsrechts, die es den kriegfihrenden Staaten untersa-

gen, bei ihren Kampfhandlungen das Territorium eines neutralen Staates in Mitleidenschaft zu

ziehen’?.

Auf der Grundlage dieser Feststellungen wendet sich der Gerichtshof sodann der Kernfrage
zu, ob nicht nach den voranstehend aufgefihrten Regeln des ius in bello der Einsatz von
Kernwaffen stets und ausnahmslos als unzulédssig anzusehen ist. In dieser Frage ist das Gericht
gespalten und spiegelt insoweit die gegensatzlichen Positionen wider, die zu der Problematik
in der Staatenwelt und auch im vélkerrechtlichen Schrifttum vertreten werden. Jedenfalls die
Mehrheit von sieben Richtern’ sieht sich nicht in der Lage, die Frage denkbarer legaler Ein-

satze abschlieBend zu entscheiden, sondern gelangt zu einem non liquet. Dies kommt nicht

¢ Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 78.

¢  Die ,Martens'sche Klausel” bringt das allgemeine Humanitatsgebot zum Ausdruck, wonach auch
Schadigungshandlungen, die nicht ausdricklich verboten sind, nicht in einen rechtsfreien Raum
fallen. Sie geht zurlick auf Prof. Friedrich v. Martens, den Delegierten Russlands auf den Haager
Friedenskonferenzen. Eine moderne Fassung findet sich in Artikel 1 Abs. 2 ZP | von 1977: ,In Fal-
len, die von diesem Protokoll oder anderen internationalen Ubereinkiinften nicht erfasst sind,
verbleiben Zivilpersonen und Kombattanten unter dem Schutz und der Herrschaft der Grundséatze
des Volkerrechts, wie sie sich aus feststehenden Gebrauchen, aus den Grundsatzen der Mensch-
lichkeit und aus den Forderungen des 6ffentlichen Gewissens ergeben.”

¢ Fundstelle siehe Fn. 30.

O Insb. geht es um Artikel 51 Abs. 4 ZP |, der unterschiedslose Angriffe untersagt, darunter nach lit. c)
+Angriffe, bei denen Kampfmethoden oder —mittel angewendet werden, deren Wirkungen nicht
entsprechend den Vorschriften dieses Protokolls begrenzt werden kénnen” und die daher militari-
sche Ziele und Zivilpersonen oder zivile Objekte unterschiedslos treffen kénnen. Der Wortlaut er-
laubt es, unter dieses Verbot sémtliche Massenvernichtungswaffen und damit auch Nuklearwaffen
zu fassen. Dagegen sprechen jedoch mehrere Vorbehalte, die im Zusammenhang mit der Unter-
zeichnung und Ratifikation des ZP | eingelegt worden sind — darunter auch von den Vereinigten
Staaten, Grof3britannien, Frankreich und den meisten NATO-Staaten —, wonach das ZP | auf die
Nuklearwaffenfrage ausdriicklich keine Anwendung finden solle. Inwieweit derartige Vorbehalte
mit dem Ziel und Zweck des ZP | vereinbar sind, ist indes fraglich. Vgl. dazu Kimminich, Zum
EinfluB des humanitéren Vélkerrechts auf die Kernwaffenfrage, in: v. Minch (Hrsg.), Staatsrecht —
Vélkerrecht — Europarecht, Festschrift fiir Schlochauer, 1981, S. 407 ff., 418 ff.; Fischer, Der Einsatz
von Nuklearwaffen nach Art. 51 des |. Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen von 1949,
1985, S. 100 ff.

" Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 84.

72 Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 89.
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nur in Absatz 2 E des Tenors zum Ausdruck, sondern auch in der Begriindung. So hatten eini-
ge Staaten vor dem Gerichtshof dahingehend argumentiert, dass ein Atomwaffeneinsatz nicht
zwangslaufig gegen die oben genannten Regeln des ius in bello verstoBe. Insbesondere seien
Einsatze denkbar, die nicht zu groBen Kollateralschdden beziehungsweise zu auf neutrales
Territorium Ubergreifenden Schaden fihrten”. Andere hatten dagegen vertreten, dass ein
Einsatz von Kernwaffen sowohl gegen das Unterscheidungsgebot als auch gegen das Neutra-
litatsrecht verstoBBe, letzteres deshalb, weil bei einem Atomwaffeneinsatz eine grenziber-
schreitende Schadigungswirkung gegentber neutralen Staaten nie ausgeschlossen werden
kénne. Der Gerichtshof stellt mit Blick auf diese beiden gegenséatzlichen Standpunkte zu-
nachst fest, dass keiner der Staaten, die behaupten, dass der Einsatz von Atomwaffen unter
bestimmten Umstanden, und insbesondere der ,saubere” Einsatz von kleineren Atomwaffen
mit geringerer Starke oder taktischer Art, rechtmaBig sei, dargelegt habe, welches die genau-
en Umsténde seien — vorausgesetzt, dass dieser begrenzte Einsatz wirklich moglich ware —, die
einen derartigen Einsatz rechtfertigten. Auch sei von diesen Staaten nicht dargelegt worden,
dass ein solcher begrenzter Einsatz nicht zu einer Eskalation in Richtung auf einen allgemei-
nen Einsatz von Atomwaffen groBer Starke flihre”. Der Gerichtshof gelangt unter diesen Um-
stdnden zu der Auffassung, nicht Uber hinreichende Grundlagen zu verfligen, um sich zur Be-
grindetheit der These eines denkbaren legalen Einsatzes zu duBern”’. Andererseits sieht sich
der Gerichtshof auch auBerstande, sich zu der Gegenauffassung zu &uBern, wonach der Ein-
satz von Atomwaffen wegen der diesen immanenten Unvereinbarkeit mit den Regelungen des

ius in bello unter allen Umstéanden rechtswidrig sei’®. Die relevante Passage lautet:

“In view of the unique characteristics of nuclear weapons, to which the Court has referred
above, the use of such weapons in fact seems scarcely reconcilable with respects for such
requirements. Nevertheless, the Court considers that it does not have sufficient elements
to enable it to conclude with certainty that the use of nuclear weapons would necessarily
be at variance with the principles and rules of law applicable in armed conflict in any cir-
cumstance.” ”?

”* Von den eigentlich 15 Richtern war ein Richter unerwartet verstorben, so dass an der Entscheidung

nur 14 Richter mitgewirkt haben. Eine Mehrheit (von sieben Stimmen) kam nur wegen der aus-

schlaggebenden Stimme des Prasidenten zustande.

Diskutiert werden In diesem Zusammenhang in der Regel Angriffe gegen isolierte Ziele, etwa in

der Wiste oder auf hoher See, die mit relativ geringer Sprengkraft, etwa mit sog. taktischen A-

tomwaffen, durchgefiihrt werden, vgl. z.B. Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 255.

5 Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 94.

® " Ebenda.

77 Ebenda.

8 Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 95.

””  Ebenda. Die deutsche Ubersetzung (EUGRZ 1997, 236, 241) lautet: ,Mit Blick auf die einzigartigen
Charakteristiken der Atomwaffen, auf die der Gerichtshof sich oben bezogen hat, scheint der Ein-
satz dieser Waffen in der Tat kaum vereinbar mit der Beachtung dieser Voraussetzungen. Dennoch
ist der Gerichtshof der Auffassung, dass er nicht Uber ausreichende Grundlagen verfiigt, um mit
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Bei dieser Feststellung belasst es der Gerichtshof dann jedoch nicht, sondern bringt - insoweit
dogmatisch nicht unproblematisch® - erneut das ius ad bellum in Form des Selbstverteidi-
gungsrechts ins Spiel. So diirften weder das Grundrecht jedes Staates auf Uberleben noch die
sogenannte ,Politik der Abschreckung” Ubersehen werden. Der Gerichtshof gelangt sodann

zu folgender Feststellung:

“Accordingly, in view of the present state of international law viewed as a whole, as exam-
ined above by the Court, and of the elements of fact at its disposal, the Court is led to
observe that it cannot reach a definitive conclusion as to the legality or illegality of the
use of nuclear weapons by a State in an extreme circumstance of self-defence, in which its
very survival would be at stake.”®'

cc) Folgerungen: Mégliche rechtmé&Bige Einsatzszenarien?

Die Gesamtheit dieser rechtlichen Ausfihrungen des Gerichtshofs bilden die Grundlage fir

die Interpretation der entscheidenden beiden Satze in Absatz 2 E des Tenors.

Zunachst ist festzustellen, dass der Gerichtshof im Ergebnis keinem der beiden Standpunkte,

82 we-

die mit Blick auf den Einsatz von Nuklearwaffen eingenommen werden, in Géanze folg
der den ,Kontextualisten” (ein Einsatz ist rechtmaBig, wenn er sowohl den Regeln des ius ad
bellum als auch denen des ius in bello gentigt; entscheidend sind die tatsachlichen Umstande
des Einzelfalls) noch den ,Prohibitionisten” (ein Einsatz ist immer rechtswidrig, da Einsatze,

)®. Unverkennbar ist indes eine

die insbesondere dem ius in bello genligen, nicht denkbar sind
gewisse Neigung zu der Auffassung der Prohibitionisten, wenn in Absatz 2 E Satz 1 des Tenors
von einer ,generellen” (“generally”) Unvereinbarkeit mit Volkerrecht die Rede ist. Genau hier
liegt aber das Problem: , generally [...] contrary to the rules of international law” ist eben nicht
dasselbe wie eine strikte Unvereinbarkeit. Wie auch immer man dieses “generally” Ubersetzen

will (z.B. generell/grundsatzlich/prinzipiell/regelmaBig/in der Regel/ im allgemeinen)®, folgt

Sicherheit feststellen zu kdnnen, dass der Einsatz von Atomwaffen zwangsléufig den im bewaffne-

ten Konflikt anwendbaren Prinzipien und Regeln unter allen Umstanden widerspricht.”

Dazu sogleich, cc.

8 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 97. Die deutsche Ubersetzung (EuGRZ 1997, 236, 241) lautet: ,Daher
muss der Gerichtshof im Hinblick auf den aktuellen Stand des Vdlkerrechts insgesamt, wie er oben
geprift wurde, sowie der ihm zur Verfiigung stehenden Tatsachen zu dem Ergebnis kommen, dass
er keine endgtltige Antwort auf die Frage der Rechtmé&Bigkeit oder Rechtswidrigkeit des Einsatzes
von Atomwaffen durch einen Staat in einer extremen Lage der Selbstverteidigung geben kann, in
der es um das schlichte Uberleben des Staates selbst geht.”

8 Vgl. Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 94 ff. und dazu den voranstehenden Gliederungsabschnitt.

8 Vgl. Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), 242.

8 Vgl. zu den verschiedenen Ubersetzungsméglichkeiten Deiseroth, Atomwaffen (Fn. 9), S. 352 f.
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aus der vom Gerichtshof gewahlten Formulierung, dass es von dem generellen (prinzipiel-
len/grundsatzlichen etc.) Verbot Ausnahmen geben kann, dass solche Ausnahmen zumindest
nicht von vornherein und offenkundig auszuschlieBen sind. Andernfalls hatte der Gerichtshof
zu der Feststellung eines strikten Verbotes gelangen missen, eine Schlussfolgerung, fir die
sich unter den beteiligten Richtern offenkundig keine Mehrheit fand. Mit anderen Worten
bleibt eine Liicke zu dem Standpunkt der Prohibitionisten, eine ,rechtliche Nische” mogli-
cherweise zulassiger Kernwaffeneinsatze, die es zu vermessen gilt®, um den rechtlichen Ge-

halt des Gutachtens zu erfassen.

Der Gerichtshof selbst gibt mit Absatz 2 E Satz 2 des Tenors einige Hinweise, um welche Aus-
nahmen von dem generellen Verbot es gehen konnte: Erforderlich ist insoweit “an extreme
circumstance of self-defence, in which the very survival of a State would be at stake”. Diese
Aussage ist nicht unproblematisch, zumal vor dem Hintergrund der Gbrigen Aussagen des
Gerichtshofs, insbesondere in Rn. 34 des Gutachtens sowie Absatz 2 C und D des Tenors.
Denn nach einhelliger Auffassung aller am Verfahren beteiligten Richter muss ein Atomwaf-
feneinsatz sowohl den Regeln des ius ad bellum als auch denen des ius in bello genligen. Die
Aussage des Gerichtshofs in Absatz 2 E Satz 2 des Tenors kann nun aber so verstanden wer-
den, dass in dem dort ndher bezeichneten extremen Fall der Selbstverteidigung ein Bruch des
ius in bello zulassig ware. Dies ist aber ein Rechtsstandpunkt, den noch nicht einmal die am
Verfahren beteiligten Nuklearwaffenmachte eingenommen hatten. Dass es sich insoweit nicht
um eine fernliegende Lesart handelt, zeigen die Stellungnahmen einiger der am Verfahren
beteiligten Richter. So vertritt der Gerichtsprasident Bedjaoui dezidiert die Aufassung, dass
die Selbstverteidigung, welche insbesondere das naturgegebene Recht auf Uberleben des
Staates mitumfasse, eine Situation mit sich bringen kdnne, in der ein Staat sich selbst von der
Beachtung der ,uniberschreitbaren” Normen des humanitaren Volkerrechts befreien konne®.
In eine ahnliche Richtung geht die Argumentation des franzosischen Richters Guillaume?.

Auch der deutsche Richter Fleischhauer geht offenbar von einem in bestimmten Fallkonstella-

8  Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 254.

8 Rn. 22 der Erklarung: «Le droit & la survie de I'Etat est lui aussi un droit fondamental et s'appa-
rente, a maints égards, a un droit "naturel”. Cependant, la |égitime défense - fit-elle exercée dans
des conditions extrémes mettant en cause la survie méme d'un Etat - ne peut engendrer une situa-
tion dans laquelle un Etat s'exonérerait lui-méme du respect des normes "intransgressibles” du
droit international humanitaire. [...]»

Rn. 8 des Sondervotums: «[...] Dés lors, le droit international ne peut priver un Etat du droit de
recourir a I'arme nucléaire si ce recours constitue I'ultime moyen par lequel il peut assurer sa sur-
vie. En pareille hypothése, cet Etat bénéficie d'une sorte d'"excuse absolutoire” analogue a celle
qui existe dans tous les systémes de droit pénal [...]».
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tionen unauflésbaren Widerspruch zwischen den Regeln des ius ad bellum und denen des ius

in bello aus®.

Wollte man diese Lesart akzeptieren und unter Berufung auf das Selbstverteidigungsrecht
unter bestimmten Voraussetzungen Verletzungen des ius in bello rechtfertigen, hatte dies zur
Folge, dass das ius in bello nicht mehr gleichermalBen fir Angreifer und Verteidiger gelten
wirde (sogenannter Grundsatz der Gegenseitigkeit/Reziprozitatsprinzip)®. Denn allein der
angegriffene Staat kdnnte sich auf das Recht zur Selbstverteidigung berufen und auf diesem
Wege von den Anforderungen des ius in bello freigestellt werden. Eine solche (partielle) Ab-
kehr von einem seit Beginn des 20. Jahrhunderts nicht mehr bestrittenen tragenden Pfeiler
des (Kriegs-)Volkerrechts, der die Anwendung der kriegsvolkerrechtlichen Regelungen durch
alle am Konflikt beteiligten Parteien unter allen Umsténden sicherstellen soll, erscheint aber
kaum vertretbar™. Letztlich waren Tir und Tor gedffnet fir langst Gberwunden geglaubte Leh-
ren wie diejenige vom ,gerechten Krieg” oder der Maxime ,Kriegsraison geht vor Kriegsma-
nier"”". Jede Auslegung des Absatzes 2 E des Tenors, die einen — und sei er auch sachlich
noch so eng begrenzten — Vorrang des Selbstverteidigungsrechts vor den Erfordernissen des
ius in bello propagiert, ist daher — in Ubereinstimmung mit den Feststellungen des Gerichts-

hofs in Absatz 2 C und D des Tenors — abzulehnen.

Auch ein weiterer Auslegungsansatz lasst sich im Ergebnis nicht halten: So ware es prinzipiell
denkbar, die Ausfihrungen des Gerichtshofs dahingehend zu deuten, dass er nicht auf das
Selbstverteidigungsrecht, wie es in Artikel 51 CVN kodifiziert ist, abstellt, sondern auf ein da-

von zu trennendes, eigenstdndiges ,Recht auf Uberleben des Staates”?. Bei diesem gleich-

8  Rn. 5 des Sondervotums: “[...] The Principles and rules of the humanitarian law and the other prin-

ciples of law applicable in armed conflict, such as the principle of neutrality on the one side and
the inherent right of self defence on the other, which are through the very existence of the nuclear
weapon in sharp opposition to each other, are all principles and rules of law. None of these princi-
ples and rules is above the law, they are of equal rank in law and they can be altered by law. They
are justiciable. Yet international law has so far not developed - neither in conventional nor in cus-
tomary law - a norm on how these principles can be reconciled in the face of the nuclear weapon.
As | stated above [...], there is no rule giving prevalence of one over the other of these principles
and rules. International politics have not yet produced a system of collective security of such per-
fection that it could take care of the dilemma, swiftly and efficiently. [...]” Vgl. auch Rn. 3, zitiert in
Fn. 124.

