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1.  Einfiihrung

Im aktuellen Krieg zwischen Russland und der Ukraine befinden sich die NATO-Staaten auf
einer Gratwanderung, indem sie einerseits die Ukraine militdrisch unterstiitzen, ohne dabei an-
dererseits als Partei in den bewaffneten Konflikt zwischen Russland und der Ukraine zu
intervenieren (sog. ,Drittintervention“). Mit der Drittintervention in einen bewaffneten Konflikt
sind gravierende rechtliche und militdrische Folgen verbunden — von einer geographischen
Ausweitung des Konfliktgebietes' bis hin zum (nuklearen) Eskalationspotential.

Die in den Medien vehement diskutierte Frage, wann ein Staat, der eine Konfliktpartei milita-
risch unterstiitzt, selbst zur Konfliktpartei wird,> ldsst sich allerdings nicht ohne weiteres
abstrakt und erst recht nicht exakt anhand einer ,roten Linie“ beantworten. Vielfach existieren
Grauzonen, die rechtlich auszuleuchten sind und eine Antwort auf die gestellte Frage nur im
konkreten Einzelfall erlauben.

2.  Militarische Unterstiitzung und Waffenlieferungen

Als volkerrechtlich gesichert kann gelten, dass die militdrische Unterstiitzung einer bestimmten
Konfliktpartei in Form von Waffenlieferungen, einer Zurverfiigungstellung von militdrischer
Ausriistung o0.4. noch nicht die Grenze zur Konfliktteilnahme iiberschreitet.’ Die Frage, wie eine
militdrische Unterstiitzung von Konfliktparteien durch Waffenlieferungen mit dem traditionellen
Neutralititsgebot (niedergelegt in der V. Haager Konvention von 1907)* zu vereinbaren ist, darf

! Vgl. dazu allgemein Gutachten Wissenschaftliche Dienste ,,Rdéumlicher Anwendungsbereich des humanitédren
Volkerrechts und die Entgrenzung bewaffneter Konflikte: Ansétze einer Geographie des Schlachtfeldes”, WD 2 —
3000 — 016/16, https://www.bundestag.de/resource/blob/415562/549903d9f55a623315b242d4beObe9d1/wd-2-
016-16-pdf-data.pdf.

2 Vgl. etwa Siiddeutsche Zeitung vom 28. Februar 2022, ,,Ist Deutschland eine Konfliktpartei?*,
https://www.sueddeutsche.de/politik/waffenlieferungen-ukraine-russland-konfliktpartei-1.5538564.
Tagesschau vom 2. Mirz 2022, ,,Ab wann wire Deutschland Konfliktpartei?*,
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/voelkerrecht-101.html.

3 Kai Ambos, ,,Wird Deutschland durch Waffenlieferungen an die Ukraine zur Konfliktpartei?*, Verfassungsblog
vom 28. Februar 2022, https://verfassungsblog.de/wird-deutschland-durch-waffenlieferungen-an-die-ukraine-
zur-konfliktpartei/; NZZ vom 13. Mérz 2022, , Krieg in der Ukraine: Deutschland hétte das Recht, direkt einzu-
greifen”, https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-
1d.1674082; Alexander Wentker, ,,At War: When do States Supporting Ukraine or Russia become Parties to the
Conflict and what would that mean ?” Blog of the European Journal of International Law, 14. Mérz 2022,
https://www.ejiltalk.org/at-war-when-do-states-supporting-ukraine-or-russia-become-parties-to-the-conflict-and-
what-would-that-mean/.

4 Dazu Andreas v. Arnauld, Vélkerrecht, Heidelberg: Miiller, 4. Aufl. 2019, Rdnr. 1308.
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https://verfassungsblog.de/wird-deutschland-durch-waffenlieferungen-an-die-ukraine-zur-konfliktpartei/
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https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-ld.1674082
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weitgehend als entschieden angesehen werden.® Das Neutralitdtsrecht wird durch das allgemeine
Gewaltverbot und das System der kollektiven Sicherheit, welches die VN-Charta in Kapitel VII
geschaffen hat, gewissermalen iiberlagert. An die Stelle der Neutralitét trat ein neuer Rechtssta-
tus der Nichtkriegfithrung (,,non-belligerency*). Zur historischen Entwicklung und dogmatischen
Herleitung der Rechtsstellung der , Nichtkriegfiihrung” fiihrt der Bonner Vélkerrechtler Stefan
Talmon aus:

,Im Jahr 1934 stellte die Vereinigung fiir Internationales Recht in ihrer Budapester Erkldrung zur
Interpretation des Kriegsdchtungspakts [sog. Briand-Kellogg-Pakt vom 27. August 1928, der heute
immer noch giiltig ist und 63 Staaten, darunter Deutschland und Russland bindet] fest, dass die
anderen Vertragsparteien es im Falle einer Verletzung des Paktes ablehnen diirfen, dem Aggressor
gegeniiber die Pflichten der Neutralitidt zu erfiillen. Damit war der Weg frei fiir die finanzielle oder
materielle Unterstiitzung des angegriffenen Staates — einschlieBlich mit Kriegsmaterial. Die dahin-
ter stehende Idee war, dass alle Vertragsparteien ein Interesse an der Sanktionierung des Aggressors
hatten. An die Stelle der Neutralitdt trat der neue Status der Nichtkriegfiihrung (,,non-
belligerency“). Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht in der Literatur handelt es sich bei der
Nichtkriegfithrung nicht um eine Zwischenstufe zwischen Neutralitdt und Kriegszustand, sondern
um eine die Neutralitit ersetzende Rechtsstellung.

Der Begriff der ,Nichtkriegfithrung” bzw. des ,,Nicht-Kriegfithrenden“ war auf der 38. Tagung der
Vereinigung fiir Internationales Recht im September 1934 in Budapest vom schwedischen Vélker-
rechtler und spiteren Richter des Stindigen Internationalen Gerichtshofs Ake Hammarskjold in
Abgrenzung zum klassischen Begriff der Neutralitdt gewdhlt worden, um die Rechtsstellung der
Vertragsparteien des Kriegsdchtungspaktes zu beschreiben, die sich gegen den Aggressor stellen,
ohne selbst aktiv an den Kampthandlungen teilzunehmen. Obwohl die Budapester Interpretations-
erklarung des Kriegsdchtungspakts vor allem in der Voélkerrechtswissenschaft nicht unumstritten
war, wurde sie in den Folgejahren von mehreren Staaten aufgegriffen. Bereits im April 1935 berief
sich der ehemalige US-AuBlenminister Henry L. Stimson in einer Rede vor der amerikanischen Ge-
sellschaft fiir Volkerrecht auf die Budapester Interpretationserkldrung, als er erklérte, dass ein Ver-
stol gegen den Kriegsdchtungspakt ein Volkerrechtsverstol gegen alle Vertragsparteien darstelle
und diese dazu berechtige, dem Aggressor die klassischen Rechte der Neutralitit zu versagen.“®

5 Wolff Heintschel von Heinegg, “Neutrality in the war against Ukraine“, 1. Marz 2022,
https://lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine/.
Michael N. Schmitt, “Providing arms and material to Ukraine: Neutrality, co-belligerency and the use of force”,
7. Mérz 2022, https://lieber.westpoint.edu/ukraine-neutrality-co-belligerency-use-of-force/.
Oona Hathaway / Scott Shapiro, “Supplying Arms to Ukraine is Not an Act of War", Just Security vom 12. Mérz
2022, https://www.justsecurity.org/80661/supplying-arms-to-ukraine-is-not-an-act-of-war/.

6 Stefan Talmon, ,,Waffenlieferungen an die Ukraine als Ausdruck eines wertebasierten Vilkerrechts®, Verfas-
sungsblog vom 9. Mérz 2022, https://verfassungsblog.de/waffenlieferungen-an-die-ukraine-als-ausdruck-eines-
wertebasierten-volkerrechts/.
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Gilt es also, der Verletzung des Gewaltverbotes (Art. 2 Ziff. 4 VN-Charta) durch einen Aggressor-
Staat als Staatengemeinschaft entgegen zu treten,” ist heute kein Staat mehr zur ,Neutralitat” ge-
geniiber den Konfliktparteien verpflichtet. Jeder Staat kann und darf den angegriffenen Staat un-
terstiitzen, ohne dabei selbst Konfliktpartei werden zu miissen; dabei nimmt der unterstiitzende
Staat eine nicht-neutrale, gleichwohl aber am Konflikt unbeteiligte Rolle ein.? Diese Rolle (non-
belligerency) ist zu unterscheiden von der kollektiven Selbstverteidigung/Nothilfe gem. Art. 51
VN-Charta. Auch hier wird dem angegriffenen Staat militdrische Hilfe geleistet — aber als Kon-
fliktpartei.

