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Nach dem Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994 zu
Auslandseinsitzen der Bundeswehr, dem auch ein AWACS-Einsatz zugrunde lag,
steht jeder Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte unter dem Vorbehalt der —
grundsitzlich vorherigen — konstitutiven Zustimmung des Deutschen Bundestages.
Da AWACS-Flugzeuge zwar grundsitzlich unbewaffnet eingesetzt werden, jedoch
auch als Feuerleitsystem fir die Koordinierung bewaffneter Aktivititen von
Kampfflugzeugen eingesetzt werden konnen, stellt sich die Frage, welche Anforde-
rungen aus verfassungsrechtlicher Sicht an die Zulidssigkeit der Beteiligung deut-

* Leitender Regierungsdirektor; der Autor ist seit Juli 2003 Leitender Rechtsberater und Wehrdis-
ziplinaranwalt im Luftwaffenfihrungskommando in Koln, dem der deutsche Anteil des AWACS-
Verbandes der NATO in Geilenkirchen untersteht. Er war seit Ende August 2002 Leiter des Einsatz-
fihrungszentrums der Territorialen Wehrverwaltung im Bundesamt fiir Wehrverwaltung in Bonn und
zuvor seit Mirz 1999 Referent fiir Einsatzfragen der Bundeswehr in der Rechtsabteilung des Bundes-
ministeriums der Verteidigung. Der Beitrag gibt die personliche Auffassung des Autors wieder und
wurde im Mai 2004 abgeschlossen.
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scher Soldaten an AWACS-Missionen zu stellen sind. Der verfassungsrechtliche
terminus technicus des “Einsatzes bewaffneter Streitkrafte” wurde bei AWACS-
Missionen bisher in der Staatspraxis offensichtlich so verstanden, dass eine
AWACS-Mission dem Deutschen Bundestag immer dann zur konstitutiven Zu-
stimmung vorgelegt wurde, wenn sich die deutsche Beteiligung an einem Einsatz in
einer Gesamtbetrachtung als Einsatz bewaffneter Streitkrifte darstellte. Fraglich ist
allerdings auch noch rund 10 Jahre nach dem Grundsatzurteil, nach welchen Krite-
rien grundsitzlich zustimmungspflichtige von zustimmungsfreien Einsitzen abzu-
grenzen sind und wie diese Abgrenzung bei AWACS-Einsitzen vorzunehmen ist.
Bei der rechtlichen Bewertung von Einsatzentscheidungen sind objektive, aber
auch subjektive Kriterien heranzuziehen. Der Versuch der FDP, mit einer Organ-
klage vor dem Bundesverfassungsgericht die Feststellung zu erreichen, der
AWACS-Einsatz Uber der Tirkei wihrend der US-gefithrten Operation Iraqi
Freedom im Jahr 2003 hitte der konstitutiven Zustimmung des Bundestages be-
durft, erscheint nicht ohne Erfolgsaussicht.

I. Einleitung

Bei jedem Einsatz der AWACS-Flugzeuge der NATO unter Beteiligung deut-
scher Soldaten stellt sich die verfassungsrechtliche Grundsatzfrage, ob es sich um
die Beteiligung an einem “Finsatz bewaffneter Streitkrifte” im Rechtssinne, also
im Sinne des Grundsatzjudikats des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994,’
handelt, auch wenn AWACS-Flugzeuge grundsitzlich unbewaffnet eingesetzt
werden. In dieser Entscheidung hatte das Bundesverfassungsgericht tiber die ver-
fassungsrechtliche Zulissigkeit der Beteiligung deutscher Soldaten an drei Einsit-
zen zu entscheiden: Erstens war tiber die Beteiligung an maritimen Einsatzverban-
den der NATO und der WEU in der Adria zur Uberwachung der Resolutionen
713 (1991) und 757 (1992) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen, also eines
Handels- und Waffenembargos gegen Ex-Jugoslawien im Rahmen der Operation
Sharp Guard, zu befinden. Zweitens war tber die deutsche Beteiligung an
AWACS-Fliigen in NATO-AWACS-Flugzeugen zur Uberwachung und Durch-
setzung des Uberflugverbots iiber Bosnien-Herzegowina gemifl Resolutionen 781
(1992) und 816 (1993) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen im Rahmen der
Operation Deny Flight und schliefflich drittens an der Operation Unosom II in
Somalia gemif Resolution 814 (1993) des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen®
zu entscheiden. Die Verfahren tber diese unterschiedlichen Einsdtze wurden zu-
sammengefasst und in einer Entscheidung die grundlegenden Prinzipien und die
Verantwortungsverteilung zwischen den Bundesorganen Bundesregierung und

! BVerfGE 90, 286 ff. (381, 387-390).

? Resolutionen des VN-Sicherheitsrats (VNSRR), abrufbar iiber die Homepage der VN, <http://
www.un.org.documents.scres.htm>, Jahrgang, Nr. der Resolution.
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Bundestag bei Einsatzentscheidungen festgelegt.” Dabei wurde auch der
AWACS-Einsatz im Rahmen von Deny Flight als “Einsatz bewaffne-
ter Streitkrifte” im Rechtssinne eingestuft.’

In der bisherigen Staatspraxis bildeten AWACS-Einsitze in aller Regel keinen
isolierten Einsatz, sondern wurden vom Deutschen Bundestag als Bestandteil gro-
Berer Operationen wie z. B. Deny Flight,” Allied Force,’” Eagle Eye,” Extraction
Force® oder KFOR® genehmigt; in den genannten Beschliissen des Deutschen Bun-
destages wurde AWACS-Personal ausdriicklich fir den Einsatz benannt. Die
Notwendigkeit, den Einsatz von AWACS-Personal besonders zu regeln, ergab
sich aus der Einbindung der AWACS-Komponente in einen grofleren militdri-
schen Gesamtrahmen, in dem die jeweils genannte Operation im multinationalen
Zusammenwirken durchgefithrt wurde, wobei sich in einer rechtlichen Gesamtbe-
trachtung der militirischen Absichten und Auftrige im konkreten Einsatz jeder
der genannten Einsitze insgesamt als Einsatz bewaffneter Streitkrifte darstellte.
Bei spiteren Beschliissen zu den Einsitzen in Mazedonien wurde auf die ausdriick-
liche Benennung von AWACS-Personal verzichtet; der gleichwohl erlaubte Ein-
satz auch deutscher AWACS-Angehoriger zu Zwecken dieser Einsitze wird durch
die Formulierung “Krifte in integrierter Verwendung” ermdglicht."

Gegenstand der Parlamentsbeteiligung sind nach dem Urteil vom 12. Juli 1994
Einsitze bewaffneter Streitkriafte. Jeder Einsatz bewaffneter deutscher
Streitkrafte unterliege — so das Gericht — auf dem Hintergrund einer Verfassungs-
tradition seit 1918 dem unmittelbar kraft Verfassung geltenden Parlamentsvorbe-
halt, also dem Vorbehalt der — grundsitzlich vorherigen — konstitutiven Zustim-

® BVerfGE 90, 286 ff. (344 ff.).
* Ibid., 286 ff. (353, 355, 390).

° Vgl. BT-Drs. 12/8303 vom 19.07.1994, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 22.07.1994,
insbesondere Ziffer 4 (Nachholbeschluss des Deutschen Bundestages fiir die deutsche Beteiligung an
Einsitzen von NATO und WEU in der Adria zur Durchsetzung des Handels- und Waffenembargos
gegen das frithere Jugoslawien sowie zur Durchsetzung eines Flugverbots tiber Bosnien-Herzegowina
durch deutsche Beteiligung an AWACS-Einsitzen nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 12.07.1994, das die Antrige der Fraktionen insoweit als begriindet ansah, als dort das Nichteinho-
len einer Zustimmung des Deutschen Bundestages zur Beteiligung an diesen Einsitzen gertigt worden
war — vgl. BVerfGE 90, 286 (345 ff. und 381 {f., 390)).

® BT-Drs. 14/11469 vom 12.10.1998, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 16.10.1998
(noch durch den 13. Deutschen Bundestag), Ziffer 1 ¢).

" BT-Drs. 14/16 vom 04.11.1998, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 13.11.1998, Ziffer
1d).

® BT-Drs. 14/47 vom 18.11.1998, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 19.11.1998, Ziffer
1b).

® BT-Drs. 14/1133 vom 11.06.1999, Zustimmung des Deutschen Bundestages am selben Tage, Zif-
fer 3 b).

10 Vgl. die Bundestagsbeschliisse zu Essential Harvest, BT-Drs. 14/6830 vom 23.08.2001, Zustim-
mung des Deutschen Bundestages am 29.08.2001, Ziffer 6 “Einzusetzende Krifte” und Beschluss zu
Amber Fox, BT-Drs. 14/6970 vom 27.09.2001, Zustimmung des Deutschen Bundestages am selben
Tage, Ziffer 5.
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mung des Deutschen Bundestages.'" Als Beispiele fiir bewaffnete Einsitze nennt
das Gericht den Verteidigungsfall, den Biindnisfall und Einsitze unter UNO-
Mandat. Die Feststellung des Verteidigungsfalles nach Art. 1152 GG ermichtige
gleichzeitig auch zum Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte;'* Feststellung des
Verteidigungsfalles bedeutet die Feststellung, dass das Bundesgebiet mit Waffen-
gewalt angegriffen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar droht.” Auch der
konkrete bewaffnete Einsatz im Biindnisfall nach Mafigabe der bestehenden
Biindnisverpflichtungen bedirfe jedoch der regelmifiig vorhergehenden parlamen-
tarischen Entscheidung.

Bei Einsitzen bewaffneter Streitkrifte im Rahmen von Resolutionen des Sicher-
heitsrats der Vereinten Nationen — so das Gericht — sei die vorherige konstitutive
Zustimmung des Deutschen Bundestages unabhingig davon erforderlich, ob den
Streitkriften Zwangsbefugnisse nach Kapitel VII der Charta der Vereinten Natio-
nen eingerdumt und wie die Kommandostrukturen ausgestaltet seien, weil die
Grenzen zwischen traditionellen Blauhelmeinsitzen und solchen mit der Befugnis
zu bewaffneten Sicherungsmafinahmen in der Realitdt fliefend geworden seien.
Auch werde der Begriff der Selbstverteidigung, die schlichten Friedenstruppen er-
laubt sei, bereits in einem aktiven Sinne dahingehend definiert, dass sie auch den
Widerstand gegen gewaltsame Versuche einschliefle, die Truppen an der Ausfiith-
rung ihres Auftrages zu hindern." Nicht der Zustimmung des Deutschen Bundes-
tages bediirfe hingegen die Verwendung von Personal der Bundeswehr fir Hilfs-
dienste und Hilfeleistungen im Ausland, sofern die Soldaten dabei nicht in bewaff-
nete Unternehmungen einbezogen seien.”

Der “isolierte” AWACS-Einsatz in den USA vom 9. Oktober 2001 bis zum 15.
Mai 2002 zur Unterstiitzung der amerikanischen Luftraumiiberwachung nach den
Terroranschligen vom 11. September 2001 im Zusammenhang mit Enduring Free-
dom hat kein nennenswertes offentliches Echo hervorgerufen, obwohl er ohne
konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages erfolgte. Die Debatte um
AWACS-Einsitze hat aber durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Eilantrag der FDP-Bundestagsfraktion vom 25. Mirz 2003 neue Aktualitit
erhalten. Mit dieser Entscheidung hat das Gericht es abgelehnt, in einem Eilverfah-
ren die Bundesregierung zur Einholung der parlamentarischen Zustimmung zum
AWACS-FEinsatz iiber der Tiirkei wihrend des Irak-Konflikts zu verpflichten."® Es

" BVerfGE 90, 286 (381 ff., 383, 387).
"2 Ibid., 286 (387).
13 Vgl. die Legaldefinition des Art. 115a Abs. 1 Satz 1 GG.

' BVerfGE 90, 286 (387, 388); vgl. auch die Antragsschrift der Fraktion der FDP im Deutschen
Bundestag, vertreten durch den Vorsitzenden Dr. Wolfgang Gerhardt, MdB, Bevollmichtigter:
Prof. Dr. Michael Bothe, im Hauptsacheverfahren (Organstreit) betreffend den AWACS-Einsatz
uber der Tturkei beim Bundesverfassungsgericht vom 04.08.2003, 10.

1> BVerfGE 90, 286 (388).

10 Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Verfahren 2 BvQ 18/03 vom 25.03.2003, auch
verflighar auf der Homepage des Bundesverfassungsgerichts: <http://www.bundesverfassungs
gericht.de>, Meniipunkt Entscheidungen, Jahrgang 2003, Monat Mirz, Tagesziffer 25; vgl. auch Chris-
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wire jedoch auch angesichts der besonderen rechtlichen Voraussetzungen und
Priifschritte bei Eilentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts'” verfriiht, aus
der Ablehnung des Eilantrages bereits auf ein bestimmtes Ergebnis im Hauptver-
fahren zu schlieffen.

II. AWACS - Entstehungsgeschichte und Leistungspotential

AWACS ist die Abkiirzung fiir Airborne Early Warning and Control System.
Gefithrt wird der NATO-E-3A-Verband in Geilenkirchen vom NATO Airborne
Early Warning Force Command (NAEW FC) in SHAPE (Supreme Headquarters
Allied Powers Europe), Belgien. Das NAEW FC fiihrt auch den ausschlieflich mit
britischen Soldaten ausgestatteten E-3D-Verband in Waddington, Grofibritannien,
der aus sieben Flugzeugen des Typs Boeing 707 besteht. Ferner besitzt Frankreich
weitere Aufklirungsflugzeuge im E-3F-Verband in Avord, der allerdings nicht der
NATO untersteht, da Frankreich nicht militirisch in die NATO integriert ist.
Zum AWACS-Verband in Geilenkirchen, dem einzigen integrierten Frih-
warnverband der Welt, gehoren insgesamt 18 Flugzeuge des Typs Boeing 707; zum
Verband in Geilenkirchen gehort Personal aus elf Nationen, die insgesamt 30 flie-
gende “Crews”, also Flugzeugbesatzungen, bilden. Diese sind gegliedert in drei
mal 10 Crews zu je 17 Soldaten, die die drei E-3A-Staffeln bilden.

Im Dezember 1978 unterzeichneten 13 Mitgliedstaaten der NATO, damals stark
beunruhigt tiber die zunehmende Fihigkeit des Warschauer Paktes, mit ihren An-
griffsflugzeugen im Tief- und Tiefstflug den Radargiirtel des NATO-
Luftverteidigungssystems zu unterfliegen, die Charta fir die NATO Airborne
Early Warning & Control Programm Management Organisation (NAPMO) mit
Sitz in Brunssum, Niederlande. Diese neue NATO-Organisation beschaffte dann
bis Ende 1986 alle 18 Flugzeuge des E-3A-Verbandes, der damit komplett aufge-
stellt war. 1987 wurden drei weitere gebrauchte Boeing 707 von Belgien erworben,
um den Verband von Transport- und Trainingsaufgaben zu entlasten; diese Flug-
zeuge sind als Trainer umgertiistet und werden Trainer Cargo Aircraft (TCA) ge-
nannt. Der Einsatzverband in Geilenkirchen verfiigt auflerdem tiber eine Techni-
sche Gruppe, ein Ausbildungszentrum, die Fliegerhorstgruppe sowie ein Compu-
ter-Unterstiitzungszentrum. Inzwischen ist die elektronische Ausriistung der
Flugzeuge mehrfach verbessert worden. "

tof Gramm, Militirische Routine oder bewaffneter Einsatz, Unterrichtsblitter fiir die Bundeswehr-
verwaltung (UBWV) 5/2003, 161 ff.; Martin Nolte, Der AWACS-Einsatz in der Tiirkei zwischen
Parlamentsvorbehalt und Regierungsverantwortung, NJW 2003, 2359 {f.; Dieter Wiefelspiitz, Der
Einsatz der Streitkrifte und die konstitutive Beteiligung des Deutschen Bundestages (im Folgenden:
Beteiligung), NZWehrr 2003, 133 ff. (135 f.); ders., Der Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte
und der konstitutive Parlamentsvorbehalt (im Folgenden: Parlamentsvorbehalt), Nomos-
Verlagsgesellschaft Baden-Baden, 1. Auflage 2003, 29 ff.
7 BVerfG (Anm. 16), Rn. 25 ff. und 33 ff; Gramm (Anm. 16), 161-163.

1° Vgl. Peter Lange, Magic 78 an Store Bascet — Zehn Stunden mit AWACS in der Luft — und
von Deutschland nichts gesehen, Wehrausbildung 2/1990, 122 ff.; sowie Rolf Hallerbach, Kon-
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Die 17 Mitglieder einer AWACS-Crew nehmen z. T. fliegerische Aufgaben,
z. T. taktische Einsatzaufgaben wahr. Zwei Piloten, ein Navigator und ein Bord-
mechaniker bilden die Fliegende Besatzung. Die Taktische Besatzung besteht aus
einem Einsatzleiter, drei Jigerleit- und zwei Luftlageoffizieren, drei Radarflugmel-
dern, 1eginem Funker sowie je einem Funkmechaniker, Computer- und Radartech-
niker.

Das AWACS-System ist ein luftgestiitztes Warn- und Uberwachungssystem zur
Fritherkennung von Flugzeugen oder anderen fliegenden Objekten. Es kann neben
diesen Kontrollfunktionen aber auch Fithrungsfunktionen bei der Leitung von
Jagdflugzeugen iibernehmen;* mindestens in dieser Funktion kann eine mittelbare
Beteiligung an einem bewaffneten Einsatz gesehen werden. In einer Flughohe von
ca. 10.000 Metern erfasst eine einzige E-3A-Maschine mit ihrem Radar etwa
312.000 Quadratkilometer Fliche. Dabei konnen tieffliegende Flugobjekte bis zu
einer Entfernung von 400 Kilometern und Flugobjekte in mittlerer Hohe bis zu
520 Kilometern erfasst werden.””

Wihrend des Kalten Krieges nutzte AWACS in verschiedenen Gebieten vom
Nordkap bis zur Tiirkei auch sog. vorgeschobene Flugplitze in Trapani auf Sizi-
lien, in Prevesa (Griechenland), in Konya (Tirkei) und in Oerland (Norwegen).
Der Zerfall des Warschauer Paktes und der Untergang der fritheren Sowjetunion
waren noch im Gange, als AWACS seine erste Bewidhrungsprobe absolvieren
musste: Im Rahmen der Operation Anchor Guard wurde die AWACS-Flotte zur
Sicherung der tlirkisch-irakischen Grenze eingesetzt, nachdem der Irak Kuwait am
2. August 1990 uberfallen hatte. Vom 9. August 1990 bis zum 16. Januar 1991
wurden in 160 Tagen 594 Missionen geflogen; bis zum 16. Mirz 1991 kamen wei-
tere 535 Missionen hinzu. Insgesamt hatte der Verband in dieser Zeit 9582 Flug-
stunden im Einsatz absolviert.”* Ein Jahr spiter, am 15. Juli 1992, begann die nichs-
te Bewihrungsprobe im Rahmen der Uberwachung der humanitiren UNO-Fliige
fiir Kroatien und Bosnien.”® Inzwischen gehoren die AWACS-Einsitze mit deut-
scher Beteiligung zur Einsatzroutine, da der E-3A-Verband seit 1991/92 immer
wieder durch die NATO und immer mit deutscher Beteiligung zu den unter-
schiedlichsten Einsitzen herangezogen wurde.”

taktlinsen fir alternde Augen der NATO, Europiische Sicherheit 8/1994, 408 {. und Berndt Glowa-
cki, Das AWACS-Programm der NATO, Soldat und Technik 11/1994, 586 ff.

