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Abstract

Guantanamo ist ein Symbol fiir das Aufeinandertreffen verschiede-
ner Wertesysteme geworden. Die Vereinigten Staaten von Amerika
gehen in dem Gefangenenlager mit harten Mitteln gegen islamisti-
sche Terror-Verddchtige vor, was von Kritikern des Gefangenen-
lagers schwere Menschenrechtsverstofie gewertet wird.

Internationale Menschenrechte sind mit den Mitteln des Volker-
rechts kodifiziert worden. Die Anwendung des Vilkerrechts unter
Auslegung der einschldgigen menschenrechtlichen Bestimmungen
liefert aus der Sicht vieler eine eindeutige rechtliche Bewertung der
Vorkommnisse. Danach sind in der Inhaftierung der Gefangenen
ohne hinreichenden Zugang zu Gerichten und vor allem in den an-
gewandten Verhortechniken Verstofse gegen die international kodifi-
zierten und universell giiltigen Menschenrechte zu sehen, insbeson-
dere gegen das habeas corpus-Recht, das Gebot menschlicher
Behandlung und das Verbot von Folter. Als Kriegsgefangene miiss-
ten die meisten der Inhaftierten ohnehin unverziiglich nach Einstel-
lung der Feindseligkeiten freigelassen werden.

Dagegen rechtfertigen die USA ihr Vorgehen durch den ,,war
against terrorism*, verweisen auf den traditionell harten Umgang
mit Hdftlingen und sehen sich mit ihren vélkerrechtlichen
Verpflichtungen durchaus im Einklang stehend.

Dass die Anwendung vilkerrechtlicher Regeln hier zu keinem ein-
deutigen und iibereinstimmenden Ergebnis gefiihrt hat und trotz des
kontroversen Diskurses sich an der Lage nichts gedndert hat, liegt
auch in der Besonderheit des Vilkerrechts begriindet. Denn dieser
Rechtskreis ist nicht mit nationalem Recht gleichzusetzen. Auf vol-
kerrechtlicher Ebene begegnen sich souverdne Staaten. Volkerrecht
ist tiberwiegend Vertragsrecht, und staatliche Vorbehalte, die ver-
schiedenen Auslegungsmoglichkeiten unbestimmter Rechtsbegriffe
sowie ein fehlender Vollstreckungsmechanismus sind systemimma-
nent. Dementsprechend argumentieren die Vereinigten Staaten mit
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einer fehlenden extraterritorialen Geltung dieser Vertrdge, ihrer
eigenen Interpretation eines , humane treatment®, der Aus-
nahmesituation des Krieges gegen den Terrorismus sowie der Fest-
stellung, dass es sich bei den Gefangenen um keine gewdohnlichen
Kdmpfer, sondern um ,,unlawful combatants* handele und
verweisen auf entsprechende Vorbehalte zu den einschldgigen
Menschenrechtsvertrdgen,

Zur Auflosung dieser Aporien im Rahmen der kodifizierten Men-
schenrechte und um eine zufrieden stellende Antwort darauf zu fin-
den, ob das Gefangenenlager mit den Menschenrechten tatsdichlich
in Einklang steht, ist entscheidend die Frage nach der Herleitung
des angewandten positiven Rechts. Denn Recht ist die Summe der
ausgehandelten Bedingungen fiir das Zusammenleben in einer Ge-
meinschaft, und Recht ist immer Ausdruck einer dahinter stehenden
Wertung (Moralitit) des Menschen, die mit dem Recht als Instru-
ment umgesetzt werden soll. Die internationalen Menschenrechte
sollen demnach die gemeinsame Uberzeugung der Kulturen sichern,
dass dem Menschen ein Mindestmaf3 an Rechten zusteht, die ihre
Begriindung in seiner Wiirde und seinem Menschsein finden.

Konnen die positivierten universellen Menschenrechte demzufolge
als Umsetzung eines Standards hergeleitet werden, der allen Kultu-
ren gemein und iiberpositiv begriindbar ist, liefsen sich zur rechtli-
chen Bewertung von Guantanamo bessere Argumente finden, denen
die systemimmanenten Komponenten des Vertragsrechts nicht entge-
gengehalten werden kénnen.

Der Wortlaut der internationalen Menschenrechtsvertrige und
ihre weite Verbreitung legt die Vermutung nahe, dass ein solcher
Konsens iiber das, was Menschenrechte sind, in den Gesellschaften
der Erde existiert. Bei ndherer Betrachtung wird allerdings deutlich,
dass verschiedene Vorstellungen der Rechte des Menschen in den
Kulturen vorhanden sind. Einige Gemeinschaften legen Wert auf ein
freiheitlich-individualistisches Verstindnis, andere auf die Einbin-
dung des Einzelnen in die Gemeinschaft, und wieder andere betonen
die Gottesbezogenheit des Einzelnen und seine Bindung an die reli-
giose Moral. Fern jeder diplomatischen Begegnung zwischen Staa-
ten etwa im Rahmen der Vereinten Nationen ist in den einzelnen
Gesellschaften hdufig sogar Abwehr des jeweils anderen Wertesys-
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tems festzustellen, die Internationalen Menschenrechte werden nicht
selten als westlich determinierte ldeen mit Distanz betrachtet, und es
wird auf eine eigene Interpretation Anspruch erhoben. Diese Diffe-
renzen werden hdufig nicht ausreichend beriicksichtigt und die Ur-
sachen ihrer Entstehung nicht hinreichend untersucht. Stattdessen
wird oft trotz weiter Verbreitung der internationalen Menschen-
rechtsvertrdge eine Diskrepanz zur tatsdchlichen Einhaltung ,, der
Menschenrechte “ lediglich festgestellt.

Gegenstand der Untersuchung ist daher vor allem die Frage,
welche Begriindungen fiir Menschenrechte in den Kulturen existent
sind, welche Aufschliisse die bisherigen Begriindungsmodelle geben,
auf die auch die internationalen Menschenrechte verweisen, und
inwieweit daraus ein Angeborensein eines Kerns an Rechten des
Menschen iiberkulturell begriindet werden kann.

Neue Ansdtze konnen die Begriindungsdefizite bisheriger Modelle
womdglich verbessern, wenn aus den derzeit bestehenden argumen-
tativen Briichen Zweifel entstehen, indem sie auf die bestehenden
Unterschiede im Menschenrechtsverstindnis als Resultat urspriing-
lich gleicher Wirkzusammenhdnge der menschlichen Interaktion
rekurrieren und die Wechselbezichung von Identitdt, struktureller
Gewalt und der Bediirfnissituation des Menschen untersuchen.

Diese Aktualisierung der Begriindung von Menschenrechten ist im
rechtlichen Diskurs unerldsslich, um die Vorstellungen dessen, was
Menschenrechte sind, anzugleichen.

Denn kontroverse Menschenrechtslagen, wie die in Guantanamo,
sind in Zukunft nur vermeidbar, wenn sich auf der Basis eines fort-
gefiihrten interkulturellen Dialoges eine gemeinsame Identitdit ver-
dichtet und dadurch eine Gewalt zwischen den Kulturen verringert
wird, die durch die Differenzen ihrer Werte entsteht.
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Einleitung, Problemstellung und
Methodik

Die Berichte iiber das Gefangenenlager von Guantdanamo Bay' auf
Kuba in der jliingeren Geschichte haben nicht nur Menschenrechtsor-
ganisationen”, sondern auch eine breite Offentlichkeit bewegt und zu
kontroversen Diskussionen gefiihrt.” Besonders die Schilderungen
von Folterungen und Ehrverletzungen® sowie von Freiheitsentzug
ohne Gewéhrung von Rechtsbeistand, Rechtsweg oder Kontakten zu
Familienangehorigen® wurden als Besorgnis erregend wahrgenom-
men.

Seit Anbeginn der Gefangenschaft berichten Presse und Medien
regelméfBig von neuen Erkenntnissen {iber den Zustand der Gefange-

1 Es handelt sich um das Gefangenenlager des US-Militars mit der Bezeichnung
Camp Delta (frither Camp X-Ray) auf dem amerikanischen Militdrstiitzpunkt
Guantanamo Bay auf der Insel Kuba. Die Guantanamo-Bucht (span.: Bahia de
Guantanamo) ist eine 20 Kilometer breite und 8 Kilometer lange Bucht des
Karibischen Meers im siidlichen Teil Kubas. Sie trigt den Namen der 12 Ki-
lometer nordlich gelegenen Stadt Guantdnamo. Die militdrische Bezeichnung
des Camps lautet JTF-GTMO, die Verantwortung liegt bei dem United States
Southern Command (USSOUTHCOM) unter der Leitung des Kommandeurs
General James Hill. Als Joint Task Force 160 (JFT-160) wird die Einheit be-
zeichnet, die fiir die Inhaftierung zustiandig ist; die Joint Task Force 170 (JFT-
170) ist fiir Verhore verantwortlich. Beide Einheiten sind seit dem 4.11.2002
unter der Bezeichnung Joint Task Force Guantanamo (JFT-G) zusammenge-
fasst. Vgl. dazu James R. Schlesinger (Chairman), Final Report of the Inde-
pendent Panel To Review DoD Detention Operations, auch ,,Schlesinger-Re-
port”, August 2004, 101; abgedruckt in Karen Greenberg/Joshua Dratel
(Ed.), The Torture Papers - The Road to Abu Ghraib, 2005, 908 ff.