Bei Unterstiitzungsleistungen auf der Grundlage von non-belligerency bleibt der Umfang von
Waffenlieferungen,” aber auch die Frage, ob es sich dabei um ,offensive oder ,defensive
Waffen handelt, rechtlich unerheblich.’® Erst wenn neben der Belieferung mit Waffen auch die
Einweisung der Konfliktpartei bzw. Ausbildung an solchen Waffen in Rede stiinde, wiirde man
den gesicherten Bereich der Nichtkriegsfithrung verlassen.'

Entscheidend ist, dass die Verletzung des Gewaltverbots durch die Organe der Vereinten Nationen (als System
der kollektiven Sicherheit) autoritativ festgestellt wird — idealerweise durch den VN-Sicherheitsrat oder im
Wege des Residualverfahrens durch die VN-Generalversammlung (sog. Uniting for Peace), vgl. Resolution
A/ES-11/L.1 vom 1. Mérz 2022, Ziff. 2 (https://www.un.org/Depts/german/gv-notsondert/a-es11-11.pdf), in der
die Aggression der Russischen Foderation mit der iiberwéltigenden Mehrheit von 141 Staaten aufs Schérfste
missbilligt wurde.

Markus Krajewski, ,Weder neutral noch Konfliktpartei?: Zur rechtlichen Bewertung von Waffenlieferungen an
die Ukraine®, Vélkerrechtsblog, 9. Médrz 2022, https://voelkerrechtsblog.org/de/weder-neutral-noch-

konfliktpartei/.

Allenfalls die Lieferung von Atomwaffen an einen Nicht-Atomwaffenstaat, der Konfliktpartei ist, wiirde gegen
den Nichtverbreitungsvertrag verstofen.

10 Wolff Heintschel von Heinegg, ,Neutrality in the war against Ukraine®, 1. Marz 2022,
https://lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine/. Ob eine solche (vor allem in der politischen
Diskussion immer wieder getroffene) Unterscheidung zwischen ,,defensiv“/, offensiv® militarisch iiberhaupt
Sinn macht, sei an dieser Stelle dahingestellt. Vgl. dazu Kurzinformation der Wissenschaftlichen Dienste,
,Exportrestriktionen fiir ,,defensive” und , offensive” Waffen*, WD 2 — 3000 — 099/19,
https://www.bundestag.de/resource/blob/662216/7d5a536f95041bbf80350f53d48d0e8a/WD-2-099-19-pdf-

data.pdf.

" So Thielborger im Interview mit der NZZ vom 13. Mérz 2022 (,,Krieg in der Ukraine: Deutschland hitte das
Recht, direkt einzugreifen®, https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-
deutschland-konfliktpartei-1d.1674082): ,,An sich sind Waffenlieferungen allein noch keine Kriegshandlung. Es
gibt keine Staatenpraxis, die das annimmt. Anders kénnte es sein, wenn es eine Beratungsleistung gibt, wie
Waffen zu gebrauchen sind. Aber auch hier bleibt die Betrachtung des Einzelfalls ausschlaggebend.*

Im Falle der Ukraine wére zu bedenken, dass die ukrainischen Luftwaffenpiloten ausschlieBlich an Kampfflug-
zeugen vom Typ MiG-29 und Suchoi-27 ausgebildet sind, iiber die z.B. Polen und Bulgarien verfiigen (vgl.

Tagesspiegel vom 6. Mérz 2022, https://www.tagesspiegel.de/politik/moskau-warnt-vor-hilfen-fuer-ukrainische-
luftwaffe-usa-wollen-polen-zur-lieferung-sowjetischer-kampfjets-an-ukraine-bewegen/28135670.html).
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https://voelkerrechtsblog.org/de/weder-neutral-noch-konfliktpartei/
https://voelkerrechtsblog.org/de/weder-neutral-noch-konfliktpartei/
https://lieber.westpoint.edu/neutrality-in-the-war-against-ukraine/
https://www.bundestag.de/resource/blob/662216/7d5a536f95041bbf80350f53d48d0e8a/WD-2-099-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/662216/7d5a536f95041bbf80350f53d48d0e8a/WD-2-099-19-pdf-data.pdf
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-ld.1674082
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-ld.1674082
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3. Teilnahme am Konflikt