% Ausfuhrlich zu diesem Prinzip Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 3. Aufl. 2001, S. 140 ff.
Vgl. auch Miillerson (Fn. 22), S. 267, 268 ff.; Greenwood (Fn. 19), S. 247, 263 f.

“  So Dinstein (Fn. 89), S. 146; Bothe, in: Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 3. Aufl. 2004, S. 631 Rn. 59 f.;
lpsen, in: ders., Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 67 Rn. 10.

71 So zu Recht Greenwood (Fn. 19), S. 247, 264.

2 Die Argumentation des Gerichtshofs ist insoweit eher missverstandlich: Wahrend in Rn. 97 des
Gutachtens und Absatz 2 E des Tenors ein eindeutiger Bezug zum Selbstverteidigungsrecht her-
gestellt wird, ist in Rn. 96 von einem “fundamental right of every State to survival” die Rede.
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sam ,naturgegebenen” Recht”, so kdnnte man weiter argumentieren, handele es sich um ein
unverauBerliches Recht, welches daher auch einen Bruch des ius in bello rechtfertigen kénne.
Abgesehen von den bereits erérterten Einwanden, die einer Relativierung des kriegsvolker-
rechtlichen Standards entgegenstehen, spricht entscheidend gegen diesen Interpretationsan-
satz, dass das Volkerecht ein eigenstandiges, Absolutheit beanspruchendes Recht auf ,Uber-
leben des Staates” nach ganz Uberwiegender Auffassung nicht kennt™. Was immer man unter
,Uberleben des Staates” auch verstehen mag — sei es das Uberleben des rechtlichen Gebil-
des, sei es das Uberleben der Bevélkerung™ —, alle diese Aspekte werden in rechtlich ab-
schlieBender Weise durch das Selbstverteidigungsrecht erfasst. Hierbei handelt es sich aber
gerade nicht um ein absolutes Recht. Vielmehr muss sich jede zum Zwecke der Selbstverteidi-
gung erfolgende Gewaltanwendung an den Grundsatzen der VerhéltnismaBigkeit messen
lassen und hat im Ubrigen den Regeln des Kriegsvélkerrechts zu geniigen. In dieser doppel-
ten Beschrankung der Selbstverteidigung spiegelt sich zugleich die Abkehr von einem absolut
gesetzten Souveranitatsbegriff wider; die Existenz einer Vélkerrechtsordnung ist angesichts
einer Vielzahl gleichermal3en souverédner Staaten Uberhaupt nur bei Anerkennung eines relati-

ven Souveranitatsbegriffes denkbar™.

Ein sinnvolles Auslegungsergebnis lasst sich nach alledem nur dann erzielen, wenn der Ge-
danke der Sicherung des Uberlebens des Staates als ein (maBgeblicher) Aspekt in das Ver-
haltnismaligkeitsurteil miteinbezogen wird — sowohl im Rahmen der Selbstverteidigung als
auch mit Blick auf die kriegsrechtlichen Regelungen”. Dies bedeutet, dass dann, und nur
dann, wenn das Uberleben des Staates (als Gebietskdrperschaft, erst recht aber mit Blick auf
das Staatsvolk) auf dem Spiel steht, ein rechtmé&fBiger Einsatz von Atomwaffen zumindest nicht
a priori auszuschlieBen ist. ,Allein die Uberlebenssicherung und nicht sonstige Szenarien ge-

ringer Kollateralschdden” lassen damit eine ,kriegsrechtliche Beurteilung der Verhaltnisma-

% Insbesondere der deutsche Richter Fleischhauer stellt in seinem Sondervotum darauf ab, dass kein

Rechtssystem von einem seiner Rechtssubjekte erwarten kénne, dass es untergehe oder Selbst-

mord begehe. Fleischhauer leitet aus dieser Erkenntnis ab, dass das Uberlebensrecht auch im Vol-

kerrecht als ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsatz gelten misse, vgl. Rn. 5 des Sondervo-
tums.

So die Uberzeugende Analyse von Kohen, The Notion of ‘State Survival’ in International Law, in:

Boisson de Chazournes/Sands (Hrsg.), International Law, The International Court of Justice and

Nuclear Weapons, 1999, S. 293, 295 ff., 302, 312 1.

Vgl. zu verschiedenen Lesarten Matheson, American Journal of International Law 91 (1997), 417,

430.

% Vgl. Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 29 Rn. 94. Vgl. auch Kohen (Fn. 94),
S. 270 f., der zu Recht die Frage aufwirft, ob es — losgeldst von der fehlenden vélkerrechtlichen
Verankerung — tiberhaupt wiinschenswert ware, das Uberleben eines Staates (im Sinne der Existenz
der Gebietskdrperschaft) absolut zu setzen — gerade auch mit Blick auf die mannigfaltigen Veran-
derungen, die die Staatenwelt im Laufe der Menschheitsgeschichte erfahren hat und stetig erfahrt.
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Bigkeit denkbar erscheinen, die einen Atomwaffeneinsatz fir zulassig halten konnte”?. Auch
in diesen Fallen einer ,extremen” Selbstverteidigungssituation ist ein angegriffener Staat also
keineswegs von den Anforderungen des Kriegsvélkerrechts freigestellt. Vielmehr hat er, wie
t‘?‘?,

der Gerichtshof explizit betont”, im Rahmen der kriegsvolkerrechtlichen VerhaltnismaBig-

keitsprifung die verheerenden und langanhaltenden Folgen eines Atomwaffeneinsatzes zu

bedenken.

Die Schlussfolgerung, dass ein Atomwaffeneinsatz, der sowohl den Anforderungen des ius ad
bellum als auch denjenigen des ius in bello genlgt, rechtmaBig ist, zieht der Gerichtshof
nicht, sondern beldsst es stattdessen bei einem non liquet. Bei der Bewertung dieser fehlen-
den Feststellung ist indes zu sehen, dass der Gerichtshof sich insoweit, wie oben gezeigt, auf
eine fehlende tatsédchliche Grundlage beruft, welche ihm die rechtliche Beurteilung unmdaglich
mache. Berlcksichtigt man weiterhin, dass der Gerichtshof ausdricklich das Fehlen eines ge-
nerellen Atomwaffenverbots feststellt, so geht es nicht zu weit, aus dem Gutachten in seiner
Gesamtheit die Schlussfolgerung herauszulesen, dass ein Atomwaffeneinsatz, der sowohl den
Erfordernissen des ius ad bellum als auch denen des ius in bello gentigte, rechtmaBig ware'™.
Fraglich ist allein, ob ein Szenario, in denen diese rechtlichen Voraussetzungen erfillt wéaren,
denkbar ware. Die verbleibende Unsicherheit ist mithin eine allein tatsachliche, keine rechtli-
che. Bei realistischer Betrachtung ist dem Gerichtshof freilich darin zuzustimmen, dass die
Voraussetzungen fur einen rechtmaBigen Einsatz nur im Ausnahmefall erfillt sein werden.
Gleichwohl ist es auf der Grundlage des Gutachtens zumindest vertretbar, eine — wenn auch

sehr kleine — Nische rechtmaBiger Einsatzszenarien anzunehmen.

Hierfiir spricht im Ubrigen auch ein Rechtsgrundsatz, der im Volkerrecht seit langem etabliert
ist und bereits vom Stéandigen Internationalen Gerichtshof (StIGH) im Jahre 1927 in der Lotus-
Entscheidung festgestellt wurde: Solange ein Verhalten nicht einer (geschriebenen oder un-

geschriebenen) Verbotsnorm des Volkerrechts unterfallt, ist es erlaubt’. Von diesem Grund-

" So Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 256; Kohen (Fn. 94), S. 312. Im Ergebnis auch Green-
wood (Fn. 19), S. 264 und Matheson, American Journal of International Law 91 (1997), 417, 430.

% Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 256. Vgl. dazu die Grundsitze der franzdsischen Ab-

schreckungsdoktrin, wiedergegeben bei Grand, Die Friedens-Warte 71 (1996), 273, 275 1., 279, die

einen Einsatz ausschlieBlich fur die Falle vorsieht, in denen Frankreichs ,vital interests” bedroht

sind. Diese Doktrin wurde durch den franzosischen Prasidenten Chirac am 19. Januar 2006 im Kern

bestatigt, vgl. FAZ vom 20. Januar 2006, S. 1, und vom 21. Januar 2006, S. 2.

Insbesondere sind die Auswirkungen auf die Umwelt in das VerhaltnisméaBigkeitsurteil einzubezie-

hen (Rn. 30 des Gutachtens, a.a.O., Fn. 15).

10 So Greenwood (Fn. 19), S. 265.

" The Steamship S.S. Lotus (France v. Turkey), Judgment No. 9, PCIJ Ser. A, No. 10, S. 1 ff., 18, 25.
Dies entspricht wohl immer noch der h.M. innerhalb der Lehre, vgl. Heintschel von Heinegg, in:
lpsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 19 Rn. 8, der dieser Auffassung allerdings widerspricht
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satz, der in mehreren Stellungnahmen der am Verfahren beteiligten Richter durchaus kontro-

102

vers diskutiert wurde'™, geht im Ergebnis wohl auch der Gerichtshof aus. Zwar stellt er in Ab-

satz 2 A des Tenors fest, dass weder das Volkergewohnheitsrecht noch das Volkervertrags-
recht ausdriicklich die Drohung mit oder den Einsatz von Atomwaffen erlauben, eine Feststel-
lung, die —isoliert betrachtet — als Abkehr von dem Lotus-Grundsatz gedeutet werden konnte;
im Kontext der gesamten Argumentation des Gutachtens ergibt sich indes ein anderes Bild.

So leitet der Gerichtshof seine Untersuchung des ius in bello wie folgt ein:

“The Court notes by way of introduction that international customary and treaty law does
not contain any specific prescription authorizing the threat or use of nuclear weapons or
any other weapon in general or in certain circumstances, in particular those of the exer-
cise of legitimate self defence. Nor, however, is there any principle or rule of international
law which would make the legality of the threat or use of nuclear weapons or of any other
weapons dependent on a specific authorization. State practice shows that the illegality of
the use of certain weapons as such does not result from an absence of authorization but,
on the contrary, is formulated in terms of prohibition.

The Court must therefore now examine whether there is any prohibition of recourse to
nuclear weapons as such; it will first ascertain whether there is a conventional prescription
to this effect.”'® [Hervorhebung durch den Verfasser.]

Der Gerichtshof fragt also danach, ob Vélkerrecht den Einsatz von Atomwaffen verbietet, und

1% Wenn der Gerichtshof sodann auf der Grundlage dieses Ansatzes

nicht, ob es ihn erlaubt
zu dem Ergebnis gelangt, dass es kein vollstandiges und allgemeines Verbot von Atomwaffen

gibt, dass aber die Drohung mit oder der Einsatz von Atomwaffen in der Regel gegen das

und in den Fallen, in denen es an einem nachweisbaren Konsens fehlt, von einem rechtsfreien
Raum ausgeht, in dem etwas weder erlaubt noch verboten sei.

So halt etwa Prasident Bedjaoui den Standpunkt, wie er im Lotus-Fall vom StIGH vertreten worden
war, fir Gberholt, vgl. Rn. 13 seiner Erklarung : «[...] A l'approche résolument positiviste, volonta-
riste du droit international qui prévalait encore au début du siécle - et a laquelle la Cour perma-
nente n'a d'ailleurs pas manqué d'apporter son soutien dans |'arrét susmentionné [...]- s'est substi-
tuée une conception objective du droit international, ce dernier se voulant plus volontiers le reflet
d'un état de conscience juridique collective et une réponse aux nécessités sociales des Etats orga-
nisés en communauté. [...] » Vgl. dagegen die Erklarung des franzésischen Richters Guillaume
(Rn. 3): « Au fond, je partage I'opinion de la Cour telle qu'exprimée au paragraphe 2 B du disposi-
tif, selon laquelle il n'existe ni en droit coutumier, ni en droit conventionnel, d'interdiction com-
pléte et universelle de recours aux armes nucléaires en tant que telles. Par contre, je comprends
mal qu'au paragraphe 2 A du méme dispositif, la Cour ait cru nécessaire de préciser que "ni le
droit international coutumier, ni le droit international conventionnel n'autorisent spécifiquement la
menace ou |'emploi d'armes nucléaires". Cette constatation n'est pas en soi inexacte, mais elle ne
présente aucun intérét pour |'Assemblée générale des Nations Unies puisqu'il résulte de ['avis
méme de la Cour que "l'illicéité de I'emploi de certaines armes en tant que telles ne résulte pas
d'une absence d'autorisation, mais se trouve au contraire formulée en termes de prohibition" (par.
52) ».

193 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 52 1.

% Vgl. Greenwood (Fn. 19), S. 251 f.
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humanitare Volkerrecht verstoBen, und es im Ubrigen bei der Feststellung eines non liquet

belasst, dann erdffnet dies eben besagte Nische'®.

Diese, um im Bild zu bleiben, sehr kleine Nische rechtmaBiger Einsatzszenarien wird allerdings
nicht noch dadurch weiter verkleinert, dass ein Einsatz von Nuklearwaffen zur Selbstverteidi-
gung ausschlieBlich in den Fallen eines mit Nuklearwaffen gefihrten Angriffs zulassig ware.
Der Gerichtshof nimmt zwar eine Beschrankung auf die Félle einer Existenzbedrohung vor,
lasst aber mangels weitergehender Sperzifizierung jegliche Existenzbedrohung ausreichen,
unabhangig davon, in welcher Form sich diese Bedrohung vollzieht. Halt man daher auf der
Grundlage des Gutachtens eine rechtmaBigen Einsatz von Atomwaffen fir denkbar, so

1% von Atomwaffen mit ein, sei es gegen einen mit

schliel3t dies prinzipiell auch den Ersteinsatz
konventionellen, chemischen oder biologischen Waffen gefiihrten Angriff'”. Freilich ist mit
Blick auf einen mit konventionellen Waffen gefihrten Angriff zu sehen, dass die finf Nuklear-
méachte China, Frankreich, GroBbritannien, Russland und Vereinigte Staaten im Jahre 1995 in
den Vereinten Nationen Erklarungen abgegeben haben, keine Nuklearwaffen gegen die Staa-
ten einzusetzen, die als sogenannte ,Nicht-Kernwaffen-Staaten” Parteien des Nichtverbrei-
tungsvertrags sind'®. Ohnedies dirfte am ehesten im Falle eines nuklearen Angriffs von einer
existenziellen Bedrohung im Sinne des IGH-Gutachtens auszugehen sein, auf deren Grundla-

ge die RechtmaBigkeit eines zu Selbstverteidigungszwecken erfolgenden Atomwaffeneinsat-

zes zu begriinden ware.

Dies flhrt zu einer weiteren, vom Gerichtshof allenfalls am Rande behandelten, gleichwohl fir
die hier interessierende Frage essentiellen Problematik, namlich derjenigen des Zweiteinsat-
zes von Atomwaffen. So wurde (und wird) von Teilen des vélkerrechtlichen Schrifttums der
Zweiteinsatz von Atomwaffen als Antwort auf einen atomaren Ersteinsatz flr zuldssig erachtet,

und zwar nicht unter dem vorstehend diskutierten Aspekt der Uberlebenssicherung, sondern

195 So Greenwood, ebenda.

In der Terminologie der Militértechnik sowie der Friedensforschung ist der Ersteinsatz vom soge-
nannten Erstschlag abzugrenzen. Ziel des Erstschlages ist es, durch einen Uberraschenden Angriff
mit Atomwaffen einen Gegner auBBer Stande zu setzen, noch einen wirkungsvollen (atomaren) Ge-
genangriff zu fihren. Wesentliches Merkmal des Erstschlages ist also nicht ein zeitliches (die zuerst
erfolgende Anwendung), sondern die aufgrund des Uberraschenden Einsatzes den Gegner ent-
waffnende Wirkung. Vgl. dazu v. Minch, NJW 1984, 577, 579 f. Im vorliegenden Zusammenhang
geht es nicht um einen Erstschlag in diesem Sinne, sondern alleine um den Ersteinsatz, also den
erstmaligen Einsatz atomarer Waffen in einem bewaffneten Konflikt.

%" So zu Recht Miiller, Die Friedens-Warte 71 (1996), 261, 269, der diesen Umstand allerdings als

schweren Schlag fir die , Entwicklung hin zu einer Nicht-Ersteinsatzdoktrin” wertet.