1 Lange (Anm. 18), 125.
2 Vgl. Anm. 16.
2 Lange (Anm. 18), 125.

?2 André Janssens, Le 3e oeil de PTOTAN, VOX, belgische Truppenzeitschrift, Nr. 9406, 8 und
9; Alles klar? Einsatz der Bundeswehr im Rahmen der Vereinten Nationen, Die Bundeswehr 3/1992,
28 f.

2 Vgl. Anm. 22.
** Vgl. Anm. 3, 5 bis 10.
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III. Der AWACS-Einsatz Eagle Assist in den USA

Der NATO-Rat autorisierte den obersten militirischen Befehlshaber Europa
(SACEUR) aufgrund einer Bitte des NATO-Partners USA am 8. Oktober 2001,
einen Tag nach dem Beginn der Luftschlige gegen Taliban und Al Qa’ida in Af-
ghanistan, bis zu funf AWACS-Flugzeuge mit Besatzungen — darunter zahlreiche
deutsche Soldaten — zur Unterstlitzung der US-Operation Noble Eagle bei der
Luftraumiiberwachung tiber den USA nach den Anschligen vom 11. September
2001 gegen mogliche weitere Terroranschlige einzusetzen. Die Unterstiitzungs-
operation selbst erhielt die Bezeichnung Eagle Assist. Bei dieser Entsendungsent-
scheidung handelte es sich nach Auffassung der Bundesregierung um einen routi-
nemifligen Vorgang im Rahmen des Biindnisses, der keinen besonderen Beschluss
der Bundesregierung bzw. des Deutschen Bundestages erfordere, weil es sich bei
diesem FEinsatz nicht um einen Einsatz bewaffneter Streitkrifte im Sinne des
Grundsatzurteils des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994 handele.

Der Einsatz erfolgte auf der Grundlage des zwischen den an AWACS beteilig-
ten Nationen abgeschlossenen “Memorandum of Understanding” nach der politi-
schen Entscheidung durch den NATO-Rat. Im Januar 2002 wurde der AWACS-
Kommandeur autorisiert, zwei weitere AWACS-Flugzeuge tiber den USA einzu-
setzen. An den Einsitzen waren auch deutsche Soldaten beteiligt. Solche Entschei-
dungen durch den NATO-Rat seien bereits im Friedensdienstbetrieb durch die
NATO - mit Zustimmung der Bundesrepublik Deutschland — erlaubt, weil
AWACS als NATO Command Force der NATO bereits im Frieden mit “operati-
onal control” unterstellt ist.

Der Einsatz begann am 9. Oktober 2001 und endete am 15. Mai 2002. Der Be-
schluss der Bundesregierung vom 7. November 2001 zum Einsatz bewaffneter
deutscher Streitkrifte im Rahmen der Operation Enduring Freedom™ bestimmte,
dass eine besondere Auslandsverwendung im Sinne des § 58a Bundesbesoldungs-
gesetz (BBesG), also eine Verwendung, die zur Zahlung des bei allen Einsitzen
bisher gezahlten Auslandsverwendungszuschlages fiihre, nicht vorliege, wenn Sol-
daten im Rahmen der Operation Enduring Freedom “in einem NATO-Staat
Dienst leisten und dabei keiner Bedrohung ausgesetzt sind, die tiber die dort {ibli-

?> Zentrale Dienstvorschrift (ZDv) 1/50 “Grundbegriffe zur militarischen Organisation, Unterstel-
lungsverhaltnisse, Dienstliche Anweisungen” definiert den Begriff “Operational Control” wie folgt:
“212. Operational Control ist die einem militirischen Fiihrer iibertragene Befugnis, ihm unterstellte
Krifte so zu fihren, daff er bestimmte Auftrige oder Aufgaben erfiillen kann, die im allgemeinen nach
Art, Zeit und Raum begrenzt sind, sowie die betreffenden Truppenteile zu dislozieren und Tactical
Control (Nr. 214) tber diese Truppenteile selbst auszuiiben oder zu tibertragen.” Der Begriff “Tacti-
cal Control” ist wie folgt definiert: “214. Tactical Control ist die ins einzelne gehende und im allge-
meinen Ortliche Fithrung von Bewegungen oder taktischen Mafinahmen, die zur Erftllung der erteil-
ten Auftrige oder Ubertragenen Aufgaben erforderlich sind.”

?® BT-Drs. 14/7296 vom 07.11.2001, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 16.11.2001, als
Einsatzentscheidung durch den Bundeskanzler verbunden mit der Vertrauensfrage nach Art. 68 Abs. 1
GG (BT-Drs. 14/7440 vom 13.11.2001).
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chen Gefahren des tiglichen Lebens hinausgeht”.*” Diese Formulierung liefSe sich
auf die AWACS-Einsitze im Rahmen von Eagle Assist in den USA ibertragen,
auch wenn die AWACS-Maschinen der NATO durch US-Jagdflugzeuge (“Cabs”)
zusitzlich und rein vorsorglich geschiitzt wurden. Denn aus einer Sicht nach Ende
des Einsatzes liefle sich argumentieren, bei der Operation Eagle Assist sei es nach-
weislich nicht zu irgendwelchen Zwischenfillen gekommen und die Gefahr der
Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen im Sinne des Grundsatzjudikats
vom 12. Juli 1994 habe nicht bestanden.

Entgegen dieser Argumentationslinie berief sich die Bundesregierung zur Be-
grindung der deutschen Beteiligung an Enduring Freedom aber auf die Resolutio-
nen 1368 und 1373 des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen, die nach den An-
schligen vom 11. September 2001 ausdriicklich auf das naturgegebene Recht
zur individuellen und kollektiven Selbstverteidigung verweisen, wie es in Art. 51
der Charta der Vereinten Nationen ausdriicklich anerkannt ist, auf den militirische
Einitze zur (zwischenstaatlichen) Selbstverteidigung legitimierenden Art. 51 der
VN-Charta als eine zuldssige Ausnahme vom universellen Gewaltverbot des Art. 2
Nr. 4 der Charta sowie Art. 5 des NATO-Vertrages, den sog. “Biindnisfall”, der ja
gerade zu dem Zweck geschaffen wurde, eine kollektive militirische Verteidigung
in den zwischenstaatlichen Bezichungen zu legitimieren.*

Diese Hinweise zur Legitimierung des Einsatzes weisen eher auf eine deutsche
Beteiligung an einer kriegerischen Unternehmung hin, sind also eher von dem Ge-
wicht und der Bedeutung des Verteidigungsfalles als nur von der Qualitit einer
Hilfeleistung, bei der zu priifen ist, ob die Gefahr der Einbeziehung in bewaffnete
Unternehmungen besteht. Befindet sich aber ein Staat als Teilnehmer eines interna-
tionalen bewaffneten Konflikts in der Lage, Verbiindete bei ihren eigenen kriegeri-
schen Handlungen in Afghanistan (Beginn: 7. Oktober 2001) durch Einsatz eigener
Soldaten zu unterstiitzen, erhebt sich doch die Frage, ob bestimmte Einsatzbe-
standteile noch mit dem Friedensrecht und dem NATO-Truppenstatut abgedeckt
werden konnen, wihrend andere Soldaten desselben Staates die Aufmarschbemii-
hungen der Verbiindeten aktiv unterstiitzen und die Nutzung der Militirflugplitze
in Deutschland fir den Aufmarsch und die Versorgung sowie die Durchfithrung
der Kampfeinsitze als Landebasen zur Verfiigung gestellt werden.”

Unterstiitzt eine Nation eine andere, die sich in einen internationalen bewaffne-
ten Konflikt hineinbegibt, durch eigene militirische Mafinahmen, verletzt sie das

# BT-Drs. 14/7296 (Anm. 26), Ziffer 9, Satz 2.

*® BT-Drs. 14/7296 (Anm. 26), Priambelabsatz 2; Ziffer 1 “Vélkerrechtliche Grundlagen und poli-
tische Rahmenbedingungen”, Absitze 1-3; Ziffer 2 “Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen”, Satz
1; Ziffer 3 “Auftrag”, Sitze 1 und 2.

* Wolff Heintschel von Heine gg, Wider die Mir vom Tode des Neutralititsrechts, in:
Horst Fischer/Ulrike Froissart/Wolff Heintschel von Heinegg/Christian Raap (Hrsg), Krisensiche-

rung und Humanitirer Schutz — Crisis Management and Humanitarian Protection, Festschrift fiir Die-
ter Fleck, Berlin 2004, 221 ff. (221).
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kriegsrechtliche Neutralititsgebot und wird selbst Kriegspartei.” Die Tatsache,
dass inzwischen de facto bei regionalen (nicht innerstaatlichen) Konflikten die Re-
gelungen des volkergewohnheitsrechtlich geltenden Neutralititsrechts von Staaten,
die in anderen Weltregionen weitab der Konfliktregion liegen, nicht mehr beachtet
werden (vgl. z. B. die Behandlung von Kriegsschiffen der NATO-Nationen wih-
rend der Operation Allied Force in Staaten auf anderen Kontinenten), fithrt noch
nicht de jure dazu, dass sich ein vom geltenden volkergewohnheitsrechtlichen
Neutralititsrecht abweichendes neues Recht gebildet hitte, das die Missachtung
des geltenden Neutralititsrechts gestattete.

Allerdings ist die Formulierung des Grundsatzjudikats “sofern die Soldaten da-
bei nicht in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind”*' so in der Praxis nicht
umsetzbar. Denn das Bundesverfassungsgericht fordert einerseits die — grundsitz-
lich vorherige — konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages zu jedem
Einsatz bewaffneter Streitkrifte, also die Entscheidung iiber die Qualitit des Ein-
satzes als “bewaffneter” Einsatz vor Beginn der deutschen Beteiligung; andererseits
ist nach der gewihlten Formulierung der Einsatz nur dann nicht zustimmungs-
pflichtig, wenn die Soldaten nicht in bewaffnete Unternehmungen einbezogen
sind, was zu diesem Zeitpunkt nicht feststellbar, sondern eine Frage der spiteren
Abliufe ist. Deshalb kann die Bundesregierung nicht in einer ex post-Betrachtung
spater ihre Einschitzung anhand des Einsatzablaufs vornehmen, sondern muss vor
Beginn des Einsatzes in einer ex ante-Betrachtung eine Prognose tiber den Grad
der Wahrscheinlichkeit der Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen bei der
konkret geplanten Hilfsmission abgeben.*

% L. Haager Abkommen iiber den Beginn der Feindseligkeiten vom 18.10.1907 (RGBL. 1910, 82),
Art. 2; IV. Haager Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkrieges vom
18.10.1907 (RGBI. 1910, 107), Art. 2; V. Haager Abkommen, betreffend die Rechte und Pflichten der
neutralen Michte und Personen im Falle eines Landkrieges (RGBL. 1910, 151), Art. 1 “Das Gebiet der
neutralen Michte ist unverletzlich.”; Art. 2 “Es ist den Kriegfiihrenden untersagt, Truppen oder Mu-
nitions- oder Verpflegungskolonnen durch das Gebiet einer neutralen Macht hindurchzufthren.”; Art.
5 Abs. 1 “Eine neutrale Macht darf auf ihrem Gebiet keine der in den Art. 2 bis 4 (Art. 3 verbietet die
Einrichtung von Funkanlagen fiir kriegerische Zwecke und Art. 4 die Truppenaufstellung oder
-werbung fur Kriegsparteien auf neutralem Gebiet) bezeichneten Handlungen dulden.”; Abs. 2: “Sie
ist nur dann verpflichtet, Handlungen, die der Neutralitit zuwiderlaufen, zu bestrafen, wenn diese
Handlungen auf ihrem Gebiet begangen sind.”; Art. 10 “Die Tatsache, dass eine neutrale Macht eine
Verletzung ihrer Neutralitit selbst mit Gewalt zurtickweist, kann nicht als eine feindliche Handlung
angesehen werden.” — In diesen und weiteren Bestimmungen wird der Grundsatz der sog. “bewaffne-
ten Neutralitit” formuliert, der der Neutralen Macht die Unterstiitzung einer Kriegspartei untersagt
und die Verteidigung der eigenen Neutralitit notfalls mit Waffengewalt, nicht aber die Beteiligung an
den Kampfhandlungen zwischen den Kriegsparteien gestattet. Vgl. ferner Heintschel von Hei-
negg (Anm. 29), 238, 240.

' BVerfGE 90, 286 (388).

% Deter Dreist, Priifschema: Finsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte im Ausland, NZWehrr
2003, 152 ff. (156, 157) = Der Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte im Ausland — eine systemati-
sche Darstellung (Prifschema) der volkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Voraussetzungen,

UBWYV 2004, 129 ff. (133).
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IV. AWACS-Einsatz in der Tiirkei und aktuelle politische Dis-
kussion um die Notwendigkeit eines Parlamentsbeschlusses

Aktuelle Brisanz erhilt die Frage, unter welchen Umstidnden sich deutsche Sol-
daten an “Einsdtzen” des integrierten NATO-Frithwarn- und Aufklirungsverban-
des AWACS beteiligen diirfen, durch mehrere Ereignisse: US-Prisident George
Bush wandte sich zunichst im Januar 2003 mit der Bitte an die NATO, NATO-
AWACS-Flugzeuge zur Verfiigung zu stellen, um im Falle eines US-gefithrten mi-
litirischen Einsatzes gegen den Irak den Luftraum tber der Tirkei zu schiitzen.
Der auflenpolitische Sprecher der Unionsfraktion, MdB Friedbert Pfliiger, hielt
daraufhin einen Beschluss des Deutschen Bundestages zur Genehmigung einer
deutschen Beteiligung an AWACS-Fliigen tiber der Tiirkei fiir zwingend notwen-
dig. Das Bundesverfassungsgericht habe 1994 aufgrund einer SPD-Klage die Not-
wendigkeit eines Bundestagsbeschlusses fiir Einsitze im Rahmen der Vereinten
Nationen (VN) und der NATO festgelegt. Deshalb bestehe die Union auf einem
Bundestagsbeschluss.” Da Bundeskanzler Gerhard Schréder jede deutsche Be-
teiligung an einem Irak-Krieg ausgeschlossen hatte, sahen politische Beobachter
die Bundesregierung durch die Unionshaltung in politische Note gebracht. Die
Regierungskoalition hatte sich zur Jahreswende nach internen Diskussionen darauf
verstandigt, dass fiir einen AWACS-Einsatz tiber der Tiirkei kein Bundestagsman-
dat notwendig sei.”

Wihrend MdB Wolfgang Schiuble meinte, die Bundesregierung werde es
nicht wagen, das Parlament bei den AWACS-Flugzeugen zu umgehen, legte der
Justiziar der Unionsfraktion, MdB Ronald Profalla, seine Partei anders fest:
Sollte die Bundesregierung versuchen, deutsche Soldaten ohne Bundestagsvotum
in den Flugzeugen zu belassen, werde die Union vor dem Bundesverfassungsge-
richt klagen. Am 19. Januar 2003 verkiindete auch FDP-Chef Guido Wester-
welle, die FDP wolle das Grundgesetz verteidigen. Er kiindigte fiir den Fall eines
AWACS-FEinsatzes in der Tiirkei den Gang nach Karlsruhe an.”

Als der Beginn eines Irak-Konfliktes immer niher riickte, beantragte die Ttirkei
mit Schreiben vom 10. Februar 2003 Konsultationen der NATO-Mitglieder nach
Art. 4 des NATO-Vertrages. Auf der Grundlage der anschlieflend folgenden
Konsultationen und Planungen autorisierte der Verteidigungsplanungsausschuss

(Defence Planning Committee — DPC) der NATO am 19. Februar 2003 die milita-

% USA bitten Nato um Unterstiitzung bei Irak-Krieg — Neuer Streit um deutsche Beteiligung an
AWACS-Einsitzen — Union besteht auf Bundestagsbeschluss, Die Welt, 16.01.2003, 1.

% Vgl. Anm. 33.

* Thomas Seim (Reihe “analyse”), Union legt ihre Haltung gegentiber einem AWACS-Einsatz
von Bundeswehrsoldaten fest — Merkel will fithren — auch gegen Schiuble, Rheinische Post,
20.01.2003, Seite “Politische Umschau”.

% Art. 4 des NATO-Vertrages lautet: “Art. 4 [Konsultationen] Die Parteien werden einander kon-
sultieren, wenn nach Auffassung einer von ihnen die Unversehrtheit des Gebiets, die politische Unab-
hangigkeit oder die Sicherheit einer der Parteien bedroht sind.” Vgl. auch Antragsschrift der FDP vom
04.08.2003 (Anm. 14), 10.
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rischen Behorden des Biindnisses einstimmig, NATO-AWACS-Flugzeuge und
Systeme zur Abwehr von Raketenangriffen sowie Angriffen mit chemischen und
biologischen Waffen in der Ttrkei wegen der konkreten Bedrohungslage zu stati-
onieren. Daraufhin wurden AWACS-Flugzeuge aus dem deutschen Standort Gei-
lenkirchen auf den tirkischen Luftwaffenstiitzpunkt Konya verlegt und seit dem
26. Februar 2003 im tiirkischen Luftraum eingesetzt.’

Nachdem die FDP-Fraktion des Deutschen Bundestages dem Bundeskanzler
unter dem 14. Mirz 2003 mitgeteilt hatte, dass nach ihrer Uberzeugung die Bun-
desregierung verpflichtet sei, die konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundes-
tages fiir die Beteiligung deutscher Soldaten an diesem AWACS-Einsatz tiber der
Tiirkei einzuholen, kam es am 19. Mirz 2003 zu einer Debatte im Deutschen Bun-
destag, in der die Bundesregierung es erneut ablehnte, die Zustimmung des Deut-
schen Bundestages einzuholen.

Diese Haltung begriindete Bundeskanzler Gerhard Schroder wie folgt: “Die
NATO-AWACS-Flugzeuge fithren tiber dem Territorium der Tiirkei Routinefli-
ge durch. Dies geschieht auf der Basis der Entscheidung des Verteidigungspla-
nungsausschusses der NATO vom 19. Februar 2003. Thre ausschlieflliche Aufgabe
ist die strikt defensive Luftraumiiberwachung iiber der Tiirkei. Sie leisten — das
geht aus den Rules of Engagement hervor — keinerlei Unterstiitzung fiir Einsitze
im oder gegen den Irak. Durch die Zuordnung der AWACS-Flugzeuge zum Be-
fehlsbereich des NATO-Oberbefehlshabers Europa, also des SACEUR, ist eine
strikte Trennlinie zu den Aufgaben des US Central Commands, des amerikani-
schen Generals Franks, gezogen. Ubrigens verfiigt Herr Franks — so ist mir von
unseren Fachleuten mitgeteilt worden — fiir Militiroperationen gegen den Irak U-
ber fast 100 eigene US-AWACS-Flugzeuge. Raumlich getrennt von diesen und mit
ganzlich unterschiedlichem Auftrag iberwachen also die NATO-Flugzeuge unter
dem Kommando des NATO-Oberbefehlshabers Europa den Luftraum tber der
Tiirkei, und sichern ihn. Hier liegt der Grund, warum wir davon iiberzeugt sind,
dass es dazu keines Beschlusses des Deutschen Bundestages bedarf.”*

Nachdem in den frithen Morgenstunden des 20. Mirz 2003 der bewaffnete Kon-
flikt im Irak begonnen hatte, brachten noch an diesem Tage Abgeordnete der FDP
und die Fraktion der FDP in der 35. Sitzung des Deutschen Bundestages einen
Entschlieungsantrag ein.” Der Deutsche Bundestag sollte nach diesem Antrag die
Bundesregierung auffordern, der Verpflichtung durch das Grundgesetz nachzu-
kommen und die konstitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages fiir die Be-
teiligung deutscher Soldaten an den AWACS-Einsitzen tiber der Ttirkei unverziig-
lich zu beantragen.” Der Antrag fand keine Mehrheit."