2 Vgl. dazu den Jahresbericht 2004 der Menschenrechtsorganisation Amnesty
International, abrufbar unter www2.amnesty.de/internet/deall.nsf/Wjahres
berichtAll?OpenView&Star=1&Count=200.

3 Unter vielen Zeitungsberichten vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
10.4.2004, Nr. 85, S. 3; Die Zeit, Nr. 15, 1.4.2004, S. 14.
4 Vgl. insb. Zeitungsberichte iiber die mutmalliche Genehmigung bestimmter

Verhormethoden, wie z.B. Schlafentzug, durch das amerikanische Verteidi-
gungsministerium, Der Tagesspiegel vom 10.5.2004, S. 6. Zu Vorwiirfen der
Folter von ehemaligen britischen Gefangenen s. Der Tagesspiegel, 27.2.2005,
S. 25.

5 Unter zahllosen Zeitungsberichten: Die Zeit vom 15.4.2004, Nr. 17, S. 20;
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24.3.2004, Nr. 71, S. 16.
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nen auf dem amerikanischen Militirstiitzpunkt,® es werden Inter-
views mit ehemaligen Gefangenen verdffentlicht’ sowie die offi-
ziellen Standpunkte der amerikanischen Regierung, von Menschen-
rechtsorganisationen und anderen Beteiligten zum Status und
Schicksal der Inhaftierten wiedergegeben.® Lange Zeit kommuni-
zierte Hinweise auf andere, mit Guantanamo vergleichbare Gefiang-
nisse aullerhalb des amerikanischen Hoheitsgebietes haben sich
mittlerweile bestitigt.’

Bei den meisten menschenrechtlichen Problemlagen - und im Fall
der Behandlung der Gefangenen von Guantdnamo besonders deut-
lich - stellt sich die Frage, wie internationale Menschenrechte ver-
standen, interpretiert und angewandt werden. Dabei spiegelt das
Volkerrecht immer den im jeweiligen zeitlichen Kontext gefundenen
Konsens der Staaten zu ihren gegenseitigen Rechten und Pflichten
wider. Die Menschenrechte wiederum sind Ausdruck der vertikalen
Beziehung des jeweiligen Staates zum Individuum und sind Aner-
kennung eines wechselseitigen Abwehr- und Leistungsverhéltnisses.
Vor allem stellen sie auf internationaler Ebene eine im Rahmen einer
bestimmten Reziprozititserwartung entstandene Selbstverpflichtung
dar, die auf der Grundlage einer gemeinsamen Uberzeugung basiert.

Als grofBtmoglich denkbarer Rechtskreis ist das Volkerrecht der
Anwendung und Auslegung durch eine Vielzahl von Adressaten
ausgesetzt und steht in der Regel im Spannungsverhiltnis zu politi-
scher Faktizitdt. Mangels hinreichend institutionalisierter, iiberge-
ordneter Interpretationsinstanzen ist das Volkerrecht weniger homo-
gen als nationales Recht. Der Normadressat selbst legt das fiir ithn
durch freiwillige Verpflichtung bindend gewordene Recht im Rah-
men rationaler, interpretatorischer Instrumente aus oder aber bewegt
sich bei der Verfolgung iibergeordneter eigener Interessen im Be-
reich der Irrationalitdt. Doch selbst im Fall eines rational gefiihrten
Diskurses stellt es sich faktisch als duBlerst schwierig dar, eine allge-

(o)

Unter zahlreichen Berichten s. etwa Der Spiegel, Heft 5/2002, S. 120 ff.

7 S. dazu beispielhaft das Interview mit Shafig Rasul, Spiegel-Online in Koope-
ration mit New York Times, Stories from the Inside, 7. Februar 2005, im Inter-
net unter http://service.spiegel.de/cache/international /0,1518,340560,00.html.

8 Eine Chronologie der verdffentlichten Presseerklarungen, Studien und Memo-
randen der US-Administration in Karen Greenberg, Der lange Weg zur Grau-
samkeit, Stiddeutsche Zeitung, 18. Juni 2005, S. 13.

9 Vgl. dazu Spiegel-Online, 7.9.2006, im Internet unter http://www.spiegel.de/

politik/ausland/0,1518,43 5604,00.html.
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mein verbindliche und konsentierte Beantwortung einer rechtlichen
Fragestellung zu finden und eine bestimmte Sichtweise als wahrhaft
anzunehmen. Wegen der Anerkennung der souverdnen Gleichheit
und der kulturpluralistischen Realitit miissen die verschiedenen
Ansichten zunichst als gleichberechtigt betrachtet werden, um -
mangels obligatorischer, verbindlicher Streitschlichtung - im Kon-
text politischer und diplomatischer Bemithungen zu einem konsens-
fahigen Ergebnis zu kommen.

Im Fall der Behandlung der Gefangenen in dem amerikanischen
Militdrgefdangnis in Guantdnamo kommen, wie unten dargestellt
werden wird, viele Beobachter zum Schluss einer dem Volkerrechts-
subjekt der USA zurechenbaren Verletzung menschenrechtlicher
Verpflichtungen. Eine andere grof3e Anzahl an Finschitzungen des
Sachverhalts kommt dagegen zu einem diametralen Ergebnis oder
differiert zumindest in einigen Punkten. So wie sich die offiziellen
Stellen der Vereinigten Staaten und vieler europdische Staaten in
diesem Fall argumentativ gegeniiberstehen, stiitzt ein grofler Teil der
US-amerikanischen juristischen Literatur, neben nicht zu vernach-
lassigenden kritischen Stimmen, die Auffassung der US-Administra-
tion von der menschenrechtlichen Unbedenklichkeit der MaBBnahmen
auf Guantdnamo, wéhrend vor allem die kontinentaleuropidische
Wissenschaft dem skeptisch und ablehnend entgegentritt.

Besonders verunsichert haben die Ereignisse von Guantanamo
viele Kritiker in der Welt, weil die Vereinigten Staaten von Amerika
als Geburtsort der verfassten Menschenrechte gelten und die USA in
threr Geschichte die Verteidigung dieser grundlegenden Rechte auf
Freiheit und Selbstbestimmung immer wieder als Motivation fiir
politische und militdrische Interventionen angefiihrt haben. Viele
sehen, wie gezeigt werden wird, in den von thnen wahrgenommenen
Abweichungen von sicher geglaubten Standards den menschen-
rechtlichen Diskurs insgesamt erschiittert und weit zuriickgeworfen.
Zusitzlich gibt aus der Sicht vieler Beobachter die politische Hege-
monialstellung der Vereinigten Staaten und die damit verbundene
Macht zur Faktizitidt Anlass zur Sorge.

Die USA selbst sehen sich allerdings im Fall von Guantanamo in
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ithrer politischen actio mit den Menschenrechten im Einklang ste-
hend. Das Gefingnis werde ,,human® gefiithrt, Menschenrechtsver-
letzungen oder gar Folter gebe es nicht, und wer fiir Frieden und
Menschenrechte eintrete, habe eine Verpflichtung zu seinem Wort zu
stehen, so der amerikanische Prisident George W. Bush.'® Die strik-
ten MaBBnahmen gegeniiber den gefangenen Personen werden dem-
entsprechend mit den Sicherheitsinteressen der Vereinigten Staaten
gerechtfertigt. Die fortdauernde Bedrohung durch den internationa-
len Terrorismus mache die Inhaftierung und Vernehmung der Inhaf-
tierten aus Griinden der nationalen Sicherheit und Verteidigung
notwendig, um terroristische Anschlidge wie die des 11. Septembers
2001 zu verhindern und um Menschenleben zu schiitzen."'

Diese Einschédtzung der US-Regierung wird nicht nur von der be-
reits erwdhnten amerikanischen Jurisprudenz argumentativ unter-
stiitzt, sondern wurde auch durch zahlreiche Gerichtsentscheidungen
bestitigt'? und von der Legislative befiirwortet, die den Prisidenten
mit umfangreichen Befugnissen im Kampf gegen den Terrorismus
ausgestattet und unter anderem die Moglichkeit einer Klage der
Betroffenen gegen die Haftbedingungen vor amerikanischen Ge-
richten ausgeschlossen hat.'’ In gewisser Weise hat auch die Mehr-

10 George W. Bush im Juni 2005, vgl. White House, President Hosts United
States - European Union Summit, 20.6.2005, im Internet unter:
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2005/06/print/20050620-19.html.

11 Vgl. etwa Department of Justice, Memorandum for Alberto R. Gonzales -
Counsel to the President, Memorandum for Alberto R. Gonzales Counsel to
the President and William J. Haynes II General Counsel of the Department of
Defense, Application of Treaties and Laws to al Qaeda and Taliban Detainees,
22. Januar 2002, 33, abgedruckt in: Greenberg/Dratel, oben Fn. 1, 81.