1% Vgl. die Resolution des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen 984 (1995) vom 11. April 1995. Auf
diese Resolution geht auch der IGH in seinem Nuklearwaffen-Gutachten (a.a.O., Fn. 15) an mehre-
ren Stellen ein (Rn. 45, 59).
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unter dem der kriegsrechtlichen Repressalie’”. Das Institut der kriegsrechtlichen Repressalie
beruht auf dem Reziprozitatsprinzip als Kernelement des ius in bello'. VerstoBt eine Konflikt-
partei gegen Normen des im Konflikt anzuwendenden Kriegsrechts, dann kann die verletzte
Gegenpartei diese Rechtsverletzung mit einer Repressalie beantworten, d.h. mit einer Scha-
digungshandlung, die ebenfalls gegen einschlagige kriegsrechtliche Normen verstét und in
einem angemessenen Verhaltnis zu der urspringlichen Schadigungshandlung steht'"". Der
Grundsatz der Repressalie findet prinzipiell auch Anwendung auf den (volkerrechtswidrigen)
Ersteinsatz von Atomwaffen, der unter dem Gesichtspunkt der Repressalie mit einem entspre-
chend schweren Gegenschlag beantwortet werden dirfte. Dieser Sichtweise wird nun aber
entgegengehalten, dass es — insoweit unbestritten — im modernen Kriegsvolkerrecht eine Rei-
he von Repressalienverbote gebe, unter anderem zugunsten der Zivilbevolkerung (Artikel 51
Abs. 6 ZP 1), lebensnotwendiger Sachguter (Artikel 54 Abs. 4 ZP 1) oder der nattrlichen Umwelt
(Artikel 55 Abs. 2 ZP |); gerade mit Blick auf das Verbot des Artikels 51 Abs. 6 ZP | sei eine a-

tomare Vergeltung aber unter allen Umstanden volkerrechtswidrig''™

. Andere gehen mit Blick
auf die Tatsache, dass die Nuklearwaffenmachte, die das Zusatzprotokoll | von 1977 ratifiziert
haben, seine Anwendung auf Atomwaffen wohl wirksam durch Vorbehalt ausgeschlossen ha-
ben'", von einer gewohnheitsrechtlichen Geltung insbesondere des Artikels 51 Abs. 6 ZP | aus
und begriinden auf diese Weise ein Repressalienverbot'*. Der Gerichtshof nimmt zu der
Problematik nur insoweit Stellung, als er betont, dass auch die kriegsrechtliche Repressalie,
unabhangig von der Frage ihrer Rechtmaligkeit, jedenfalls dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip
unterliege'”. Letztlich bleibt damit die Frage der Zulassigkeit einer solchen nuklearen Repres-
salie durch den Gerichtshof unbeantwortet. Dies gilt in weit starkerem MaBe mit Blick auf den
Grundsatz des tu quoque, der insbesondere im Rahmen der Nirnberger Kriegsverbrecher-
prozesse als Entschuldigungsgrund anerkannt worden war, dessen Geltung im modernen
Kriegsvolkerrecht aber zweifelhaft ist''®; der Gerichtshof geht auf diesen Grundsatz jedenfalls

mit keinem Wort ein. Insgesamt lasst damit das Gutachten in einem Zentralbereich der Kern-

waffenproblematik die einschlagigen Rechtsfragen unbeantwortet. Alles in allem erscheint es

% Vgl. Weber, JZ 1984, 589, 591; Seidl-Hohenveldern, Vélkerrecht, 10. Aufl. 2000, Rn. 1820; Mathe-
son, American Journal of International Law 91 (1997), 417, 432 f.; Kimminich (Fn. 70), S. 422.

Mo Weber, JZ 1984, 589, 591.

"' Ipsen, in: ders., Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 70 Rn. 9 ff.

2 Vgl. etwa die Stellungnahmen einiger am Nuklearwaffen-Verfahren beteiligter Staaten vor dem

IGH (abrufbar auf der Homepage des IGH unter www.icj-cji.org), z.B. Indien (20. Juni 1995,), Mexi-

ko (19. Juni 1995), Malaysia (19. Juni 1995).

Ausfihrlich dazu Fischer, Der Einsatz von Nuklearwaffen nach Art. 51 des |. Zusatzprotokolls zu den

Genfer Konventionen von 1949, 1985, S. 100 ff.; Kimminich (Fn. 70), S. 418 ff.; Bothe, Die Friedens-

Warte 71 (1996), 249, 257, lpsen, in: ders., Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 69 Rn. 7. Siehe auch Fn. 70.

""" Nach Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 257 ,sprechen gute Griinde” fir eine gewohn-
heitsrechtliche Geltung. Dagegen Ipsen, in: ders., Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 69 Rn. 7.

"> Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 46.
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daher gerechtfertigt, mit Bothe davon zu sprechen, dass sich die oben beschriebene enge

Nische moglicherweise zulassiger Kernwaffeneinsatze zu einem , groBen Saal” 6ffnet'".

Ein weiterer wichtiger Aspekt im Zusammenhang mit dem Einsatz von Nuklearwaffen wird in
dem Gutachten des IGH nicht — zumindest nicht explizit — behandelt. So gestattet Artikel 51
CVN, wie oben gezeigt, nicht nur die individuelle, sondern auch die kollektive Selbstverteidi-
gung, also die Hilfeleistung eines Staates flr einen anderen Staat, der sich einem bewaffneten
Angriff ausgesetzt sieht''®. In diesem Fall spielt es keine Rolle, ob der hilfeleistende Staat
selbst in der konkreten Situation das Recht zur individuellen Selbstverteidigung hat. Auf das
Recht auf kollektive Selbstverteidigung ist es zurlickzufiihren, dass Staaten Beistands- und
Militarpakte abschlieBen, die nicht nur die Festschreibung der Beistandspflicht enthalten, son-
dern auch die Organisation der kollektiven Selbstverteidigung regeln'. Ein Beispiel fir ein
derartiges kollektives Verteidigungsbindnis ist die NATO'. Der IGH duBert sich in seinem
Gutachten an keiner Stelle ausdriicklich dazu, ob seine Ausfiihrungen sich nur auf Situationen
der individuellen oder auch auf solche der kollektiven Selbstverteidigung beziehen. Entspre-
chend wurde in den kommentierenden Stellungnahmen der Versuch unternommen, aus den
Ausfihrungen indirekte Schlisse fir die hier interessierende Frage zu ziehen. Diejenigen Au-
toren, die das Gutachten restriktiv im Sinne eines moglichst umfassenden Verbotes des Nuk-
learwaffeneinsatzes verstanden wissen wollen, beziehen sich insoweit auf folgende, bereits
erwahnte Passage des Gutachtens und leiten daraus ab, dass — wenn Uberhaupt — ein recht-

maBiger Einsatz nur in einer Situation der individuellen Selbstverteidigung denkbar sei'":

“Accordingly, in view of the present state of international law viewed as a whole, as exam-
ined above by the Court, and of the elements of fact at its disposal, the Court is led to
observe that it cannot reach a definitive conclusion as to the legality or illegality of the
use of nuclear weapons by a State in an extreme circumstance of self-defence, in which its
very survival would be at stake.” [Hervorhebung durch den Verfasser]'?

"6 Dazu Bothe, Die Friedens-Warte 71 (1996), 249, 257.

"' Bothe, ebenda.

"8 Fischer, in: Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 59 Rn. 41.

" Ebenda.

2 North Atlantic Treaty Organization, gegriindet am 4. April 1949 mit der Unterzeichnung des
NATO-Vertrages, der geméf dessen Artikels 14 in englischer und franzdsischer Sprache in gleicher
Weise malBBgebend ist. Fir die Bundesrepublik Deutschland ist der NATO-Vertrag seit dem 6. Mai
1955 in Kraft (BGBI. 1955 11 S. 289, 630).

21 So Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), S. 235, 240; Deiseroth, Atomwaffen (Fn. 9), S. 355; Miiller,
Die Friedens-Warte 71 (1996), S. 261, 266, allerdings ohne n&here Auseinandersetzung mit dem an
anderer Stelle des Gutachtens abweichenden Wortlaut.

22 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 97.
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Die Gegenauffassung'?, die auch von dem deutschen Richter Fleischhauer in seinem Sonder-
votum vertreten wird'®, kann sich ebenfalls auf den Wortlaut des Gutachtens beziehen, und

zwar auf Absatz 2 E des Tenors. Diese Passage sei hier nochmals zitiert:

“However, in view of the current state of international law, and of the elements of fact at
its disposal, the Court cannot conclude definitively whether the threat or use of nuclear
weapons would be lawful or unlawful in an extreme circumstance of self-defence, in which
the very survival of a State would be at stake;” [Hervorhebung durch den Verfasser]'

Letztlich wird man einrdumen missen, dass ein eindeutiges Ergebnis zu der Problematik der
kollektiven Selbstverteidigung aus dem Gutachten des IGH nicht entnommen werden kann'#.
Vor diesem Hintergrund ist es zumindest vertretbar, dann, wenn man legale Atomwaffenein-
satze auch auf der Grundlage des Gutachtens weiterhin fir denkbar halt, diese Einsatzszena-

rien auch auf die Falle der kollektiven Selbstverteidigung zu erstrecken.

Zieht man ein Resiimee, ist es auch auf der Grundlage des Nuklearwaffen-Gutachtens des IGH
weiterhin vertretbar, in bestimmten (Ausnahme-)Situationen von der RechtmaBigkeit eines
Einsatzes atomarer Waffen auszugehen. Dies gilt in jedem Fall mit Blick auf die vom IGH her-
ausgearbeitete Situation der extremen Selbstverteidigung, in der das Uberleben eines Staates
auf dem Spiel steht. Auch in einer solchen Situation ist aber der VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satz zu wahren, wobei Belange des Umweltschutzes mit zu bericksichtigen sind. Dabei diirfte
es vertretbar sein, in derartigen Situationen nicht nur das Recht auf individuelle Selbstvertei-
digung, sondern auch das Recht auf kollektive Selbstverteidigung zur Geltung zu bringen.

Geht es nicht um die Uberlebenssicherung, sondern um sonstige Szenarien geringer Kollate-

2 Vgl. Millerson (Fn. 22), S. 269. So auch Matheson, American Journal of International Law 91 (1997),
417, 431 mit dem nicht ohne weiteres von der Hand zu weisenden Argument, dass eine Beschrén-
kung legaler Einsatzszenarien auf Situationen der individuellen Selbstverteidigung zu dem bedenk-
lichen Ergebnis flihren kénnte, dass Staaten, die zur Herstellung von Atomwaffen technisch in der
Lage waren, hiervon aber aufgrund ihrer Mitgliedschaft in einem kollektiven Verteidigungsbindnis
abgesehen haben, sich veranlasst sehen kdnnten, diesen freiwilligen Verzicht zu Gberdenken.

Die relevante Passage findet sich in Rn. 3 des Sondervotums: “[...] To end the matter with the sim-
ple statement that recourse to nuclear weapons would be contrary to international law applicable
in armed conflict, and in particular the principles and rules of humanitarian law, would have meant
that the law applicable in armed conflict, and in particular the humanitarian law, was given prece-
dence over the inherent right of individual or collective self-defence which every State possesses
as a matter of sovereign equality and which is expressly preserved in Article 51 of the Charter. That
would be so because if a State is the victim of an all out attack by another State, which threatens
the very existence of the victimized State, recourse to the threat or use of nuclear weapons in indi-
vidual (if the victimized State is a nuclear-weapon State) or collective (if the victim is a non-nuclear-
weapon State allied to a nuclear-weapon State) self-defence could be for the victimized State the
last and only alternative to giving itself up and surrender. [...] Nevertheless, the denial of the re-
course to the threat or use of nuclear weapons as a legal option in any circumstance could amount
to a denial of self-defence itself if such recourse was the last available means by way of which the
victimized State could exercise its right under Article 51 of the Charter. [...]".

25 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 105.
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ralschdden, dirfte die RechtmaBigkeit eines Atomwaffeneinsatzes auf der Grundlage des
IGH-Gutachtens kaum noch zu vertreten sei. Offen bleibt, inwieweit ein atomarer Zweitschlag
als Vergeltung fur einen atomar gefiihrten Angriff unter dem Gesichtspunkt der kriegsrechtli-
chen Repressalie zuldssig ware. Folgt man der wohl herrschenden Auffassung, die von der
grundsatzlichen Handlungsfreiheit souverdner Staaten ausgeht, dann ist es mangels eines
generellen Verbots atomarer Waffen zumindest vertretbar, von der Zulassigkeit des atomaren
Zweitschlags auszugehen, wobei auch insoweit der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu beach-

ten ist.

Auf der Linie dieses Ergebnisses bewegt sich auch — ohne an dieser Stelle eine eingehende,
eine rechtliche Bewertung einschlieBende Analyse vornehmen zu kdnnen - das strategische
Konzept der NATO, wie es von den Staats- und Regierungschefs im Rahmen der Tagung des
Nordatlantikrats am 23. und 24. April 1999 in Washington gebilligt wurde:

“The fundamental purpose of the nuclear forces of the Allies is political: to preserve
peace and prevent coercion and any kind of war. They will continue to fulfil an essential
role by ensuring uncertainty in the mind of any aggressor about the nature of the Allies'
response to military aggression. They demonstrate that aggression of any kind is not a ra-
tional option. [...] The supreme guarantee of the security of the Allies is provided by the
strategic nuclear forces of the Alliance [...]. Nuclear forces based in Europe and commit-
ted to NATO provide an essential political and military link between the European and
the North American members of the Alliance. The Alliance will therefore maintain ade-
quate nuclear forces in Europe. [...]They will be maintained at the minimum level suffi-
cient to preserve peace and stability.” "'’

Dieses Konzept wurde im Zuge der Beendigung des Kalten Kriegs an die veranderte politi-

sche Wirklichkeit angepasst:

“The Allies concerned consider that, with the radical changes in the security situation, in-
cluding reduced conventional force levels in Europe and increased reaction times,
NATO's ability to defuse a crisis through diplomatic and other means or, should it be nec-
essary, to mount a successful conventional defence has significantly improved. The cir-
cumstances in which any use of nuclear weapons might have to be contemplated by them
are therefore extremely remote. Since 1991, therefore, the Allies have taken a series of
steps which reflect the post-Cold War security environment. These include a dramatic re-
duction of the types and numbers of NATO's sub-strategic forces including the elimina-
tion of all nuclear artillery and ground-launched short-range nuclear missiles; a significant
relaxation of the readiness criteria for nuclear-roled forces; and the termination of stand-
ing peacetime nuclear contingency plans. NATO's nuclear forces no longer target any
country. Nonetheless, NATO will maintain, at the minimum level consistent with the pre-

126 So auch Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), S. 235, 240 und Deiseroth, Atomwaffen (Fn. 9), S. 355.

' The Alliance’s Strategic Concept (23./.24. April 1999), Rn. 62 und 63 (abrufbar auf der Homepage
der NATO unter www.nato.int. Vgl. auch die Darstellung des Konzeptes im Rahmen des Urteils des
BVerfG zum neuen Strategischen Konzept 1999 vom 22. November 2001, BVerfGE 104, 151, 159 ff.,
167.



-28-

vailing security environment, adequate sub-strategic forces based in Europe which will
provide an essential link with strategic nuclear forces, reinforcing the transatlantic link.”'*

c) Die Stationierung von Atomwaffen auf der Grundlage des Gutachtens des IGH

Auf der Grundlage des bisherigen Ergebnisses kann nun der Frage nachgegangen werden,

129

wie sich die Lagerung (Stationierung)'®’ etwaiger Atomwaffen auf rheinland-pfalzischem Ge-

biet vor dem Hintergrund des IGH-Gutachtens darstellt.

Insoweit ist zundchst die Feststellung des Gerichtshofs in Absatz 2 B des Tenors von Bedeu-
tung, wonach es kein vollstdndiges und allgemeines Verbot der Drohung mit oder des Einsat-
zes von Atomwaffen als solcher gibt. Hieraus folgt, dass der Besitz von Atomwaffen als solcher

nicht gegen Volkerrecht verstoBt.