¥ BVerfG (Anm. 16), Ziffer 2; Richard Heister, Defensiver Charakter, Bw aktuell, 03.03.2003,
5; vgl. auch Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 2.

% Vgl. BVerfG (Anm. 16), Nrn. 6 und 7; vgl. auch Wiefelspiitz (Anm. 16, Beteiligung), 135;
vgl. auflerdem Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 2/3.

% BT-Drs. 15/711 vom 20.03.2003.
“© Vgl. BVerfG (Anm. 16), Nr. 8; BT-Drs. 15/711 vom 20.03.2003.
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Die FDP-Fraktion des 15. Deutschen Bundestages, Antragstellerin im Eil- und
im Hauptsacheverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht, hilt den AWACS-
Einsatz iber der Tirkei fiir zustimmungspflichtig, bewertet ihn also hinsichtlich
der Beteiligung deutscher Soldaten als Einsatz bewaffneter Streitkrifte im techni-
schen Sinne, der der — grundsitzlich vorherigen — konstitutiven Zustimmung des
Deutschen Bundestages bediirfe. Im Eilverfahren wurde vorgetragen, dies sei kei-
nesfalls eine reine Routinemafinahme wie die Uberwachung einer Grenze in Frie-
denszeiten. “Die Bitte der Tirkei um Schutzmafinahmen der NATO beweise
vielmehr, dass dieser Einsatz militirische Bedeutung in einem bewaffneten Kon-
flikt habe und Schutz vor einer konkreten militirischen Bedrohung gewihren sol-
le. Er habe den Sinn, Gefahren fiir das Gebiet der Tiirkei frithzeitig zu erkennen
und Gegenmafinahmen, insbesondere den Abschuss angreifender Flugzeuge, zu
ermoglichen. Es sei zudem unrealistisch anzunehmen, dass der Einsatz der
AWACS-Flugzeuge zum Schutz der Ttrkei strikt von dem Einsatz anderer Flug-
zeuge tiber dem Irak zu trennen sei. Der Schutz der Tirkei und das Kriegsgesche-
hen im Irak seien miteinander verwoben, umso mehr als tirkische Trup-
pen, wie auch immer dies zu bewerten sei, im Nordirak enga-
giert seien. Es handle sich also bei dem Einsatz der AWACS-Flugzeuge um kon-
krete militirische Maffnahmen im Zusammenhang mit einem bewaffneten Kon-
flikt. Zwar gebe es auch nicht zustimmungspflichtige Verwendungen der Bundes-
wehr unterhalb der Schwelle eines Einsatzes, etwa die Verwendung im NATO-
Biindnisgebiet zum Schutz der Region, zur Grenzbeobachtung oder auch bei Ma-
novern. Die Wahrnehmung der Funktion einer Feuerleitstelle im Rahmen einer in-
ternationalen Krise oder gar eines bewaffneten Konflikts sei aber qualitativ etwas
anderes.”*

Die Bundesregierung wiederholte die von Bundeskanzler Gerhard Schroder
am 19. Mirz 2003 im Deutschen Bundestag abgegebene Einschitzung. Nach den
an diesem Tage noch einmal erweiterten Einsatzregeln (Rules of Engagement) fiir
die im Luftraum der Tiirkei eingesetzten AWACS-Besatzungen bestehe ihr Auf-
trag nach wie vor darin, durch Uberwachung des tiirkischen Luftraumes potentiel-
le Angriffsabsichten frithzeitig zu identifizieren und die politische Entschlossen-
heit des Bundnisses zur Erhaltung der territorialen Integritit der Tirkei zu de-
monstrieren.”® Dies habe auch der Deutsche Bundestag am 20. Mirz 2003 bei der
Abstimmung {iber den FDP-Antrag so eingeschitzt.” Mit ihrem Antrag vom 4.
August 2003 im Hauptsacheverfahren verfolgt die Fraktion der FDP des Deut-
schen Bundestages ihr Anliegen zur Feststellung einer Verletzung der Rechte des

‘! Der Antrag wurde mit 274 gegen 303 Stimmen bei 6 Enthaltungen abgelehnt; vgl. Antragsschrift
der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 3.

. Vgl. BVerfG (Anm. 16), Nrn. 13 und 14; vgl. auch Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003
(Anm. 14), 12.

“ Vgl. BVerfG (Anm. 16), Nr. 17.
“ Vgl. BVerfG (Anm. 16), Nr. 18.
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Bundestages weiter, wobeti sie gleichzeitig auch Vorschlage fiir ein Parlamentsbe-
teiligungsgesetz im Bundestag eingebracht hat.”

V. Volkerrecht

Aus volkerrechtlicher Sicht bedarf der Einsatz von AWACS-Flugzeugen der
NATO tber dem Territorium eines NATO-Mitgliedstaates grundsitzlich der
vorherigen Zustimmung der Regierung dieses Staates. Diese Zustimmung hatten
die USA mit ihrer Bitte vom 8. Oktober 2001 an die NATO™ ebenso ausdriicklich
erteilt wie die Tiirkei, die die NATO am 10. Februar 2003 konkret um Konsultati-
onen gemifl Art. 4 des NATO-Vertrages gebeten” und der einstimmigen Einsatz-
entscheidung des DPC — die ja ihrer Bitte entsprach — natiirlich zugestimmt hatte.
Damit ist geklirt, dass die Zustimmung der Aufenthaltsstaaten USA und Tirkei
fur die konkrete Stationierung und den Einsatz der AWACS-Flugzeuge in den
beiden hier fraglichen Fillen vorlag.

1. Kriegs- oder Friedensrecht?

Klirungsbedurftig ist jedoch die Frage, ob diese beiden AWACS-Einsitze nach
dem Regelwerk des Friedensvolkerrechts oder dem des Kriegsvolkerrechts zu be-
urteilen sind. Aus volkerrechtlicher Sicht hingt der Status im Ausland eingesetzter
bewaffneter Streitkrifte davon ab, ob der sie einsetzende Staat Partei in einem in-
ternationalen bewaffneten Konflikt ist oder nicht. Liegt ein solcher Konflikt vor,
haben die Angehorigen der eingesetzten Streitkrifte im Verhiltnis zu der
oder den gegnerischen Konfliktpartei/en den volkerrechtlichen Kom-
battantenstatus. Kombattanten sind befugt, im Rahmen militirischer Kampthand-
lungen militirische Ziele des Gegners mit volkerrechtlich zuldssigen Mitteln zu
bekimpfen und hierzu beizutragen. Geraten Kombattanten in die Hand des Geg-
ners, werden sie Kriegsgefangene. Sie diirfen fiir die Beteiligung an volkerrechtlich
zuldssigen Kampfhandlungen nicht bestraft werden und genieflen die Garantien
des III. Genfer Abkommens vom 12. August 1949 sowie des Zusatzprotokolls
vom 10. Juni 1977 zu den vier Genfer Abkommen vom 12. August 1949.”

* So auch die Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 4; BT-Drs. 14/9402 vom
12.06.2002, Antrag der Abgeordneten Jorg van Essen, Gunther Friedrich Nolting, Dr. Edzard
Schmidt-Jortzig u. a. und der Fraktion der FDP “Rechtssicherheit fir die bewaffneten Einsitze
deutscher Streitkrifte schaffen — ein Gesetz zur Mitwirkung des Deutschen Bundestages bei Aus-
landseinsitzen der Bundeswehr einbringen”. BT-Drs. 15/36 vom 06.11.2002, Antrag der Abgeordne-
ten Dr. Werner Hoyer, Jorgvan Essen, Ginther Friedrich Nolting u. a. und der Fraktion der
FDP mit demselben Titel wie in der 14. Legislaturperiode.

46 Vgl. oben III.

7 Vgl. Anm. 36 {f.

“® BGBI. 1954 11, 838.
“ BGBL. 1990 11, 1551.
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Entscheidend fiir das Vorliegen des Kombattantenstatus ist das Vorliegen eines
internationalen bewaffneten Konflikts. Dabei kommt es weder darauf an, wie eine
der Konfliktparteien die Situation — u. U. rechtsmissbrauchlich — rechtlich einstuft,
noch darauf, welche Partei diesen internationalen bewaffneten Konflikt begonnen
hat. Die rechtliche Bewertung einer konkreten Lage als internationaler bewaffneter
Konflikt richtet sich nach den tatsichlichen Gegebenheiten. Sie ist nach objektiven
Kriterien und unabhingig davon zu bewerten, wie dies durch die Konfliktparteien
selbst geschieht.

Ein internationaler bewaffneter Konflikt kann vorliegen, ohne dass die Verein-
ten Nationen Staaten zum Eingreifen ermichtigen (Beispiel: Operation Allied
Force gegen die Bundesrepublik Jugoslawien im Friihjahr 1999).*° Aber auch eine
Ermichtigung der Vereinten Nationen zum Handeln nach Kapitel VII der VN-
Charta kann gleichzeitig einen internationalen bewaffneten Konflikt darstellen
oder in einen solchen miinden (Beispiel: Operation Desert Storm als Verteidi-
gungsmafinahme eines Biindnisses Alliierter zur Befreiung Kuwaits gegen den
“Aggressor” Saddam Hussein im Frihjahr 1991). In beiden Fillen haben die
Soldaten der Konfliktparteien und der Parteien, die auf einer Seite spiter in den
Konflikt eintreten, Kombattantenstatus im Verhiltnis zu der oder den gegneri-
schen Partei/en. Ob bei den hier untersuchten AWACS-Einsitzen Kriegsrecht an-
zuwenden ist, muss genauer geprift werden.

2. Die Folgen eines “bewaffneten Angriffs” i. S. d. Art. 51 der
VN-Charta

Fur die Einsdtze der NATO-AWACS-Flugzeuge tiber den USA in den Jahren
2001/2002 und auch iiber der Tiirkei vor und wihrend der US-geftihrten Operati-
on Iraqi Freedom im Jahr 2003 ist die volkerrechtliche Lage nicht einfach einzu-
schitzen. Einen Schliisselbegriff des Art. 51 der Charta der Vereinten Nationen
stellt der Begriff des “bewaffneten Angriffs” (armed attack) dar. Dieser ist die
“conditio sine qua non”, die die Ausiibung des naturgegebenen Rechts auf indivi-
duelle und kollektive Selbstverteidigung auf der zwischenstaatlichen Ebene recht-
lich erst ermoglicht. Demnach ist eine militirische Selbstverteidigung ausgeschlos-

» 51

sen, wenn “Handlungen die Schwelle des bewaffneten Angriffs nicht erreichen”.

*® Peter Dreist, Humanitire Intervention — Zur Rechtmifigkeit der NATO-Operation AL-
LIED FORCE, in: Walter Kolbow/Heinrich Quaden (Hrsg.), Krieg und Frieden auf dem Balkan —
Makedonien am Scheideweg? Chancen, Herausforderungen und Risiken des Aufbruchs nach Europa,
Baden-Baden, 1. Aufl. 2001, 83 ff.; ders., Volkerrecht und Humanitire Intervention — Gedanken zur
Rechtmifligkeit der NATO-Operation ALLIED FORCE, UBWV 9/2000, 321 ff.

" Horst Fische r, in: Knut Ipsen, Volkerrecht, Kurzlehrbuch, 4. Aufl. Miinchen 1999, § 59, Rn.
28; Thomas R. Elfiner, Im Einklang mit der Charta — Anmerkungen zum individuellen und kollek-
tiven Recht auf Selbstverteidigung nach Artikel 51 der Charta der Vereinten Nationen, Die Tagespost,

06.10.2001; Dieter Blumenwitz, Einsatzmoglichkeiten der Bundeswehr im Kampf gegen den Ter-
rorismus, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 2002, 102 ff. (104).
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Die “Friendly Relations Declaration” der Vereinten Nationen vom 24. Oktober
1970% verpflichtet die Staaten, die Griindung oder die Unterstiitzung der Griin-
dung irregulirer Streitkrifte oder bewaffneter Banden einschliefflich Séldnerban-
den zu unterlassen, deren Ziel es ist, in das Hoheitsgebiet eines anderen Staates
einzufallen. Ferner ist jeder Staat verpflichtet, die Organisierung, Anstiftung oder
Unterstlitzung von Birgerkriegs- oder Terrorakten in einem anderen Staat oder
die Teilnahme daran oder die Duldung organisierter Aktivititen, die auf die Bege-
hung solcher Akte gerichtet sind, in seinem Hoheitsgebiet zu unterlassen, wenn
diese Akte die Androhung oder Anwendung von Gewalt einschlieen.”

Nach langen Diskussionen und Verhandlungen beziiglich einer Definition des
Begriffs “bewaffneter Angriff” konnte sich die Generalversammlung der Vereinten
Nationen am 14. Dezember 1974 jedoch lediglich auf eine Bestimmung des Be-
griffs der “Angriffshandlung/act of aggression”, nicht jedoch auf eine Definition
des Begriffs “bewaffneter Angrift/armed attack” einigen, wobei diese Resolution
der Generalversammlung ohnehin nur eine Empfehlung, aber kein bindendes
Recht darstellt.” Die Begriffe “bewaffneter Angriff/armed attack” einerseits sowie
“Angriffshandlung/act of aggression” andererseits werden also nicht als identisch
angesehen und entsprechen sich mithin inhaltlich definitionsgemify nicht. Der
Begriff des bewaffneten Angriffs wird als der Begriff angesehen, der gegentiber
dem Begriff “Angriffshandlung” an strengere Voraussetzungen gebunden ist.
Demnach ist eine verbotene Gewaltanwendung eines Staates, die noch “unterhalb
der Schwelle des bewaffneten Angriffs im Sinne des Art. 51 der Charta der Verein-
ten Nationen bleibt”, eine solche, die den bedrohten Staat noch nicht ermich-
tigt, von seinem Recht auf bewaffnete Selbstverteidigung Gebrauch zu machen.”

Auch wenn somit keine allgemein akzeptierte Begriffsbestimmung des Terminus
“armed attack” aus Art. 51 VN-Charta vorliegt, so werden in der Resolution 3314
(XXIX) Beispiele fiir das Vorliegen eines bewaffneten Angriffs gegeben. Unter
Art. 3 g dieser Resolution der Generalversammlung wird einem Angriff oder einer
Invasion von Streitkriften eines Staates auf das Hoheitsgebiet eines anderen Staates
(Art. 3a) oder einer Beschiefung oder Bombardierung des Hoheitsgebiets eines
Staates durch die Streitkrifte eines anderen Staates (Art. 3b) — unstreitig “Angriffs-
handlungen/armed attacks” — “das Entsenden fremder Banden, Gruppen, Frei-
schirler oder Soldner durch einen Staat oder fiir thn, wenn sie mit Waffengewalt
Handlungen gegen einen anderen Staat von so schwerer Art ausfithren, dass sie den

%2 GA-Resolution 2625 (XXV) vom 24.10.1970, englischer Text: American Journal of International
Law (AJIL) 1971, 234 {f.; deutscher Text: Sartorius II, Nr. 4; vgl. auch Fischer (Anm. 51), § 59, Rn.
10; Blumenwitz (Anm.51), 104; Elfner (Anm. 51).

% Vgl. Anm. 51.

* GA-Resolution 3314 (XXIX) vom 14.12.1974, englischer Text: United Nations, Press Release
GA 5194 vom 20.12.1974; deutscher Text: Sartorius II Nr. 5; Fischer (Anm. 51), § 59, Rn. 10; E1£ -
ner (Anm.51); Blumenwitz (Anm. 51), 104.

*® Fischer (Anm. 51), § 59, Rn. 10; Elfner (Anm. 51); Dieter Blumenwitz, Das universelle
Gewaltanwendungsverbot und die Bekimpfung des grenziiberschreitenden Terrorismus, Bayerische
Verwaltungsblitter (BayVBL.) 1986, 737 f. (739); ders. (Anm. 51), 104.
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oben angefithrten Handlungen gleichkommen, oder die wesentliche Beteiligung an
einer solchen Entsendung”, gleichgestellt.*

3. Folgerungen der UNO nach den Terrorattacken vom
11. September 2001

Ein bewaffneter Angriff, der einem Staat zugerechnet werden konnte, lag nach
diesen Vorgaben der Generalversammlung der Vereinten Nationen noch nicht vor,
wenn die Unterstitzung der Terroristen durch einen Staat lediglich darin bestand,
ithnen seitens dieses Staates oder de facto-Regimes Waffenhilfe, Unterschlupf, fi-
nanzielle Unterstlitzung oder Ausbildung zu gewihren oder sie lediglich auf dem
eigenen Territorium zu dulden - in diesen Fillen mangelte es bereits an dem
Merkmal “bewaffnet”.”” Das Entsenden oder die wesentliche Beteiligung an der
Entsendung setzen nach den mafigeblichen Kriterien der Staatenverantwortlichkeit
eine entsprechende Planung oder Tatherrschaft voraus.™

Inzwischen hat sich das Volkerrecht weiterentwickelt: Nach dem Anschlag auf
den Pan Am-Jumbo am 21. Dezember 1988 iiber dem schottischen Lockerbie sieht
der VN-Sicherheitsrat erstmals in einem terroristischen Anschlag eine Friedensbe-
drohung im Sinne des Art. 39 der VN-Charta.” Libyen wird zur Auslieferung der
Terroristen verpflichtet und Wirtschaftssanktionen gegen Libyen werden manda-
tiert. Nach der Zerstorung der amerikanischen Botschaften in Nairobi und Dares-
salam am 7. August 1998 werden Osama bin Laden und die Taliban als Verant-
wortliche fiir diese und weitere Anschlige identifiziert und die Taliban unter Hin-
weis auf Kapitel VII der Charta aufgefordert, den Terrorismus auf ihrem Gebiet zu
unterbinden und bin Laden den zustindigen Justizbehérden zu iiberstellen.”
Der Sicherheitsrat missbilligte 1999 die Tatsache, dass die Taliban in Afghanistan
Osama bin Laden weiterhin Zuflucht gewihren und es ihm und seinen Mithel-
fern ermoéglichen, von dem durch die Taliban kontrollierten Gebiet aus ein Netz
von Ausbildungslagern fiir Terroristen zu betreiben und Afghanistan als Stitz-
punkt fiir die Férderung internationaler terroristischer Operationen zu benutzen.

Es wird festgestellt, dass die USA gegen Osama bin Laden und seine Mithel-
fer unter anderem wegen der Bombenattentate auf die Botschaften der USA in
Nairobi (Kenia) und Darresalam (Tansania) am 7. August 1998 und wegen der
Verschworung zur Totung amerikanischer Staatsangehoriger auflerhalb der USA

Anklage erhoben haben und dass die USA die Taliban um Uberstellung des Betref-

% Vgl. Anm. 51.

* Fischer (Anm. 51), § 59, Rn. 18; Blumenwitz (Anm. 55), 739; Blumenwitz (Anm. 51),
104; Elfner (Anm. 51).

*® Blumenwitz (Anm. 51), 104; Elffner (Anm. 51).
% VNSRR 731 vom 21.01.1992; VNSRR 748 vom 31.03.1992; VNSRR 883 vom 11.11.1993.