Rechtlich weitgehend unumstritten erscheint neben dem Bereich des non-belligerency auch der
Bereich der Konfliktteilnahme durch Drittstaaten (co-belligerency): Das Eingreifen mit eigenen
Streitkriften, d.h. die unmittelbare Beteiligung an den Konflikthandlungen mit militdrischer
»,Man-Power”, machen einen unterstiitzenden Staat zweifelsohne zur kriegsfiihrenden Konflikt-
partei (,,co-belligerent“). Rechtsfiguren, die das Uberschreiten der ,,Schwelle* zur kriegsfiihren-
den Partei beschreiben, finden sich etwa in der sog. ,,unmittelbaren Teilnahme an Feindseligkei-
ten“ im Sinne von Art. 51 Abs. 3 des 1. Zusatzprotokolls (ZP I) zu den Genfer Konventionen oder
in der , Einbeziehung in bewaffnete Unternehmungen im Sinne des § 2 Parlamentsbeteiligungs-
gesetz."” Eine Konfliktteilnahme ldge nicht erst mit den sprichwdortlichen ,,boots on the ground*
vor, sondern bereits bei der militirischen Uberwachung und Durchsetzung einer ,,No-Fly-Zone*
(gegen russische Kampfjets) im ukrainischen Luftraum."

4, Rechtliche Grauzonen

Schwieriger zu beurteilen bleiben hingegen die Grauzonen zwischen Nichtkriegsfiihrung (,,non-
belligerent”) und Konfliktteilnahme (,,co-belligerent”). Rechtliche, aber auch logistische Proble-
me zeigten sich etwa mit Blick auf die von Polen vorgeschlagene Lieferung von Kampfjets vom
Typ MiG-29 an die Ukraine unter Nutzung eines US-Militérstiitzpunktes in Deutschland.™ Der
Bochumer Vélkerrechtler Pierre Thielborger leuchtet den rechtlichen Graubereich in einem NZZ-
Interview wie folgt aus:

,Wie gesagt stellt die bloBe Lieferung von Waffen kein Problem dar. Bei der Lieferung von
Kampfjets stellen sich aber im Unterschied zur Lieferung panzerbrechender Waffen massive logisti-
sche Fragen. Denkbar wire entweder, dass Nato-Soldaten die Jets in die Ukraine fliegen. Das wire
eine enorme Eskalation gewesen. Die andere Option wére, dass ukrainische Soldaten die Flugzeuge
in ihr Land bringen. Das an sich wire rechtlich unproblematisch. Es hétte aber eines Nato-
Flughafens bedurft, von dem aus die Jets gestartet wiren. Und damit wéren die Grenzen zwischen

12 Gesetz iiber die parlamentarische Beteiligung bei der Entscheidung iiber den Einsatz bewaffneter Streitkrdfte im
Ausland vom 18. Mérz 2005 (BGBI. 1, S. 775), https://www.gesetze-im-internet.de/parlbg/BINR077500005.html.

13 So Thielborger im Interview in der NZZ vom 13. Mérz 2022, , Krieg in der Ukraine: Deutschland hétte das
Recht, direkt einzugreifen®, https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-

deutschland-konfliktpartei-1d.1674082.

14 Vgl. Fokus online vom 9. Mérz 2022, ,,Waffen und Kampfjets an die Ukraine ? Gescheiterter NATO-Deal offen-
bart das enorme Risiko®, https://www.focus.de/politik/ausland/ukraine-krise/ehemals-deutsche-migs-duerfen-
nicht-in-die-ukraine id 65435469.html. Polen hatte vorgeschlagen, MiG-29-Kampfjets auf die US-Luftwaffen-
basis Ramstein in Deutschland zu verlegen. Von dort sollten sie von den Amerikanern an die Ukraine weiterge-
geben werden. Denn die Piloten in der Ukraine sind nur an den alten Sowjet-Jets geschult. Im Gegenzug wollte
man in Warschau amerikanische F-16-Kampfjets haben, die fortan den Luftraum iiber dem NATO-Mitgliedstaat
sichern sollten. Der Vorschlag wurde vom Pentagon verworfen.



https://www.gesetze-im-internet.de/parlbg/BJNR077500005.html
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-ld.1674082
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-ld.1674082
https://www.focus.de/politik/ausland/ukraine-krise/ehemals-deutsche-migs-duerfen-nicht-in-die-ukraine_id_65435469.html
https://www.focus.de/politik/ausland/ukraine-krise/ehemals-deutsche-migs-duerfen-nicht-in-die-ukraine_id_65435469.html
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Transport und Eingriff in den Konflikt deutlich poréser geworden. Davor sind die USA aus guten