12 Vgl. etwa Khalid v. Bush, - F. Supp. 2nd, - (DCDC 2005); Civil Case No.
1:04-1142, Coalition of Clergy v. Bush, 189 F. Supp. 2nd, No. CV 02-570,
und die das Begehren des Antragstellers ablehnenden Entscheidungen in Sa-
chen Hamdi v. Rumsfeld, vgl. Hamdi v. Rumsfeld, - F. Supp. 2nd - (EDVA
2002); Civil action No. 2:02CV348; Hamdi v. Rumsfeld, 294 F. 3d 598 (CA
4th 2002); No. 02-6827; (Hamdi I); Hamdi v. Rumsfeld, F. Supp. 2nd -
(EDVA 2002), Civil action No. 2:02CV439; Hamdi v. Rumsfeld; 296 F. 3d
278 (CA 4th 2002); No. 02-6895; (Hamdi 11); Hamdi v. Rumsfeld; 316 F. 3rd
450 (CA 4TH 2003), No. 02-7338; (Hamdi III); vgl. in diesem Zusammen-
hang die Beschreibung ,,Hamdi: The Ping-Pong Game Continues™ von Ber-
nard Dougherty, Decisions of the United States Courts in Regards to the
Guantanamo Bay Detainees; How Do they Comport with International Hu-
manitarian Law?, Humanitdres Violkerrecht, 2005, 209, in dessen Fn. 7.

13 Zum Klageausschluss siche den als Detainee Treatment Act of 2005 bezeich-
neten Titel X des Department of Defense Appropriations Act 2006 vom
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heit der amerikanischen Bevdlkerung mit der Wiederwahl George
W. Bushs im Jahr 2004 dessen hartes Vorgehen gegen mutmalliche
Terroristen gebilligt."* Von politischem Alleingang einiger weniger
Entscheidungstrdger kann daher in diesem Fall nicht gesprochen
werden.

Dabei ist in der Analyse der amerikanischen Sicht- und Vorge-
hensweise vor allem die zentrale Rolle des Pridsidenten im politi-
schen System der USA und seine Befehlsgewalt iiber die Streitkrifte
(Commander-in-Chief Power) zu beriicksichtigen, die dem Prési-
denten traditionell, wegen dessen konstitutioneller Pflicht zum
Schutze der Nation, innen- und auBBenpolitisch umfangreiches Er-
messen im Kampf gegen innere und &uflere Bedrohungen einrdumt.
Zu den erlaubten Maflnahmen gehoren nach Ansicht vieler auch und
gerade die Verhaftung, Inhaftierung und Vernehmung ,des Fein-
des."”

30.12.2005, H.R. 2863, Sec. 1005 (e) (1) (Gesetzestext abrufbar im Internet
auf der Seite des amerikanischen Kongresses unter http://www.congress.com).
Vgl. auch die Authorization for Use of Military Force (AUMF) des US-Kon-
gresses vom 18. September 2001, 115 Stat. 224, zuriickgefiihrt, in welcher der
Prasident erméchtigt wird: ,,/T]/o use all necessary and appropriate force
against all nations, organizations, or persons he determines planned, author-
ized, committed, or aided the terrorist attacks that occurred on September 11,
2001, or harbored such organizations or persons, in order to prevent any fu-
ture acts of international terrorism against the United States by such nations,
organizations or persons.*.

Die weitreichenden Befugnisse des Priasidenten im Kampf gegen den
Terrorismus, die Moglichkeit der Aburteilung von ,unlawful enemy
combatants® in Militirkommissionsverfahren und der damit einhergehende
Ausschluss einer Berufung auf Rechte nach den Genfer Konventionen durch
die Angeklagten wurde jiingst bestétigt durch den Military Commissions Act
2006, S.3930, vom 22. September 2006, s. etwa Sec. 3 (a): ,,JN GENERAL.-
The President is authorized to establish military commissions for the trial of
alien unlawful combatants engaged in hostilities against the United States for
violations of the law of war and other offenses specifically made triable by
military commission as provided in chapter 47 of title 10, United States Code,
and chapter 474 of title 10, United States Code (as enacted by this Act).;
Gesetzestext im Internet unter http://www.senate.gov.

14 Nach einer Umfrage gaben 19 % der Amerikaner, die Bush gewihlt haben,
den Kampf gegen den Terrorismus als maf3geblich fiir ihre Wahlentscheidung
an. Damit war diese Thematik die drittwichtigste; an erster Stelle mit 22 %
wurden moralische Werte als Grund fuir die Votierung fiir Bush angegeben;
vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 5.11.2004, S. 3.

15 Vgl. etwa Department of Justice, Memorandum for Alberto R. Gonzales -
Counsel to the President, Re: Standards of Conduct for Interrogation under 18
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Dass dabei grundsédtzlich ein besonders hartes Vorgehen gegen
Personen, denen schwere GesetzesverstoBe zur Last gelegt werden,
mit dem Grund- und Menschenrechtsverstindnis der Amerikaner
vereinbar ist, liegt unter anderem in der amerikanischen Rechtstradi-
tion begriindet. Die Figur des ,outlaw®”, der sich um den,
rechtstreuen Biirgern zukommenden, rechtlichen Status gebracht hat,
findet hier eine besonders restriktive Konnotation: So war bis zur
Mitte der 1970er Jahre etwa die Situation amerikanischer Gefing-
nisinsassen technisch gesehen die von ,,slaves to the state."® Gerade
diese Tradition des ,,Abtriinnigen* spiegelt sich auch in den Bemii-
hungen der US-Administration wieder, im Fall von Guantdnamo
einen Sachverhalt zu konstruieren, in dem den Betroffenen moglichst
wenig oder gar kein Rechtsschutz durch US-Gerichte gewidhrt wird:
Auslindischen Personen, die sich auflerhalb des amerikanischen
Staatsterritoriums aufhalten und dariiber hinaus als ,feindliche
Kdmpfer die Sicherheit der Nation bedrohen, kénne kein Schutz
nach amerikanischem Recht zukommen.'” Auch diese Haltung

U.S.C. §§ 2340-2340A, 1. August 2002, 38, abgedruckt in Greenberg/Dratel,
oben Fn. 1, 172 ff; im Internet unter http://washingtonpost.com/wp-
srv/nation/documents/dojinterrogationmemo20020801.pdf, auch unter
http://news.findlaw.com/nytimes /docs/doj/bybee80102mem.pdf; s. auch
Khalid v. Bush, oben Fn. 12; beachte auch, dass die Presidential Military Or-
der, Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War
Against Terrorism of November 13 2001, 66 Fed. Reg. 57, 883 (Nov. 16,
2001, 1im Folgenden Military Order), abrufbar im Internet:
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/11/20011113-27.html., selbst
auf die Oberbefehlsgewalt des Prédsidenten gestiitzt wurde (s. Prdambel),
ebenso wie die Entscheidung zur Verweigerung des Kombattantenstatus fir
Al Qaida- und Taliban-Kdmpfer und der Anwendbarkeit der Genfer Konven-
tionen; vgl. George W. Bush, Memorandum on Humane Treatment of Taliban
and al Qaeda Detainees, 7. Februar 2002, Memo abgedruckt in: Greenberg/
Dratel, oben Fn. 1, 134 ff. oder abrufbar im Internet unter http://pegc.no-
ip.info/archive/White House/ bush memo 20020207 ed.pdf.

16 Vgl. James Whitman, ,Human Dignity* in Europe and the United States: The
Social Foundations, HRLJ, 2004, 17, 20; das Thirteenth Amendment (Sec. 1)
der amerikanischen Verfassung lautet: ,,Neither slavery nor involuntary ser-
vitude, except as a punishment for crime whereof the party shall have been
duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to
their jurisdiction.” (Hervorhebung durch Verfasser). Die Phrase wurde der
romischen und griechischen Antike entlehnt. Anzumerken ist in diesem Zu-
sammenhang auch, dass die Auspeitschung als Strafform in amerikanischen
Gefingnissen formell nie abgeschafft wurde.

17 Vgl. etwa entsprechende Aussagen des republikanischen Senators Lindsey
Graham. Graham, dass seit 200 Jahren noch keine Nation ,.feindlichen Kom-
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wurde vom US-Kongress und in zahlreichen Entscheidungen ameri-
kanischer Gerichte bes‘[éitigt.18

Die MaBnahmen von Guantanamo als Bestandteil des Krieges ge-
gen den Terrorismus werden damit nicht zuletzt auf ein historisch
gewachsenes, effektivpolitisches Konzept der ,,realpolitik® fundiert,
nach dem die herkommlichen rechtsstaatlichen Garantien im Not-
stand Luxus seien.'” Ahnliche Griinde hatte auch die Roosevelt-Ad-
ministration zur Errichtung der Kriegsverbrechertribunale von Niirn-
berg bewegt.*’

Die amerikanische Position ist bekanntermafen auf breite Kritik
gestoBen. Insbesondere kontinentaleuropdische Staaten, die sich
nicht am Irak-Krieg vom Jahr 2003 beteiligt hatten, duflerten Sorge
iiber die Zustinde in Guantanamo.”' Die deutsche Bundeskanzlerin
Angela Merkel etwa forderte vor ihrem Antrittsbesuch Anfang 2006

battanten* die Moglichkeit gegeben habe, vor einem Gericht des attackierten
Landes ,,die Soldaten zu verklagen, die fiir uns in den Krieg ziehen.”; vgl.
Spiegel-Online v. 11. November 2005, http://www.spiegel.de/politik/ausland
/0,1518,384315,00.html; vgl. dazu auch Frankfurter Allgemeine Zeitung,
12.11.2005, S. 2; dazu auch Siiddeutsche Zeitung, 12.11.2005. So auch
Department of Defense, Working Group Report on Detainee Interrogations in
the Global War on Terrorism: Assessment of Legal, Historical, Policy, and
Operational ~ Considerations, April 2003, 35 ff, abgedruckt in
Greenberg/Dratel, oben Fn. 1, 286 ff.; im Internet unter
http://www.defenselink.mil/releases/2004/nr20040622-0930.html.