% VNSRR 1189 vom 13.08.1998; VNSRR 1193 vom 28.08.1998 und VNSRR 1214 vom 08.12.1998;
Blumenwitz (Anm. 51), 105.
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fenden ersucht haben. Verlangt wird bereits in dieser Resolution die Auslieferung
Osama bin Ladens durch die Taliban an die zustindigen Behorden eines Lan-
des, in dem gegen ithn Anklage erhoben worden ist, an die zustindigen Behorden
eines Landes, das thn an das Land ibergibt, in dem Anklage erhoben worden ist,
oder an die zustindigen Behorden eines Landes, in dem er festgenommen und ef-
fektiv gerichtlich belangt wird.”"

Ein Jahr spiter verweist der Sicherheitsrat nochmals auf die Verpflichtung der
Staaten, Terroristen nach den einschligigen Ubereinkommen zur Bekimpfung des
Terrorismus auszuliefern oder sie strafrechtlich zu verfolgen. Im Ubrigen werden
die Feststellungen der Resolution 1267 (Anklageerhebung der USA gegen Osama
bin Laden sowie seine Auslieferung) bekraftigt. Die Taliban werden aufgefor-
dert, diese Resolution umzusetzen und auflerdem ohne weitere Verzogerung Osa-
ma bin Laden auszuliefern. Die Taliban sollen in dem unter ihrer Kontrolle be-
findlichen Hoheitsgebiet alle Lager, in denen Terroristen ausgebildet werden,
schlieflen. Auflferdem beschliefit der Sicherheitsrat, dass alle Staaten weitere Maf-
nahmen ergreifen werden, um die Gelder von Osama bin Laden und seiner Or-
ganisation Al Qa’ida einzufrieren.*

Resolution 1368 stellt einen Tag nach den Terroranschligen in New York und
Washington unter ausdriicklicher Anerkennung des naturgegebe-
nen Rechts zur individuellen und kollektiven Selbstverteidi-
gung fest, dass Akte wie die vom 11. September 2001 wie alle anderen Akte des
internationalen Terrorismus als Bedrohung des Weltfriedens und der internationa-
len Sicherheit betrachtet werden. Die Staatengemeinschaft wird aufgerufen, die T4a-
ter und auch diejenigen, die den Terrorismus organisieren und finanzieren, der Ge-
rechtigkeit zuzufithren; dabei stellt der Sicherheitsrat ferner fest, dass auch diejeni-
gen, die den Terroristen helfen, sie unterstiitzen, ithnen Unterschlupf gewihren
sowie den Terrorismus organisieren und finanzieren, fiir den Terrorismus verant-
wortlich gemacht werden.”

Resolution 1373, die wie alle anderen vorstehend erwihnten Resolutionen nach
Kapitel VII der VN-Charta erlassen wurde, verweist auf die Notwendigkeit, den
internationalen Terrorismus mit allen Mitteln zu bekimpfen.
Die Resolution stellt einen ganzen Katalog von Mafinahmen auf, die die Staaten
treffen sollen, um die Finanzierung des Terrorismus zu unterbinden, die Zusam-
menarbeit der Staaten im Bereich der Justiz zu verbessern und die binnengesetzli-
chen Regelungen zur Bekimpfung des Terrorismus einschlieflich seiner finanziel-
len Ressourcen zu vervollkommnen. Mit dieser Resolution wird ferner ein beson-
deres Komitee des Sicherheitsrats etabliert, in dem alle Mitglieder des Sicherheits-
rats vertreten sind. Dieses Komitee soll die Implementierung der Resolution 1373
tiberwachen. Die Mitgliedstaaten sollen nach op. 6 innerhalb von 90 Tagen dem
Komitee berichten, welche Schritte sie zur Umsetzung der Resolution unternom-

®" VNSRR 1267 vom 15.10.1999; Blumenwitz (Anm. 51), 105.
% VNSRR 1333 vom 19.12.1999.
® VNSRR 1368 vom 12.09.2001.
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men haben. Das Komitee soll nach op. 7 binnen 30 Tagen seine Ziele und Aufga-
ben bestimmen, ein Arbeitsprogramm vorlegen und iiberlegen, welche Unterstiit-
zung (durch Experten) es benotigt.”

In einem Schreiben vom 7. Oktober 2001 an den Prisidenten des Sicherheitsrats
der Vereinten Nationen gehen die USA davon aus, dass die Attacken vom 11. Sep-
tember 2001 einen militirischen Angriff darstellten, der zur individuellen und kol-
lektiven Selbstverteidigung (im staatsrechtlichen Sinne, also zwischen Staaten!) be-
rechtige. Die Regierung der USA verflige Uiber eindeutige Informationen, dass die
Al Qa’ida-Organisation, die durch das Taliban-Regime in Afghanistan unterstiitzt
werde, eine zentrale Rolle bei dem Angriff gespielt habe; gleichzeitig rdumen die
USA ein, dass noch vieles ungeklirt sei und weitere Selbstverteidigungsmafinah-
men gegen andere Staaten oder Organisationen erforderlich werden konnten.”
Nach einer Presseerklirung des Prisidenten des Sicherheitsrats am 8. Oktober
2001 habe dieser zustimmende Kenntnisnahme signalisiert.

4. Folgen fiir den AWACS-Einsatz Eagle Assist

Aus diesen Auflerungen der USA und der Inanspruchnahme der Regelungen des
Art. 51 der VN-Charta und des Art. 5 des NATO-Vertrages verbunden mit der
Tatsache, dass sich eine US-gefiihrte Koalition seit dem 7. Oktober 2001 im Rah-
men der Operation Enduring Freedom in Afghanistan der Bekimpfung des de-
facto-Regimes der Taliban und der Terrororganisation Al Qa’ida widmete, wobei
bis heute immer wieder Kampfhandlungen der Koalition mit wechselnden beteilig-
ten Staaten, aber weiterhin unter Fiihrung der USA, gegen verbliebene Taliban und
Al Qa’ida-Angehorige in Afghanistan stattfinden, ldsst sich ableiten, dass sich die
an Enduring Freedom beteiligten Staaten immer noch berechtigt sehen, mit milita-
rischen Kampthandlungen gegen die genannten Gruppierungen vorzugehen. Dies
wird unterstiitzt durch die Beobachtung &ffentlicher Au8erungen, in denen die seit
dem 11. September 2001 gestiegene Anzahl von Terroranschligen in praktisch allen
Teilen der Welt als fortdauernde Bedrohung speziell eines islamischen Ter-
rorismus gegen die westliche Welt begriffen werden, die aufgrund eines naturgege-
benen Rechts zur Selbstverteidigung auch mit militirischen, sprich kriegerischen
Mitteln bekimpft werden diirfen.*

** VNSRR 1373 vom 28.09.2001.

® Blumenwitz (Anm. 51), 105.

® VNSRR 1438 vom 14.10.2002 verurteilt nach den Terroranschligen auf Bali am 12.10.2002 eben-
so wie alle anderen Terrorakte und betrachtet sie als Bedrohung fiir den Frieden und die internationale
Sicherheit (op. 1). Ferner wird gefordert, dass alle Formen des Terrorismus bekimpft werden missen
(op. 4). VNSRR 1440 vom 24.10.2002 verurteilt die Geiselnahme in Moskau am 23.10.2002 wie alle
anderen Terrorakte und nimmt dieselben Bewertungen (op. 1, op. 5) vor. Mit VNSRR 1450 vom
13.12.2002 wird auch der Anschlag auf das vorwiegend von israelischen Biirgern frequentierte Paradise
Hotel in Kikambala, sowie der fehlgeschlagene Raketenanschlag auf ein Flugzeug der israelischen Ar-
kia Airlines verurteilt (op. 1, op. 4). Vgl. ferner die Reden von US-Prisident Bush, Frankreichs
Staatsprasident Chirac und VN-Generalsekretir Annan auf der VN-Generalversammlung am
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Nach der Bush-Doktrin® soll jeder Staat in einem umfassenden und dauerhaften
“Feldzug” gegen den internationalen Terrorismus eindeutig Position beziehen.
Ziel dieses Feldzuges ist die Beseitigung der Zufluchtsstitten und der Unterstiit-
zungssysteme des internationalen Terrorismus sowie der Staaten (oder Regime),
die Terroristen unterstiitzen.” Die Bundesrepublik hat sich entschieden: Im Rah-
men der Operation Enduring Freedom waren deutsche Soldaten auf Seiten der
USA und weiterer Verbiindeter zu unterschiedlichen Zeiten in Afghanistan, Ku-
wait, Djibouti, Kenia, in den Seegebieten um das Horn von Afrika und anderswo
eingesetzt.”

Angesichts dieser tatsichlichen und rechtlichen Gemengelage kann gefolgert
werden, dass offensichtlich auch der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen das
zwischenstaatliche und damit zum internationalen bewaffneten Konflikt fithrende
naturgegebene Recht zur Selbstverteidigung als Rechtsgrundlage fiir militdrisch-
kriegerische Aktionen in Afghanistan ansieht. Gleichzeitig kann die Tatsache nicht
geleugnet werden, dass in Afghanistan auch noch lange nach Einsetzung einer af-
ghanischen Interimsregierung” militirische Kampfhandlungen gegen verbliebene
Taliban und Al Qa’ida stattfinden. Mangels anderer rechtlicher Optionen wird
mithin das zwischenstaatliche Selbstverteidigungsrecht, das mit militirischen, also
kriegerischen Mitteln ausgeiibt wird, als zuldssige Rechtsgrundlage fiir den fortge-
setzten Kampf gegen die jetzt nicht mehr als Staatsmacht fungierenden Taliban und
die Terrororganisation Al Qa’ida, also Personen, die fortgesetzt ausschliefilich als
Straftiter anzusehen sind, betrachtet.

Dies gilt insbesondere fiir die Zeit des AWACS-Einsatzes in den USA vom 9.
Oktober 2001 bis 15. Mai 2002: Zunichst waren die Taliban das herrschende de-
facto-Regime und auch heute noch ist die Interimsregierung von Hamid Karzai
nicht in der Lage, ihre Regierungsgewalt in ganz Afghanistan auszuiiben. Vor die-
sem Hintergrund ldsst sich aus volkerrechtlicher Sicht Konsequenz einfordern:
Findet ein Feldzug gegen die fortdauernde Bedrohung statt, bei der die angegriffe-

23.09.2003, abrufbar auf der VN-homepage unter <http://www.un.org>, English, United Nations
News Center (Abruf 24.09.2003). Diese gehen auch auf den Terroranschlag gegen das VN-HQ in
Bagdad vom 19.08.2003 ein, bei dem auch der VN-Sondergesandte fiir den Irak, Sergio Vieira de
Mello, umkam.

®" “Entweder ihr seid fiir uns, oder ihr seid fiir die Terroristen”, FAZ, 22.09.2001, 8, Zitat einer
Rede des US-Prisidenten George Bush vor dem amerikanischen Kongress.

® Bin Laden im Fadenkreuz Amerikas, Washington droht sympathisierenden Staaten, FAZ,
15.09.2001, 1; vgl. Ferner Joachim Wolf, Terrorismusbekimpfung unter Beweisnot — Volker-
rechtliche Informationsanforderungen im bewaffneten Konflikt, HuV-I 4/2001, 204 ff. (214/215);
Horst Fischer, Globale Rechtskultur: Das heimliche Terroropfer?, HuV-I 4/2001, 215 ff. (216, der
vom Krieg gegen den Terror spricht); MichaelaSchneider, Der 11. September und die militirischen
Reaktionen: Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts? HuV-I 4/2001, 222 ff. (225), die das Vor-
liegen eines internationalen bewaffneten Konflikts verneint, aber die US-Haltung, sich selbst als im
Krieg befindlich anzusehen, als Verpflichtung zur Einhaltung der im internationalen bewaffneten
Konflikt anzuwendenden Regeln des humanitiren Volkerrechts begreift.

* Vgl. Anm. 25-28.

" Vgl. VNSSR 1386 vom 20.12.2001.
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ne Partei und ihre Verbiindeten mit kriegerischen Mitteln ihr Selbstverteidigungs-
recht austiben, sind die handelnden Streitkrifteangehorigen im Konfliktgebiet, aber
auch in anderen Gegenden der Welt zur Einhaltung des humanitiren Volkerrechts
in bewaffneten Konflikten verpflichtet; sie dirfen sich an rechtmifligen Kriegs-
handlungen beteiligen und damit den Kombattantenstatus beanspruchen. Eine Un-
terscheidung dieser Fragen je nach Aufenthaltsort und Auftrag findet bisher im
Volkerrecht keine Grundlage. Auch die in den USA zum Zwecke der gemeinsa-
men Luftverteidigung eingesetzten AWACS-Besatzungen hatten somit den Kom-
battantenstatus; dies gestattet es schwerlich, ihren Einsatz als Routinedienst einzu-
stufen.

5. Die Lage in der Tiirkei im Friithjahr 2003

Ahnlich problematisch stellt sich die Lage in der Tiirkei im Jahre 2003 dar: Die
Tiirkei hatte einerseits schon vor Beginn der von Amerikanern und Briten begon-
nenen Kampfhandlungen am 20. Mirz 2003 gegen den Irak mindestens 10.000 Sol-
daten im Nordirak aufmarschieren lassen, auch wenn dies wohl eher mit der
grenziiberschreitenden Kurdenfrage als mit der US-gefithrten Operation Iraqi
Freedom zu begriinden ist. Die Tiirkei befand sich also mit bewaffneten Streitkraf-
ten von erheblicher Anzahl auf dem Staatsgebiet einer Konfliktpartei. Der Irak war
zwar nach mehr als zehn Jahren dauernden VN-Sanktionen und den von den USA
und Grofibritannien verhingten Flugverbotszonen iiber dem Nord- und Siidirak
tatsichlich kaum oder gar nicht in der Lage, diese tiirkischen Soldaten effektiv zu
bekimpfen. Konkrete Kampfhandlungen waren also kaum zu befiirchten. Ande-
rerseits stellt bereits die Uberschreitung der Grenze zu einer Konfliktpartei mit ei-
nem Truppenkorper etwa in Divisionsstirke eine Handlung dar, die man mit guten
Griinden als Aggressionshandlung einstufen konnte. Bestand also zwischen der
Tiirkei und dem Irak bereits vor dem 20. Mirz 2003 seit lingerer Zeit der Kriegs-
zustand? Wie wirkte sich der Beginn der Kampthandlungen im Rahmen der Ope-
ration Iraqi Freedom aus?

Unabhingig von der Notwendigkeit einer weiteren Diskussion um das Vorlie-
gen oder Nichtvorliegen schlissiger Beweise fiir eine Bedrohung der westlichen
Welt durch ABC-Waffen des Irak unmittelbar vor Beginn der Kampfhandlungen
der US-gefiithrten Koalition mit der Operation Iraqi Freedom am 20. Mirz 2003
und um die volkerrechtliche Zulissigkeit eines Priventivschlages” steht aufgrund
der Intensitit der Kampthandlungen dieser Koalition mit den irakischen Streitkraf-

" Horst Fischer, Zwischen autorisierter Gewaltanwendung und Priventivkrieg: Der volker-
rechtliche Kern der Debatte um ein militirisches Eingreifen gegen den Irak, HuV-I 1/2003, 4 {f.; Os-
kar Matthias Fretherr von Lepel, Die priemtive Selbstverteidigung im Lichte des Volkerrechts,
HuV-I 2/2003, 77 ff.; Volker Kréning, Privention oder Priemtion?, HuV-I 2/2003, 82; Erika de
W et, The Illegality of the Use of Force Against Iraq Subsequent to the Adoption of Resolution 687
(1991), HuV-I 3/2003, 125 ff.; Oliver D 6 rr, Staats- und volkerrechtliche Aspekte des Irak-Krieges
2003, HuV-I 4/2003, 181 ff.
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ten fest, dass jedenfalls am 20. Marz 2003 ein bewaffneter Konflikt der Koalition
mit dem Irak begann, den man aufgrund der beteiligten Akteure, nimlich der
Streitkriafte mehrerer Staaten in der Stirke mehrerer Divisionen, nur als internatio-
nalen bewaffneten Konflikt betrachten kann.

Dies hat aus volkerrechtlicher Sicht die oben angefithrten Konsequenzen. Alle
beteiligten Streitkrifteangehorigen waren Kombattanten, unabhingig davon, ob sie
selbst bewaffnet eingesetzt waren oder nicht.”” Insbesondere kann auch die Bun-
desrepublik Deutschland nicht nur aufgrund der Entsendung deutscher Soldaten in
den AWACS-Maschinen der NATO, sondern auch aufgrund der aktiven Unter-
stiitzung der Aufmarschbemthungen der Verbiindeten und der Erlaubnis fir die-
se, die Militarflugplitze in Deutschland fiir den Aufmarsch und die Versorgung
sowie die Durchfithrung der Kampfeinsitze als Landebasen zu nutzen, sowie auf-
grund der Nicht-Inhaftierung zurtickkehrender Soldaten der Verbtindeten, die sich
aktiv an Kampthandlungen beteiligt hatten, aus volkerrechtlicher Sicht als Partei
des Konflikts betrachtet werden.”

VI. Verfassungsrecht

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bedarf der FEinsatz deutscher Soldaten in
AWACS-Flugzeugen der NATO idber dem Territorium eines NATO-
Mitgliedstaates immer dann der grundsitzlich vorherigen Zustimmung des Deut-
schen Bundestages, wenn er im konkreten Einzelfall als Einsatz be-
waffneter Streitkrifte im Sinne des Grundsatzjudikats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 12. Juli 1994 zu qualifizieren ist. In welchen Fillen diese Quali-
fizierung zu bejahen ist, ist bisher nicht abschlieflend geklart.

Das Grundgesetz ermichtigt den Bund, Streitkrifte zur Verteidigung aufzustel-
len (Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG) und sich Systemen gegenseitiger kollektiver Si-
cherheit anzuschlieffen (Art. 24 Abs. 2 GG); darin ist auch die Befugnis einge-
schlossen, sich mit eigenen Streitkriften an Einsdtzen zu beteiligen, die im Rahmen
solcher Systeme vorgesehen sind und nach ihren Regeln stattfinden. Davon unab-
hingig bedarf jedoch der Einsatz bewaffneter Streitkrifte grundsitzlich der vorhe-
rigen konstitutiven Zustimmung des Bundestages.”

Gegenstand einer Parlamentsbeteiligung sind die Einsitze bewaffneter
Streitkrafte. Auch wenn das Parlament mit seinem Zustimmungsgesetz zu ei-
nem Biindnisvertrag nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG den Einsatz deutscher Streit-
krifte in einem Bindnisfall (Angriff auf einen Biindnispartner) bereits grundsitz-
lich gebilligt hat, bedarf es im konkreten Biindnisfall der — regelmaflig vorherge-
henden — parlamentarischen Entscheidung tiber den konkreten Einsatz nach Mafi-

"2 Vgl. Anm. 28-30.
" Heintschel von Heinegg (Anm. 29), 227.
" BVerfGE 90, 286 (381).
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gabe der bestehenden Biindnisverpflichtungen” (Beispiel: Die deutsche Beteiligung
an der Operation Enduring Freedom nach Feststellung des NATO-Biindnisfalles
am 4. Oktober 2001). Soweit allerdings Bundestag und Bundesrat bereits gemafl
Art. 1152 GG den Verteidigungsfall festgestellt haben, schliefit diese Entscheidung
die Zustimmung des Parlaments zu einem Einsatz bewaffneter Streitkrifte ein. Der
Verteidigungsfall wurde aus offensichtlichen Griinden weder fiir die deutsche Be-
teiligung an Eagle Assist in den USA noch fir die an dem von der Tiirkei erbete-
nen AWACS-Einsatz im Zusammenhang mit dem Irakkrieg oder dritten Golfkrieg
festgestellt.”® 1994 ging das Bundesverfassungsgericht wohl davon aus, dass die ge-
gebenen Hinweise zum Begriff des “Einsatzes bewaffneter Streitkrifte” ausrei-
chend seien. Die Staatspraxis hat seitdem aber viele Grenzfille und offene Fragen
sichtbar werden lassen.”