Sodann ist festzuhalten, dass sich die Frage der RechtmafBigkeit der Stationierung primar nach
den Regeln des ius ad bellum richtet. Dazu finden sich in dem Gutachten des IGH einige,
wenn auch recht allgemein gehaltene Ausfihrungen. So stellt der Gerichtshof einleitend fest,
dass gemalB Artikel 2 Abs. 4 CVN nicht nur die Ausiibung von Gewalt, sondern auch die Ge-
waltandrohung untersagt ist. Fir die Frage der Stationierung sei damit entscheidend, inwie-
weit es sich um eine durch die Charta der Vereinten Nationen verbotene Androhung von Ge-
walt handele. Dies wiederum richte sich danach, ob die angedrohte Gewalt ihrerseits gegen
das Gewaltverbot des Artikels 2 Abs. 4 CVN verstieBBe, was dann der Fall ware, wenn kein
Rechtfertigungsgrund, insbesondere das Selbstverteidigungsrecht, eingriffe. Entsprechend
gelangt der IGH zu folgendem Ergebnis:

“If the envisaged use of force is itself unlawful, the stated readiness to use it would be a

threat prohibited under Article 2, paragraph 4. [...] In short, if it is to be lawful, the de-
clared readiness of a State to use force must be a use of force that is in conformity with
the Charter. [...]"™

Der IGH wendet sich sodann der von einigen Staaten, namentlich den NATO-Staaten, verfolg-
ten Politik der Abschreckung (policy of deterrence) zu. So lasse der bloBe Besitz von Atomwatf-
fen vor dem Hintergrund dieser Politik durchaus den Schluss auf eine Bereitschaft zu, diese
Waffen auch einzusetzen. Denn nur die glaubhafte Bereitschaft, atomare Waffen gegen einen

Aggressor einzusetzen, konne den erwiinschten abschreckenden Effekt entfalten''. Inwieweit

28 Ebenda, Rn. 64.

' Die Begriffe werden im folgendem synonym gebraucht (so auch v. Miinch, NJW 1984, 577, 579).

1% Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 47.

" Die entsprechende Passage lautet: “Possession of nuclear weapons may indeed justify an infer-
ence of preparedness to use them. In order to be effective, the policy of deterrence, by which
those States possessing or under the umbrella of nuclear weapons seek to discourage military ag-
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diese glaubhafte Abschreckung eine verbotene Gewaltandrohung beinhalte, richte sich aber
nach den bekannten Mal3stében, also danach, ob der in Aussicht gestellte Einsatz der Waffen

zum Zwecke der Selbstverteidigung seinerseits rechtmalig oder rechtswidrig ware:

“[...] Whether this is a "threat" contrary to Article 2, paragraph 4, depends upon whether
the particular use of force envisaged would be directed against the territorial integrity or
political independence of a State, or against the Purposes of the United Nations or
whether, in the event that it were intended as a means of defence, it would necessarily
violate the principles of necessity and proportionality. In any of these circumstances the
use of force, and the threat to use it, would be unlawful under the law of the Charter.”

3 eine Ge-

Letztlich ist damit, wie der IGH auch schon im Nicaragua-Urteil festgestellt hatte
samtbewertung aller Umstande des konkreten Falls erforderlich'™. Die Bereithaltung atomarer
Waffen im Rahmen eines kollektiven Verteidigungsbindnisses, welches eine Politik der Ab-
schreckung potentieller Aggressoren verfolgt, wéare danach allenfalls dann eine verbotene
Gewaltandrohung, wenn der avisierte Einsatz im Rahmen der Selbstverteidigung zwangslaufig
gegen die Grenzen dieses Rechtes, im Besonderen gegen den VerhaltnismalBigkeitsgrund-
satz, verstieBe. Einen derartigen zwangslaufigen VerstoB stellt aber der Gerichtshof nicht fest,
und er ware wohl auch kaum feststellbar, da durchaus Konstellationen denkbar sind, in denen
zur Verteidigung gegen einen — etwa atomaren — Angriff der Einsatz atomarer Waffen eine

verhaltnismaBige Verteidigungshandlung darstellte.

Im Ergebnis liegen die Ausfihrungen des IGH zum Verbot der Gewaltandrohung auf der Linie
der in der Lehre ganz herrschenden Auffassung, die im Ubrigen der eher toleranten Staaten-
praxis entspricht'®. Danach sind RistungsmaBnahmen als solche keine verbotene Drohung
mit Gewalt, da kaum eine Waffe ausschlieBlich fir defensive Zwecke einsetzbar ist und folglich
eine Unterscheidung zwischen verbotener ,aggressiver Ristung” und erlaubter ,defensiver
Ristung” kaum zu leisten wéare. Zur Abgrenzung wird daher darauf abgestellt, ob ein Staat mit
einer Drohung die Intention verfolgt, ein bestimmtes Verhalten des bedrohten Staates zu er-
zwingen'®. Erst diese (sich in bestimmten Verlautbarungen, Verhaltensweisen etc.) manifestie-
rende Intention der Zwangsauslbung rechtfertigt die Verhangung des volkerrechtlichen Un-
werturteils. Wollte man aus dem rein tatsachlichen Besitz einer Waffe unter bewusster Nicht-
einbeziehung des — unter Umsténden rein defensiven — Stationierungszweckes auf eine

rechtswidrige Drohung schlieBen, deutete man den Begriff der ,,Drohung” letztlich in eine Art

gression by demonstrating that it will serve no purpose, necessitates that the intention to use nu-
clear weapons be credible.” (Gutachten, a.a.O., Fn. 15, Rn. 48).

132 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 48.

3 Nicaragua-Urteil, a.a.O. (Fn. 40), Rn. 227.

3% Vgl. Fischer, in: lpsen, Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 59 Rn. 19.

% Vgl. Randelzhofer, in: Simma, Charter (Fn. 40), Art. 2 (4), Rn. 38 m.w.N.

% Vgl. Randelzhofer, ebenda.
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allgemeine Gefdhrdungshaftung um. Diese Sichtweise kdme aber der Aufgabe der Kategorie

der ,Drohung” gleich.

Die vorstehenden Uberlegungen gelten nach ganz herrschender Auffassung auch unter Be-
ricksichtigung der verheerenden Wirkungen, die ein Einsatz von Nuklearwaffen mit sich
brachte'. Der Umstand, dass stationierte Atomraketen auch eingesetzt werden konnten, ist
eben nicht gleichbedeutend mit einer (verbotenen) Androhung von Gewalt, weil ansonsten
jede Stationierung von Atomwaffen unter das Verbot des Artikels 2 Abs. 4 CVN fiele, was of-
fensichtlich nicht Sinn dieser Bestimmung ist'*®. Entscheidendes Kriterium fir die rechtliche
Bewertung der Stationierung von Atomwaffen im Kontext einer Politik der Abschreckung ist
daher, ob der (implizit) angedrohte Einsatz der Waffen seinerseits eine rechtswidrige Gewalt-
austbung ware. Auch das Verbot der Gewaltandrohung muss folglich immer im Zusammen-
hang mit dem Selbstverteidigungsrecht gesehen werden. Eine Stationierung ist demnach kei-
ne volkerrechtlich verbotene Androhung von Gewalt, wenn sie lediglich der Abschreckung
des Gegners von einem bewaffneten Angriff dient, wenn es sich also um eine defensiv ausge-
richtete Rustung handelt'. In diesen Fallen fehlt es gerade an der erwahnten Intention der
Zwangsauslbung. Von daher , [...] liegt auch in einem System der Abschreckung keine
rechtswidrige Drohung, solange die angedrohten Maf3nahmen zweifelsfrei als solche der
Selbstverteidigung zu charakterisieren sind.”' Insoweit kommt der primar politische Zweck
der atomaren Ristung im Kontext der Abschreckungsdoktrin zum tragen, welche nicht auf
einen tatsachlichen Einsatz der Waffen ausgerichtet ist, sondern die nuklearen Einsatzdrohung
als Teil einer legitimen Verteidigungs- und Friedenssicherungsfunktion sieht'*'. Als Problem
des Volkerrechts stellt sich daher, folgt man der ganz herrschenden Meinung, in Wahrheit nur

die Frage, ob der Einsatz von Nuklearwaffen volkerrechtswidrig ist'*.

37 Vgl. v. Mdnch, NJW 1984, 577, 579, 581; Schweisfurth, NJW 1984, 1506, 1507; Weber, JZ 1984, 589,
590, 592; Grand, Die Friedens-Warte 71 (1996), 273, 278 f.; Matheson, American Journal of Interna-
tional Law 91 (1997), 417, 431 {.,, 434 {.; im Ergebnis wohl auch Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996),
235, 245, der den Nuklearméchten im Hinblick auf die Strategie der Abschreckung einen erhebli-
chen Ermessensspielraum zubilligt (considerable discretionary scope). Dass die blof3e Lagerung
von Atomwaffen nicht per se vélkerrechtswidrig ist, wird im Ubrigen auch von erkldrten Gegnern
jeglicher atomarer Rustung eingerdumt, vgl. Paech, KJ 1997, 345, 355. Zu der Gegenauffassung
sogleich.

8 V. Mdnch, NJW 1984, 577, 581. A.A. Daubler, Stationierung und Grundgesetz, 1982, S. 66 f., dem
zufolge die in einem Land stationierten Atomwaffen alle diejenigen Staaten bedrohen, die sich in
ihrer Reichweite befinden.

37 V. Minch, NJW 1984, 577, 579, 581; Schweisfurth, NJW 1984, 1506, 1507; Weber, JZ 1984, 589, 590,
592.

0 Bothe, in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, S. 600 Rn. 17.

1 Vgl. Weber, JZ 1984, 589, 592 und Matheson, American Journal of International Law 91 (1997), 417,
431. In diesem Sinne auch Grand, Die Friedens-Warte 71 (1996), 273, 275 1., 278 f. mit Blick auf den
franzdsischen Standpunkt. Vgl. auch die Abschreckungsdoktrin der NATO, wie sie im voranste-
henden Gliederungsabschnitt auszugsweise dokumentiert ist und dazu die Antwort der Bundesre-
gierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion der SPD (BT-Drs. 13/9098 vom 18.11.1997), S. 4 f.

42\ Miinch, NJW 1984, 577, 579; Walz, ZRP 1984, 273, 278 f. Vereinzelt wird der h.M. unter Verweis
auf die Kuba-Krise widersprochen (so Daubler, Fn. 138, S. 67 f.). Damals hatte der amerikanische
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Fraglich ist nun allerdings, wie die Feststellungen des IGH im Tenor seines Gutachtens zu wer-
ten sind, in denen er neben dem Einsatz auch die Drohung mit Atomwaffen explizit erwahnt,
sich dabei aber nicht auf das ius ad bellum beschrinkt, sondern auch das ius in bello mitein-
bezieht (Buchstaben B, vor allem aber D und E). Offenbar soll nach Auffassung des Gerichts-
hofs bei der Bewertung, ob es sich bei der MaBnahme eines Staates um eine verbotene Dro-
hung handelt, nicht nur das ius ad bellum, sondern auch das ius in bello ausschlaggebend
sein. Dies ist deshalb bemerkenswert, weil der Regelungskomplex des ius in bello nur in be-
reits stattfindenden bewaffneten Konflikten zur Anwendung gelangt. Die Frage der Drohung
betrifft dagegen das Vorfeld bewaffneter Konflikte, mithin das ius ad bellum und sollte daher
abschlieBend durch die oben erdrterten Regelungen der Charta tber die Gewaltandrohung

erfasst werden.

Eine Erklarung fur diese Vermischung von ius ad bellum und ius in bello findet sich in dem
Gutachten nicht. Ganz im Gegenteil folgt der Gerichtshof in seinem Prifungsaufbau der tradi-
tionellen Lehre: Wahrend er den Einsatz von Atomwaffen, wie oben gezeigt, umfanglich so-
wohl am MaBstab des ius ad bellum als auch an dem des ius in bello misst, erdrtert er die
Problematik der Drohung lediglich im Rahmen des ius ad bellum, nicht aber — mit einer letzt-
lich nicht erheblichen Ausnahme'® — im Zuge der anschlieBenden Prifung des ius in bello;

dort ist durchgéngig nur vom Einsatz die Rede'*.

Prasident die Stationierung sowjetischer Atomraketen auf Kuba als eine Androhung von Gewalt im
Sinne des Artikels 2 Abs. 4 CVN bezeichnet und sich daher berechtigt gesehen, die Kuba-
Quaranténe als praventive Selbstverteidigung zu verhdngen. Diese Auffassung hat sich allerdings
nicht durchgesetzt. Denn viele Mitgliedstaaten, darunter auch die Sowjetunion, hatten dieser ex-
tensiven Interpretation des Artikels 2 Abs. 4 CVN widersprochen, und auch die Rechtswissenschaft
folgte dem amerikanischen Standpunkt nur vereinzelt. Vgl. dazu Schweisfurth, NJW 1984, 1506,
1507.

Im Zuge der Priifung eines vollstdndigen und allgemeinen Verbots von Atomwaffen wird lediglich
im Rahmen der einleitenden Bemerkungen die Drohung erwdhnt (Gutachten, a.a.O., Fn. 15, Rn.
52). In der nachfolgenden eigentlichen Prifung ist dann aber vom Einsatz die Rede. Vgl. z.B. Rn. 53
(“The Court must therefore now examine whether there is any prohibition of recourse to nuclear
weapons as such; it will first ascertain whether there is a conventional prescription to this effect.”,
Hervorhebung durch den Verfasser), und die Schlussfolgerung in Rn. 73 ([...] “The emergence, as
lex lata, of a customary rule specifically prohibiting the use of nuclear weapons as such is ham-
pered by the continuing tensions between the nascent opinio juris on the one hand, and the still
strong adherence to the practice of deterrence on the other.”, Hervorhebung durch den Ver-
fasser).

Diese Vorgehensweise des IGH wird bereits in den einleitenden Bemerkungen zur Prifung der
einschlagigen Verbote bestimmter Kampfmethoden deutlich (a.a.O., Fn. 15, Rn. 74): Zun&chst re-
simiert der Gerichtshof, dass es kein spezifisches Waffenverbot hinsichtlich atomarer Waffen gebe
und stellt insoweit — zutreffend — sowohl auf den Einsatz als auch auf Drohung mit diesem ab. Der
folgende Halbsatz, der die sich anschlieBende Prifung einleitet, bezieht sich dann aber nur noch
auf den Einsatz (recourse): “The Court not having found a conventional rule of general scope, nor
a customary rule specifically proscribing the threat or use of nuclear weapons per se, it will now
deal with the question whether recourse to nuclear weapons must be considered as illegal in the
light of the principles and rules of international humanitarian law applicable in armed conflict and
of the law of neutrality. [Hervorhebung durch den Verfasser]” Auch im Rahmen des Resiimees, wel-
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Was der Gerichtshof unter Drohung im Zusammenhang mit dem Regelungskomplex des ius in
bello versteht, ist folglich unklar. Wie oben erwéhnt, hatte er mit Blick auf das ius ad bellum
festgestellt, dass eine Drohung mit Gewalt dann verboten ist (wegen VerstoBBes gegen Artikel
2 Abs. 4 CVN), wenn die angedrohte Gewalt ihrerseits im Widerspruch zur Charta der Verein-
ten Nationen stiinde. Zu Uberlegen wére daher, denselben MaBstab auch mit Blick auf das ius
in bello anzulegen. Eine verbotene Drohung lage nach dieser Lesart vor, wenn der angedroh-
te Waffeneinsatz (zwangslaufig) gegen die im bewaffneten Konflikt geltenden Regelungen
verstieBe. In der Konsequenz dieser in der Literatur vereinzelt vertretenen Auffassung' liegt
es, dass es fur die rechtliche Bewertung einer Drohung maB3geblich auf das ius in bello anka-
me. Denn auch eine nach dem ius ad bellum erlaubte, weil defensiv ausgerichtete Drohung
ware nach diesem Verstandnis gleichwohl dann volkerrechtswidrig, wenn der angedrohte
Waffeneinsatz gegen das ius in bello verstieBe. Bezieht man in diese Lesart die in Absatz 2 E
des Gutachtens festgestellte generelle Volkerrechtswidrigkeit auch der Drohung mit Atom-
waffen ein, ware im Ergebnis der bloBe Besitz von Atomwaffen in aller Regel als verbotene

Drohung zu werten'.

Letztlich konnen diese Lesart des IGH-Gutachtens und die ihr zugrundeliegende Literaturauf-
fassung schon deshalb nicht Gberzeugen, weil sie dem in Absatz 2 B festgehaltenen und sorg-
faltig begriindeten Ergebnis eines fehlenden vollstandigen und allgemeinen Atomwaffenver-

bots widersprechen. In diesem Zusammenhang sei noch einmal an die vom Gerichtshof er-

4
t17

wahnten zahlreichen multilateralen und bilateralen Vertrage erinnert'’, welche die Stationie-

rung von Kernwaffen an bestimmten Orten (etwa dem Weltraum'® oder dem Meeresboden'”)

ches der Gerichtshof am Ende der Prifung zieht, ist nur vom Gebrauch (use), nicht aber von der
Drohung mit einem solchen die Rede: “[...] In view of the unique characteristics of nuclear weap-
ons, to which the Court has referred above, the use of such weapons in fact seems scarcely recon-
cilable with respect for such requirements. Nevertheless, the Court considers that it does not have
sufficient elements to enable it to conclude with certainty that the use of nuclear weapons would
necessarily be at variance with the principles and rules of law applicable in armed conflict in any
circumstance. (Rn. 95) [...]JAccordingly, in view of the present state of international law viewed as a
whole, as examined above by the Court, and of the elements of fact at its disposal, the Court is led
to observe that it cannot reach a definitive conclusion as to the legality or illegality of the use of
nuclear weapons by a State in an extreme circumstance of self-defence, in which its very survival
would be at stake.” (Rn. 97, Hervorhebungen durch den Verfasser).