18 S. etwa die oben in Fn. 12 aufgefiihrten Gerichtsentscheidungen und zum
Verhalten der Legislative Fn. 13 und Fn. 17. Das hochste amerikanische Ge-
richt, der Supreme Court, hatte in der Entscheidung Boumediene v. Bush (549
U.S._2007) im April 2007 zunichst die Uberpriifung einer Entscheidung des
United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit abgelehnt,
welches den gestzlichen Ausschluss einer Haftpriifung fiir in Guantanamo in-
haftierte Personen bestétigt hatte. Nun wird das Gericht doch im Oktober 2007
iber den Rechtsmittelantrag (writ of certiorari) zweier Gefangener entschei-
den; vgl. Order List 551 U.S. vom 29. Juni 2007.

19 Dazu Laura Dickinson, Using Legal Process to Fight Terrorism: Detentions,
Military Commissions, International Tribunals, and the Rule of Law, SCLR,
1407, 1411; zur Bedeutung der Realpolitik in den USA vgl. etwa Robert
Myers, U.S. Foreign Policy in the Twenty-First Century - The Relevance of
Realism, 1999, 142 ff.; auch Randall Bennett Woods, Quest for Identity -
America since 1945, 2005, 281 ff.

20 Dazu Dickinson, a.a.O.

21 Dennoch waren auch kritische Stimmen von Regierungsmitgliedern aus
Spanien und GroBbritannien zu vernehmen; vgl. Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, 1.12.2003, S. 5.
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in Washington die SchlieBung des Gefangenenlagers.** Die Kritiker
sehen auch in der sicherheitspolitischen Lage der Vereinigten Staa-
ten keine Rechtfertigung fiir das harte Vorgehen gegen die Gefange-
nen; die Mallnahmen und Zustinde in Guantanamo werden von
einem grofBen Teil der Beobachter als Menschenrechtsverletzungen
wahrgenommen.*

Aber auch in kritisch eingestellten Staaten war der Versuch der
US-Regierung, effektive Instrumente im Kampf gegen den Terro-
rismus zu finden und dabei etwa die Grenze zwischen verbotener
Folter und zuldssigen Verhérmethoden neu auszuloten, nicht ohne
innenpolitische Auswirkung und hat zu kontroversen Diskussionen
gefiihrt. So wurde beispielsweise in Deutschland im Zusammenhang
mit dem Fall des entfiihrten Kindes Jakob von Metzler im Jahr 2003
eine Debatte liber die Zuldssigkeit von Drohungen mit Folter im
Rahmen polizeilicher Verhore gefiihrt, in der es um die Abwégung
von Téter- und Opferinteressen und damit letztlich iiber nichts gerin-
geres als eine inhaltliche Neuausrichtung der Menschenwiirde ging.**
In dem Zusammenhang wurde in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur auch das ,zdhe Festhalten* deutscher Staatsrechtlehrer an ei-
nem ,iiberpositiven Charakter der Menschenwiirdegarantie und

22 S. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.1.2006, S. 1. Die amerikanische Seite
reagierte auf die Forderung gelassen und unbeeindruckt; Aulenamtssprecher
Sean McCormack sagte: ,,Wenn wir diese Leute freilieffen, wiirde sie sofort
wieder den Kampf aufnehmen.; aulerdem sagte McCormack, die US-Regie-
rung sei Kritik aus Europa gewohnt; vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung,
11.1.2006, S. 5.

23 S. nur Bernhard Schdfer, Sicherheit und Menschenrechte: Menschenrechts-
freies Guantinamo Bay?, in: Mollers/van QOoyen, Jahrbuch Offentliche Si-
cherheit, 2004/2005, 79, 106; Alfred de Zayas, Human rights and indefinite
detention, /CCR, 2005, 15, 19 f.; Amnesty International, United States of
America, The threat of a bad example: Undermining international standards as
»war on terror” detentions continue, A/ Index: AMR 51/114/2003, August
2003,; vgl. auch die Ergebnisse der Expertengruppe der UN-Menschenrechts-
kommission zur Untersuchung der Gefangenschaft in Guantadnamo, die in ei-
ner 18-monatigen Untersuchung die Verhéltnisse in dem Militdrgefdngnis be-
wertet hat. S. United Nations, Press Release, Human Rights Experts Issue
Joint report on Situation of Detainees in Guantanamo Bay, 16.2.2006.

24 Dazu etwa Frankfurter Allgemeine Zeitung, 22.2.2003, S. 3 und 33; der hessi-
sche Ministerprasident Roland Koch bezeichnete in diesem Zusammenhang
die Entscheidung des stellvertretenden Polizeiprisidenten Daschner zur Fol-
terandrohung als ,,menschlich sehr verstindlich*.
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deren Deutung als ,.Einbruchstelle fiir naturrechtliche Vorstellun-
gen* kritisiert.”

Anfang 2006 war es der deutsche Innenminister Wolfgang
Schduble, der zu politischen Kontroversen fiihrte, weil er durch Fol-
ter gewonnene Informationen im Krieg gegen den Terrorismus fiir
verwertbar erklirte, und ein Jahr spdter brachte Schduble auch die
gezielte T6tung von Terroristen in die Diskussion.”® Zuvor hatte das
Bundesverfassungsgericht den vorldufigen Schlussstrich unter einen
langen Streit um das Luftsicherheitsgesetz gesetzt, dass den Ab-
schuss eines entfithrten zivilen Passagierflugzeugs vorsah, wenn
dieses als Tatwaffe gegen das Leben anderer Menschen eingesetzt
werden sollte: Die Tétung der Insassen zur Rettung anderer Personen
stelle die Subjektqualitit der Betroffenen in Frage und verstof3e da-
mit gegen das Gebot der Achtung der Menschenwiirde nach Artikel
1 Abs. 1 Grundgesetz.”” Gegenstand dieser Entscheidung war damit
ebenfalls nichts anderes als die Auslegung und Neuausrichtung fest-
gelegter Grundprinzipien im Rahmen realpolitischer Gefahrensitua-
tionen.>®

Ebenso wie die Mehrheiten in den politischen Organen der Bun-
desrepublik und vieler anderer europdischer Staaten eine Aufwei-
chung menschenwiirderelevanter Prinzipien wie etwa des Folterver-
bots (noch?) ablehnen - eine interessante Fiktion wire ein gewaltiger
terroristischer Anschlag auf europdischem Boden - sehen die Verei-
nigten Staaten die umstrittenen MafBnahmen allenfalls als harsch,
aber als mit dem Menschenrecht vereinbar an. Diesen Umstand
anscheinend unversohnlicher Gegensétze gilt es im Folgenden zu
untersuchen.

25 So Matthias Herdegen in einer Ergdnzung zum Maunz/Diirig-Kommentar
zum Grundgesetz; vgl. dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung, 29.4.2005, S. 1.

26 Vgl. dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung, 2.1.2006, S. 2 sowie Siiddeutsche
Zeitung vom 9. 7.2007, S. 1.

27 S. BVerfG, 1 BvR 357/05 vom 15.2.2006; zur vorangegangenen Debatte um
das Luftsicherheitsgesetz s. etwa die Figur des ,rechtwertungsfreien Raumes™,
diskutiert von Franz Josef Lindner, Tragische Konflikte, Frankfurter Allge-
meine Zeitung vom 15.10.2004, S. 8.

28 S. zur schwierigen inhaltlichen Ausrichtung der Menschenwiirdegarantie ebd.:
»Was diese Verpflichtung [Schutz der Menschenwiirde] fiir das staatliche
Handeln konkret bedeutet, ldsst sich nicht ein fiir allemal abschliefend
bestimmen. [..] Wann eine solche Behandlung [in Fragestellen der Subjekt-
qualitdt] vorliegt, ist im Einzelfall mit Blick auf die spezifische Situation zu
konkretisieren, in der es zum Konfliktfall kommen kann.*.
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Dabei ist die Guantdnamo-Debatte zwischen Europa und im Spe-
ziellen der Bundesrepublik und den USA auch historisch relevant,
weil freiheitlich-liberale und demokratische Werte im heutigen
Deutschland das Ergebnis massiver Umerziehungsmaflnahmen der
Amerikaner und der Forcierung des amerikanischen Freiheitsgedan-
kens nach dem Zweiten Weltkrieg sind.” Noch 1918 vertrat etwa
Thomas Mann, dass die Demokratie dem Deutschen Wesen fremd
und giftig sei.*

Die Hintergriinde der Gegensétze im Diskurs um Guantanamo und
thre Ausdeutung im Menschenrechtsdiskurs werden fiir die vorlie-
gende Arbeit zentral sein. Methodisch dient der Teil 1 der Arbeit
daher neben einer Sachverhaltsdarstellung und Auswertung der Be-
richte {iber Guantanamo mehr einer Darstellung des von Politik und
Wissenschaft um das Gefangenlager gefiihrten Diskurses als einer
auf ein bestimmtes Ergebnis abzielenden juristischen Priifung an-
hand einschldgiger Tatbestandsmerkmale. Eine eigene juristische
Interpretation wird zwar erfolgen, soll aber neutral gehalten werden,
weil sich die Arbeit nicht in die bereits bestehenden Positionen ein-
rethen, sondern einen umfassenden Blick auf die Problematik liefern
will. Der Schwerpunkt der Untersuchung der Gefangenschaft in
Guantanamo wird zudem auf der status- und menschenrechtlichen
Problematik liegen, andere damit zusammenhidngende Fragen
werden nur kursorisch dargestellt, um den Rahmen der komplexen
Bearbeitung nicht zu {iberdehnen.