Der Begriff des Einsatzes bewaffneter Streitkrifte wird im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts nicht naher erlautert oder definiert, sondern vorausge-
setzt. Gegenstand der Urteilsfindung waren die deutsche Beteiligung an der Ope-
ration Unosom II, Sharp Guard sowie Deny Flight (Einsatz von deutschen
AWACS-Crews und Bodenpersonal von zusammen ca. 100 Soldaten und Zivilis-
ten, alle unbewaffnet, aber von Fall zu Fall zu Luftschlagen gegen die Streitkrifte
im fritheren Jugoslawien beitragend, die von den VN einzeln autorisiert wurden
[double key-Strategie]). Hieraus ergibt sich die bisherige tatsichliche Handhabung
der Frage des Parlamentsvorbehalts durch die Bundesregierung bei AWACS-
Einsitzen: Sind die AWACS-Flugzeuge unter Beteiligung deut-
scher Soldaten an einem Einsatz beteiligt, der sich insgesamt
wegen des Auftrages fiir die AWACS-Besatzungen oder der
Gefahr ihrer Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen als
Einsatz bewaffneter Streitkrifte darstellt, wird auch der — un-
bewaffnete — AWACS-Einsatz dem Bundestag zur vorherigen
konstitutiven Zustimmung unterbreitet.”

Da das Urteil nicht danach differenziert, ob nur grofle Truppenkontingente oder
auch einzelne Soldaten das Merkmal des Einsatzes bewaffneter Streitkrifte erfiil-
len, und da die Anregung des Bundesverfassungsgerichts, die Einzelheiten des par-
lamentarischen Beteiligungsverfahrens insbesondere bei Einsitzen, die keinen Auf-
schub dulden oder erkennbar von geringer Bedeutung sind, in einem Gesetz insbe-
sondere nach Art und Wichtigkeit des Einsatzes sowie Grad der Integration in ei-
nem Biindnis niher abzustufen,” von Bundesregierung und Parlament bisher nicht

" BVerfGE 90, 286 (387).

" Als erster Golfkrieg wird der Iran-Irak-Konflikt von 1980-1988 bezeichnet, als zweiter Golf-
krieg der irakische Uberfall auf Kuwait am 02.08.1990 einschlieflich der anschliefenden Operation
Desert Storm zur Wiederherstellung des status quo ante. Als dritter Golfkrieg wird die Operation Ira-
qi Freedom bezeichnet.

" Dreist (Anm. 32), 156 ff.; ders., Offene Rechtsfragen des Einsatzes bewaffneter deutscher
Streitkrifte, NZWehrr 2002, 133 ff.

8 Vgl. Anm. 5-10.
" BVerfGE 90, 286 (389).

ZadRV 64 (2004)

http://www.zaoerv.de
© 2004, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

AWACS-Einsatz ohne Parlamentsbeschluss? 1023

umgesetzt worden ist,”” muss die Bundesregierung mangels deutlicherer Hinweise
bis zu einer Neuregelung davon ausgehen, dass auch jede Teilnahme einzelner oder
einer geringen Anzahl deutscher Soldaten (PEP-Austauschprogramme, Fact Fin-
ding Teams, Erkundungskommandos, Vorkommandos, Hauptquartierpersonal,
Unterstltzungskrifte wie bei den Einsitzen IFOR, AFOR, INTERFET, ISAF) an
einem Einsatz bewaffneter Streitkrifte der grundsitzlich vorherigen konstitutiven
Zustimmung des Deutschen Bundestages bedarf. Dies schliefit AWACS-Einsitze
mit deutscher Beteiligung ein. Nicht Gegenstand der konstitutiven Zustimmung
des Bundestages zu einem Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte ist a priori die
Beteiligung von Beamten der Polizei, des BGS oder anderer Bundes- oder Linder-
behorden oder die Beteiligung von Zivilpersonen an einem solchen Einsatz.

“Der Zustimmungsvorbehalt fiir den Einsatz bewaffneter Streitkrifte verleiht
dem Bundestag keine Initiativbefugnis (vgl. BVerfGE 68, 1 [86]); der Bundestag
kann lediglich einem von der Bundesregierung beabsichtigten Einsatz seine Zu-
stimmung versagen oder ihn, wenn er ausnahmsweise ohne seine Zustimmung
schon begonnen hat ... ,” unterbinden, nicht aber die Regierung zu solch einem
Einsatz der Streitkrifte verpflichten. Der der Regierung von der Verfassung fiir
aulenpolitisches Handeln gewihrte Eigenbereich exekutiver Handlungsbefugnis
und Verantwortlichkeit wird durch den Parlamentsvorbehalt nicht beriihrt. Das
gilt insbesondere hinsichtlich der Entscheidung iiber die Modalititen, den Umfang
und die Dauer der Einsitze, die notwendige Koordination in und mit Organen in-
ternationaler Organisationen.”® Sieht eine Fraktion des Deutschen Bundestages
den Zustimmungsvorbehalt fiir bewaffnete Einsitze als nicht gewahrt an, bleibt
nur der Gang nach Karlsruhe, um die Frage rechtlich zu kliren.

Das Verfassungsprinzip, das der Bundesregierung im Rahmen des auflen- und
sicherheitspolitischen Handelns einen weiten Ermessensspielraum zuweist, wurde
im Organklageverfahren der PDS wegen der Zustimmung der Bundesregierung
zum neuen Strategischen Konzept der NATO im April 1999 in Washington ohne
Einleitung des formlichen Zustimmungsverfahrens gemidfy Art. 59 Abs. 2 Satz 1
GG durch das Bundesverfassungsgericht nochmals bestitigt.”

Ferner hat das Gericht fiir den Fall einer Gefahr im Verzug folgende Regeln
aufgestellt: “Die verfassungsrechtlich gebotene Mitwirkung des Bundestages bei
konkreten Entscheidungen tiber den Einsatz bewaffneter Streitkrifte darf die mili-

tirische Wehrfahigkeit und die Biindnisfahigkeit der Bundesrepublik Deutschland

¥ Dreist (Anm. 77), 133 {f; ders., Ein Gesetz gewinnt Konturen, Zum notwendigen Rege-
lungsgehalt eines kiinftigen Parlamentsbeteiligungsgesetzes, Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZG) — Vier-
teljahresschrift fiir staatliche und kommunale Rechtssetzung (19) Heft 1/2004, 39 ff. (41); ders., Der
Bundestag zwischen “Vorratsbeschluss” und Riickholrecht: Plidoyer fiir ein wirkungsvolles Parla-
mentsbeteiligungsgesetz, Kritische Vierteljahresschriften fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(KritV) (87) Heft 1/2004, 81 f£. (91).

®" Gemeint ist hier der Ausnahmefall der Gefahr im Verzug wegen Gefihrdung der Wehrfihigkeit
oder der Buindnisfihigkeit der Bundesrepublik Deutschland, dargelegt in BVerfGE 90, 286 (388).

 BVerfGE 90, 286 (389).

* BVerfGE 104, 151 (Leitsitze 2 und 3, 207).
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nicht beeintrichtigen. Deshalb ist die Bundesregierung bei Gefahr im Verzug be-
rechtigt, vorliufig den Einsatz von Streitkriften zu beschlieflen und an entspre-
chenden Beschliissen in den Biindnissen oder internationalen Organisationen ohne
vorherige Einzelermichtigung durch das Parlament mitzuwirken und diese vorliu-
fig zu vollziehen. Die Bundesregierung muss jedoch in jedem Fall das Parlament
umgehend mit dem so beschlossenen Einsatz befassen. Die Streitkrifte sind zu-
rickzurufen, wenn es der Bundestag verlangt. Dem Gesetzgeber bleibt es unbe-
nommen, die Voraussetzungen eines solchen Notfalls und das dabei zu beachtende
Verfahren niher zu regeln.”® Die Bundesregierung darf also bei Gefahr im Verzug
den Einsatz beschlieflen und auch Soldaten in den Einsatz entsenden; in diesem
Fall ist der Deutsche Bundestag umgehend nachtriglich um seine konstitutive
Zustimmung zu ersuchen.

Die Kernfrage bleibt jedoch offen: Wann und unter welchen Voraussetzungen
ist aus verfassungsrechtlicher Sicht der Einsatz deutscher Soldaten in unbewaffne-
ten NATO-AWACS-Flugzeugen als “Einsatz bewaffneter Streitkrifte” zu qualifi-
zieren, der den Parlamentsvorbehalt auslost? Die bisherige Literatur zum terminus
technicus “Einsatz bewaffneter Streitkrifte” ist insgesamt relativ unergiebig; Wie-
felsputz ist eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Thema in jiingerer Zeit
zu verdanken.” Danach konnen verschiedene Ankniipfungspunkte zu dem Schluss
fihren, dass ein bestimmter Einsatz als zustimmungspflichtig anzusehen ist. Fir
die Frage, wann ein AWACS-Einsatz den Parlamentsvorbehalt auslost, sind aller-
dings bisher kaum verwendbare Fundstellen zu verzeichnen.

1. Einsatzregeln aufgrund des Grundgesetzes

Das Grundgesetz verlangt in Art. 115a GG die Feststellung, dass das Bundesge-
biet mit Waftfengewalt angegriffen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar droht
(Verteidigungsfall), durch den Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates,
grundsitzlich jeweils mit Zwei-Drittel-Mehrheit. Ferner gestattet Art. 87a Abs. 1
Satz 1 GG den Einsatz zur Verteidigung, ohne die Zustimmung des Bundestages
ausdriicklich zu verlangen oder an eine qualifizierte Mehrheit zu binden. Art. 87a
Abs. 3 gestattet eine beschrinkte, im Grundgesetz besonders geregelte Wahrneh-
mung von Streitkrifteaufgaben im Spannungs- und Verteidigungsfall, Art. 87a
Abs. 4 GG 1. V. m. Art. 91 Abs. 2 GG unter besonders engen Voraussetzungen den
Einsatz der Streitkrifte im sog. “inneren Notstand”. Nur in letzterem Fall ist nach
Art. 87a Abs. 4 Satz 2 GG geregelt, dass der Einsatz der Streitkrifte auf Verlangen
des Bundestages oder des Bundesrates einzustellen ist. Auch die Einsatzoptio-
nen des Art. 35 Abs. 2 und 3 GG enthalten keine Bestimmung tiber die vorheri-

* BVerfGE 90, 286 (388).

¥ Wiefels putz (Anm. 16, Beteiligung), 133 ff. (143-146); ders. (Anm. 16, Parlaments-
vorbehalt), 53 ff. (54 fiir den Einsatz Eagle Assist) und 55 ff. (bis 58 fiir den Einsatz in der Tiirkei).
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ge konstitutive Befassung des Deutschen Bundestages vor der Entscheidung der
Bundesregierung zu einem Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte.

Art. 24 Abs. 2 GG wird lediglich nach dem Urteil vom 12. Juli 1994 als Rechts-
grundlage fir Auslandseinsitze betrachtet; er enthilt weder eine ausdriickliche
Einsatzermichtigung noch Regeln tiber die konstitutive Beteiligung des Parla-
ments. Aufler Art. 115a GG enthilt das Grundgesetz selbst also keine Festlegung,
der zu Folge der Deutsche Bundestag bei den genannten Einsatzoptionen der
Streitkrifte um seine grundsitzlich vorherige konstitutive Zustimmung zu ersu-
chen wire. Ferner enthilt das Grundgesetz an keiner Stelle den Begriff eines “Ein-
satzes bewaffneter Streitkrifte”. Dem Grundgesetz selbst ist mithin fir die hier in-
teressierende Fragestellung nichts zu entnehmen.

2. BVerfGE 90, 286 ff.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Grundsatzjudikat vom 12. Juli 1994
den Einsatz der Bundeswehr

- im Zusammenhang mit der Feststellung des Verteidigungsfalles,

- beim Eintritt des Biindnisfalles,

- im Rahmen von Resolutionen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen™
sowie anderer Systeme gegenseitiger kollektiver Sicherheit oder Verteidigung, die
wie die NATO durch ein friedenssicherndes Regelwerk und den Aufbau einer Or-
ganisation gekennzeichnet sind, die es zulassen, sie als System gegenseitiger kollek-
tiver Sicherheit im Sinne des Art. 24 Abs. 2 GG zu bewerten” sowie

- bei Gefahr im Verzug®

als Einsatz bewaffneter Streitkrifte bezeichnet und nur die Verwendung von
Personal der Bundeswehr fiir Hilfsdienste und Hilfeleistungen im Ausland, sofern
die Soldaten dabei nicht in bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind, von die-
sem technischen Einsatzbegriff ausgenommen. Dieser Hinweis lasst sich in der Re-
gierungspraxis allerdings so nicht umsetzen; stattdessen muss die Bundesregierung
vor einem Einsatz in einer Prognoseentscheidung priifen, ob die Gefahr der
Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen besteht.” Weitere klirende Hinwei-
se gerade zur rechtlichen Behandlung von AWACS-Einsitzen sind dem Judikat
nicht zu entnehmen. Da der Einsatz deutscher Soldaten in NATO-AWACS-
Flugzeugen in den USA (Eagle Assist) und in der Tiirkei (vor und wihrend Iraqi
Freedom) von der Bundesregierung als “Routine” im Friedensdienstbetrieb bzw.
als mit besonderen, vom Kriegsgeschehen getrennten Kommandostrukturen und

% BVerfGE 90, 286 (387).

& Ibid., 286 (351, 387, 388); dies diirfte auch fiir die WEU und die EU im Rahmen der Anstren-
gungen zu einer Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik (GASP) nach Einrichtung eines eigenen
Militirstabes gelten.

% BVerfGE 90, 286 (388).
® Dreist (Anm. 32),157; ders. (Anm. 80, ZG), 43; ders. (Anm. 80, KritV), 86.
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mithin nicht als “Einsatz bewaffneter Streitkrifte” gewertet und behandelt wurde,
fragt sich, ob weitere Erwigungen eine eindeutig abweichende Beurteilung zulas-
sen.

3. Literaturmeinungen zum AWACS-Einsatz

Auch nach den jiingsten Arbeiten von Wiefelspiitz® ist weiterhin davon aus-
zugehen, dass Inhalt und Reichweite des Begriffs “Einsatz bewaffneter Streitkraf-
te” nicht hinreichend geklirt sind. Denn wenn Wiefelspiitz bereits feststellt,
dass die Literatur zu diesem Begriff als ausgesprochen unergiebig anzusehen ist,
gilt dies erst Recht fiir die Auslegung dieses Begriffs im Hinblick auf Reichweite
und Inhalt des Parlamentsvorbehalts bei AWACS-Einsitzen mit deutscher Beteili-
gung. Dabei kann die Beteiligung von AWACS-Flugzeugen an Manovern im Frie-
densbetrieb in den Biindnissen von NATO und WEU ebenso wie der Routineein-
satz uber europidischem Territorium wihrend des Kalten Krieges und spiter ohne
weiteres aus dem Einsatzbegriff ausgeschlossen werden, weil in diesen Fillen we-
der die Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen drohte noch ein “bewaffne-
ter” Einsatz tiberhaupt beabsichtigt war. Allgemeine Erwigungen, die lediglich
den Inhalt des Urteils vom 12. Juli 1994 wiedergeben, sind nicht geeignet, um die
hier interessierende Frage nach der Auslosung des Parlamentsvorbehalts bei
AWACS-Einsitzen zu kliren.”

Oeter geht davon aus, dass alle Streitkrafteeinsitze nach auflen die vorherige
Beteiligung des Deutschen Bundestages verlangen.” Demgegeniiber I6se die Ent-
sendung deutscher Soldaten als Militirberater oder -ausbilder fiir befreundete Na-
tionen, aber auch die Entsendung einzelner Truppenteile bei Manévern und
Ubungen im Rahmen der NATO oder des PfP-Programms den Parlamentsvorbe-
halt nicht aus.”” Dem kann zugestimmt werden; im Hinblick auf AWACS-Einsitze
fihren diese Erwagungen allerdings noch nicht weiter. Einsatz sei demgegentiber
jedenfalls die Inanspruchnahme von Zwangsbefugnissen gegeniiber Drittparteien
durch Soldaten der Bundeswehr, also die hoheitliche Verwendung der Streitkrifte

% Vgl. Anm 85.

o Beispielhaft seien genannt: Bodo Pieroth, in: Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fir
die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 5. Aufl., Miinchen 2000, Art. 87a, Rn. 9; Dieter Blu -
menwitz, Der Einsatz deutscher Streitkrafte nach der Entscheidung des BVerfG vom 12. Juli 1994,
BayVBI. 1994, 641 ff. und (Fortsetzung) 678 ff. (681); Michael Wild, Verfassungsrechtliche Moglich-
keiten und Grenzen fiir Auslandseinsitze der Bundeswehr nach dem Kosovo-Krieg, DOV 2000, 622
ff. (624), wonach der Inhalt des Parlamentsvorbehalts sich aus seinem Zweck niher bestimmen liefSe.
Dieser knupfe nicht an den Zweck eines Einsatzes an, sondern nur an das formale Kriterium der Be-
waffnung, die schon allein die abstrakte Gefahr einer Eskalation mit sich bringe. Christof Gramm
(Anm. 16), 163 meint, dass sich die nicht eindeutigen Fille mit dem Grundsatz “im Zweifel fiir den
Parlamentsvorbehalt” wohl am ehesten 16sen lieflen.

% Stefan Oeter, Einsatzarten aufler zur Verteidigung — Verfassungsrechtliche Grundlagen,
NZWehrr 2000, 89 ff. (96).

* Ibid., 97.
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als bewaffnete Vollzugsorgane. Auch fiir diese Uberlegung gilt der obige Befund:
Zutreffend, fir unbewaffnete AWACS-Einsitze aber nicht klar genug und damit
nicht entscheidend. Entscheidendes Kriterium scheine dabei die “Verwicklung in
bewaffnete Unternehmungen” zu sein, trete doch nur hier das Gefahrenpotential
fur den einzelnen Soldaten wie fiir die auflenpolitischen Belange der Bundesrepu-
blik ein, das mit dem Einsatz von militirischer Gewalt als “Mittel der Politik” not-
wendig verbunden sei.

Nolte sieht alle Einsitze bewaffneter Streitkrifte als zustimmungspflichtig
an. Hierunter fielen nicht nur Kampfeinsitze, sondern auch solche, bei denen die
Verwendung der mitgefithrten Waffen unwahrscheinlich sei. Nur “Hilfeleistungen
im Ausland”, bei denen die Soldaten “nicht in bewaffnete Unternehmungen einbe-
zogen sind”, erforderten keine parlamentarische Zustimmung.” Eine Grenzzie-
hung fir den Parlamentsvorbehalt, die einen grofien Sicherheitsabstand zu eigentli-
chen Kampfeinsitzen fiir geboten halte bzw. das Prinzip der “umfassenden parla-
mentarischen Kontrolle der Streitkrifte” stirker betone, sei grundsitzlich legitim.
Dieser umfassenden Kontrolle seien jedoch teleologische und funktionale Grenzen
gesetzt. Bei Kriegsschiffen, die auf Hoher See tiber ihre gewohnlichen Aktivititen
in Friedenszeiten nur insoweit hinausgingen, als sie nicht-militirischen Verkehr
beobachteten, sei der Bezug zur “Grundentscheidung iiber Krieg und Frieden”*
nicht mehr ersichtlich.