¥ So Daubler (Fn. 138), S. 58 ff., 78, der in der Stationierung eine verbotene ,Vorbereitungshand-
lung” erblickt.

146 So ausdriicklich Daubler (Fn. 138), S. 66 f.

W Gutachten, a.a.0. (Fn. 15), Rn. 53 bis 63. Ein Uberblick findet sich auch bei v. Minch, NJW 1984,

577, 579.

Vgl. Artikel IV Abs. 1 des Vertrags Uber die Grundsatze zur Regelung der Tatigkeiten von Staaten

bei der Erforschung und Nutzung des Weltraums einschlieBlich des Mondes und anderer Him-

melskdrper (Weltraumvertrag) vom 21. Januar 1967 (BGBI. 1969 11 S. 1968).

Vgl. Artikel 1 Abs. 1 des Vertrages Uber das Verbot der Anbringung von Kernwaffen und anderen

Massenvernichtungswaffen auf dem Meeresboden und im Meeresuntergrund (Meeresbodenver-

trag) vom 11. Februar 1971 (BGBI. 1972 1 S. 326).
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oder in bestimmten Regionen (etwa durch den Vertrag Uber das Verbot von Kernwaffen in

1 50)

Lateinamerika™) verbieten: Alle diese Vertrage ergeben nur dann einen Sinn, wenn die Stati-

onierung von Kernwaffen nicht per se als volkerrechtswidrig angesehen wird™".

Darlber hinaus ist zu sehen, dass der Gerichtshof ausdriicklich keine rechtliche Bewertung der

Politik der Abschreckung vornehmen wollte:

“The Court does not intend to pronounce here upon the practice known as the ‘policy of
deterrence’. It notes that it is a fact that a number of States adhered to that practice dur-
ing the greater part of the Cold War and continue to adhere to it. Furthermore, the Mem-
bers of the international community are profoundly divided on the matter of whether non-
recourse to nuclear weapons over the past fifty years constitutes the expression of an
opinio juris. Under these circumstances the Court does not consider itself able to find that
there is such an opinio juris.""

Im Ubrigen wird man auch im Zusammenhang mit dem ius in bello den natiirlichen Begriffs-
gehalt des Begriffs der ,,Drohung” nicht ohne weiteres ignorieren kénnen: Wie bereits im
Rahmen des Artikels 2 Abs. 4 CVN wird man daher sinnvollerweise Uberhaupt nur dann von
einer ,Drohung” sprechen konnen, wenn eine entsprechende Intention der Zwangsaustibung
vorliegt. Fehlt es an einer derartigen Intention — und das ist bei einer rein defensiv ausgerich-
teten Stationierung zum Zwecke der Abschreckung potentieller Aggressoren der Fall —, kann
mit anderen Worten bereits deshalb keine verbotene Drohung vorliegen, auch nicht in Anse-

hung der Regelungen des ius in bello.

Ungeachtet dessen ist zu sehen, dass die kriegsvolkerrechtliche Beurteilung eines in Aussicht
gestellten Waffeneinsatzes grundsatzlich nur unter Heranziehung der konkreten Umstande
des Einzelfalles erfolgen kann. Erst eine im Einzelfall konkretisierte Androhung des Waffenein-
satzes erlaubt namlich die Beurteilung, ob der fragliche Waffeneinsatz mit dem in bewaffne-
ten Konflikten anwendbaren Vorschriften vereinbar ware. Eine solche Konkretisierung liegt
aber im Stadium der (bloBen) Stationierung von Atomwaffen noch nicht vor. Etwas anderes
wurde nur dann gelten, wenn man davon ausginge, dass schlechterdings jeder denkbare Ein-
satz von Atomwaffen volkerrechtswidrige wéare. Dies entspricht indes nicht dem oben heraus-
gearbeiteten Ergebnis, wonach es auch auf der Grundlage des Gutachtens des IGH nach wie
vor vertretbar ist, fir bestimmte, eng umgrenzte Ausnahmekonstellationen von der Vereinbar-

keit eines Waffeneinsatzes mit dem ius in bello auszugehen.

50 Vgl. Artikel 1 Abs. 1 des Vertrages Uber das Verbot von Kernwaffen in Lateinamerika (sog. Vertrag

von Tlatelolco) vom 14. Februar 1967 (UNTS Bd. 634, S. 326).
11 So zu Recht v. Miinch, NJW 1984, 577, 579.
52 Gutachten, a.a.O. (Fn. 15), Rn. 67. Vgl. auch Rn. 73 des Gutachtens, wiedergegeben in Fn. 143.
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Mit Blick auf das ius in bello durfte danach von einer vélkerrechtlich verbotenen Drohung im
Zusammenhang mit der Stationierung von Atomwaffen nur bei kumulativer Erfillung der fol-
genden beiden Voraussetzungen auszugehen sein: Zum einen muss die zu beurteilende Ris-
tungsmafBnahme darauf gerichtet sein, von einem anderen Staat ein bestimmtes Verhalten zu
erzwingen, muss also mit anderen Worten einen aggressiven Charakter besitzen. Zum ande-
ren bedarf es einer spezifischen, im Einzelfall konkretisierten Androhung des Einsatzes der

stationierten Waffen.

Alles in allem l3sst sich somit aus dem Gutachten des Gerichtshofs ein generelles Verbot der
Stationierung von Atomwaffen nicht herleiten'. Vielmehr belasst der Gerichtshof den Nukle-
armachten und ihren Verbindeten im Hinblick auf die Strategie der Abschreckung einen er-
heblichen Ermessensspielraum'. Im Ergebnis spricht somit alles dafiir, mit der ganz herr-
schenden Lehre und in Anbetracht einer 60jahrigen Praxis eines Teils der Staatenwelt davon
auszugehen, dass die Stationierung atomarer Waffen im Rahmen einer Strategie der Abschre-
ckung per se keinen Versto3 gegen Volkerrecht bedeutet. Dies ist auch der Rechtsstandpunkt
der Bundesregierung', und auch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) war in seinem Be-

schluss vom 16. Dezember 1983 bereits zu diesem Ergebnis gelangt'®.

Il. Der Atomwaffenverzicht der Bundesrepublik Deutschland

Der Gutachtenauftrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu diesem Themenkomplex

lautet:

.Im Rahmen der ,Krisenreaktionskrafte’ der Bundeswehr werden u.a. ,in der Luftwaffe
sechs fliegende Staffeln (mit Tornado-Flugzeugen) fir ... nukleare Teilhabe' bereitgehal-
ten. Diese Tornado-Flugzeuge mit einer Reichweite von 550 bis 1 400 km sollen im Krisen-
falle ,als Tragersysteme dem Bundnis zur Verfligung’ gestellt werden. Die Einsatzplanung
der Bundeswehr sieht damit vor, dass im Rahmen der ,nuklearen Teilhabe’ deutsche Tor-
nado-Flugzeuge mit Atomwaffen aus US-Besténden beladen werden kénnten, die dann
von deutschen Piloten und Einsatztaktikern der NATO-Stabe an den Einsatzorten abge-
worfen und damit zur Entzindung gebracht wirden. Hierfir wird im militérischen Alltag

33 Dies muss auch Deiseroth, Atomwaffen (Fn. 9), S. 365, einrdumen.

1% So Falk, Die Friedens-Warte 71 (1996), 235, 245 und aus franzosischer Sicht Grand, Die Friedens-
Warte 71 (1996), 273, 275 1., 278 f. Unter den am Verfahren beteiligten Richtern finden sich natur-
gemalB sowohl Beflrworter fir eine Zuldssigkeit der nuklearen Abschreckung (so die Richter
Schwebel, Guillaume und Higgins und Fleischhauer) als auch solche, die die Politik der Abschre-
ckung fir vélkerrechtswidrig halten (Richter Shiund wohl auch Richter Ferrari Bravo).

Vgl. die Antworten des Staatsministers Hoyer auf die Fragen 10 bis 12 der Abgeordneten Wieczo-
rek-Zeul (BT-Drs. 13/5689 vom 04.10.1996) sowie die Antworten der Bundesregierung auf parla-
mentarische Anfragen der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 13/5906 vom 28.10.1996),
der Gruppe der PDS (BT-Drs. 13/6170 vom 18.11.1996) sowie der Fraktion der SPD (BT-
Drs. 13/9098 vom 18.11.1997).

%6 BVerfG, NJW 1984, 601, 603.
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innerhalb von in Rheinland-Pfalz gelegenen Liegenschaften und von dort befindlichen
Flugplatzen aus regelméafBig gelbt.

Wir bitten um Prifung der Frage: Ist diese ,nukleare Teilhabe” mit dem vdlkerrechtlich
wirksamen Verzicht Deutschlands [...] auf jede unmittelbare oder mittelbare Verfligungs-
gewalt Uber Atomwaffen vereinbar, der sich aus Art. Il des NV-Vertrages und aus Art. 3
des Zwei-Plus-Vier-Vertrages ergibt?”

Gemal Artikel 3 Abs. 1 Satz 1 des Vertrages Uber die abschlieBende Regelung in bezug auf
Deutschland (Zwei-plus-Vier-Vertrag)'” bekraftigen die Regierungen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik ihren Verzicht auf Herstellung und
Besitz von und auf Verfligungsgewalt Uber atomare, biologische und chemische Waffen. Sie
erkléren, dass auch das vereinte Deutschland sich an diese Verpflichtungen halten wird
(Satz 2). Insbesondere gelten die Rechte und Verpflichtungen aus dem Vertrag tber die Nicht-

verbreitung von Kernwaffen vom 1. Juli 1968 fir das vereinte Deutschland fort (Satz 3).

Es ist allgemein anerkannt, dass die Erklarungen der beiden deutschen Regierungen nach
Artikel 3 Abs. 1 Zwei-plus-Vier-Vertrag ohne rechtserzeugende Bedeutung sind, dass ihnen
mithin nur deklaratorische Bedeutung zukommt'®. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
(,bekraftigt”), im Ubrigen aus Artikel 11 des Einigungsvertrages'”, der in Ubereinstimmung
mit dem Volkerrecht feststellt, dass die volkerrechtlichen Vertrage und Vereinbarungen der
Bundesrepublik Deutschland auch nach der Vereinigung fir das vereinte Deutschland gelten;
einer gesonderten Erwahnung in Artikel 3 Abs. 1 Zwei-plus-Vier-Vertrag hatte es daher nicht
bedurft'®. Durch die Aufnahme der bestehenden vélkerrechtlichen Verpflichtungen in den
Zwei-plus-Vier-Vertrag haben sich diese inhaltlich in keiner Weise geandert. Das gilt auch mit
Blick auf die gemachten Vorbehalte und Einschrankungen'™’. Die nach wie vor maBgeblichen
Rechtsinstrumente sind daher zum einen der 1954 bei Eintritt in die Westeuropaische Union
erklérte einseitige Verzicht der Bundesrepublik Deutschland auf Atomwaffen (dazu unter 1.),
zum anderen der Vertrag tber die Nichtverbreitung von Kernwaffen aus dem Jahre 1968 (dazu

unter 2.).

> Vertrag vom 12. September 1990 (BGBI. 1990 1I. S. 1318).

%8 Vgl. Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3045 f.; Rauschning, DVBI. 1990, 1275, 1282; Brand, Souveranitat
fir Deutschland. Grundlagen, Entstehungsgeschichte und Bedeutung des Zwei-plus-Vier-
Vertrages vom 12. September 1990, 1993, S. 264.

Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik
Uber die Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31. August 1990 (BGBI. 1990 11 S. 889).

%0 Vgl. Rauschning, DVBI. 1990, 1275, 1282.

¢ Vgl. Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3046.
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1. Der Verzicht anlasslich des Eintritts in die Westeuropaische Union

Am 23. Oktober 1954 gab der Bundeskanzler der Bundesrepublik Deutschland aus Anlass der
Unterzeichnung des Protokolls der Neun-Machte-Konferenz in Paris tber die Ristungskontrol-
le der Westeuropéischen Union (WEU) folgende Erklarung ab, die als Anlage | dem Protokoll
beigefligt und von den anderen Partnern des WEU-Vertrages in Artikel 1 des Protokolls ange-

nommen wurde:

.Der Bundeskanzler erklart, daf3 sich die Bundesrepublik verpflichtet, die in dem beilie-
genden Verzeichnis in den Abséatzen |, Il und Ill aufgefihrten Atomwaffen, chemischen
und biologischen Waffen in ihrem Gebiet nicht herzustellen.”'®

Dieser volkerrechtlich verbindliche Atomwaffenverzicht (bzw. Verzicht auf biologische und
chemische Waffen) bezieht sich indes ausdricklich nur auf die Herstellung solcher Waffen in
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Nicht erfasst werden dagegen der Besitz und
die Verfigungsgewalt Uber Atomwaffen, der Einsatz von Atomwaffen sowie die Herstellung
von Atomwaffen in dem Gebiet anderer Staaten'®. Dies wurde durch die Bundesregierung
ausdrlcklich festgestellt'. Fir die Frage der sogenannten ,nuklearen Teilhabe” ist der A-

tomwaffenverzicht von 1954 daher ohne rechtliche Relevanz.

2. Der Vertrag iiber die Nichtverbreitung von Kernwaffen

Zu einer Erweiterung des deutschen Atomwaffenverzichts ist es durch den Vertrag Uber die
Nichtverbreitung von Kernwaffen (Nichtverbreitungsvertrag / Atomwaffensperrvertrag)'® vom
1. Juli 1968 gekommen, der fir die Bundesrepublik Deutschland am 2. Mai 1975 in Kraft getre-

ten ist'.

Darin verpflichtet sich gemal Artikel | jeder Kernwaffenstaat, Kernwaffen und sonstige Kern-
sprengkdrper oder die Verfigungsgewalt darlber an niemanden unmittelbar oder mittelbar
weiterzugeben und einen Nichtkernwaffenstaat weder zu unterstlitzen noch zu ermutigen,
noch zu veranlassen, Kernwaffen oder sonstige Kernsprengkorper herzustellen oder sonstwie
zu erwerben oder die Verfligungsgewalt dariiber zu erlangen. Dem steht die Verpflichtung

der Nichtkernwaffenstaaten gegeniber, Kernwaffen und sonstige Kernsprengkérper oder die

162 BGBI. 195511 S. 266.

'3 Vgl. Deiseroth, ArchVR 1990, 113, 115.

% So erklarte Bundeskanzler Adenauer am September 1956, der Verzicht auf die Produktion von A-
tombomben sei nicht gleichbedeutend mit dem Verzicht auf ihren Besitz, vgl. Deiseroth, ArchVR
1990, 113, 116. Vgl. auch die Denkschrift der Bundesregierung zum Nichtverbreitungsvertrag, in
der dargelegt wird, inwieweit dieser Vertrag eine Erweiterung des 1954 ausgesprochenen Ver-
zichts bedeutet (BT-Drs. 7/994, S. 14).

> BGBI. 197411 S. 786.
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Verfligungsgewalt darliber von niemandem unmittelbar oder mittelbar anzunehmen, Kernwaf-
fen oder sonstige Kernsprengkorper weder herzustellen noch sonstwie zu erwerben und keine
Unterstltzung zur Herstellung von Kernwaffen oder sonstigen Kernsprengkdrpern zu suchen

oder anzunehmen (Artikel I1).