In Teil 2 werden die Ergebnisse der vorangegangenen Untersu-
chung mit dem globalen Diskurs um Menschenrechte und ihre Be-
griindung zusammengefiihrt und die Bedeutung von Guantanamo fiir
den Schutz der Menschenrechte dargestellt. Neben einem histori-
schen Aufriss iiber die Entwicklung der Menschenrechtsidee wird

29 Dazu Harro von Senger, Der Menschenrechtsgedanke im Lichte chinesischer
Werte, in: Walter Schweidler (Hrsg.), Menschenrechte und Gemeinsinn -
westlicher und ostlicher Weg?, Philosophisch-politische Grenzerkundungen
zwischen ostasiatischen und westlichen Kulturen, 1998, 267, 284.

30 Thomas Mann, Betrachtungen eines Unpolitischen, 1956, 29 und 46: ,Ich
bekenne mich tief iiberzeugt, daf; das deutsche Volk die politische Demokratie
niemals wird lieben konnen, und dafs der vielverschrieene ,Obrigkeitsstaat’
die dem deutschen Volke angemessene, zukommliche und von ihm im Grunde
gewollte Staatsform ist und bleibt*; dazu von Senger, a.a.O.
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vor allem die Bedeutung der Rechte des Menschen im kulturellen
Kontext beleuchtet werden.

Teil 3 dient einem Ausblick zur moglichen Auflésung bestehender
Aporien und Probleme im Zusammenhang mit der Thematik der
Rechte des Menschen und ihres internationalen Schutzes.

Vorwegnehmend ist hervorzuheben, dass die Arbeit eine rechtli-
che Bewertung des Gefangenenlagers mit der Behandlung aller
Probleme darstellt, die sich innerhalb der Priifung ergeben haben.
Die an den voélkerrechtlichen Teil 1 anschlieBende Problematisierung
der rechtsphilosophischen Begriindung von Menschenrechten in Teil
2 und die Diskussion neuer Ansdtze in Teil 3 sind keine von
Guantanamo losgelosten Problemstellungen auf einer rein abstrakten
Ebene. Sie sind vielmehr Teilaspekte einer rechtlichen Priifung mit
praktischer Relevanz, weil die aufgeworfenen Fragen sich zwingend
und denklogisch stellten und ihre Bearbeitung erforderlich war, um
eine zufrieden stellende und umfassende Auflosung der Guanta-
namo-Problematik und &hnlicher Problemlagen zu erreichen.

Im Rahmen der Vorgehensweise ist an dieser Stelle auch auf die
besondere Informationslage beziiglich der Zustédnde in Guantanamo
hinzuweisen. Weil die Bush-Administration bislang nur selten Au-
Benstehenden, wie dem Internationalen Komitee des Roten Kreuzes
(IKRK),”' Zugang zu den Gefangenen und den Einrichtungen des als
Camp Delta’” bezeichneten Militirgefingnisses gewihrt hat, sind nur
wenig gesicherte Erkenntnisse iiber die Behandlung der inhaftierten
Personen durch die USA und umso mehr Vermutungen bekannt.
Insbesondere der Wahrheitsgehalt von Foltervorwiirfen durch ehe-
malige Gefangene ist unklar, zumal diese von offizieller amerikani-
scher Seite weitgehend zuriickgewiesen worden sind.”” Bei der Un-

31 Der Bericht der Delegation des IKRK ist aber vertraulich und darf nur mit
Zustimmung der US-Administration veréffentlicht werden. Nachdem diese
aber positive Aspekte eines IKRK-Berichtes vertdffentlicht hatte, wurde ein
interner Streit des IKRK bekannt, weil sich einige Delegationsmitglieder ge-
notigt sahen, auf die Missstinde in dem Gefangenenlager hinzuweisen. Im
Zuge dieser Vorginge wurden denn auch Foltervorwiirfe von IKRK-Inspekto-
ren gegen die USA laut; dazu Frankfurter Aligemeine Zeitung, 1.12.2004, S.
1.

32 Die alte Bezeichnung des Guantanamo-Gefingnisses Camp X-Ray wurde fiir
den Neubau nicht weiter verwendet.

33 Vgl. entsprechende Aussagen des US-Vizeprisidenten Dick Cheney, wonach
die Gefangenen von Guantanamo besser behandelt wiirden, ,,als von praktisch
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tersuchung der Gefangenschaft miissen diese Eventualitdten beriick-
sichtigt werden, und es wird darauf hingewiesen, wenn
Informationen iiber die Situation der Inhaftierten als wahr unterstellt
werden konnen - etwa bei Bestitigung durch ein unabhéngiges
Gericht oder die US-Administration selbst - oder andererseits nur
von Indizien oder Vermutungen die Rede sein kann.

Gerade weil die Debatte um Guantdnamo sehr emotional gefiihrt
wird, legt die vorliegende Arbeit, die einem wissenschaftlichen An-
spruch gerecht werden will, besonderen Wert auf eine neutrale und
ergebnisoffene Darstellung. Mehr als an der Présentation einer ver-
meintlich richtigen Losung der Guantdnamo-Frage ist die Arbeit an
den Hintergriinden der opponierenden Positionen und den grund-
sdtzlich damit verbundenen Problemstellungen interessiert sowie an
der Tatsache, dass die bisherige Diskussion zu keiner Verdnderung
der Lage gefiihrt hat.

Jjeder anderen Regierung der Welt, Siiddeutsche Zeitung, 15.6.2005, S. 1; S.
auch Frankfurter Aligemeine Zeitung vom 1.12.2004, S. 1 tber die Zuriick-
weisung von Foltervorwiirfen des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz
durch das Pentagon.
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DER ,,FALL GUANTANAMO*

Teil 1: Volkerrechtliche Bewertung
der Gefangenschaft auf

Guantanamo

1.1 Der ,Fall Guantanamo"

Vor der Bewertung eines Sachverhaltes steht die moglichst genaue
Zusammentragung der Ereignisse. Auf die damit zusammenhéngen-
den Schwierigkeiten im Rahmen des ,,Falls Guantanamo* ist oben
bereits hingewiesen worden. Einige Angaben stehen als Fakten einer
spiteren Subsumtion zur Verfiigung, hinsichtlich anderer Angaben
stofBt die Bearbeitung an die Grenzen vdélkerrechtlicher Beweismog-
lichkeiten.

Als sicher gilt, dass im Lager Camp Delta auf dem US-Militér-
stiitzpunkt Guantdnamo Bay derzeit ca. 375 Personen festgehalten
werden.>® Es handelt sich dabei zum einen um Mitglieder der als
Taliban bekannten islamischen Gruppierung,” die von 1994 bis zum

34 Letzter Stand Juni 2007, vgl. die Angaben des Department of Defense, im
Internet  unter  http://www.defenselink.mil/releases/release.aspx?releaseid
=11041.

35 Taliban ist der persische Plural von arabisch talib (Student) und bezeichnet
eine streng islamischer Bewegung, deren Anfithrer und viele Mitglieder in is-
lamitischen Schulen in Pakistan ausgebildet wurden und deren Handeln und
Ideologie massiv vom radikal-orthodoxen Islam (Wahhabismus) und vom
paschtunischen Nationalismus (Paschtunwali) beeinflusst werden; einen
Grofteil ihrer Mitglieder rekrutierten die Taliban aus den Madrassen
(Koranschulen) entlang der afghanisch-pakistanischen Grenze. Durch die
Festlegung der Durand Line im Jahr 1893 durch GrofBbritannien zur Grenzzie-
hung zwischen Britisch-Indien und Afghanistan wurde das paschtunische
Volk in zwei Hilften geteilt, wobei die eine davon im heutigen Pakistan be-
heimatet ist. Die Taliban gehoren zu der ethnischen Gruppe der Paschtunen
und zur religiosen Gruppe der Wahhabiten, einer im 18. Jahrhundert in Saudi-
Arabien entstandenen und dort heute vorherrschenden Abspaltung von der
sunnitischen Hauptrichtung des Islam. Die Wahhabiten zeichneten sich von
Anfang an durch militante Intoleranz gegeniiber allen nicht-Wahhabiten (auch
innerhalb des Islam) aus, und waren bestrebt, den Islam zu seinen Wurzeln im
siebten Jahrhundert zuriickzufiihren.
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Beginn des Afghanistan-Krieges einen Grofteil Afghanistans kon-
trollierten’® und in den Jahren 2001 und 2002°” von amerikanischen
Streitkriften gefangen genommen worden sind.”® Zum anderen sind
Personen inhaftiert, die der Terror-Organisation Al Qaida® zuge-
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Vor diesem Hintergrund wurde in Afghanistan die Scharia, das islamische
Gesetz, eingefiihrt, von welcher die Taliban u. a. folgende Verbote und
Richtlinien ableiteten: Verbot von Kameras; Verbot von Kino, Fernsehen und
Videorekorder; Verbot von Internet; Verbot weltlicher Musik; Frauen hatten
ihren ganzen Korper mit der Burka zu bedecken; Verbot jeglicher Frauenar-
beit auBerhalb des eigenen Hauses; Frauen war drztliche Behandlung nur in
Begleitung eines Mannes erlaubt und nur durch weibliche Arzte. Da fiir
Frauen faktisch ein Berufsverbot bestand, gab es keine Arztinnen und somit
auch keine Behandlung fiir Frauen; Frauen war das Verlassen des Hauses nur
in Begleitung ménnlicher Verwandter erlaubt; die Fenster der Héuser waren
teilweise als Sichtschutz mit Farbe bemalt, so dass sie nur durchscheinend,
aber nicht mehr durchsichtig waren.