Erst wenn AWACS-Verbinde einen Auftrag erhielten, der in der duferen Er-
scheinungsform iiber die gewohnlichen Aufklirungs-, Ubungs- oder Patrouillen-
aktivititen in Friedenszeiten hinausginge, wozu auch ihre Verwendung als Feuer-
leitsystem gehore, erscheine eine Beteiligung des Parlaments sinnvoll und gebo-
ten.” Diesen Ausfiithrungen, die als Plidoyer fiir eine Beteiligung des Parlaments in
Zweifelsfillen gewertet werden konnen, fehlt naturgemify eine Bewertung der
Staatspraxis der letzten zehn Jahre; sie sind insgesamt aber insofern wichtig, als sie
nochmals den Bezug aller Entscheidungen tiber den Streitkrifteeinsatz zur
“Grundentscheidung tiber Krieg und Frieden” als Ausgangspunkt aller Entschei-
dungen zur konstitutiven Parlamentsbeteiligung hervorheben und auf bestehende
Auslegungsgrenzen der verfassungsgerichtlichen Terminologie aufmerksam ma-
chen. Nach Nolte wiren die beiden hier fraglichen AWACS-Einsitze zustim-
mungspflichtig, weil sie erst im Rahmen des Bundnisfalles bzw. aufgrund der von
der Tirkei gemidfl Art. 4 des NATO-Vertrages beantragten Konsultationen, jeweils
nach besonderer, lagebestimmter Entscheidung des DPC, aufgenommen wurden
und den Schutz gegen konkrete Bedrohungen zum Zweck hatten und damit von
gewohnlichen oder Routine-Friedensaktivititen abwichen.”

* Ibid.

% Georg Nolte, Bundeswehreinsitze in kollektiven Sicherheitssystemen — Zum Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994, ZadRV 54 (1994), 652 ff. (678).

% BVerfGE 90, 286 (383).
¥ Nolte (Anm. 95), 679.
%S0 auch die Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 10.
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Dau hat nach dem Grundsatzjudikat die Frage aufgeworfen, ob nach der Ent-
scheidung die Bundesrepublik Deutschland ermichtigt sei, im Rahmen von Biind-
nisverpflichtungen oder allein ohne Ermichtigung des VN-Sicherheitsrats Nothilfe
im Sinne des Art. 51 der Charta der Vereinten Nationen zugunsten eines nicht dem
Biindnis angehorenden Staates zu leisten, ob eine Truppendislozierung im Vorfeld
eines moglichen Biindnisfalles bereits die Qualitit eines zustimmungspflichtigen
Einsatzes haben konne, wie der Begriff des Einsatzes bewaffneter Streitkrifte zu
interpretieren sei und welche Auswirkungen das Judikat auf die Einsatzfihigkeit
multinationaler Verbinde wie des Eurokorps habe.” Die Fragen haben nichts von
ithrer Aktualitit verloren; trotz einer zehnjihrigen Staatspraxis und mehr als 30
Parlamentsentscheidungen zu Einsitzen bewaffneter Streitkrifte'™ sind sie bis heu-
te nicht verbindlich gel6st.

Fischer/Fischer-Lescano gehen davon aus, dass sich die Bundesregierung
mangels immer noch nicht vorliegenden Entsendegesetzes (gemeint ist das inzwi-
schen im Entwurf vorliegende Parlamentsbeteiligungsgesetz)'”' auf dem unsicheren
Parkett der Exegese der Blauhelmentscheidung (von 1994) bewege, wenn sie z. B.
bei der Entsendeentscheidung im Oktober 2001 (Eagle Assist) die Auffassung ver-
treten habe, dass eine konstitutive Parlamentsbefassung nicht geboten sei, weil die
Soldaten nicht direkt an Militireinsitzen beteiligt und die Luftraumiiberwachung
eine praventive Aufgabe des Blindnisses sei. Zudem habe die Entsendung der Ab-
16sung der bisher gebundenen amerikanischen und britischen Einheiten dienen sol-
len.'” In der weiteren Untersuchung werden verschiedene Einsatzkriterien gepriift;
dabei wird das Einsatzkriterium der Bewaffnung jedenfalls in der Form, in der die
eingesetzten Kontingente als nach auflen auftretende vollziehende Gewalt mit mili-
tirtypischen Funktionen auftreten,'® als ein geeignetes Abgrenzungskriterium ein-
gestuft.

Zudem sei das Kriterium der bewaffneten Unternehmung im Gesamtzusam-
menhang der jeweiligen Inanspruchnahme zu verstehen; auch ein gewaltneut-

% Klaus Dau, Parlamentsheer unter dem Mandat der Vereinten Nationen — Anmerkungen zu
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli 1994 zu den Auslandsverwendungen deutscher
Streitkrifte - NZWehrr 1994, 177 ff. (183/184).

" Erste Entscheidung zu einem Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte war der Nachholbe-
schluss des Deutschen Bundestages unmittelbar nach dem Grundsatzurteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 12.07.1994 zur deutschen Beteiligung an den Operationen Sharp Guard und Deny Flight,
BT-Drs. 12/8303 vom 19.07.1994, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 22.07.1994; vorlaufig
letzte Entscheidung zu einem solchen Einsatz und seit der vorgenannten Entscheidung die 33. weitere
Entscheidung stellt die Zustimmung zur Fortsetzung der deutschen Beteiligung bei der gemeinsamen
Reaktion auf terroristische Angriffe gegen die USA Enduring Freedom, BT-Drs. 15/1880 vom
05.11.2003, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 14.11.2003, dar.

" BT-Drs. 15/2742 vom 23.03.2004 (Entwurf eines Gesetzes iiber die parlamentarische Beteili-
gung bei der Entscheidung tiber den Einsatz bewaffneter Streitkrifte im Ausland (Parlaments-
beteiligungsgesetz)) der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen.

10

Christian Fischer/Andreas Fischer-Lescano, Enduring Freedom fir Entsende-
beschliisse? Volker- und verfassungsrechtliche Probleme der deutschen Beteiligung an Mafinahmen
gegen den Internationalen Terrorismus, KritV (85) 2002, 113 ff. (115 und dort Anm. 13).

'® Fischer/Fischer-Lescano (Anm. 102), 117.
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rales Tatigwerden wie AWACS-Aufklirungsflige konne einen zustimmungs-
pflichtigen Einsatz darstellen, wenn dadurch eine andere Institution bei der hoheit-
lichen Machtentfaltung unterstiitzt bzw. diese durch die Unterstiitzung erst er-
moglicht werde. Diese indirekte Unterstiitzung der USA im Rahmen von Endu-
ring Freedom sei von der Bundesregierung als Routineoperation im Rahmen be-
stehender NATO-Aufgaben angesehen worden, weshalb sie eine Parlamentsbefas-
sung als nicht erforderlich angesehen habe.'™

Demgegeniiber schitzte die NATO diesen Einsatz im Rahmen der Operation
Eagle Assist als historisches Ereignis fir die NATO ein, der als “first time in the
52-year history of the organisation ... in support of Article 5 operations” bezeich-
net wurde. Der Zweck des Einsatzes wurde so formuliert: “This deployment will
directly support those aircraft under the command of the North American Aero-
space Defense Command, or NORAD for short, by providing assets required to
support the global campaign against terrorism.”'” Es sei wiinschenswert, wenn das
Bundesverfassungsgericht klare Kriterien tiber Voraussetzungen, Umfang und In-
halt des konstitutiven Parlamentsbeschlusses entwickeln kénnte.'™ Hierbei darf
nicht aufler Acht gelassen werden, dass in der aufgeregten Phase nach den An-
schligen gegen die USA am 11. September 2001 fast tiglich neue Meldungen tiber
bevorstehende weitere terroristische Anschlige das offentliche Meinungsbild be-
stimmten.'” Zur Abwehr solcher Angriffe, die durchaus als realistische Drohung
betrachtet wurden, sollte der AWACS-Einsatz dienen.

Wiefelspiitz sieht die Argumentation von Fischer/Fischer-Lescano
nicht als tiberzeugend an. Deutsche Soldaten seien auch nicht dadurch Bestandteil
der Operation Enduring Freedom geworden, dass sie AWACS-Einheiten der USA
zugunsten dieser Operation ersetzten. Praventive Biindnisverteidigung habe eine
vollig andere Qualitit als die unmittelbare oder auch nur mittelbare Beteiligung an
einer militdrischen Operation in einem bewaffneten Konflikt. Deutsche Soldaten
seien nicht integraler Teil eines Unternehmens mit Kampfauftrag gewesen.'” Nicht

1% Zitiert nach Fischer/Fischer-Lescano (Anm. 102), 119.

1% Pressestatement General Joseph Ralston, Supreme Allied Commander Europe (SACEUR),
fiir die NATO am 09.10.2001, <http://www.nato.int/docu/speech/2001/s011010a.htm>; vgl. ferner
Fischer/Fischer-Lescano (Anm. 102), 118/119.

% Fischer/Fischer-Lescano (Anm. 102), 144.

' Das Ziel ist Panik, Der Stern 41/2001, 22 ff.; Der Prinz und die Terror-GmbH, Der Spiegel
38/2001, 133 ff. (138, 139); Biowaffenlabor in Afghanistan entdeckt, FAZ, 25.03.2002, 6; Al Qaida bau-
te Biowaffen-Labor in Afghanistan, Die Welt, 25.03.2002, 6; Unter Bezugnahme auf eine Meldung der
britischen Zeitung The Times: “Times”: El Kaida hatten Pline fiir Atomwaffen, Berliner Zeitung,
16.11.2001, 8. Geschildert wird auszugsweise auch ein Interview mit Osama bin Laden, in dem er
mit dem Einsatz atomarer und chemischer Waffen droht. In der Hauptstadt Kabul seien in einem
tiberstiirzt verlassenen Haus Dokumente iiber die Herstellung und die Pline fiir den Einsatz chemi-
scher und nuklearer Waffen gefunden worden. dpa-Agenturmeldung vom 08.02.2002: Rumsfeld for-
dert Vorbereitung auf noch verheerendere Attacken; dpa-Meldung vom 12.02.2002 “FBI schligt A-
larm: Terroranschlag am Dienstag moglich”, unter Bezugnahme auf die Internet-Webseite des FBI:
<http://www.fbi.gov>.

% Wiefels pitz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 54.
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beleuchtet wird hier die Frage, wie denn weitere Unterstiitzungshandlungen und
aktive Beteiligung anderer deutscher Truppenteile an Enduring Freedom zu wer-
ten sind und welchen Einfluss sie auf die deutsche Beteiligung an Eagle Assist ha-
ben konnten.

Aufgrund der Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts vom 25. Mirz 2003
vermutet Wiefelspiitz weiter, dass dieses den AWACS-Einsatz in der Tirkei
zumindest als grenzwertig ansehe.'” Der Einsatz diirfe zwar nicht als Routine ba-
gatellisiert werden; er sei immerhin am Vorabend eines Krieges erfolgt. Zustim-
mungsbediirftig sei der Einsatz jedoch noch nicht gewesen, weil die durch
AWACS gewonnenen Informationen einer kriegfithrenden Partei nicht zur Verfu-
gung gestellt worden seien, die Flige nicht iiber einem kriegbefangenen Territori-
um stattgefunden hitten und eine klare Trennung zwischen den NATO-Kriften
zum Schutz der Tiirkei und den an der militirischen Operation gegen den Irak be-
teiligten Kriften durch die “Rules of Engagement” sichergestellt gewesen sei.
Der Wendepunkt zum zustimmungsbediirftigen Einsatz liege dort, wo sich milita-
rische Einheiten an Kampf-, Kriegs- oder kriegsihnlichen Handlungen beteiligten.
Mafigeblich sei, ob der Einsatz integraler Teil eines bewaffneten Konflikts oder
(nur) Ausdruck einer nicht zustimmungspflichtigen erhdhten Verteidigungsbereit-
schaft sei.'

Angesichts der obigen Darlegungen tiber die volkerrechtlichen Folgen der tat-
sachlich geleisteten Unterstiitzung der Bundesrepublik fiir Verbiindete wihrend
des Irakkonflikts,""? also zumindest fiir die Zeit nach dem 20. Mirz 2003, {iberzeu-
gen diese Ausfithrungen im Ergebnis nicht. Nicht gewtlirdigt werden der Unter-
stiitzungsbeitrag der Bundesrepublik fiir die Koalition der Operation Iraqi Free-
dom, die Tatsache der seit Jahren gegebenen turkischen Truppenprisenz im Nord-
irak und der Zweck des Einsatzes, nimlich die Beobachtung des kriegsbefangenen
Territoriums des Nordirak und der Tiirkei, deren Truppenprisenz im Nordirak
nur wegen der langjahrigen Sanktionen der VN und der Flugverbotszonen tiber
dem Nordirak sowie einer starken kurdischen Autonomiebewegung gegen das
Saddam-Regime keine kriegerischen Reaktionen des Irak ausgelost hatte.

Zum Zweck des Einsatzes der AWACS-Flugzeuge hatte Bundeskanzler Ger-
hard Schroder selbst im Bundestag ausgefiihrt: “IThre ausschlieffliche Aufgabe ist
die strikt defensive Luftraumiiberwachung tiber der Tiirkei. ... Sie tiberwachen ...
den Luftraum iiber der Tiirkei und sichern ihn.”""® Weder angesichts der Aktiviti-
ten der Tiirkei im Nordirak noch angesichts ihrer ausdriicklichen Bitte um Kon-
sultationen nach Art. 4 des NATO-Vertrages, der diese Konsultationen vorsieht,
wenn eine der Vertragsparteien “die Unversehrtheit des Gebiets, die politische Un-

"% Ibid., 55.
110 .
Ibid., 56.

m Ibid., 57; ders., Die militirische Integration der Bundeswehr und der konstitutive Parla-
mentsvorbehalt (im Folgenden: Integration), ZaoRV 64 (2004), 363 ff. (379).

e Vgl. Anm. 28-30 sowie Anm. 71-73.
" BVerfG (Anm. 16), Rn. 6 und 7.
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abhingigkeit oder die Sicherheit einer der Parteien bedroht” sieht, und wegen der
anschlieffenden einstimmigen Entsendeentscheidung des DPC, gegen die sich meh-
rere Staaten zunichst gewehrt hatten, kann dieser Einsatz noch als Routineangele-
genheit angesehen werden.

Wiefelspiitz geht zudem davon aus, dass die regelmifligen Uberwachungs-
flige von AWACS-Flugzeugen der NATO iiber NATO-Gebiet nicht zustim-
mungspflichtig seien, selbst wenn dabei in den Luftraum anderer Staaten “hinein-
geschaut” werde, die nicht der NATO angehorten.* Wenn damit Routinefliige
gemeint sind, erhebt sich die Frage, aus welchem Grunde es so schwer fillt,
AWACS-Missionen, die auf einer besonderen Entscheidung der NATO-Behorden
aus konkretem Anlass im Zusammenhang mit kriegerischen Aktivititen der Ver-
biindeten beschlossen werden und die mithin keinen Routinecharakter mehr ha-
ben, als zustimmungspflichtig anzusehen.

Ferner legt Wiefelsptlitz dar, dass aufgrund der jiingsten Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 25. Mirz 2003, nach der die Grundentscheidung
tiber Krieg und Frieden und “das historische Bild eines Kriegseintrittes” den Aus-
gangspunkt fiir die Auslosung des Zustimmungsvorbehalts bilde, der Einsatz klei-
nerer Vorkommandos, Fact-Finding-Missionen, die Entsendung einzelner Aus-
tausch- und Verbindungsoffiziere sowie die Abstellung einzelner oder weniger
Soldaten fiir Einsitze in VN-Friedenstruppen nicht zustimmungspflichtig sei,
wenn er eine bestimmte, in einem Parlamentsbeteiligungsgesetz zu bestimmende
Grofle nicht erreiche, selbst wenn die Soldaten in kriegerische Unternehmungen
einbezogen seien. Dies ist eine Forderung de lege ferenda, die in der staatlichen
Praxis bisher aber von der Bundesregierung anders gehandhabt wurde." Aufer-
dem wire nach derzeitiger Rechtslage bereits die Gefahr der Einbeziehung in krie-
gerische, also bewaffnete Unternehmungen Anlass zu einer vorherigen konstituti-
ven Beteiligung des Bundestages.'® Zu weit gehe Kref, der die Auffassung vertre-
te, dass “zeitlich auf das engste begrenzte Militireinsitze bei Gefahr im Verzuge in
den von der Verfassung fiir aufenpolitisches Handeln grundsitzlich gewollten Ei-

" Wiefels putz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 37.

e Vgl. Dreist (Anm. 80, KritV), 91.
e Vgl. die aus einer Einschitzung vor Beginn des jeweiligen Einsatzes (Prognose!) besonders ge-

fahrgeneigten Einsitze Essential Harvest (Operation zum Einsammeln und Zerstoren von Waffen auf
mazedonischem Territorium, die durch die ethnisch albanischen bewaffneten Gruppen freiwillig abge-
geben werden, BT-Drs. 14/6830 vom 23.08.2001, Zustimmung des Deutschen Bundestages am
29.08.2001) und Amber Fox (Operation zum Schutz von Beobachtern internationaler Organisationen,
BT-Drs. 14/6970 vom 27.09.2001, Zustimmung des Deutschen Bundestages am selben Tage) in Maze-
donien oder die Entsendung von 75 Mann Sanititspersonal zur Durchfihrung von MEDEVAC-
Fliigen in Ost-Timor (Operation INTERFET, BT-Drs. 14/1719 vom 06.10.1999, Zustimmung des
Deutschen Bundestages am 07.10.1999), die allesamt als Einsitze bewaffneter Streitkrifte behandelt
wurden. A. a. Wiefelspitz, (Anm. 111, Integration), 378, der selbst bei konkreter Gefahr der Ver-
wicklung in Kampfhandlungen den Parlamentsvorbehalt nicht bertihrt sieht, da jeder Soldat prinzipiell
Ziel und Opfer eines Uberraschungsangriffs werden konne. Dies ist nach den Vorgaben des
Grundsatzurteils und der Staatspraxis unzutreffend: Denn gerade die “Gefahr” der Einbeziehung in
bewaffnete Unternehmungen wird als selbststindiges Kriterium gesehen, das den Parlamentsvorbehalt
auslost (vgl. auch Anm. 80).
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genbereich exekutiver Handlungsbefugnis und Verantwortlichkeit fallen”.""” Hier
ist die Staatspraxis allerdings ebenfalls einen anderen Weg gegangen.'™

Entgegen der Staatspraxis und den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts'™
meint Wiefelspiitz ferner, dass lediglich die Gefahr der Verstrickung in
Kampthandlungen noch nicht zur konstitutiven Befassung des Parlaments zwin-
ge.” Selbst eine erhéhte Gefahr oder ein erhohter Grad von Wahrscheinlichkeit, in
Kampfhandlungen einbezogen zu werden, zwinge noch nicht zur Befassung des
Bundestages. Eine Umgruppierung von Einheiten im Biindnisgebiet sei ebenfalls
noch kein zustimmungspflichtiger Vorgang; dies gelte auch dann, wenn in angren-
zenden Gebieten militirische Kampfhandlungen stattfinden.”™ Der priventive
Schutz des Biindnisgebiets sei Friedensauftrag und verlange deshalb nicht die
einsatzorientierte Zustimmung des Bundestages. Erst wenn die Verstrickung deut-
scher Soldaten in Kampfhandlungen unausweichlich erscheine, werde die Grenze
zum zustimmungspflichtigen Einsatz iiberschritten. Dies sei auch der Fall, wenn
deutsche Soldaten auf einem kriegsbefangenen Territorium eingesetzt wiirden.
Denn damit seien sie untrennbarer Teil eines bewaffneten Konflikts."