Griinden zurtickgeschreckt.“*

Grauzonen erdffnen stets Moglichkeiten fiir rechtlich unterschiedliche Interpretationen und Be-
wertungen durch alle Beteiligten — auch hinsichtlich der Frage, ob eine Konfliktbeteiligung
(durch Drittintervention) vorliegt oder nicht. Medienberichten zufolge habe Russland mit schwe-
ren Konsequenzen gedroht, sollten andere Staaten der ukrainischen Luftwaffe gestatten, ihre
Flughéfen fiir Angriffe zu nutzen:

,Die Nutzung der Flughafen-Infrastruktur dieser Lander als Stiitzpunkt fiir ukrainische Kampfflug-
zeuge und ihr Einsatz gegen die russischen bewaffneten Krifte wird als Beteiligung dieser Staaten
an einem bewaffneten Konflikt betrachtet", warnt der Sprecher des Verteidigungsministeriums, Igor
Konaschenkow, berichte die Nachrichtenagentur Interfax.®

Das mag mit ein Grund dafiir gewesen sein, dass das Pentagon den polnischen Vorschlag,
MiG-29 Kampfjets iiber den US-Militarstiitzpunkt Ramstein in die Ukraine zu liefern, abschlagig
beschieden hatte.

,Die Aussicht, dass Kampfjets von einer US- und Nato-Basis in Deutschland abfliegen, um in den
Luftraum zu gelangen, der mit Russland um die Ukraine umkampft ist, gibt Anlass zu ernsthafter
Besorgnis fiir das gesamte Biindnis*, wird Pentagon-Sprecher Kirby in den Medien zitiert."”

Bei der Beantwortung der Frage, ob die Nutzung von Militarstiitzpunkten und Air Bases der
NATO bzw. von NATO-Staaten im Ergebnis zu einer Konfliktteilnahme der betreffenden NATO-
Staaten fiihrt, kommt es darauf an, wie ausldndische Militérstiitzpunkte oder Umstdnde des Ein-
zelfalls Flugbasen konkret genutzt wiirden: Als Operationsbasis fiir Kampfjets, die den ukraini-
schen Luftraum verteidigen bzw. gegen russische Stellungen im Konfliktgebiet vorgehen oder
eher als , Logistikzentrum®, um Waffen einschlieBlich Flugzeuge in das Konfliktgebiet zu iiber-
fithren. Ein volkerrechtlicher Blog-Beitrag leuchtet diese Grauzone rechtlich aus:

“Where States provide their territory as a launchpad for military operations by one party to the con-
flict against another party, this could constitute a sufficiently direct connection to harm caused to
the adversary through these operations. In the 2003 Iraq conflict, for example, this seems to have

15 Thielborger im Interview in der NZZ vom 13. Mérz 2022, ,Krieg in der Ukraine: Deutschland hitte das Recht,

direkt einzugreifen”, https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-
konfliktpartei-1d.1674082.

16 Vgl. Tagesspiegel vom 6. Mérz 2022, ,,Moskau warnt vor Hilfen fiir ukrainische Luftwaffe. USA wollen Polen
zur Lieferung sowjetischer Kampfjets an Ukraine bewegen®, https://www.tagesspiegel.de/politik/moskau-warnt-

vor-hilfen-fuer-ukrainische-luftwaffe-usa-wollen-polen-zur-lieferung-sowjetischer-kampfjets-an-ukraine-

bewegen/28135670.html.

17 Vgl. Fokus online vom 9. Mérz 2022, ,,Waffen und Kampfjets an die Ukraine ? Gescheiterter NATO-Deal offen-

bart das enorme Risiko®, https://www.focus.de/politik/ausland/ukraine-krise/ehemals-deutsche-migs-duerfen-
nicht-in-die-ukraine id 65435469.html.
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been the ground on which the US qualified Kuwait and Qatar — from where the US had launched
some of its military operations against Iraq — as its ‘co-belligerents’ against Iraq (but not other States
that had permitted their territory to be used for stopovers, such as Ireland, Germany, or Italy).
Regarding Russia’s invasion of Ukraine, Belarus can thus arguably be qualified as a party to the
conflict alongside Russia — even as reports of an imminent co-invasion of Ukraine by Belarus have
not yet materialized — because it has provided its territory for Russian attacks against Ukraine.