Zu den Praktiken in Afghanistan unter den Taliban z#hlten: Amputation von
Korperteilen von Verbrechern; 6ffentliche Hinrichtungen (z. B. als Steinigung
durchgefiihrt); Zerstorung von Goétterbildnissen (etwa der riesigen Buddha-
Statuen von Bamiyan aus der Gandhara-Kultur); das offizielle Verbot des An-
baus von Opium im Jahr 2000, was auch tatséchlich die geerntete Menge fiir
die Kleinbauern drastisch reduzierte, wodurch der internationale Marktpreis
explodierte. Inoffiziell war der Opiumhandel zuvor die wichtigste Einnahme-
quelle der Taliban; Priigelstrafe oder Inhaftierung von Méannern, deren Biérte
zu kurz waren. Vgl. umfassend zur Geschichte und soziokulturellen Entwick-
lung etwa Ahmed Rashid, Taliban - Afghanistans Gotteskrieger und der
Dschihad, 2001.

Obwohl sich die sowjetischen Truppen 1989 aus Afghanistan zuriickgezogen
und die Regierung Najibullah die sozialistischen Elemente aus der Verfassung
getilgt und formal ein pluralistisches System eingefiihrt hatte, gelang der Fiih-
rung keine politische Stabilisierung. 1994 griffen die radikalislamischen Tali-
ban in den afghanischen Biirgerkrieg ein und brachten den groBten Teil des
Landes unter ihre Kontrolle. Priasident Najibullah wurde 6ffentlich hingerich-
tet, Staatsprisident Rabbani floh aus Kabul. Die ihn unterstiitzenden Milizen
konnten sich nur im Nordosten Afghanistans gegen die Taliban behaupten.
Diese proklamierten einen streng islamitischen Gottesstaat (Islamisches Emi-
rat Afghanistan), Taliban-Fihrer Mullah Mohammed Omar lieB3 sich zum
»Beherrscher der Gldubigen* ausrufen.

Die Kampfhandlungen haben offiziell am 7. Oktober 2001 begonnen, Kabul
wurde am 13.11., Kunduz am 25.11. und Kandahar am 8.12.2001 eingenom-
men.

S. dazu Department of Defense, Fact Sheet - Guantanamo Detainees, S. 1 ff,,
abrufbar unter http://www.defenselink.mil/news/detainees.html.

Al Qaida, arab. ,,Basis, Regel, Stiitzpunkt, Fundament“. Man geht davon aus,
dass Al Qaida (auch Al-Qaeda, Al Kaida oder El Kaida) keine fest umrissene
Organisation ist, sondern ein internationales Geflecht verschiedener
islamitischer Terrorgruppen. Es wird vermutet, dass die Gruppen mit dezen-
tralen Netzwerkstrukturen untereinander verbunden sind und so keiner hierar-
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rechnet werden und entweder im Zuge der Kdmpfe in Afghanistan
oder in anderen Lindern in Haft geraten sind.*

Genau vier Monate nach den Terror-Anschligen auf das World

Trade Center in New York und das Pentagon in Arlington wurden
am 11.1.2001 die ersten 20 Personen auf den Militérstiitzpunkt ver-
bracht.*’ Zwischenzeitlich lag die Zahl der Inhaftierten bei iiber

40
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chischen Fithrungsstruktur bediirfen. Persénliche Kontakte zwischen den Mit-
gliedern der einzelnen Zellen sind ausschlaggebend fiir den Informationsfluss.
Als Wortfithrer und Idol dieser losen Gruppen gilt noch immer der Saudi
Osama bin Laden, der Al Qaida in den spiten 1980er Jahren gegriindet hat.
Die zwischenzeitlich erhobene Vermutung, dieser sei im Rahmen des Afgha-
nistan-Krieges 2002 umgekommen, bestétigte sich nicht, da sich bin Laden
wenige Tage vor der US-Priasidentenwahl 2004 wieder in einer Video-Bot-
schaft zu Wort meldete.

Zur Struktur und den Verdnderungen von Al Qaida seit dem Afghanistan-
Krieg und den vornehmlich amerikanischen GeheimdienstmaBnahmen im
Rahmen des ,,Kriegs gegen den Terrorismus® s. Yoram Schweitzer, September
11, Two Years Later, Stratetic Assessment, Vol. 6 No. 2, 2003, 21 ff.; auch
Peter L. Bergen, Heiliger Krieg Inc. - Osama bin Ladens Terrornetz, 2001.
Vgl. auch aus amerikanischer Sicht zur Geschichte und Struktur von Al
Qaida: National Commission on Terrorist Attacks upon the United States,
Overview of the Enemy - Staff Statement No. 15, http://www.mipt.org/Al-
Qaeda.asp.

In Deutschland wurde im Zuge der Terroranschldge des 11. Septembers 2001
das Religionsprivileg aus dem Vereinsgesetz gestrichen, wonach Religions-
gemeinschaften nicht verboten werden durften. Kurz danach wurde der soge-
nannte ,,Kalifatsstaat” verboten, im Jahr 2002 der Spendensammelverein Al-
Agsa und 2003 die Organisation Hizb ut-Tahir. Die Terror-Gruppe Al Qaida
wurde formell nie verboten, die EU hat aber Maflnahmen im Bereich der Ter-
rorfinanzierung erlassen. Dazu und zu dem schweizerischen Al Qaida-Verbot
unter Berticksichtigung der Grundrechte s. Michael Guery, Wie weiter mit
dem schweizerischen Al-Qaida Verbot?, Revue de L’Avocat, 2005, 427, 428
ff.; auch Eckhart v. Bubnoff, Terrorismusbekdampfung - eine weltweite Her-
ausforderung, NJW, 2002, 2672 ft.

Laut Angaben des Department of Defense sind unter den Gefangenen neben
Taliban- und Al Qaida-Kadmpfern, die in die Kampfhandlungen in Afghanistan
verwickelt waren, Personen, die der Beteiligung an den Terroranschldgen vom
11. September 2001 verdichtigt werden, etwa eine Person, die im August
2001 in die Vereinigten Staaten einreisen wollte, mit dem Attentéter Moham-
med Atta telefoniert haben soll und die spéter in Pakistan gefasst wurde, s.
Department of Defense, Fact Sheet - Guantanamo Detainees, oben Fn. 38.
Zudem sind Personen inhaftiert, die in Bosnien-Herzegowina, in Gambia und
anderen Drittstaaten festgenommen wurden, vgl. Darstellung von Marco
Sassoli, The Status of Persons held in Guantanamo under International Huma-
nitarian Law, JICJ, 2004, 96, 97.

Unter vielen Frankfurter Allgemeine Zeitung, 11.1.2002, S. 2.
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680,* darunter auch Jugendliche im Alter zwischen 13 und 16 Jah-

ren.4

3 Bei den Gefangenen handelt es sich um Angehérige aus iiber

40 Staaten,** darunter befinden sich jedoch keine US-Biirger.*’

1.1.1 Der Umgang mit den Gefangenen

Der Darstellung der Haftbedingungen in Guantanamo Bay sei vor-
angestellt, dass die Vereinigten Staaten immer betont haben, dass die
inhaftierten Personen mit Menschlichkeit behandelt wiirden:

»The detainees [at Guantanamo Bay] are being trated humanely. In fact,
the United States is treating the detainees consistent with applicable inter-

. . . 46
national humanitarian law.

42

43

44

45

Erstmals wurde eine Freilassung vom Pentagon am 24.10.2002 angekiindigt,
es handelte sich um 7 Pakistaner und 12 Kuwaiter, am 12.6.2004 lag die Zahl
der Freigelassenen bei 147, am 30.3.2005 wurde die Freilassung weiterer 38
Insassen beschlossen.

Siiddeutsche Zeitung vom 24.4.2003, S. 8; vgl. auch Siiddeutsche Zeitung vom
31.1.2004, S. 7 iiber die Freilassung von jugendlichen Gefangenen.

Das Pentagon hat bis dato keine Liste der Gefangenen vertffentlicht, am 5.
Mirz 2006 jedoch Anhorungsprotokolle von den Militdrtribunalen, aus denen
die Namen rekonstruiert werden konnen; vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung,
6.3.2006, S. 2.