Diese Auffassung wird von der bisherigen Staatspraxis und den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts nicht getragen;'® dies gilt auch fiir die grundsitzlich
moderne und begriflenswerte Auffassung, das Mitfiihren und selbst der Einsatz
von Waffen ausschliefSlich zur Selbstverteidigung bei humanitiren Einsitzen fithre
nicht zur Zustimmungspflicht, wenn die Gefahr der Einbeziehung in bewaffnete
Unternehmungen nicht gegeben sei. Dagegen seien humanitire Hilfeleistungen mit
Selbstschutzkomponente zustimmungspflichtig, weil die Bewaffnung nicht aus-
schlieflich zur Selbstverteidigung bestimmt sei. Humanitire Einsitze mit Siche-
rungskriften seien nicht zustimmungspflichtig, soweit diese lediglich den Selbst-
schutz garantieren sollten.” Diese Uberlegungen mogen insgesamt de lege ferenda
in der Zukunft regelbar und in der dargelegten Form zu gestalten sein; sie sind aber
bisher weder geltendes Recht noch geiibte Staatspraxis.

" Wiefels putz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 38; Klaus K ref§, Die Rettungsoperation der
Bundeswehr in Albanien am 14. Mirz 1997 aus volker- und verfassungsrechtlicher Sicht, ZaoRV 57
(1997), 329 (356).

"'® BT Drs. 13/7233 vom 18.03.1997, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 20.03.1997, na-
tionale Evakuierungsoperation LIBELLE am 14.03.1997 in Tirana, Albanien.

" BVerfGE 90, 286 (388) zur Beteiligung an Hilfseinsitzen.

% Wiefels putz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt); ders. (Anm. 111, Integration), 378.

121

Vgl. Anm. 120.

2 Wiefels putz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 40; ders. (Anm. 111, Integration), 378, 379.

"% Vel. Anm. 114-116 und 118.

" Wiefels pltz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 43/44.
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4. Bewaffnung als Abgrenzungskriterium

Wiefelsptitz hilt die Bewaffnung fiir sich genommen nicht fir eine hinrei-
chende Voraussetzung fiir die Zustimmungsbediirftigkeit eines Einsatzes. Zur Be-
grindung fithrt er an, Soldaten wiirden auch in Friedenszeiten Waffen tragen, mit
ithnen tiben oder sich an Manovern beteiligen, ohne dass dies die Zustimmungs-
ptlicht des Parlaments ausloste. Denn diese Aktivititen seien nicht als Einbezie-
hung in militirische Kampfhandlungen, ein kriegsihnliches Unternehmen oder in
einen Krieg zu werten und losten deshalb den Zustimmungsvorbehalt nicht aus.
Andererseits konnten auch unbewaffnete Soldaten, z. B. als Sanitits-, Logistik-
oder Wissenschaftspersonal, in ein bewaffnetes Unternehmen verstrickt sein.'*
Entscheidend sei bei einer Gesamtabwigung, ob der Soldat bewusst und gewollt
Teil eines bewatfneten Handlungszusammenhanges sei.

Damit weist Wiefelsplitz auf einen bisher so gut wie gar nicht erorterten
Umstand hin: Alle Entscheidungen der Bundesregierung zur Beteiligung an einem
Einsatz sind nicht nur nach objektiven Kriterien zu bewerten, sondern auflerdem
von einer konkreten subjektiven Willensbildung, dem Zweck des Einsatzes in der
Vorstellung der Bundesregierung, getragen. Dieses subjektive Element, die Zweck-
richtung des konkreten FEinsatzes, sollte kiinftig stirker bei der Bewertung von
Einsatzentscheidungen beriicksichtigt werden. Daneben konnte es sich anbieten,
den Parlamentsvorbehalt an objektiv vorliegende Kriterien formaler Art zu binden,
die — falls sie vorliegen — wie z. B. eine Entscheidung des NATO-Rates oder des
DPC nach Art. 4 oder 5 des NATO-Vertrages oder vergleichbarer Regelungen in
anderen Biindnisvertrigen, den Einsatz deutscher Soldaten in diesen konkreten
Fillen wegen ihrer Nihe zu einem bewaffneten Einsatz an den konstitutiven Par-
lamentsvorbehalt binden, selbst wenn die konkrete Einsatzoption — wie die Betei-
ligung an AWACS-Fliigen — unbewaffnet durchgefiihrt wird.

5. Vorliufige Entscheidung des BVerfG vom 25. Mirz 2003

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Eilentscheidung vom 25. Mirz 2003
nicht endgiltig festgelegt, welche weiteren, bisher nicht verbindlich festgelegten
Kriterien den Begriff des Einsatzes bewaffneter Streitkrifte niher umgrenzen und
bestimmen. In einem Hauptsacheverfahren bediirfe es der Klirung, wie weit der
unmittelbar kraft Verfassung geltende, konstitutive Parlamentsvorbehalt im Wehr-
verfassungsrecht reiche. Der konstitutive Parlamentsvorbehalt sei in der Begriin-
dung auf das historische Bild eines Kriegseintritts zugeschnitten (vgl. BVerfGE 90,
286 [383]). Unter den heutigen politischen Bedingungen, in denen Kriege nicht
mehr formlich erklart wiirden, stehe eine sukzessive Verstrickung in bewaffnete
Auseinandersetzungen dem offiziellen Kriegseintritt gleich. Deshalb unterliege

% Ibid., 41.
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grundsitzlich jeder Einsatz bewaffneter deutscher Streitkrifte der konstitutiven
parlamentarischen Mitwirkung.'*

Im Hauptsacheverfahren sei deshalb der Frage nachzugehen, wann ein “Einsatz
bewaffneter Streitkrifte” anzunehmen sei, insbesondere wann deutsche Soldaten
“in bewaffnete Unternehmungen einbezogen” seien (BVerfGE 90, 286 [387 {.]).
Fiir den konkreten Fall etwa sei zu kliren, ab wann und inwieweit der Einsatz in
integrierten NATO-Verbinden zu einem den Parlamentsvorbehalt auslésenden
bewaffneten Einsatz werde, wenn diese Verbinde den Luftraum eines Biindnismit-
gliedes iiberwachen, dessen Staatsgebiet unmittelbar an ein kriegsbefangenes Terri-
torium angrenze, oder wenn sich die Uberwachung dariiber hinaus auf das Territo-
rium eines an dem Konflikt beteiligten Staates erstrecke.'

Ferner konne klirungsbediirftig sein, inwieweit auch eine mittelbare Einbezie-
hung in bewaffnete Unternehmungen den Parlamentsvorbehalt auslose. Dies gelte
insbesondere im vorliegenden Fall, wenn Entwicklungen moglich seien, dass der
Biindnispartner, dessen Gebiet zu sichern sei, selbst zu einer kriegfithrenden Partei
werde. Da die tatsichliche Entwicklung — nach dem derzeitigen Erkenntnisstand
des Senats, auch nach dem Vortrag der Bundesregierung — nicht bereits eine unmit-
telbare Einbeziehung in Kampthandlungen erkennen lasse, sei der Antrag (der
FDP-Fraktion) auch nicht offensichtlich begriindet.'®

6. Folgerungen

Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts steht fest, dass der
konstitutive Parlamentsvorbehalt in der Begriindung einerseits auf das historische
Bild eines Kriegseintritts zugeschnitten ist'® und dass der parlamentarische Zu-
stimmungsvorbehalt fiir jeden Einsatz bewaffneter Streitkrifte gilt; daraus folgt,
dass er nicht nur fir den Einsatz im Verteidigungs- (Art. 115a GG) und Biindnis-
fall (Art. 80a Abs. 3 GG) sowie im Rahmen von Systemen gegenseitiger kollektiver
Sicherheit (Art. 24 Abs. 2 GG)," sondern auch bei allen Einsitzen bewaffneter
Streitkrifte im Innern nach Art. 35 GG und Art. 87a GG sowie beim Einsatz zur
Verteidigung (Art. 87a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG) besteht. Er gilt lediglich nicht
bei Hilfsdiensten und Hilfeleistungen im Ausland, soweit die Soldaten nicht in
bewaffnete Unternehmungen einbezogen sind. Bei Gefahr im Verzug darf die
Bundesregierung den Einsatz zunichst allein oder im Biindnis mitentscheiden und
vorldufig vollziehen, muss aber den Bundestag in diesem besonderen Fall umge-
hend nachtriglich um seine konstitutive Zustimmung ersuchen.”’ Die sukzessive

126

BVerfG (Anm. 16), Rn. 33.

Ibid., Rn. 34.

Ibid., Rn. 35.

BVerfGE 90, 286 (383); BVerfG (Anm. 16), Rn. 33.
Ibid., 286 (387/388).

Ibid., 286 (388).
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Verstrickung in einen bewaffneten Konflikt steht dem offiziellen Kriegseintritt
gleich.'

Unklar hingegen ist, wann eine “Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen”
vorliegt, wie Routineaufgaben im Biindnis z. B. im Rahmen der Luftraumiiberwa-
chung von einem Einsatz bewaffneter Streitkrifte im Rechtssinne abzugrenzen
sind, insbesondere, wenn das Territorium des unterstiitzten Biindnispartners an
ein kriegsbefangenes Territorium grenzt oder selbst dazu wird oder wann eine mit-
telbare Einbeziehung eines Biindnispartners in einen bewaffneten Konflikt den
Parlamentsvorbehalt fiir deutsche Soldaten in integrierter Verwendung auslost.'®
Trotz aller Eingrenzungsversuche muss der Rechtsbegriff des “Einsatzes bewaffne-
ter Streitkrifte” deshalb immer noch als unscharf konturiert gelten.

Ungeklirt sind ferner eine Menge weiterer Fragen: Obwohl die Beteiligung an
Manévern und Ubungen, die Entsendung von Militirberatern oder die Beobach-
tung des Schiffsverkehrs in internationalen Gewissern ohne jede Zwangsausiibung
unstreitig nicht dem Zustimmungsvorbehalt unterfillt, ist in der Staatspraxis die
Entsendung einzelner oder einer geringen Anzahl deutscher Soldaten (PEP-
Austauschprogramme, Fact Finding Teams, Erkundungskommandos, Vorkom-
mandos, Hauptquartierpersonal, Unterstitzungskrifte wie bei den Einsitzen
IFOR, AFOR, INTERFET, ISAF) ohne bereits vorliegende Zustimmung des
Bundestages stets problematisch. Denn diese beteiligen sich an einem Einsatz, der
insgesamt als “Einsatz bewaffneter Streitkrifte” betrachtet wird, so dass mangels
genauerer Differenzierung und ohne Vorliegen einer Gefahr im Verzug ein solcher
Einsatz im Zweifel vor dem billigenden Parlamentsbeschluss nicht stattfindet.

Nicht geklart wurde bisher auch, wann Truppendislozierungen im Vorfeld eines
Biindnisfalles zustimmungspflichtig sind, wann die neutralititswidrige Unterstiit-
zung Verbiindeter die Bundesrepublik selbst zur Konfliktpartei macht, ob die Un-
terstlitzung eines Verbilindeten weit entfernt vom eigentlichen Konfliktgeschehen
bereits geeignet ist, die Bundesrepublik selbst zur Konfliktpartei werden zu lassen,
und in welchem konkreten Fall welche der vom Bundesverfassungsgericht aufge-
stellten Kriterien entscheidend fiir die Abgrenzung von zustimmungspflichtigen zu
zustimmungsfreien Einsitzen ist.

Die Staatspraxis spricht ferner dafiir, de lege ferenda die Bewaffnung von Trup-
pen fir Hilfsdienste und Hilfeleistungen zumindest mit Handfeuerwaffen zum
Selbst- und Materialschutz sowie zur Nothilfe zuzulassen und dies (noch) nicht als
“Einsatz bewaffneter Streitkrifte” von der Erheblichkeit eines “Kriegsrisikos” ein-
zustufen. Geklart werden sollte auch, ob eine Routineaufgabe nicht spitestens
dann zu einem zustimmungspflichtigen Einsatz wird, wenn die NATO im NA-
TO-Rat oder im DPC eine Entscheidung aufgrund von Konsultationen nach Art.
4 des NATO-Vertrages fiir eine besondere Einsatzmission, die bisher so noch
nicht geplant war, trifft oder gar den Biindnisfall nach Art. 5 des NATO-Vertrages

% BVerfG (Anm. 16), Rn. 33.
"% Ibid., Rn. 34 und 35.
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feststellt.”™ Damit gewinne man ein formales Kriterium und somit Rechtsklarheit.
Wihrend der Fall der Evakuierungsoperation Libelle am 14. Mirz 1997 in Alba-
nien zeigt, dass auch Fille kurzzeitiger Einsdtze bewaffneter Streitkrifte bei Gefahr
im Verzug entgegen Krefl dem Parlamentsvorbehalt unterliegen, miissen kiinftig
wohl auch Fille, in denen eine Verstrickung in bewaffnete Unternehmungen zu
besorgen ist, in einer Prognoseentscheidung bewertet und als Einsitze bewaffneter
Streitkrifte angesehen werden, wenn eine solche Gefahr zu besorgen ist. Nicht erst
die tatsichliche Verstrickung in Kampfhandlungen, sondern die objektiv gegebene
Gefahr dieser Verstrickung sollte vor Beginn des Einsatzes parlamentarisch abgesi-
chert werden.

Die hier dargelegten Erwigungen machen deutlich, dass auch die Politik vom
Bundesverfassungsgericht eine weitere Prizisierung des bisher fiir die Staatspraxis
in einer Reihe von Fillen unbestimmten Rechtsbegriffs “Einsatz bewaffneter
Streitkrifte” erwartet; das Gericht hat in seiner Eilentscheidung vom 25. Mirz
2003 Hinweise gegeben, die geeignet sind, den Begriff weiter zu prazisieren. Soweit
das Gericht Spielriume fiir weitere Abgrenzungsfragen liefle, konnten diese in ei-
nem Parlamentsbeteiligungsgesetz niher geregelt werden. Ohne dass der Einsatz-
begriff in allen Einzelheiten ausdifferenziert werden miisste, konnten durch Geset-
zesdefinition z. B. das gesamte Vorauspersonal fiir einen Einsatz oder auch die
Frage des Mitfiihrens von Handfeuerwaffen zum Selbst- und Materialschutz bei
Hilfeleistungen aus dem Einsatzbegriff als von vorneherein nicht zustimmungs-
pflichtig oder als grundsitzlich erlaubt (beides wire eine Fiktion) herausdefiniert
werden; Vorschlige hierzu sind veréffentlicht.™

VII. Ergebnis und Ausblick

Die AWACS-Einsitze in den USA im Rahmen der Operation Eagle Assist und
in der Tirkei wihrend der gleichzeitig stattfindenden Operation Iraqi Freedom
konnen aus volkerrechtlicher Sicht beide als ein Akt der Beteiligung an einem
bewaffneten Konflikt angesehen werden. Im Falle der Operation Eagle Assist spre-
chen sowohl die Zielsetzung des AWACS-Einsatzes zur Bekimpfung des interna-
tionalen Terrorismus als auch die Befturchtung, es werde zu weiteren Anschligen
wie denen vom 11. September 2001 kommen, fiir eine solche Einschitzung. Hinzu
tritt die aktive Beteiligung der Bundesrepublik an weiteren Teiloperationen der
US-gefithrten Operation Enduring Freedom in Afghanistan, Kuwait und anderen
Staaten, die aufgrund der Feststellung des NATO-Biindnisfalles nach Art. 5 des
NATO-Vertrages und auf der Grundlage des naturgegebenen (staatlichen) Rechts
zur individuellen und kollektiven Selbstverteidigung nach Art. 51 der VN-Charta
begonnen und bisher durchgefithrt wurde. Hierbei befand sich die Koalition im
Kriegszustand mit Afghanistan, dessen Ende schwer zu bestimmen ist, weil auch

1% So auch die Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 10 u. 11.
195 Vgl. Dreist (Anm. 80).
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heute noch Kampthandlungen mit Rest-Taliban und Al Qa’ida stattfinden. Auf-
grund dieses nach objektiven Kriterien getroffenen Befundes waren alle Soldaten
der Koalitionsstreitkrifte Kombattanten, weil sich ithr Entsendestaat in einen be-
waffneten Konflikt begeben hatte.

Dies fithrt angesichts der Eilentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
25. Mirz 2003 zu dem verfassungsrechtlichen Schluss, dass der AWACS-
Einsatz wihrend eines laufenden bewaffneten Konflikts (Eagle Assist und Tiirkei
2003) und auch wegen der befiirchteten Gefahr der Einbeziehung in bewaffnete
Unternehmungen bei weiteren Terroranschligen in den USA (Eagle Assist) sowie
wegen seiner Zweckrichtung (Abwehr weiterer Terroranschlige bei Eagle Assist,
Sicherung und Schutz der Tirkei gegen irakische Kampfhandlungen in der Tiirkei
2003) angesichts des Zuschnitts des konstitutiven Parlamentsvorbehalts auf das
Bild des historischen Kriegseintritts sowie wegen der kriegsvolkerrechtlichen Kon-
sequenzen flir jeden Soldaten der Koalition in diesen Fillen als Einsatz bewaffneter
Streitkrifte im Rechtssinne angesehen werden konnte.

Im Fall des AWACS-Einsatzes in der Ttrkei im Jahre 2003 ist ferner zu bertick-
sichtigen, dass die Bundesrepublik Deutschland sich wegen ihrer Unterstiitzungs-
leistungen fiir die bei Iraqi Freedom eingesetzten Verbiindeten in diesem Konflikt
ihres Neutralititsstatus begeben hat und Konfliktpartei war. Auflerdem hatte die
Tiirkei seit Jahren mindestens 10.000 eigene Soldaten im Nordirak stationiert, ein
Verhalten, das den Irak zu Verteidigungsmafinahmen berechtigte. Objektiv wurde
der AWACS-Einsatz in der NATO zudem nach Konsultationen des hilfesuchen-
den Staates Tiirkei auf der Grundlage von Art. 4 des NATO-Vertrages beschlos-
sen, weil diese die Unversehrtheit des eigenen Territoriums und ihre Sicherheit be-
droht sah. Dieser Befund wird unterstiitzt durch die Wertung des ehemaligen
NATO-Generalsekretirs Lord Robertson of Port Ellen, der am 16. Feb-
ruar 2003 bei der Erlduterung des NATO-Ratsbeschlusses ausfiihrte:

“These defensive measures, the integrated air defense system of NATO, which in-
volves the AWACS planes owned by NATO, and the missile systems being provided by
the Netherlands, and the missiles by Germany, fit into an integrated air defense system.
They are designed for defense. It is the view of the Chairman of the Military Committee
here, General Kujat, and of the Supreme Allied Commander Europe, General Jones, that
there is, under the current circumstances, a threat to Turkey from one of its neighbours.
Therefore, there is an obligation of the Alliance to take that into account and to respond
with appropriate measures. That’s what we have done.”'®
Nach Auffassung der FDP-Fraktion des Deutschen Bundestages im Hauptsa-

cheverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht ist hieraus abzuleiten, dass diese
Mafinahmen eine konkrete militirische Bedeutung im Hinblick auf eine Situation
gegenwirtiger Bedrohung besitzen, in der eine militirische Antwort fiir den Fall,
dass sich die Bedrohung verwirklicht, eingeschlossen sei. Im Kontext der konkre-
ten Bedrohung sei die Beteiligung an militirischer Gewaltaustibung Bestandteil des

" Internet-Seite der NATO, <http://www.nato.int/docu/speech/2003/s030216a.htm>; vgl. auch
die Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 11.
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Auftrages; so habe die Bundesregierung die “Rules of Engagement” (ROE) so er-
liutert, dass die Bestimmung von Zielen gemifl den Standardmitteln und -ver-
fahren der integrierten Luftverteidigung nach eindeutiger Identifizierung und
Klassifizierung erlaubt sei. Dies bedeute die konkrete Moglichkeit einer Beteili-
gung an Kampfhandlungen.'’