Fir die vorliegend interessierende Problematik ist vor allem die Verpflichtung der Nichtkern-
waffenstaaten von Relevanz, die Verfligungsgewalt Uber Kernwaffen oder sonstige Kern-
sprengkdrper von niemandem unmittelbar oder mittelbar anzunehmen. Zu fragen ist daher,
ob in der sogenannten ,nuklearen Teilhabe” zugleich die verbotene Erlangung der (mittelba-

ren) Verfigungsgewalt Gber Kernwaffen zu sehen ist.

a) Die Entstehung des Vertrages und die deutschen Sicherheitsinteressen

Entscheidende Bedeutung kommt insoweit dem Begriff der Verfigungsgewalt zu. Dies war
auch der Bundesrepublik Deutschland bewusst, die im Zuge der langjahrigen Vertragsver-
handlungen darauf bedacht war, im Vorfeld der endgultigen Ratifikation des Vertrages eine
verbindliche Interpretation dieses Schlusselbegriffs zu erreichen'. Insbesondere war die Bun-
desregierung bestrebt, Konsens Uber eine Auslegung zu erzielen, die die deutschen Sicher-
heitsinteressen nicht beeintrachtigte. Zu diesem Zwecke war die deutsche AuBenpolitik pri-
mar darauf gerichtet, in bilateralen Verhandlungen eine Sicherheitsgarantie seitens der Verei-
nigten Staaten zu erreichen. Diese Bemlhungen waren schlieBlich von Erfolg gekrént. Am 20.
April 1967 gab die Regierung der Vereinigten Staaten gegeniber dem NATO-Rat sechs ame-
rikanische Interpretationserklarungen ab. Diese Interpretation des Vertrages wurde am 28.
April 1967 auch der Sowjetunion zur Kenntnis gebracht, die sie ihrerseits kommentarlos ent-

168

gegennahm'®. Wie die Bundesregierung in ihrer Denkschrift zum Vertrag gegeniber dem

Bundestag darlegte, trugen die amerikanischen Interpretationen dazu bei, ,manche der ur-

1169

springlichen Bedenken der Bundesregierung auszuraumen”'®. Die Erklarungen wurden

durch den amerikanischen AuBenminister Rusk am 10. Juli 1968 dem AuBenpolitischen Aus-

schuss des Senats zur Kenntnis gebracht und lauten auszugsweise:

.Der Vertrag befasst sich nur mit dem, was untersagt, nicht mit dem, was erlaubt ist. Er
untersagt, ,Kernwaffen’, das bedeutet Bomben und Sprengkérper, oder die Verfliigungs-
gewalt darliber an irgendeinen Empfanger weiterzugeben. Er untersagt ferner die Wei-
tergabe sonstiger Kernsprengkdrper, weil ein fur friedliche Zwecke bestimmter Kern-
sprengkdrper als Waffe verwendet oder unschwer fir eine derartige Verwendung herge-

1% BGBI. 1976 11 S. 552.

'¥7 Vgl. dazu die ausfihrliche Darstellung der Vertragsgeschichte in BT-Drs. 7/994 vom 10. September
1973, S. 16 ff. Vgl. zu den Hintergriinden auch Kimminich, Vélkerrecht im Atomzeitalter, 1969,
S. 227 ff. und Deiseroth, ArchVR 1990, 123 ff.

8 BT-Drs. 7/994, S. 17.

%9 BT-Drs. 7/994, S. 17.
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richtet werden kann. Er behandelt nicht und untersagt daher nicht die Weitergabe von
nuklearen Tréagern oder Trégersystemen oder der Verfligungsgewalt dariber an irgend-
einen Empféanger, solange eine solche Weitergabe keine Bomben oder Sprengkdpfe ein-
schlief3t.

Er behandelt nicht alliierte Konsultationen und Planungen Uber nukleare Verteidigung,
solange daraus keine Weitergabe von Kernwaffen oder der Verfligungsgewalt darlber re-
sultiert. Er behandelt nicht Regelungen (ber die Dislozierung von Kernwaffen auf alliier-
tem Hoheitsgebiet, da diese keine Weitergabe von Kernwaffen oder Verfligungsgewalt
dartiber einschlieBen, sofern und solange nicht eine Entscheidung, Krieg zu fihren, ge-
troffen wird, in welchem Zeitpunkt der Vertrag nicht mehr ma3gebend ware. [...]""°

Am 8. Juli 1968 gab der britische Staatsminister Mulley vor dem Unterhaus eine Erklérung ab,
in der er auch zu der Interpretation der Artikel | und Il des Nichtverbreitungsvertrages aus

britischer Sicht Stellung nahm. Die entscheidenden Passagen lauten:

.[...] Diese Artikel wirden die nukleare Konsultation und Planung der Organisation des
Nordatlantikvertrages und den zu diesem Zweck gebildeten Standigen Ausschuf3 nicht
verbieten.

Sie wiirden bestehende zweiseitige Ubereinkiinfte zur Dislozierung von Kernwaffen im al-
liiertem Hoheitsgebiet nicht behindern, da diese die Weitergabe von Sprengkdpfen oder
von Verflgungsgewalt Uber sie nicht vorsehen bis zu dem Zeitpunkt, in dem eine Ent-
scheidung Krieg zu fihren, getroffen wird. Der Nichtverbreitungsvertrag wirde fir eine
solche Entscheidung nicht erheblich sein und wirde nicht wirksam sein, wenn sie einmal
getroffen ware.

Diese Artikel behandeln nicht die Weitergabe von nuklearen Tragern, vorausgesetzt, daf3
keine Weitergabe von Kernwaffen oder von Verfligungsgewalt Gber sie erfolgt. [...]"""

Bei Unterzeichnung des Nichtverbreitungsvertrages am 28. November 1969 gab die Bundes-
regierung eine umfangreiche und in der Folge unwidersprochen gebliebene Erklarung ab'?.
Diese Erklarung enthielt die ,Voraussetzungen [...], unter denen sie den Vertrag unterzeich-
net.” Eine der Voraussetzungen ist es danach, dass ,die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland und ihrer Verblndeten weiterhin durch die NATO oder ein entsprechendes Si-
cherheitssystem gewahrleistet bleibt”. Unter dem gleichen Datum leitete die Bundesregie-
rung allen Staaten, mit denen die Bundesrepublik Deutschland diplomatische Beziehungen
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unterhielt, eine ebenfalls unwidersprochen gebliebene Note'” zu, die die zitierte Vorausset-

zung erneut hervorhob und auBerdem die Erkldrung von Bundeskanzler Brandt, die dieser

70 BT-Drs. 7/994, S. 17 (Hervorhebung durch den Verfasser). Vgl. auch Kimminich, Atomzeitalter
(Fn. 167),S. 274 1.

1 Abgedruckt in BT-Drs. 7/994, S. 35.

72 Abgedruckt in BT-Drs. 7/994, S. 23 f.

3 Abgedruckt in BT-Drs. 7/994, S. 24 1.
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anlasslich der Unterzeichnung des Vertrages abgegeben hatte', bekraftigte. In der Erklarung
hiel3 es, dass ,,der Nichtverbreitungsvertrag in keiner Weise unsere militérische Sicherheit und
die Zusammenarbeit im NATO-Bindnis” beeintrachtige. Weiter wurde erklart, dass die ,Bun-
desregierungen es immer abgelehnt [haben], Verfligungsgewalt tber nukleare Sprengkdpfe
anzustreben. Wir sprechen mit der Unterschrift unter diesen Vertrag deshalb keinen neuen
Verzicht aus”. Der amerikanische AuBenminister Rogers gab bei der Unterzeichnung des Ver-
trages durch die Bundesrepublik am 28. November 1969 ebenfalls eine Erklarung ab, in der es

unter anderem hiel3:

[.-.]In den Anhdrungen Uber den NV-Vertrag vor dem Auswértigen Ausschuf3 des Senats
im vergangenen Februar habe ich die Klarstellungen der vorigen amerikanischen Regie-
rung, unter anderem zur Frage der Auswirkungen des NV-Vertrages auf unsere beste-
henden Verteidigungsbindnisse, bekraftigt. Ich kann bestatigen, dal3 sich an dieser Hal-
tung der amerikanischen Regierung nichts geandert hat. [...]""°

In ihre Denkschrift zum Vertrag gegentber dem Bundestag gelangte die Bundesregierung zu
dem Ergebnis, dass den deutschen Sicherheitsinteressen in ausreichender Weise Rechnung
getragen sei. In diesem Zusammenhang hob sie ausdricklich die deutsche Erklarung anlass-
lich der Vertragsunterzeichnung sowie die entsprechende Note hervor und gelangte schlieB3-

lich zu folgendem Ergebnis:

.[...] Die feste Verankerung der Bundesrepublik Deutschland im Atlantischen Bindnis
und die einschlagigen Erklarungen der amerikanischen, britischen und franzésischen Re-
gierungen sowie die amerikanischen Interpretationen hinsichtlich der Vereinbarkeit auch
der nuklearen Sicherheitsvorkehrungen des Blindnisses mit dem NV-Vertrag raumen si-
cherheitspolitische Bedenken gegen eine Mitgliedschaft aus. [...]"""

b) Volkerrechtliche Bewertung

Die vorstehend dokumentierte Entstehungsgeschichte, die auch dem Bundestag zur Kenntnis
gebracht wurde, verdeutlicht in unmissverstandlicher Weise, dass Artikel Il des Nichtverbrei-
tungsvertrages in der Lesart der Bundesrepublik Deutschland der Stationierung von NATO-
Nuklearwaffen auf dem Gebiet der alten Bundesrepublik (bezlglich der neuen Bundesléander
gilt Artikel 5 Abs. 3 Zwei-plus-Vier-Vertrag) nicht entgegensteht”’. Denn die blof3e Stationie-
rung von Nuklearwaffen — auch im Rahmen eines Konzeptes der ,nuklearen Teilhabe” — ist

nach dieser Auslegung nicht gleichbedeutend mit der Erlangung — mittelbarer — Verfligungs-

74 Abgedruckt in BT-Drs. 7/994, S. 25 1.

75 Abgedruckt in BT-Drs. 7/994, S. 26. Auch die britische und die franzésische Regierung gaben Erkla-
rungen ab (ebenda, S. 27).

76 BT-Drs. 7/994, S. 21.
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gewalt im Sinne des Nichtverbreitungsvertrages. Zur Erlangung von Verfligungsgewalt kénnte
es mithin erst im Krisenfalle kommen — dann aber sollen die Vorschriften des Nichtverbrei-

tungsvertrages keine Geltung mehr beanspruchen'”®.

Zu prifen bleibt, ob diese Sicht der Dinge auch unter dem Blickwinkel des Vélkerrechts halt-
bar ist. In Betracht kommen insoweit zwei volkerrechtliche Rechtsinstrumente: zum einen der

Vorbehalt, zum anderen die (einseitige oder authentische) Vertragsauslegung.

Der Begriff des Vorbehalts ist in Artikel 2 Abs. 1 lit. d) des Wiener Ubereinkommens Uber das
Recht der Vertrage (Wiener Vertragsrechtskonvention — WVK'? definiert und entspricht dem
gewohnheitsrechtlichen Begriff des Vorbehalts. Ein Vorbehalt ist danach

.1...] eine wie auch immer formulierte oder bezeichnete, von einem Staat bei der Unter-
zeichnung, Ratifikation, Annahme oder Genehmigung eines Vertrags oder bei dem Bei-
tritt zu einem Vertrag abgegebene einseitige Erklarung, durch die der Staat bezweckt, die
Rechtswirkung einzelner Vertragsbestimmungen in der Anwendung auf diesen Staat aus-
zuschlieBen oder zu andern”.

Der grundsatzliche Unterschied zwischen Vorbehalt und Auslegungs- bzw. Interpretationser-
klarung besteht darin, dass ersterer eine Rechtsdnderung bezweckt, wohingegen es sich bei
letzterer nur um eine Klarstellung des bestehenden Rechts handelt'®. Die Einordnung einer
staatlichen Erklérung in eine der beiden Kategorien bereitet dabei oftmals erhebliche Schwie-
rigkeiten'". So zeigt die Staatenpraxis, dass Staaten bisweilen absichtlich Vorbehalte als aus-
legende Erkléarungen bezeichnen, um auf diese Weise nicht den Eindruck zu erwecken, die
Anwendung bestimmter Vorschriften eines Vertrages auszuschlieBen'®. MaBgeblich fir die
Unterscheidung ist daher nicht die Bezeichnung einer Erkldrung, sondern ihr Inhalt'®. Uber-
schreitet die Erklarung eines Staates Uber die Auslegung bestimmter Vorschriften eines Ver-
trages das Ausmal3 einer zulassigen Auslegung, handelt es sich nicht mehr um eine reine In-
terpretationserklarung, sondern um einen Vorbehalt. Ein Kriterium mag in diesem Zusam-
menhang sein, ob aus einer Erklarung hervorgeht, dass einer bestimmten vertraglichen Vor-
schrift, so wie sie vereinbart wurde, nur unter der in der Erklarung genannten besonderen Be-

dingung zugestimmt wurde; ist dies der Fall, spricht viel daflr, dass es sich um einen Vorbe-

7 So Blumenwitz, NJW 1990,3041, 3046; Deiseroth, ArchVR 1990, 113, 126 f.; Walz, ZRP 1984, 273,
278 1.; Kimminich, Atomzeitalter (Fn. 167), S. 234 f., 273 ff.

78 Deutlich herausgearbeitet bei Deiseroth, ArchVR 1990, 113, 126 1.

77 Vertrag vom 23. Mai 1969 (BGBI. 195 Il S. 926). Fur die Bundesrepublik Deutschland ist das Ab-
kommen am 20. August 1987 in Kraft getreten (Bek. v. 26. November 1987, BGBI. 1987 II S. 757).

'8 Vgl. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 14 Rn. 2 ff.; ders., Case-
book Valkerrecht, 2005, Rn. 160.

81 Heintschel von Heinegg, in: lpsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 14 Rn. 4.

82 Heintschel von Heinegg, Casebook (Fn. 180), Rn. 162.

8 Ebenda, Rn. 161.
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halt handelt’®. Eine subsumtionsfahige Regel, anhand derer eine klare Grenzziehung zwi-
schen einer auslegenden Erklarung und einem Vorbehalt in jedem Einzelfall moglich ware,
existiert aber nicht'®. In diesem Zusammenhang ist auch zu sehen, dass, wie das BVerfG im
Somalia-Urteil festgestellt hat, die Interpretation volkerrechtlicher Vertréage durch die Ver-

tragsparteien oftmals einer Inhaltsanderung gleichkommt'®.

Ob es sich bei den oben wiedergegebenen Erklarungen der Bundesregierung um einen Vor-
behalt"® oder um eine Interpretationserklarung handelt, bedurfte einer umfangreichen Unter-
suchung, die an dieser Stelle nicht geleistet werden kann'®, aber auch nicht geleistet werden
muss. Denn bei kursorischer Sach- und Rechtspriifung ist es vertretbar, die Auslegung, wie sie
die Bundesrepublik Deutschland vornimmt, als authentische (allgemein verbindliche) Ausle-

gung anzusehen. Dessen ungeachtet spricht viel fir die Annahme eines zulassigen Vorbehalts.

So ist es zunachst vertretbar, in Ansehung aller Umsténde des Einzelfalles in der Interpretati-
on, wie sie die Vereinigten Staaten vorgenommen hatten und wie sie durch die Bundesregie-

rung — und wohl auch die tbrigen NATO-Verblndeten — aufgegriffen wurde, eine sogenannte
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authentische Auslegung des Nichtverbreitungsvertrages zu erblicken™. Was genau unter ei-

ner authentischen Auslegung zu verstehen ist, ist im Einzelnen umstritten. Nach herrschender
Meinung bezeichnet sie diejenige Auslegung, die sich in einer einvernehmlichen Anwen-

dungspraxis aller Vertragsparteien oder in einer entsprechenden Ubereinstimmenden Erkla-

t190 t191

rung widerspiegelt'™ und auf diese Weise als verbindlich anerkannt ist'". In der (vorliegend

nicht unmittelbar anwendbaren'?)

Wiener Vertragsrechtskonvention wird diese gewohnheits-
rechtlich anerkannte Auslegungsregel durch Artikel 31 aufgegriffen (wenn auch nicht als ,au-
thentische Auslegung” bezeichnet). Danach sind bei der Auslegung eines Vertrags unter an-

derem zu berlcksichtigen:

- jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkunft, die zwischen allen Vertragsparteien

anlasslich des Vertragsabschlusses getroffen wurde (Abs. 2 lit. a);

'8 In dieser Weise entschied ein Schiedsgericht in dem Schiedsspruch vom 30. Juni 1977 Uber die

Abgrenzung des Festlandssockels zwischen Frankreich und dem Vereinigten Kénigreich (Arbitra-
tion award relating the Shelf boundary in the Western Channel approaches (France, United King-
dom), Court of arbitration, ILR 54 (1977) S. 8, 49 1.

'8 So Heintschel von Heinegg, Casebook (Fn. 180), Rn. 170.

% BVerfGE 90, 286, 361 f. Dazu unten, Ill. 2. b).

¥ Dies deutet Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3046, an.

'8 Offen gelassen daher bei Deiseroth, ArchVR 1990, 113, 127.

'8 Angedeutet bei Kimminich, Atomzeitalter (Fn. 167), S. 273 ff.

' Heintschel von Heinegg, in: lpsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 11 Rn. 2.

"1 Vgl. auch BVerfGE 68, 1, 82 (Nachristungsurteil) und vor allem E 90, 286, 362 ff. (AWACS-Urteil).

%2 Die Wiener Vertragsrechtskonvention trat erst am 27. Januar 1980, fur die Bundesrepublik
Deutschland sogar erst am 20. August 1987 in Kraft.
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- jede Urkunde, die von einer oder mehreren Vertragsparteien anlasslich des Vertragsab-
schlusses abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine sich auf den Vertrag
beziehende Urkunde angenommen wurde (Abs. 2 lit. b);

- jede spatere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien (iber die Auslegung des Ver-
trags oder die Anwendung seiner Bestimmungen (Abs. 3 lit. a);

- jede spatere Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus der sie Ubereinstimmung der

Vertragsparteien Uber seine Auslegung hervorgeht (Abs. 3 lit. b).