On Ukraine’s side of the conflict, much would depend on the role that foreign airbases would play
in supporting Ukraine’s air operations. From the perspective of making the respective State a party
to the conflict, it could make a difference whether Ukraine were allowed to launch air operations
against Russia directly from such bases or whether the bases were merely to be used to move
aeroplanes to Ukrainian bases to join the conflict at a later stage.”*®

Aus russischer Sicht wire die ,feinsinnige Unterscheidung hinsichtlich der Nutzung eines
NATO-Stiitzpunktes indes kaum nachvollziehbar. Auf dem russischen Radar wiirde letztlich nur
ein Kampfflugzeug sichtbar, das, von Westen aus NATO-Gebiet kommend, in den ukrainischen
Luftraum eindringt. Dies wire durchaus als Zeichen interpretierbar, dass sich die NATO in die
Kampfhandlungen einschaltet — Eskalationspotential inklusive.

Graubereiche zwischen Konfliktteilnahme und Nichtkriegsfiihrung ergeben sich ferner mit Blick
auf die Ubermittlung von Geheimdienstinformationen sowie von Informationen der Luftaufkli-
rung durch sog. AWACS-Aufklirungs-Flugzeuge, die im NATO-Luftraum an der Grenze zur
Ukraine patrouillieren und Informationen an die ukrainische Luftwaffe weitergeben.'® Dazu fiihrt
Thielborger im NZZ-Interview aus:

,Hier sind die genauen Umstdnde entscheidend: Je substanzieller die Unterstiitzung wird und je ab-
héangiger die unterstiitzte Partei, also die Ukraine in unserem Fall, davon ist, desto ndher kommt man
der roten Linie. Strategisch relevante Geheimdienstinformationen fallen dabei natiirlich ins Gewicht.
Ihrer Natur geméal sind sie aber natiirlich geheim und fiir die gegnerische Seite nicht oder nur

schwer nachzuweisen.“?°

18
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20

Alexander Wentker, ,,At War: When do States Supporting Ukraine or Russia become Parties to the Conflict and
what would that mean ?” Blog of the European Journal of International Law, 14. Mérz 2022,
https://www.ejiltalk.org/at-war-when-do-states-supporting-ukraine-or-russia-become-parties-to-the-conflict-and-

what-would-that-mean/ (Hervorhebungen durch Verf.).

ZDF online vom 14. Mérz 2022, ,,An Bord eines Nato-Aufkldrers. AWACS-Flugzeuge: Russische Kampfjets im
Blick“, https://www.zdf.de/nachrichten/politik/luftueberwachung-awacs-ukraine-krieg-russland-100.html

NZZ vom 13. Mérz 2022, ,,Krieg in der Ukraine: Deutschland hétte das Recht, direkt einzugreifen®,
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-1d.1674082.
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5. Tus in bello und ius ad bellum

Bei der Drittintervention in einen bewaffneten Konflikt ist zwischen dem ius ad bellum (Recht
zum Kriege) und dem ius in bello (Recht im Kriege) zu unterscheiden. Wiirde in einem hypothe-
tischen Fall die militdrische Air Base eines NATO-Staates (z.B. Polen) als Operationsbasis fiir
polnische bzw. ukrainische Kampfjets zur Verteidigung des ukrainischen Luftraums genutzt, so
lieBe sich dies durchaus als eine unmittelbare Teilnahme an Feindseligkeiten werten. Der betref-
fende NATO-Staat — nicht jedoch automatisch auch alle anderen NATO-Staaten oder die NATO
als Ganzes — wiirde durch Drittintervention zur Konfliktpartei.

Die polnische Air Base in dem geschilderten hypothetischen Beispielsfall wéire nach dem ius in
bello ein legitimes militdrisches Ziel und diirfte gemdB humanitdrem Volkerrecht (Art. 48 ZP 1/
Genfer Konventionen) auch von Russland angegriffen werden. Anders sieht es dagegen im Hin-
blick auf das ius ad bellum (Friedenssicherungsrecht) aus. Die Teilnahme eines NATO-Staates an
dem russisch-ukrainischen Konflikt zugunsten der Ukraine wiére vélkerrechtlich zuldssig —
Art. 51 VN-Charta erlaubt die kollektive Nothilfe/Selbstverteidigung zugunsten des angegriffenen
Staates.”’ Fiir den am Konflikt teilnehmenden Staat, welcher der Ukraine Nothilfe leistet, bedeu-
tet dies, dass er dem VN-Sicherheitsrat die auf der Grundlage von Art. 51 S. 2 VN-Charta ergriffe-
nen MaBnahmen sofort anzuzeigen hat.?*