Die am 19. Mirz 2003 nochmals erweiterten ROE enthielten eine nochmals er-
heblich erweiterte Befugnis zum Einsatz bewaffneter Gewalt, indem sie einen An-
griff bereits auf jedes Luftfahrzeug mit erkennbar feindlichen Absichten und gegen
jedes Luftfahrzeug, das eine feindliche Handlung ausfiihrte oder direkt dazu bei-
trug, erlaubten. Ferner wurde die Anwendung bewaffneter Gewalt gegen Flugzeu-
ge, die einer Aufforderung zur Kursinderung bei Anniherung an den tiirkischen
Luftraum ohne Genehmigung nicht folgten, sowie zur Verteidigung der tiirkischen
Bevolkerung und des tiirkischen Staatsgebiets erlaubt. Bei diesen Angriffen wire
im Falle der Verwirklichung AWACS-Flugzeugen der NATO eine wesentliche
militirische Fihrungsfunktion und damit Beteiligung an einem Einsatz
bewaffneter Streitkrifte im Rechtssinne zugefallen.™

Auflerdem war die Bundesrepublik Deutschland zusitzlich aufgrund von Um-
stinden auflerhalb des AWACS-Einsatzes zum Schutz der Tirkei spitestens seit
dem 20. Mirz 2003 Konfliktpartei. Beim AWACS-Einsatz 2003 kann zudem ange-
fuhrt werden, dass die Tiirkei bereits Handlungen vorgenommen hatte, die sie zu
einer Konfliktpartei hatten werden lassen. Auch war die Gefahr der Einbeziehung
der AWACS-Flugzeuge in ein kriegerisches Geschehen zu besorgen. Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht kénnte mithin dieser Einsatz als Einsatz bewaffneter Streit-
krifte aufgefasst werden, der dem konstitutiven Parlamentsvorbehalt unterliegt.
Dem Bundesverfassungsgericht wird im Hauptsacheverfahren bei der weiteren Be-
stimmung des Begriffs “Einsatz bewaffneter Streitkrifte” die Aufgabe zufallen, den
Begriff inhaltlich niher zu konkretisieren. Dies konnte entlang folgender Linien
geschehen:

VIII. Zwolf Thesen zum Begriff “Einsatz bewaffneter
Streitkrifte”

1. Jeder Einsatz bewaffneter Streitkrifte, also der Einsatz im

a. Verteidigungsfall gemiafl Art. 115a GG,

b. Bundnisfall gemaf} Art. 80a Abs. 3 GG,

c. Spannungs- und Verteidigungsfall zu besonderen Zwecken gemifl Art. 87a
Abs. 3 GG,

d. inneren Notstand zu besonderen Zwecken gemify Art. 87a Abs. 4 GG i. V. m. Art.
91 Abs. 2 GG,

197 Antragsschrift der FDP vom 04.08.2003 (Anm. 14), 11 unten.
" Ibid., 12
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e. regionalen Katastrophennotstand gemafl Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG (Beispiel: Schnee-
oder Waldbrandkatastrophe, Uberschwemmungen, Flugzeugabsturz),

f. iberregionalen Katastrophennotstand gemif§ Art. 35 Abs. 3 Satz 1 GG (Beispiel:
Oderflut 1997, Elbe- und Donauflut 2002), in den Fillen 1 e. und {. jedenfalls, soweit die
Ausiibung hoheitlichen Zwanges z. B. gegen Pliinderer erforderlich wird,

g. zur Verteidigung 1. S. d. Art. 87a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 GG sowie

h. im Rahmen und nach den Regeln eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit
gemifl Art. 24 Abs. 2 GG (Beispiele: VN-Einsitze wie IFOR, SFOR, KFOR, INTER-
FET, ISAF; NATO-Einsitze wie Allied Force, Essential Harvest, Amber Fox, Allied
Harmony; WEU-Einsitze wie Sharp Guard oder EU-Einsitze wie Concordia oder Ar-
temis)139
bedarf der — grundsitzlich vorherigen — konstitutiven Zustimmung des Deut-

schen Bundestages.

2. Fir den Einsatz bewaffneter Streitkrifte bei Gefahr im Verzug — auch bei eil-
bediirftigen und kurzen nationalen Evakuierungsoperationen — gelten weiterhin
die Vorgaben des Grundsatzurteils des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Juli
1994.™

3. Als Einsatz bewaffneter Streitkrifte gilt auch der Einsatz in Fillen eines
Kriegseintritts ohne Kriegserklirung oder die sukzessive Verstrickung in bewaff-
nete Unternehmungen von erheblichem Gewicht."'

4. Als Einsatz bewaffneter Streitkrifte gilt ferner der Einsatz deutscher Soldaten
z. B. in AWACS- oder MEDEVAC-Flugzeugen, wenn die Bundesrepublik Kon-
fliktpartei des Konflikts ist, in dem oder im Zusammenhang mit dem der Einsatz
beschlossen wird."*

5. Solche Einsitze (4.) sind nicht mehr als Routineaufgabe, sondern als Einsatz
bewaffneter Streitkrifte zu behandeln, wenn der Einsatz aufgrund von Konsultati-
onen gemifl Art. 4 des NATO-Vertrages oder vergleichbarer Regelungen oder in
oder im Zusammenhang mit einem Biindnisfall nach Art. 5 des NATO-Vertrages,
Art. V des WEU-Vertrages oder Art. 17 ff. des EU-Vertrages beschlossen wird."

6. Als Einsatz bewaffneter Streitkrifte gilt auch jeder Einsatz deutscher Soldaten
auflerhalb der Bundesrepublik Deutschland, wenn er in einem internationalen be-
waffneten Konflikt, im Zusammenhang damit oder im Rahmen einer nationalen
Evakuierungsoperation stattfindet."*

7. Ist aufgrund einer Prognoseentscheidung vor Beginn des Einsatzes eine Ein-
beziehung in bewaffnete Unternehmungen nicht véllig fernliegend, ist nach dem
Grundsatz “im Zweifel fir den Parlamentsvorbehalt” die konstitutive Zustim-

139

BVerfGE 90, 286 (383, 387/388); BVerfG (Anm. 16), Rn. 33.

BT-Drs. 13/7233 vom 18.03.1997, Zustimmung des Deutschen Bundestages am 20.03.1997.
BVerfG (Anm. 16), Rn. 33.

Vgl. oben V. 4. und 5.

Vgl. oben VI. 6.

Ibid.
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mung des Deutschen Bundestages einzuholen; dies gilt insbesondere in den Fillen
der Thesen 2-6."

8. Nicht als Einsatz bewaffneter Streitkrifte gilt neben dem Einsatz anderer Sta-
tusgruppen die Verwendung deutscher Soldaten zu Hilfsdiensten und Hilfeleis-
tungen im Ausland, auch wenn das Mitfihren von Handfeuerwaffen zum Eigen-
und Materialschutz sowie zur Nothilfe als erforderlich angesehen wird."*

9.In einem Parlamentsbeteiligungsgesetz kann angesichts des Ausgangspunkts
fir den konstitutiven Parlamentsvorbehalt — Zuschnitt auf den Kriegseintritt — be-
stimmt werden, wie viele Soldaten zu welchen Zwecken fiir welchen Hochstzeit-
raum im Ausland verwendet werden diirfen, ohne dass dies als Einsatz bewaffneter
Streitkrifte gilt."

10. Beruht die Entsendeentscheidung auf einem Umstand, der eine Abweichung
von bisherigen Routineaufgaben impliziert, ist nach dem Grundsatz “im Zweifel
fiur den Parlamentsvorbehalt” die konstitutive Zustimmung des Deutschen Bun-
destages nach den geltenden Regeln einzuholen.'*

11. Ist von der Bundesregierung beabsichtigt, eine Entscheidung zur Beteiligung
deutscher Soldaten in den Fillen der Thesen 1-7 zu treffen, ist die vorherige kon-
stitutive Zustimmung des Deutschen Bundestages erforderlich.

12. In einem Parlamentsbeteiligungsgesetz sollte ein abgestuftes Beteiligungsver-
fahren gesetzlich geregelt werden; dabei konnte sich die Einrichtung eines Einsatz-
ausschusses, dem die vorherige konstitutive Zustimmung zu einer Entsendeent-
scheidung der Bundesregierung in bestimmten Fillen iibertragen wird, anbieten.'*

1 Vgl. die Diskussionsbeitrige beim Forum der Deutschen Vereinigung fiir Parlamentsfragen
e. V. zum Thema “Auslandseinsitze der Bundeswehr zwischen Parlaments- und Regierungsinteresse —
Probleme eines Entsendegesetzes” — am Mittwoch, 04.06.2003, im Kaisersaal der Deutschen Parlamen-
tarischen Gesellschaft, dokumentiert im Protokoll vom 04.06.2003, dort Jorgvan Essen, 16 und 19.

" Wiefels putz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 43/44; Dreist (Anm. 80, ZG), 55; ders.
(Anm. 80, KritV), 114. Nach BVerfGE 90, 286 (388) gilt nicht als Einsatz die Beteiligung an Hilfs-
diensten und Hilfeleistungen im Ausland, sofern die Soldaten dabei nicht in bewaffnete Unterneh-
mungen einbezogen sind. Vergleicht man dies mit der Formulierung, dass der wehrverfassungsrechtli-
che Parlamentsvorbehalt in der Begriindung auf das klassische Bild eines Kriegseintritts zugeschnitten
ist, entspricht diese These der modernen und auch schon im parlamentarischen Raum geiduflerten Auf-
fassung, das Mitfihren von Handfeuerwaffen zum Eigen- und Materialschutz 16se den Parlaments-
vorbehalt wegen seiner geringen Schwelle noch nicht aus. Siehe auch Entwurf der SPD-
Bundestagsfraktion fiir ein Parlamentsbeteiligungsgesetz vom 20.10.2003, § 2 Abs. 2, sowie gemeinsa-
mer “Entwurf von SPD und Biindnis 90/Griine fiir ein Parlamentsbeteiligungsgesetz vom 27.11.2003”,
§ 2 Abs. 2. Vgl. ferner BT-Drs. 15/2742 vom 23.03.2004 (Anm. 101), § 2 Abs. 2 Satz 3 sowie Begriin-
dung zu § 2, Abs. 2. Auch mit dem undatierten Gesetzentwurf (Arbeitspapier) der Abgeordneten und
der Fraktion der CDU/CSU, § 2 Satz 2, liefle sich der Vorschlag vereinbaren, da die Anwendung von
Waffengewalt im Sinne kriegerischer Auseinandersetzungen eine wesentlich hohere Eskalations-
schwelle darstellt als die reine Selbstverteidigung.

" Dreist (Anm. 80, ZG), 55/56; ders. (Anm. 80, KritV), 115.
1 Vgl. Anm. 147.

149 Wiefelspitz (Anm. 16, Parlamentsvorbehalt), 70 ff; Dreist (Anm. 80, ZG), 57; ders.
(Anm. 80, KritV), 117. Danach konnte ein Einsatzausschuss in Fillen von Geheimhaltungs- oder Eil-
bediirftigkeit (wie bei der Operation LIBELLE am 14.03.1997), bei Klein-Einsitzen von bis zu 100
Soldaten fiir einen Zeitraum von bis zu einem Jahr (Beispiele: Interfet in Ost-Timor, Concordia in
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150
Summary

AWACS Missions Without Prior Consent of the German
Parliament?

The NATO AWACS fleet is operated by military forces of twelve nations and is a part
of the NATO command forces. Therefore the AWACS aircraft may be deployed following
a decision of the NATO Council with the consent of the governments; examples for this
kind of deployments of NATO AWACS aircraft are the operations Anchor Guard in Tur-
key during Gulf War IT (1990/1991), operation Eagle Assist in support of the US operation
Noble Eagle to protect American territory after the terrorist attacks against the Twin Tow-
ers of the World Trade Centre and the Pentagon in Washington D. C. on 11 September,
2001, (2001/2002) and the deployment in Turkey (2003) during the US-led operation Iraqi
Freedom (Gulf War III).

The participation of German soldiers in missions of a military character outside Ger-
many which contain the danger to be involved in armed clashes depends on the prior con-
sent of the German Parliament. On 12 July, 1994, the German Constitutional Court spelled
out that — regardless of the prior consent of the German Parliament to the Washington and
Brussels Treaties, when Germany became a party to these treaties decades ago — every par-
ticular participation in such a military mission outside Germany within the framework and
following the rules of a so-called “system of mutual and collective security” (Article 24
para. 2 of the German Constitution) with German armed soldiers requires the explicit prior
consent of the German Bundestag.

As everybody knows, AWACS aircraft are not equipped with weapons of any kind and
the AWACS crews are not armed. AWACS aircraft, on the other hand, do not serve for
early warning and control purposes only but can also be tasked to direct attack aircraft
against an enemy party in an armed conflict. The German constitutional question whether
the participation of German crew members in a specific AWACS mission is to be regarded
as a mission endangering the crew and accordingly the mission requires the prior consent of
the German Parliament was discussed at the German Constitutional Court several times.
Since the ruling of the Court in 1994 the German Government tends to request the German
Parliament for its obligatory prior consent to the participation of German crew personnel

Mazedonien), bei Einsitzen einzelner Soldaten im Rahmen der VN, NATO, WEU oder EU oder in
weiteren besonderen Fillen die konstitutive Zustimmung fiir das Parlament abschlielend erteilen. Die
Abschichtung dieser Entscheidungen auf einen Einsatzausschuss ermoglicht die Erteilung der konsti-
tutiven Zustimmung vor Einsatzbeginn und entspricht damit den Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts, in einem Gesetz auch den Fall von Einsitzen, “die keinen Aufschub dulden”, niher zu bestim-
men, ohne dass die Gefahr-im-Verzug-Regelung in Anspruch genommen
werden muss (BVerfGE 90, 286 (389)). Damit hitte ein Einsatzausschuss wirkliche konstitutive
Aufgaben, die gleichzeitig eine starke Verfahrensvereinfachung darstellten. Dies wire auch der rechtli-
che Weg, fiir die ad hoc notwendige Beteiligung an einem eilbediirftigen Einsatz — sei es im
Rahmen der NATO Response Force, der VN-stand by arrangements, einer EU-Eingreiftruppe oder
nationalen Evakuierungseinsitzen — sogar vor Einsatzbeginn die konstitutive Zustimmung eines klei-
nen und der Geheimhaltung besonders verpflichteten Gremiums und damit parlamentarische Legiti-
mation zu erhalten.

190 Summary by the author.
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in a particular AWACS mission if this mission will contribute to an operation which has to
be regarded as an armed mission itself.

In both AWACS operations, Eagle Assist (2001/2002) as well as the mission in Turkey
during operation Iraqi Freedom (2003), German soldiers participated in the operation. The
German soldiers were deployed following a decision of the German Government without
the prior consent of the German Parliament. From a constitutional point of view, there are
strong arguments for the necessity of this prior Parliamentary approval as well. In essence,
both operations built a mission which increased the danger for all crew members to be in-
volved in armed clashes and saw the participating Nations as party to an international
armed conflict. Meanwhile the Parliamentary party of the German Free Democrats has
asked the German Constitutional Court to decide whether the governmental decision to
participate with German soldiers in the AWACS mission in Turkey 2003 without the prior
consent of the Parliament was constitutional. The decision is still pending.

From the point of view of international law, operation Enduring Freedom against inter-
national terrorism is based on Article 51 of the United Nations Charter, the inherent right
of self defence between nations, which was confirmed by United Nations Security Council
Resolutions 1368 (2001) and 1373 (2001). The NATO Council decided in October 2001 for
the first time in its more than 50 years of existence to regard the terrorist attacks of Septem-
ber 11 against the USA as an armed attack under Article 5 of the Washington Treaty, i. e.
NATO regards this attack as one against every NATO member. Despite these facts the de-
cision of the German Parliament permitting the participation in operation Enduring Free-
dom with German soldiers did not include an AWACS mission in the USA.

The deployment of NATO AWACS aircraft to support the US home defence operation
Noble Eagle by participating in operation Eagle Assist was justified by the German Gov-
ernment as a mission under peacetime conditions without an increased danger to be in-
volved in armed clashes. In reality German soldiers participated in military operations con-
tributing directly to operation Enduring Freedom and US aircraft used German airfields to
conduct transport and support operations for this mission. Therefore one may assume that
every nation participating in Operation Enduring Freedom was (and still is?) party to an in-
ternational armed conflict, every soldier of these nations was a combatant no matter where
he was deployed and therefore each mission with German soldiers required the prior ap-
proval of the German Parliament. Furthermore operation Eagle Assist was supposed to fa-
cilitate the conduct of the US operation Enduring Freedom, the US public in late 2001 and
2002 was worried by news and suspicion of imminent terrorist attacks almost daily and the
NATO AWACS aircraft participating in Eagle Assist were protected each by two or three
US combat aircraft (so called “cabs”).

The operation in Turkey by NATO AWACS aircraft in 2003 during Gulf War III had
been decided by the NATO Council after a discussion lasting several weeks following a re-
quest for consultations by the Turkish Government based on Article 4 of the Washington
Treaty. Such consultations happen if a party to the treaty believes that e. g. the territorial in-
tegrity, the political independence or the security of a party are endangered. Consequently
the NATO Council decided to deploy AWACS aircraft and anti-missile systems to protect
Turkey from the real threat of attacks by missiles and biological as well as chemical weap-
ons from Iraqi territory. Since 26 February 2003, NATO AWACS aircraft were deployed
in Konya, Turkey, and tasked to monitor Turkish airspace. This is a situation too which
contained an increased danger for AWACS crew members to be involved in armed clashes
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and even be attacked by Iraqi forces. Furthermore, operation Iraqi Freedom constituted an
international armed conflict itself undoubtedly. In addition, some 10,000 Turkish soldiers
had been deployed in northern Iraq since years without the consent of the Iraqi Govern-
ment; this fact could be regarded as a reason to believe there was an international armed
conflict between Iraq and Turkey. Moreover, German airfields were used to support US
and British support operations for operation Iraqi Freedom and American combatants hav-
ing been injured during this operation were medically treated in German hospitals. There-
fore it can be assumed that Germany was a party to an international armed conflict during
operation Iraqi Freedom, every German soldier was combatant no matter where he was de-
ployed and therefore each mission with German soldiers required the prior approval of the
German Parliament.

The participation of German soldiers in missions of a military character outside Ger-
many which contain the danger to be involved in armed clashes requires the prior consent
of the German Parliament. The legal question whether this consent is required in a particu-
lar military mission depends on the facts and circumstances of that specific mission. There is
so far no discussion about the constitutionality of the participation of German forces in Ea-
gle Assist without the prior consent of the Parliament. But the assessment by the German
Constitutional Court of the constitutionality of the Government decision to have German
military personnel participating in the AWACS mission in Turkey 2003 without the prior
consent of the Parliament is awaited by the legal community in Germany with suspense.
However, in cases of German participation or involvement in an international armed con-
flict the prior consent of the German Parliament should be requested anyway. The same
should apply if the conduct of a particular mission is decided following consultations in
accordance with Article 4 or in cases of decisions based on Article 5 of the Washington
Treaty, Article V of the Brussels Treaty or Articles 17 etc. of the Treaty on European
Union.
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