Bis dahin galt als nur gefestigt, dass Saudi-Arabien, Afghanistan, der Jemen
und Pakistan die Herkunftslinder der meisten Gefangenen darstellten; auch
Kanadier, Briten, Australier und ein Schwede waren zwischenzeitlich in Haft;
sowie ein Tirke, der in Bremen aufgewachsen ist; vgl. dazu etwa Siiddeutsche
Zeitung, 29.11.2002, S. 2 und 6.8.2005, S. 8. Nach der Nachrichtenagentur
UPI waren zwischenzeitlich von 558 erfassten Gefangenen 160 aus Saudi-
Arabien, zwischen 80 und 85 jeweils aus dem Jemen, Pakistan und Afghanis-
tan, je 30 aus Jordanien und Agypten, ca. 9 waren aus der EU.

So wurde zum Beispiel der US-Biirger John Walker Lindh in Afghanistan
gefasst und als Amerikaner nicht nach Guantanamo gebracht, wihrend Yaser
Esam Hamdi urspriinglich nicht als Amerikaner identifiziert werden konnte
und deshalb zundchst im Januar 2002 nach Guantanamo gebracht wurde.
Nachdem man feststellte, dass er in Louisiana geboren wurde und amerikani-
scher Staatsbiirger ist, wurde er von dem Militérstiitzpunkt im April 2002 in
die USA nach Norfolk, Virginia verlegt. Die offizielle Begriindung fiir die
Verlegung lautete: ,,Given the likelihood that Hamdi is an American citizen, it
was deemed appropriate to move him to the United States, US Department of
Defense, ,,DoD Transfers Yaser Esam Hamdi“, News Release, April 5 2002,
abrufbar im Internet unterhttp://www.defenselink.mil/releases/2002/b040
52002 bt167-02.html.
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»They [the detainees of Guantanamo] will continue to receive humane
treatment. [...] We will continue to treat them under the principles of fair-
ness, freedom and justice that our nation was founded on - the principles

that they obviously abhor and they sought to attack and destroy.“47

Ob diese Behauptungen der Realitdt gerecht werden, muss in Be-

zug auf die verfiigbaren Informationen differenziert betrachtet wer-
den. Viele Details iiber die Bedingungen der Haft, insbesondere
Berichte von ehemaligen Gefangenen, sind weder von der US-Ad-
ministration noch von einem unabhéngigen Gericht bestétigt worden,;
viele Schilderungen wurden von der amerikanischen Regierung
dementiert.*® Andere Informationen kénnen als gesichert betrachtet
werden oder wurden von offizieller Seite selbst verdffentlicht. Auf
den Ursprung der Angaben wird daher an geeigneter Stelle hinge-

wiesen.

49

46

47

48

49

Response of the United States to Request for Precautionary Measures - De-
tainees at Guantanamo Bay, Cuba, vom 15.4.2002, S. 23, abgedruckt in: /LM,
2002, 1015 ff.

Donald Rumsfeld am 8.2.2002, vgl. Department of Defense, News Articles,
8.2.2002, http://www.defenselink.mil/news/Feb2002/n02082002 200202086.
html. S. auch George W. Bush, Memorandum on Humane Treatment of
Taliban and al Qaeda Detainees, oben Fn. 15: ,,0f course, our values as a
nation, values that we share with many nations in the world, call for us to
treat detainees humanely, including those who are not legally entitled to such
treatment. Our nation has been and will be a strong supporter of Geneva [sic]
ans its principles. As a matter of policy the United States Armed Forces shall
continue to treat detainees humanely and, to the extent appropriate and
consistent with military necessity, in a manner consistent with the principles
of Geneva [sic].”.

Vgl. etwa die Zuriickweisung der Kritik und Vorwiirfe durch George W. Bush
vom 20. Juni 2005: In dem Lager auf Kuba gebe es keine VerstoBBe gegen die
Menschenrechte, sagte der US-Président und fligte hinzu: ,,Wenn Sie Fragen
zu Guantanamo haben, schlage ich Ihnen ernsthaft vor, dorthin zu gehen und
sich ein eigenes Bild zu machen”; Spiegel-Online, 21.5.2005;
http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,361387,00.html.

S. in diesem Zusammenhang aber auch die Entscheidung der amerikanischen
Regierung, eine unabhingige Untersuchung der Haftbedingungen in
Guantdnamo abzulehnen, nachdem die demokratische Opposition im
Reprisentantenhaus eine solche gefordert hatte, Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 23.6.05.

S. in diesem Zusammenhang auch die Einladung der US-Regierung an Ver-
treter der Vereinten Nationen zur Besichtigung des Gefangenenlagers in
Guantanamo. Die UN-Experten haben einen Besuch letztlich mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass die Moglichkeit des privaten Gesprichs mit den Héftlin-
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Unterbringung und allgemeiner Umgang mit den Gefangenen

Nach Angaben der Menschenrechtsorganisation Amnesty Internatio-
nal und der Aussage eines ehemaligen Gefangenen vor dem Com-
mittee on Legal Affairs and Human Rights der Parlamentarischen
Versammlung des Europarates waren die Héftlinge in Guantanamo
zumindest fiir die ersten drei Monate in Camp X-Ray in engen
Drahtkéfigen mit Betonbdden etwa von der GroBe 2 x 2 x 2 Meter (8
m’) untergebracht.”® In den Zellen sei nur minimale sanitire Versor-
gung gewdhrleistet worden: zwei Handtiicher, eine Decke, eine
Zahnbiirste, Shampoo, Seife, eine Isolationsmatte zum Schlafen und
zwei Eimer, einer voll Wasser und einer als Urinal.”' Die Zellen
waren nach den Angaben nur unzureichend gegen Witterungsbedin-
gungen geschiitzt, am Tag waren die Gefangenen daher dem Tages-
licht und der Hitze ungeschiitzt ausgesetzt.

Dass die Unterbringung in der ersten Zeit bis zur Fertigstellung
von Camp Delta in derartigen Drahtkéfigen erfolgte, kann als besté-
tigt angesehen werden, weil in einer Darstellung der Haftbedingun-
gen durch das amerikanische Verteidigungsministerium ebenfalls
solche beschrieben werden.”® Fest steht auch, dass den Inhaftierten

gen nicht gewdhrt werden sollte; dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung,
19.11.2005, S. 4.

50 Vgl. Amnesty International, United States of America, The threat of a bad
example: Undermining international standards as ,,war on terror” detentions
continue, oben Fn. 23, 16, die eine Grofle der Zellen von acht mal acht Fuf}
angeben; vgl. auch die Aussagen des ehemaligen Héftlings Jamal al-Harith
vor dem Committee on Legal Affairs and Human Rights der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarates in Paris vom 17. Dezember 2004, al-Ha-
rith spricht von einer Zellengrof3e von 2 mal 1,5 mal 2 Metern; abrufbar auf
der Internetseite des Europarates unter http://assembly.coe.int/ASP/
APFeaturesManager/defaultArtSite View.asp? Artld=120.

51 Aussage von Asif Igbal, einem britischen ehemaligen Héftling; vgl. den Be-
richt der Menschenrechtsorganisation Human Rights Watch, Detainee Ac-
counts, Oktober 2004, 6 ff., im Internet unter http://hrw.org/backgrounder/
usa/gitmo1004/1.htm.

52 Department of Defense, Detainees Living in Varied Conditions at Guan-
tanamo, 16.2.2005: ,,Gone are the days of concrete slabs and open-air chain-
link enclosures in Camp X-Ray. Hood explained that Camp X-Ray was a
hastily built structure to deal with a rapidly changing situation in the war on
terrorism and that the facilities there were never meant to be used for long-
term detention.”*; Artikel auf der Internetseite des Pentagons unter
http://www.dod.mil/news/Feb2005/n02162005 2005021604 .html.
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anfangs keine Informationen iiber ihren Aufenthaltsort sowie dariiber

mitgeteilt wurden, was mit ihnen geschehen sol
In der Anfangszeit durften die Haftlinge nach Aussagen ehemali-

153

ger Gefangener ihre Zellen nur fiir den Gang zur Latrine verlassen,
wofiir ihnen die Hinde gefesselt wurden;* auBerdem wurden sie
einmal in der Woche geduscht. Jegliche Kommunikation zu anderen
Gefangenen sei untersagt gewesen, und es habe Strafen fiir das Aus-
filhren von Leibesiibungen in der Zelle gegeben.” Spiter durften
sich die Gefangenen nach den Angaben fiir ca. 5 bis 15 Minuten ein-

53

54
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S. auch die Fotografien der Drahtzellen von Camp Delta in Der Spiegel, Heft
17/2002, S. 143 ff.

Ein Memorandum des Verteidigungsministeriums tiber die Kritik des IKRK
an den Haftbedingungen erwihnt entsprechende MaBnahmen: ,,Detainees
want to be told where they are. E.g. GTMO. 22 Jan 02: This request will be
considered after the first round of interrogations.; vgl. Department of De-
fense, Memorandum on Concerns Voiced by the International Committee for
the Red Cross (ICRC) on Behalf of the Detainees, 24.1.2002; im Internet
abrufbar unter http://www.washingtonpost.com/wp-srv/nation/documents
/gitmomemos.html?.

S. auch ein dhnliches Papier des Pentagons zu den Ergebnissen des ersten
Besuchs des IKRK in Guantanamo: ,,Issues for Commander: - Should we
continue not to tell them what is going on and keep them scared. ICRC says
that they are very scared. - What are the benefits of keeping them scared vs.
Telling them what is happening? - What additional problems are caused when
they are this scared?*; s. Department of Defense, Memorandum on Initital
Observations from ICRC Concerning Treatment of Detainees, 21.1.2002,
http://www.washingtonpost.com/wp-
srv/nation/documents/gitmomemos.html? (Hervorhebung im Original).