Fraglich ist, ob bereits in der unwidersprochen gebliebenen amerikanischen Interpretation
bzw. in der bei Unterzeichnung seitens der Bundesrepublik Deutschland abgegebenen Erkla-
rung und Note, die gleichfalls unwidersprochen blieben, eine ,sich auf den Vertrag beziehen-
de Ubereinkunft” erblickt werden kann. Insoweit diirften zwar an eine ,,Ubereinkunft” geringe-
re Anforderungen als an den eigentlichen Vertragsschluss zu stellen sein'”®, jedoch wird man
wohl das bloBe Schweigen der Vertragspartner auf eine (von mehreren Vertragsparteien) ab-
gegebene Interpretationserklarung nicht ohne weiteres einer Ubereinkunft gleichstellen kén-
nen'”. Dagegen ist es moglich, in der langjéhrigen Anwendungspraxis der NATO-Staaten, die
den bei Vertragsschluss abgegebenen Interpretationserklarungen entsprach und im Ubrigen,
soweit hier ersichtlich, zumindest von Seiten der Sowjetunion unwidersprochen blieb'”, eine
,spatere Ubung” im Sinne des Artikels 31 Abs. 3 lit. b) WVK zu erblicken'”. Es ist somit durch-
aus vertretbar, die Auslegung des Nichtverbreitungsvertrages, wie sie in der bei Vertragsun-
terzeichnung durch die Bundesrepublik abgegebenen Erklarung und Note dargelegt wird, als

allgemein anerkannte und damit authentische Lesart anzusehen'”’.

Ungeachtet dessen spricht aber viel dafir, in Erklarung und Note die Einlegung eines Vorbe-
halts zu sehen. So ist in der fraglichen Note von ,Voraussetzungen” die Rede, ,unter denen
sie [die Bundesrepublik] den Vertrag unterzeichnet”'”. Das ist aber, wie oben erlautert, ein

Indiz fir das Vorliegen eines Vorbehalts.

Die Zulassigkeit von Vorbehalten richtet sich nach Artikel 19 WVK, der insoweit der volkerge-
wohnheitsrechtlichen Rechtslage entspricht'”. Dessen Voraussetzungen sind bei kursorischer

Prufung erfillt, denn weder verbietet der Nichtverbreitungsvertrag die Geltendmachung von

% So zu Recht Heintschel von Heinegg, Casebook (Fn. 180), Rn. 146.

" Heintschel von Heinegg, in: lpsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 11 Rn. 2, 13.

% Vgl. dazu Schweisfurth, NJW 1984, 1506, 1507.

% Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen des BVerfG zur authentischen Interpretation im AWACS-Urteil, E

90, 286, 362 ff.

So im Ergebnis auch - allerdings ohne Einordnung in eine vdlkerrechtliche Kategorie — Daubler

(Fn. 138), S. 32 1.

% BT-Drs. 7/994, S. 24.

% Vgl. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 14 Rn. 8. Die WVK ist
vorliegend nicht unmittelbar anwendbar, vgl. Fn. 192.

197
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Vorbehalten, noch sieht er vor, dass nur bestimmte Vorbehalte geltend gemacht werden dur-
fen; schlieBlich ist das von der Bundesrepublik ihrer Unterzeichnung zugrunde gelegte Ver-
stéandnis des Artikels Il des Nichtverbreitungsvertrages wohl auch nicht mit Ziel und Zweck des
Vertrages unvereinbar. Denn auch bei Stationierung nuklearer Waffensysteme der Alliierten
Streitkrafte in der Bundesrepublik Deutschland vollzieht sich die Entscheidung tber Freigabe
und Einsatz dieser Waffen in einem komplizierten NATO-internen Konsultationsverfahren, bei
dem die Letztentscheidungskompetenz in den Handen des jeweiligen Kernwaffenstaates ver-
bleibt?®. Die Entscheidung Uber Freigabe und Einsatz von in der Bundesrepublik stationierten
Kernwaffen wird damit nicht durch deutsche Stellen getroffen. Unter diesen Voraussetzungen
spricht aber nichts dafir, die Stationierung atomarer Waffen im Rahmen eines Konzepts der
.nuklearen Teilhabe” auf deutschem Territorium als Versto3 gegen Ziel und Zweck des Nicht-
verbreitungsvertrages anzusehen. Die Annahme eines VerstoBBes ware erst unter der Voraus-
setzung denkbar, dass es im Krisenfalle tatsachlich zu einer Ubergabe der Waffen an dafiir
ausgebildete deutsche Einheiten kdme und gleichzeitig von der Fortgeltung des Nichtverbrei-
tungsvertrages auszugehen ware. Letzteres ist aber in der Lesart der Bundesrepublik gerade
nicht der Fall, und es spricht auch einiges fir die Zulassigkeit dieses Kriegsvorbehalts®'. Zwar
geht das moderne Volkerrecht nicht mehr — wie noch gro3e Teile der klassischen Vélker-
rechtslehre — davon aus, dass mit dem Ausbruch bewaffneter Feindseligkeiten automatisch
alle Vertragsbeziehungen zwischen den Konfliktparteien enden; andererseits wird man auch
heute nicht ohne weiteres von einer Fortgeltung aller (bilateralen und multilateralen) Vertrage
im Konfliktfalle ausgehen kénnen?. Die Wiener Vertragsrechtskonvention klammert diese
Problematik bewusst aus (vgl. Artikel 73 WVK). Gleichwohl wird man eine Losung unter Heran-
ziehung der Rechtsgedanken suchen kénnen, wie sie in den Regelungen Uber die Beendi-
gung und Suspendierung von Vertragen (Artikel 54 ff. WVK) zum Ausdruck kommen®®. Von
besonderer Bedeutung dirfte in diesem Zusammenhang der Beendigungsgrund der grund-
legenden Anderung der Umstande (clausula rebus sic stantibus) sein (vgl. Artikel 62 WVK)®*,
und es durfte nicht zu weit gehen, mit Blick auf den Nichtverbreitungsvertrag in dem Aus-
bruch von bewaffneten Feindseligkeiten eine wesentliche Verdnderung der bei Vertrags-
schluss gegebenen Umstande zu sehen. Alles in allem erscheint es daher gerechtfertigt, von

der Zulassigkeit des deutschen Vorbehalts auszugehen.

Wendet man die Regelungssystematik, wie sie in der Wiener Vertragsrechtskonvention kodifi-
ziert wurde, auf den vorliegenden Fall an, gilt der Vorbehalt auch als durch die Vertragspart-

ner angenommen. Insoweit fingiert Artikel 20 Abs. 5 WVK die Annahme, wenn seitens der

20 Vgl. dazu mit Blick auf die Nachristung mit Pershing-2-Raketen BVerfGE 68, 1, 90 ff., 95. Vgl. auch
Deiseroth, KJ 1983, 1 ff., 19 ff.

21 Offen gelassen bei Deiseroth, ArchVR 1990, 113, 126.

22 \gl. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 3. Aufl. 2004, § 71 Rn. 8 1., 14.

23 Ebenda, Rn. 12.
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Vertragspartner innerhalb von zwdlf Monaten nach Notifizierung kein Widerspruch erfolgt. So
verhielt es sich aber vorliegend, so dass im Ergebnis gute Griinde dafur sprechen, die deut-
sche Lesart des Nichtverbreitungsvertrages als von einem entsprechenden Vorbehalt gedeckt
anzusehen. Die Stationierung von Kernwaffen in Deutschland im Rahmen eines Konzepts der
nuklearen Teilhabe dirfte nach alledem nicht gegen die Verpflichtungen verstoBen, die die

Bundesrepublik mit dem Abschluss des Nichtverbreitungsvertrages eingegangen ist*®.

lll. Aufenthaltsvertrag und Atomwaffen

Der Gutachtenauftrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu diesem Themenkomplex

lautet:

.Nach dem ,Vertrag tber den Aufenthalt auslandischer Streitkrafte in der Bundesrepublik
Deutschland’ vom 23.10.1954 [...] ,dirfen Streitkrafte der gleichen Nationalitat und Effek-
tivstarke wie zur Zeit des Inkrafttretens dieser Abmachungen’ [...] in der Bundesrepublik
Deutschland stationiert werden [...]; das gilt auch fir die Bewaffnung dieser Streitkréfte.
Dieser Vertrag tritt nach seinem Art. 3 ,auBer Kraft mit dem Abschluss einer friedensver-
traglichen Regelung mit Deutschland ...".

Eine solche ,friedensvertragliche Regelung mit Deutschland’ stellt der ,Vertrag Uber die
abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutschland’ [...] vom 12.9.1990 [...] dar, der die
malgebliche volkerrechtliche Grundlage der deutschen Wiedervereinigung am 3.10.1990
und fiir die damit erfolgte Aufhebung der alliierten Vorbehaltsrechte war und ist.

Wir bitten um Prifung folgender Fragestellungen:

a) Ist die volkerrechtliche Grundlage fir die weitere Stationierung von Atomwaffen in
Deutschland und damit auch in Rheinland-Pfalz nach dem Aufenthaltsvertrag entfallen, da
der ,Zwei-Plus-Vier-Vertrag' eine ,friedensvertragliche Regelung mit Deutschland’ im Sin-
ne des Aufenthaltsvertrages darstellt, der damit gemal3 seinem Art. 3 auBBer Kraft getre-
ten ist?

b) Stellt der im Jahre 1990 ohne parlamentarisches Zustimmungsgesetz erfolgte Noten-
wechsel zwischen den Regierungen der USA und Deutschlands fir die von der Bundesre-
gierung in Anspruch genommene weitere Fortgeltung des fir die Atomwaffenstationie-
rung relevanten Aufenthaltsvertrages eine hinreichende neue Rechtsgrundlage dar?”

1. Das Recht zum Aufenthalt ausldandischer Truppen

Hinsichtlich der Prasenz auslandischer Truppen auf deutschem Hoheitsgebiet ist zwischen
dem Recht zum Aufenthalt (ius ad praesentiam) und dem Recht des Aufenthalts (ius in prae-
sentia) zu unterscheiden. Wahrend letzteres diejenigen Regelungen umfasst, denen auslandi-

sche Truppen bei ihrem Aufenthalt in Deutschland unterliegen, betrifft ersteres die Frage, ob

24 Ebenda, Rn. 13.
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ein solcher Aufenthalt Gberhaupt zuléssig ist?®. Die vorliegend aufgeworfene Frage der Stati-

onierung atomarer Waffensysteme berthrt somit das Recht zum Aufenthalt.

Dieses Recht zum Aufenthalt auslandischer Streitkrafte beruhte nach dem Ende des Zweiten
Weltkrieges zunachst auf den kriegsrechtlichen Regelungen Uber die militdrische Beset-
zung”. Erst mit Abschluss des Vertrages Uber den Aufenthalt auslandischer Streitkrafte in der
Bundesrepublik Deutschland (Aufenthaltsvertrag) am 23. Oktober 1954?%® wurde es auf eine
vertragliche Grundlage gestellt.

Bildet der Aufenthaltsvertrag die vertragliche Rechtsgrundlage fur die Stationierung verbin-
deter Streitkréfte im Bundesgebiet, so bezieht sich dies, wie das BVerfG im Nachristungsur-
teil”” festgestellt hat, nicht nur auf die Anwesenheit der Truppen, sondern auch auf deren

2% Mithin richtet sich auch die Frage der Stationierung atomarer Waffensysteme

Bewaffnung
auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland nach den Regelungen des Aufenthaltsver-
trages”’’. Gemal3 dessen Artikel 1 Abs. 1 durfen Streitkrafte der gleichen Nationalitat und Ef-
fektivstarke wie zur Zeit des In-Kraft-Tretens des Vertrages in der Bundesrepublik stationiert
werden. Nach Artikel 1 Abs. 2 darf die Effektivstérke der stationierten Streitkréfte mit Zustim-

mung der Bundesregierung jederzeit erhoht werden.
2. Fortgeltung des Aufenthaltsvertrages nach Abschluss des Zwei-plus-Vier-Vertrages

Fraglich ist indes, ob der Aufenthaltsvertrag auch nach Abschluss des Zwei-plus-Vier-
Vertrages”? weiter gilt. Denn gemaf Artikel 3 Abs. 1 Aufenthaltsvertrag tritt der Vertrag auBer
Kraft mit dem Abschluss einer friedensvertraglichen Regelung mit Deutschland. Eine solche
friedensvertragliche Regelung enthalt der Zwei-plus-Vier-Vertrag aber weder nach seinem
Regelungsgehalt noch nach seiner Zielsetzung??. Inhaltlich fehlt es insbesondere an zwei
Merkmalen, die typischerweise jeden Friedensvertrag kennzeichnen: Kriegsbeendigung und
Wiederaufnahme friedlicher (insb. diplomatischer) Beziehungen. Beides ist nach dem Zweiten
Weltkrieg in bezug auf Deutschland ohne formlichen Friedensvertrag erreicht worden?'. Auch

nach seiner Zielsetzung geht es in dem Zwei-plus-Vier-Vertrag eher um die Uberwindung des

%5 So im Ergebnis auch Daubler (Fn. 138), S. 32 1.

26 Vgl. Raap, DOV 1994, 294, 295.

207 Vgl. Raap, DOV 1994, 294, 295.

208 BGBI. 195511 S. 253.

29 Urteil vom 18. Dezember 1984, BVerfGE 68, 1.

210 BVerfGE 68, 1, 107.

2 BVerfGE 68, 1, 107. Vgl. auch Weber, JZ 1984, 589, 592.

22 Fundstelle oben, Fn. 157.

#3 So Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3042 und auch Rauschning, DVBI. 1990, 1275, 1279, der aber
gleichwohl die Voraussetzungen des Artikels 3 Abs. 1 Aufenthaltsvertrag als erfillt ansieht.

2% Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3042.
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die Nachkriegszeit pragenden Ost-West-Konfliktes denn um die Auflésung des Sieger-
Aggressor-Konfliktes des Zweiten Weltkriegs. Dies ergibt sich bereits aus den in der Préaambel
bekundeten Absichten der Verhandlungsstaaten?'® sowie aus dem Umstand, dass Vertragspar-
teien nicht alle die Staaten sind, die mit ihren bewaffneten Streitkraften am Krieg gegen

Deutschland teilgenommen hatten?'.

Spricht somit alles dafirr, dass es sich bei dem Zwei-plus-Vier-Vertrag nicht um einen Frie-
densvertrag handelt, wird im wissenschaftlichen Schrifttum dennoch vertreten, dass, soweit in
anderen Vertrdgen Rechtsfolgen von dem Abschluss einer friedensvertraglichen Regelung
abhangig gemacht werden, der Zwei-plus-Vier-Vertrag als eine solche angesehen werden

musse?".

Inwieweit diese Auslegung Uberzeugt, kann indes dann dahinstehen, wenn eine etwaig
verbleibende Unsicherheit hinsichtlich der Fortgeltung des Aufenthaltsvertrages auf anderem
Wege beseitigt worden waére. In Betracht kommen in diesem Zusammenhang die am 25. Sep-
tember 1990%® und 16. November 1990?'” erfolgten Notenwechsel zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und den Regierungen der Ubrigen acht Vertragsstaaten. In diesem Noten-
wechsel kamen die beteiligten Regierungen Uberein, dass der Aufenthaltsvertrag unveréandert
auch nach Abschluss des Zwei-plus-Vier-Vertrages fortgelte, nun aber mit einer zweijahrigen

Frist beendet werden kdnne. Fraglich ist, wie dieser Vorgang rechtlich zu wirdigen ist.

In dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Juni 2005 zur Frage der Unverbindlich-
keit eines Befehls wegen einer Gewissensentscheidung wurde die Problematik angesprochen,
letztlich aber offengelassen®”, und auch sonst existiert keine hochstrichterliche Entscheidung,
die zu der vorliegenden Problematik explizit Stellung bezieht. Gleichwohl wird man auf der
Grundlage der Regelungen Uber die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage und unter Berlck-
sichtigung der Rechtsprechung des BVerfG zu einer tragféhigen Losung des Problems gelan-

gen konnen.

21> Bereits der zweite Absatz der Praambel erwahnt die ,jiingsten historischen Veranderungen in Eu-

ropa, die es ermdglichen, die Spaltung des Kontinents zu Gberwinden”.

216 Blumenwitz, NJW 1990, 3041, 3042. Sowjetische Friedensvertragsvorschlage aus den Jahren 1952,
1954 und 1959 gingen davon aus, dass auBBer den Vier Méchten alle Staaten Vertragspartner wer-
den mussten, die sich mit ihren Streitkraften am Krieg gegen Deutschland beteiligt hatten, vgl.
Rauschning, DVBI. 1990, 1275, 1278.