Fiir den Aggressor Russland bedeutet die Konfliktteilnahme eines Drittstaates dagegen: Jeder
potentielle russische Angriff gegen Drittintervenienten — in unserem hypothetischen Beispielsfall
also gegen die polnische Air Base — wire unstreitig ein (erneuter) VerstoB gegen das Gewaltver-
bot und damit vélkerrechtswidrig.*

“At the outset, it should be recalled that whether a State has become a party to an international
armed conflict has no bearing on the lawfulness of the use of force by or against the respective
States. That question is governed solely by the jus ad bellum. Western States’ becoming party to the
conflict alongside Ukraine would not entitle Russia to use force against them, since, even once

2 NZZ vom 13. Mérz 2022, ,Krieg in der Ukraine: Deutschland hétte das Recht, direkt einzugreifen®,
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-1d.1674082.

22 Art. 51 S. 2 VN-Charta lautet: ,,Mafsnahmen, die ein Mitglied in Ausiibung dieses Selbstverteidigungsrechts trifft,
sind dem Sicherheitsrat sofort anzuzeigen (...).“ Die NATO-Staaten haben diese Anzeige iibrigens bislang unter-
lassen, was deutlich macht, dass sie ihre militdrische Unterstiitzung zugunsten der Ukraine weiterhin unterhalb
der Schwelle zur kollektiven Selbstverteidigung und damit zu einer Konfliktteilnahme ansehen.

2 Insoweit wird die unterschiedliche Beurteilung des Vorfalls nach ius ad bellum und ius in bello deutlich: Wiir-
de es sich in dem hypothetischen Beispielsfall nicht um einen polnischen Militérstiitzpunkt, sondern um ein
polnisches Krankenhaus handeln, so ldge neben dem volkerrechtswidrigen russischen Aggressionsakt auch
noch ein Kriegsverbrechen (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) i.V.m. Art. 8 Abs. 2 lit. b) IStGH-Statut) vor, das der Internationa-
le Strafgerichtshof verfolgen diirfte. Das russische Aggressionsverbrechen selbst ist dagegen kein Kriegsverbre-
chen im volkerstrafrechtlichen Sinne, sondern ein eigenstédndiger Verbrechenstatbestand des Volkerstrafrechts
(Art. 5 Abs. 1 lit. d) IStGH-Statut), den der IStGH aber mangels Jurisdiktion tiber die Russische Foderation nicht
verfolgen darf (vgl. zum Ganzen Bock, Stefanie, ,,Der Krieg in der Ukraine, Putin und das Vélkerstrafrecht®, in:
VerfBlog, 8. Mérz 2022, https://verfassungsblog.de/der-krieg-in-der-ukraine-putin-und-das-volkerstrafrecht/).
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States are parties to an armed conflict, every instance of use of force by and against them must be
assessed against the prohibition of the use force. As others have shown, other States can lawfully
assist Ukraine in collective self-defence against Russia’s armed attack (so long as they act in ac-
cordance with necessity and proportionality) and Russia has no claim to self-defence against this
self-defence.”**

Thielborger konstruiert im NZZ-Interview den gleichen Fall potentiell fiir Deutschland und un-
terscheidet dabei zwischen ius in bello und ius ad bellum:

6.

,Deutschland wiirde durch seine Teilnahme an der kollektiven Selbstverteidigung der Ukraine den
Schutz seines eigenen Territoriums nicht verlieren. Russland wiirde im Falle eines Angriffs erneut
gegen das allgemeine Gewaltverbot verstoBen, das nur die Ausnahme der Selbstverteidigung und
der Genehmigung durch den Sicherheitsrat kennt. Dieses Verbot ist in Artikel 2 der UNO-Charta
festgelegt, die ja auch von Russland anerkannt wird. Anderes konnte aus Sicht des humanitiren
Volkerrechts gelten, also des Rechts des bewaffneten Konflikts, das ab dem Moment gelten wiirde,
in dem Deutschland in den Konflikt eingreift.?®

NATO-Biindnisfall

Fiihrt man den hypothetischen Beispielsfall (s.o. 5.) fort, so konnte ein russischer Angriff auf die
Air Base eines NATO-Mitgliedstaates, der zur Konfliktpartei (,,co-belligerent”) im Ukraine-Krieg
geworden ist, den Biindnisfall gem. Art. 5 NATO-Vertrag®® auslésen, welcher bestimmt:

,Die Parteien vereinbaren, dass ein bewaffneter Angriff gegen eine oder mehrere von ihnen in Eu-
ropa oder Nordamerika als ein Angriff gegen sie alle angesehen werden wird.*

Die Proklamation des NATO-Biindnisfalls setzt tatbestandlich einen bewaffneten Angriff (,,armed
attack”) i.S.v. Art. 51 VN-Charta voraus — m.a.W. eine rechtswidrige volkerrechtliche Gewaltan-

24
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Alexander Wentker, ,,At War: When do States Supporting Ukraine or Russia become Parties to the Conflict and
what would that mean?” Blog of the European Journal of International Law, 14. Mirz 2022,
https://www.ejiltalk.org/at-war-when-do-states-supporting-ukraine-or-russia-become-parties-to-the-conflict-and-
what-would-that-mean/ (Hervorhebungen durch Verf.).

NZZ vom 13. Mirz 2022, ,Krieg in der Ukraine: Deutschland hétte das Recht, direkt einzugreifen®,
https://www.nzz.ch/international/krieg-in-der-ukraine-ab-wann-waere-deutschland-konfliktpartei-1d. 1674082

Nordatlantikvertrag vom 4. April 1949,
https://www.nato.int/cps/en/natohqg/official texts 17120.htm?selectedLocale=de.
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wendung gegen das Territorium eines NATO-Partners bzw. seiner Streitkrifte.”” Der Bliindnisfall
gem. Art. 5 NATO-Vertrag wird von den NATO-Mitgliedstaaten durch einen Beschluss des
NATO-Rats festgestellt. Eine klare Regelung dazu findet sich im NATO-Vertrag allerdings nicht.
Der Feststellung des NATO-Biindnisfalles liegt keine ,,Automatik“ zugrunde. Die NATO-Staaten
entscheiden im Konsens mit einem weiten politischen Ermessensspielraum. Ein , Anspruch”
eines angegriffenen NATO-Partners auf Feststellung des Biindnisfalles besteht nicht.

Fiihrt man den hypothetischen Beispielfall dergestalt weiter, dass ein Kampfjet, welcher von der
polnischen Air Base aus gestartet ist, im ukrainischen Luftraum von russischen Luftstreitkraften
abgeschossen wird, wire wie folgt zu differenzieren: Handelt es sich dabei um eine MiG-29, die
der Ukraine von Polen im Rahmen einer Waffenlieferung zur Verfiigung gestellt, mit entspre-
chenden ukrainischen Hoheitszeichen versehen und iiberdies von einem ukrainischen Piloten
gesteuert wurde, wire der Abschuss aus Sicht des humanitdaren Volkerrechts eine legitime
Kampthandlung im Rahmen des Ukraine-Krieges. Anders sihe es dagegen aus, wenn es sich um
eine polnische MiG-29 handelte, die von polnischen Piloten (als Akt der kollektiven Selbstver-
teidigung Polens zugunsten der Ukraine) gesteuert wiirde. Hier wiirde Polen in den Ukraine-
Konflikt intervenieren und dadurch zur Konfliktpartei. Der Abschuss eines polnischen Kampfjets
im ukrainischen Luftraum wiére rechtlich genauso zu behandeln, wie ein russischer Angriff auf
polnisches Territorium (s.o. 5.).

* * %

27 Dazu Andreas v. Arnauld, Vilkerrecht: Miiller, 4. Aufl. 2019, Rdnr. 1085. Zur Konkretisierung des Art. 51 VN-
Charta kann die sog. ,,Aggressionsdefinition” der VN-Generalversammlung (GA Res. 3314 (XXIX) v. 14. Dezem-
ber 1974, https://www.un.org/depts/german/gv-early/ar3314.pdf) herangezogen werden, die in Art. 3 lit. d) den
militdrischen Angriff auf fremde Streitkréfte als ,,Angriffshandlung” einstuft.

Art. 6 NATO-Vertrag regelt die geographische Reichweite des Biindnisfalles: ,,Im Sinne des Artikels 5 gilt als
bewaffneter Angriff auf eine oder mehrere der Parteien jeder bewaffnete Angriff auf die Streitkrifte, Schiffe oder
Flugzeuge einer der Parteien, wenn sie sich in oder iiber diesen Gebieten oder irgendeinem anderen européi-
schen Gebiet, in dem eine der Parteien bei Inkrafttreten des Vertrags eine Besatzung unterhélt oder wenn sie
sich im Mittelmeer oder im nordatlantischen Gebiet ndrdlich des Wendekreises des Krebses befinden.”
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