27 So Rauschning, DVBI. 1990, 1275, 1279, mit ausdriicklicher Bezugnahme auf Artikel 3 des Aufent-
haltsvertrages, allerdings ohne nadhere Begriindung.

28 BGBI. 199011 S. 1390.

219 BGBI. 199011 S. 1696.

20 BVerwG, NJW 2006, 77, 99.
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a) Volkerrechtliche Wiirdigung

Insoweit ist zunachst in vélkerrechtlicher Hinsicht auf die oben im Zusammenhang mit dem
Nichtverbreitungsvertrag (unter Il. 2. b) erfolgten Ausfihrungen zur Wiener Vertragsrechts-
konvention zurlickzugreifen. Danach kommt es bei der Auslegung eines volkerrechtlichen Ver-
trages, also auch des Aufenthaltsvertrages, unter anderem auf jede dem Vertragsschluss
nachfolgende Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien lber die Auslegung des Vertrages
oder die Anwendung seiner Bestimmungen sowie auf jede spitere Ubung bei der Anwen-
dung des Vertrags an, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien iiber seine Ausle-
gung hervorgeht (Artikel 31 Abs. 3 lit. a) und b) WVK). Ohne dass es vorliegend einer genauen
Abgrenzung zwischen den Modalitaten der ,Ubereinkunft” und der ,Ubung” bediirfte?”,
geht jedenfalls aus dem Ubereinstimmenden Verhalten der Vertragsparteien des Aufenthalts-
vertrages unzweifelhaft hervor, dass sie auch in Ansehung des Zwei-plus-Vier-Vertrages von
einer Fortgeltung des Aufenthaltsvertrages ausgehen. Es geht daher nicht zu weit, in dem
Vorgang des Notenwechsels eine authentische (verbindliche) Auslegung des Artikels 3 Abs. 1

Aufenthaltsvertrag zu erblicken.
b) Innerstaatliche Rechtslage

Ergibt somit die Auslegung des Aufenthaltsvertrages anhand der vélkerrechtlich allgemein
anerkannten Auslegungsregeln ein klares Bild, bleibt zu prifen, inwieweit sich fir die Bundes-
republik Deutschland der Umstand einer nicht erfolgten Beteiligung des Bundestages aus-
wirkt. Grundsatzlich gilt die Regel, dass eine Verletzung der innerstaatlichen Regelungen tber
die Zustandigkeit zum Abschluss von Vertragen die volkerrechtliche Bindung unberihrt |asst.
Indes sieht Artikel 46 Abs. 1 WVK insoweit eine Ausnahme fir die Falle vor, in denen die Ver-
letzung offenkundig war und eine innerstaatliche Rechtsvorschrift von grundlegender Bedeu-
tung betraf. Gemal Artikel 46 Abs. 2 WVK ist dies dann der Fall, wenn die Verletzung fir je-
den Staat, der sich hierbei im Einklang mit der allgemeinen Ubung und nach Treu und Glau-
ben verhalt, objektiv erkennbar ist. Fir einen modernen Verfassungsstaat wie die Bundesre-
publik Deutschland wird man von einer offenkundigen Verletzung ausgehen kénnen, wenn sie
einen volkerrechtlichen Vertrag ohne entsprechendes Vertragsgesetz ratifiziert””?. Es kommt
daher vorliegend darauf an, ob der Bundestag hétte beteiligt werden mussen. Dies dirfte im

Ergebnis zu verneinen sein. Zwar ist es anerkannt, dass die Anderung eines zustimmungsbe-

21 Auch Heintschel von Heinegg, Casebook (Fn. 180), spricht von einer ,,im Ergebnis jedoch bedeu-

tungslosen Grenze”, sieht aber den Begriff der ,Ubereinkunft” als den im Vergleich zum volker-
rechtlichen ,Vertrag” weiteren Begriff an.

So zu Recht Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 4.
Aufl. 2000, Art. 59 Rn. 97.
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durftigen volkerrechtlichen Vertrages ihrerseits der Zustimmungspflicht unterliegt??; jedoch
handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um einen solchen Anderungsvertrag. Das BVerfG

geht insoweit von einer dulerst restriktiven Handhabung des Artikels 59 Abs. 2 Satz 1 GG und

224

dort des Begriffs des ,politischen Vertrags” aus“*. Anknipfend an das Nachrustungsurteil aus

dem Jahre 1984 nahm das BVerfG in seinem Somalia-Urteil (Urteil zum Auslandseinsatz der
Bundeswehr) im Jahre 1994?% erneut Stellung zur Auslegung des Artikels 59 Abs. 2 Satz 1 GG.
Nach Auffassung des Gerichts bedarf die Inhaltsanderung eines bestehenden Vertrages der
Zustimmung des Gesetzgebers nach Artikel 59 Abs. 2 Satz 1 GG nur dann, wenn sie durch
einen Anderungsvertrag erfolgt. Dabei konstatiert das Gericht dass Vertriage ,im modernen
Volkerrecht vielfach eine den wechselnden Lagen entsprechende dynamische Auslegung”
erfahren?”. Dies sei auch dem Gesetzgeber, der einem volkerrechtlichen Vertrag zustimme,

bewusst. Das BVerfG gelangt daher zu folgender Feststellung:

.Eine — interpretative — Fortbildung des Vertragsrechts durch sogenannte authentische
Interpretation und eine sich auf dieser Grundlage entfaltende oder jene Rechtsfortbil-
dung allererst bewirkende Vertragspraxis stltzt sich mithin auf den bestehenden Vertrag
und ist deshalb vom Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG gedeckt. [...] Eine
Inhaltsénderung, die sich durch Interpretation eines bestehenden volkerrechtlichen Ver-
trages in diesem Grenzbereich [zwischen Vertragsauslegung und Vertragsanderung] ge-
legentlich ereignet, kommt nicht durch einen Anderungsvertrag zustande. Die Interpreta-
tion eines bestehenden volkerrechtlichen Vertrages, die lediglich der Entfaltung des be-
reits vorhandenen Vertragsinhalts dienen soll, oder eine von den Vertragsparteien tber-
einstimmend gehandhabte Praxis der Vertragsanwendung, die rechtserhebliche Bedeu-
tung fur die Auslegung eines bestehenden Vertrags gewinnt, stellt mangels eines Ver-
tragsanderungswillens der Vertragsparteien keinen Anderungsvertrag dar, mag sich dies
im Einzelfall auch auf den bestehenden Vertrag wie eine Vertragsanderung auswirken”?%,

Das BVerfG fahrt fort:

.Danach ist nicht auszuschlieBen da3 durch rechtserhebliches Handeln der Bundesregie-
rung ,im Rahmen’ bestehender Vertrage fir die Bundesrepublik Deutschland neue volker-
rechtliche Rechte und Pflichten entstehen, sei es daB3 die Bundesregierung im Einver-
nehmen mit den Regierungen der anderen Vertragsparteien geltendes Vertragsrecht ,au-
thentisch auslegt’, sei es dal3 unter ihrer Mitwirkung durch eine Anwendung des Vertra-
ges, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien (iber seine Auslegung hervor-
geht, eine Ubung begriindet wird, die fiir seinen Inhalt Bedeutung gewinnt (vgl. Art. 31
Abs. 3 Buchst. b) WVRK). Ware Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG in diesem Zusammenhang an-
wendbar, so miBte die Bundesregierung bei jedem Schritt, der in der Abfolge des Ge-

22 Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 4. Aufl. 2000,
Art. 59 Rn. 50.

Vgl. dazu die Darstellung bei Cremer, Das Verhaltnis von Gesetzgeber und Regierung im Bereich
der auswartigen Gewalt in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts: eine kritische Be-
standsaufnahme, in: Geiger (Hrsg.), Neuere Probleme der parlamentarischen Legitimation im Be-
reich der auswértigen Gewalt, 2003, S. 11 ff.

25 BVerfGE 68, 1 ff.

26 Urteil vom 12. Juli 1994, BVerfGE 90, 286 ff.

7 BVerfGE 90, 286, 361.

8 BVerfGE 90, 286, 362.
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schehens zu einem solchen Ergebnis flihren kann, die Zustimmung des Gesetzgebers
einholen.?”

Diese Sicht der Dinge wurde zuletzt in dem Urteil des BVerfG zu dem neuen Strategischen

Konzept der NATO vom 22. November 2001 bestatigt?™. Das BVerfG fiihrt insoweit aus:

.Die Konkretisierung des Vertrags, die Ausfillung des mit ihm niedergelegten Integrati-
onsprogramms ist Aufgabe der Bundesregierung. [...] Die der Bundesregierung insoweit
anvertraute auswartige Gewalt steht zwar nicht auBerhalb parlamentarischer Kontrolle
und unterliegt wie jede Auslibung 6ffentlicher Gewalt den Bindungen des Grundgeset-
zes. Jedoch wirde eine erweiternde Auslegung von Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG auf die Be-
teiligung der Bundesregierung an nichtformlichen Fortentwicklungen der Vertragsgrund-
lage eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit nicht nur Rechtsunsicherheit her-
vorrufen und die Steuerungswirkung des Zustimmungsgesetzes in Frage stellen, sondern
die auBen- und sicherheitspolitische Handlungsfahigkeit der Bundesregierung ungerecht-
fertigt beschneiden und auf eine nicht funktionsgerechte Teilung der Staatsgewalt hi-
nauslaufen.”?!

Gemessen an diesen MalBstaben spricht alles dafir, dass es im Falle des Aufenthaltsvertrages
keiner Zustimmung des Bundestages bedurfte und das gewéhlte Verfahren des Notenwech-
sels daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Dies ergibt sich bereits aus dem Um-
stand, dass es vorliegend zu Uberhaupt keiner inhaltlichen Fortentwicklung, sondern lediglich
zu einer Klarstellung hinsichtlich des zeitlichen Geltungsbereichs des Vertrages gekommen ist.
Dieser Klarstellung halt sich aber im Rahmen der Ermachtigung, die der Gesetzgeber mit dem
Zustimmungsgesetz zum Vertrag ausgesprochen hatte. Die einzige inhaltliche Neuerung be-
steht in der Aufnahme eines Kiindigungsrechts mit zweijahriger Kiindigungsfrist. Dies vermag
aber allein schon deshalb keine Zustimmungspflicht auszulésen, weil nach herrschender Mei-
nung im Schrifttum, die auch vom BVerfG geteilt wird, die Kiindigung eines volkerrechtlichen

Vertrages durch die Bundesregierung keiner Zustimmung des Bundestages bedarf?*,

Nach alledem spricht viel dafirr, dass der Aufenthaltsvertrag auch nach Abschluss des Zwei-
plus-Vier-Vertrages weiterhin die volkervertragliche Rechtsgrundlage fur die Stationierung

atomarer Waffensysteme auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland darstellt.

227 BVerfGE 90, 286, 363 f.

#0 BVerfGE 104, 151 ff.

1 BVerfGE 104, 151, 207.

%2 Vgl. BVerfGE 68, 1, 83 f. unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Staatspraxis. Vgl. auch Kempen,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 59 Rn. 61
m.w.N. auch fir die Gegenauffassung.
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C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

I.  Nuklearwaffen und Vélkerrecht unter Beriicksichtung des Gutachtens des Internatio-
nalen Gerichtshofs vom 8. Juli 1996

1. Gutachten des IGH sind rechtlich nicht verbindlich. Fir etwaige in Rheinland-Pfalz statio-
nierte Nuklearwaffen ergeben sich daher aus dem Nuklearwaffen-Gutachten keine unmit-
telbaren rechtlichen Konsequenzen. Gleichwohl haben Gutachten des IGH eine grof3e
Bedeutung fur die Klarung volkerrechtlicher Fragestellungen. In diesem Sinne sind die

nachfolgenden Feststellungen zu verstehen.

2. Auch auf der Grundlage des Nuklearwaffen-Gutachtens ist es weiterhin vertretbar, in be-
stimmten (Ausnahme-)Situationen von der Rechtmal3igkeit eines Einsatzes atomarer Waf-
fen auszugehen. Dies gilt in jedem Fall mit Blick auf die vom IGH herausgearbeitete Situa-
tion der extremen Selbstverteidigung, in der das Uberleben eines Staates auf dem Spiel
steht. Auch in einer solchen Situation ist aber der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu wah-
ren, wobei Belange des Umweltschutzes mit zu berlicksichtigen sind. Dabei dirfte es ver-
tretbar sein, in derartigen Situationen nicht nur das Recht auf individuelle Selbstverteidi-
gung, sondern auch das Recht auf kollektive Selbstverteidigung zur Geltung zu bringen.
Geht es nicht um die Uberlebenssicherung, sondern um sonstige Szenarien geringer Kol-
lateralschaden, dirfte die RechtmaBigkeit eines Atomwaffeneinsatzes auf der Grundlage
des IGH-Gutachtens kaum noch zu vertreten sei. Offen bleibt, inwieweit ein atomarer
Zweitschlag als Vergeltung fur einen atomar gefihrten Angriff unter dem Gesichtspunkt
der kriegsrechtlichen Repressalie zuldssig ware. Folgt man der wohl herrschenden Auffas-
sung in der Lehre, die von der grundsatzlichen Handlungsfreiheit souveréner Staaten
ausgeht, dann ist es mangels eines generellen Verbots atomarer Waffen zumindest ver-
tretbar, von der Zulassigkeit des atomaren Zweitschlags auszugehen, wobei auch insoweit

der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz zu beachten ist.

3. Ein Verbot der Stationierung von Atomwaffen lasst sich auf der Grundlage des Gutach-
tens des Gerichtshofs nicht begriinden. Vielmehr beldsst das Gutachten in dieser Frage
den Nuklearméachten und ihren Verblindeten im Hinblick auf die sogenannte Strategie
der Abschreckung einen erheblichen Ermessensspielraum. Insgesamt spricht alles dafur,
mit der ganz herrschenden Lehre und in Anbetracht einer 60jahrigen Praxis eines Teils der
Staatenwelt davon auszugehen, dass die Stationierung atomarer Waffen im Rahmen einer

Strategie der Abschreckung per se keinen Versto3 gegen Vélkerrecht bedeutet.
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Der Atomwaffenverzicht der Bundesrepublik Deutschland

Die Erklarungen der beiden deutschen Regierungen nach Artikel 3 Abs. 1 des Zwei-plus-
Vier-Vertrages sind ohne rechtserzeugende Bedeutung. Fir die rechtliche Beurteilung der
Stationierung atomarer Waffen im Rahmen eines Konzepts der nuklearen Teilhabe kommt
es daher prinzipiell auf den im Jahre 1954 erklarten einseitigen Verzicht der Bundesrepu-
blik Deutschland auf Atomwaffen sowie den Nichtverbreitungsvertrag aus dem Jahre
1968 an.

Der 1954 erklarte Atomwaffenverzicht bezieht sich ausdricklich nur auf die Herstellung
solcher Waffen. Er regelt daher nicht die Frage der Stationierung im Rahmen eines Kon-

zepts der nuklearen Teilhabe.

Aus deutscher Sicht steht das Verbot des Artikels Il des Nichtverbreitungsvertrages nicht
der Stationierung atomarer Waffen auf dem Gebiet der alten Bundesrepublik im Rahmen
eines Konzepts der nuklearen Teilhabe entgegen, da diese keine unmittelbare oder mit-
telbare Annahme von Kernwaffen oder Verfligungsgewalt darliber einschlieBt. Zu einer
verbotenen Annahme kdnnte es erst im Zuge bewaffneter Auseinandersetzungen kom-
men, wobei fur diesen Fall die Regelungen des Nichtverbreitungsvertrages nicht mehr
malBgebend waren. Es ist vertretbar, diese Auslegung des Nichtverbreitungsvertrages als
authentische (allgemein verbindliche) Auslegung anzusehen. Dessen ungeachtet spricht
aber viel dafir, dass die in Rede stehende Auslegung durch einen entsprechenden, bei

Vertragsschluss eingelegten Vorbehalt gedeckt ist.

Aufenthaltsvertrag und Atomwaffen

Die Stationierung auslandischer atomarer Waffensysteme auf dem Gebiet der Bundesre-

publik Deutschland richtet sich nach den Bestimmungen des Aufenthaltsvertrages.

Es spricht viel daflr, dass der Aufenthaltsvertrag auch nach Abschluss des Zwei-plus-Vier-
Vertrages in Kraft bleibt. Insoweit durfte es sich bei dem zwischen der Bundesregierung
und den Ubrigen Regierungen der Vertragsstaaten erfolgten Notenwechsel um eine au-
thentische (verbindliche) Auslegung des Artikels 3 Abs. 1 Aufenthaltsvertrag handeln. Da-
bei wird man unter Anlegung der MaBstabe, wie sie das BVerfG entwickelt hat, nicht von
einer Vertragsanderung ausgehen konnen, die einer Zustimmung des Bundestags gemal3
Artikel 59 Abs. 2 Satz 1 GG bedurft hatte.

Wissenschaftlicher Dienst