So die Aussage von Shah Mohammend Alikhil, in: Human Rights Watch,
Detainee Accounts, oben Fn. 51, 6. Dies kann als zutreffend angesehen wer-
den, weil das Memorandum des Verteidigungsministeriums {iber die Kritik
des IKRK an den Haftbedingungen solche Mallnahmen erwéhnt; vgl. Depart-
ment of Defense, oben Fn. 53.

So Sayed Abbasin gegeniiber dem Special Rapporteur and Torture and other
cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, Theo van Boven, in:
Commission on Human Rights, Civil and Political Rights Including the Ques-
tions of: Torture and Detention, Report of the Special Rapporteur, 23.3.2004,
U.N. Doc. E/CN.4/2004/56/Add.1, 383 ff.

Als bestitigt angesehen werden kann, dass die Héftlinge in der Anfangszeit
keine Gelegenheit fiir Leibesiibungen hatten. Ein entsprechender Kritikpunkt
des IKRK wurde vom Verteidigungsministerium wie folgt beantwortet: ,,De-
tainees want an area to exercise. 22 Jan 02: Not now. The area used for ex-
cersise is fouled with Class IV due to the construction effort ongoing. Once
construction is finished (about two weeks), the area will be made available for
excersise.”; vgl. Department of Defense, oben Fn. 53, 2.
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bis zweimal die Woche aullerhalb der Zellen in einem umziunten
Areal bewegen.”®

Die derzeitige Unterbringung erfolgt nach Angaben des Pentagons
in dem im April 2002 er6ffneten Camp Delta dagegen nach vier
Stufen, die abhédngig davon sind, wie sich die inhaftierten Personen
mit den Gefingnisregeln in Einklang halten.”’ Jede Stufe umfasst
verschiedene Privilegien fiir die Gefangenen. Dazu gehoéren etwa
Ventilatoren in den Géngen, durchgehend verfiigbares Eiswasser,
Plastikbehélter fiir personliche Dinge und die Moglichkeit der sport-
lichen Betitigung. Auerdem erhilt jeder Héftling eine Rolle Toi-
lettenpapier pro Woche, wohingegen die nicht-privilegierten Hift-
linge bei jedem Bedarf die Wirter danach fragen miissen. Erklértes
Ziel dieser Ungleichbehandlung ist es laut dem amerikanischen
Verteidigungsministerium, den Gefangenen ohne Privilegien die
Vorteile der anderen sichtbar zu machen und sie dadurch zur Koope-
ration zu motivieren.® Trotz der genannten Privilegien gibt es in
Camp Delta nur einen Trakt mit mittleren Sicherheitsanforderungen,
die anderen Bereiche liegen in der Sicherheitsstufe dariiber.”” Nach
Berichten von Amnesty International sollen die Einzelzellen in
Camp Delta allerdings noch kleiner sein als die anfangs beschriebe-
nen Drahtkifige im ehemaligen Camp X-Ray.®

Als sicher gilt, dass mindestens bis Mitte des Jahres 2004 der
tiberwiegenden Mehrheit der Gefangenen nicht mitgeteilt wurde, aus
welchen Griinden sie inhaftiert sind; auflerdem wurden mit stark
eingeschranktem Kontakt zur AuBBenwelt (incommunicado) oder zu
einem rechtlichen Beistand festgehalten.’’ Bis heute wird nieman-

56 Vgl. Jamal al-Harith vor dem Committee on Legal Affairs and Human Rights
der Parlamentarischen Versammlung des Europarates, oben Fn. 50; auch Am-
nesty International, oben Fn. 23, 17.

57 Department of Defense, Detainees Living in Varied Conditions at Guan-
tanamo, oben Fn. 52.

58 Ebd.

59 Ebd.

60 Amnesty International oben Fn. 23, 17.

61 Vgl. die Sachverhaltsangaben in der Entscheidung In re Guantanamo De-

tainee Cases, - F. Supp. 2nd, - (DCDC 2005); Civil Action Nos. 02-CV-
0299(CKK) et al, 5; s. auch die Aussage von al-Harith, a.a.O.: ,,During my
imprisonment by the United States Forces, I was deprived of access to my
friends and family. I was never allowed any legal advice and never informed
of any specific allegations or charges against me.“. S. auch Wolfgang S.
Heinz/Stephanie Schlitt/Anna Wiirth, Internationale Terrorismusbekdmpfung
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dem der Zugang zu Familienangehorigen gewéhrleistet; die Mog-
lichkeit, einen zivilen Rechtsanwalt zu kontaktieren, besteht nur
unter bestimmten Voraussetzungen.®?

Verschiedene ehemalige Héftlinge haben berichtet, dass das Licht
in ihren Zellen anfangs sehr grell war und auch tiber Nacht angelas-
sen wurde, so dass sie nicht ausreichend schlafen konnten.®> Das
ungestorte Beten soll den Gefangenen bei mehreren Gelegenheiten
unmoglich gemacht und der Koran durch Tritte und das Werfen in
die Toilette geschéndet worden sein; letzteres ist vom Pentagon in
Einzelfillen eingerdumt worden.®*

Mehrere ehemalige Héftlinge berichten aulerdem von allgemein
harten korperlichen Sicherungsmallnahmen, beispielsweise dass

und Menschenrechte, 2. Aufl.,, 2004, S. 23; im Internet: http:/files.institut-
fuer-menschenrechte.de/488/d12 v _file 414fcb81a917¢ Heinz Schlitt Wue
rth 2003.pdf.

62 Der Rechtsanwalt des als ,,Bremer Taliban“ bekannten Murat Kurnaz konnte

seinen Mandanten erstmals im Oktober 2004 in Guantdnamo besuchen; vgl.
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23.10.2004, S. 6.
Fiir die Verfahren vor den Militirkommissionen ist grundsétzlich ein Militar-
verteidiger fiir die Hiftlinge vorgesehen, diese konnen aber unter bestimmten
Voraussetzungen einen zivilen Verteidiger auswihlen; s. dazu Military Com-
missions Act 2006, oben Fn. 13, Sec. 4 (a)(1) ,,§ 949c*.

63 Al-Harith, a.a.O., auch Alif Khan, in: Human Rights Watch, Detainee Ac-
counts, oben Fn. 51, 7.

64 Vgl. al-Harith, a.a.0.: ,,On various occasions when I tried to pray I was

interrupted by the guards who would be outside the cage talking or making a
noise. I was never given a prayer mat. I did not receive a copy of the Koran
until about one month after my detention at Guantanamo. 1 heard other peo-
ple making the call to prayer at times and they were interrupted by the guards
and told to stop.*; vgl. auch die Angaben Sayed Abbasins, a.a.0., wonach ithm
zum Beten keine Decke gegeben wurde und ihm nicht erlaubt war, eine Kappe
zu tragen. Beide Aussagen konnen zum Teil als bestétigt angesehen werden,
weil ein Memorandum des Pentagons einrdumt, dass Kopien des Korans nicht
von Anfang an zur Verfligung standen und das Tragen der Kopfbedeckungen
anfangs nicht erlaubt war: ,,Detainees request ‘praying caps’. 22 Jan 02: This
is under consideration. We will ask the Preventative Medicine Department
whether the caps innitially issued to the detainees in Afghanistan, can be
washed and reissued.”; vgl. Department of Defense, oben Fn. 53, 3.
S. auch die Aussagen von Shafig Rasul, Asif Igbal und Rhuhel Ahmed tiber
systematische Koranschéndigungen, zitiert in: Human Rights Watch, a.a.O.;
nachdem Anfang Mai das Magazin Newsweek iiber Koranschindigungen in
Guantanamo berichtet und nach weltweiten anti-amerikanischen Protesten
wieder zuriickgezogen hatte, rdumte das Pentagon Ende Mai ein, dass es zu
Wfalschen Behandlungen* des Korans gekommen sei, vgl. Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 28.5.2005, S. 6.
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Ihnen fiir den Transport nach Guantdnamo Bay die Augen verbunden
und sie an FiiBen und Hénden gefesselt wurden. Auch von korperli-
chen Ubergriffen ist die Rede, so seien sie bei der Ankunft geschla-
gen, getreten und beschimpft worden.®

Behandlung der Gefangenen in Verhoren

Um militdrische Informationen im Konflikt in Afghanistan zu erhal-
ten und vor allem zur Erlangung von Details iiber die Struktur der
Terror-Organisation Al Qaida, moglicher Anschlagsziele und Kom-
munikations- und Trainingsmethoden, wurden und werden die Ge-
fangenen von Guantanamo regelmiBig verhort.®

65

66

So die pakistanischen Staatsangehorigen Mohammed Sangir und Mohammed
Alikhil, in: Human Rights Watch, Detainee Accounts, oben Fn. 51, 4; auch al-
Harith vor dem Committee on Legal Affairs and Human Rights der Par-
lamentarischen Versammlung des Europarates, oben Fn. 50: ../ was moved
there [United States Naval Base at Guantanamo Bay Naval Station, Cuba] on
or about 11 February 2002. Before take-off I was hooded and shackled. Mit-
tens were placed on my hands and earphones over my ears. Chains were
placed around my legs and my waist. Goggles were placed on my eyes and the
straps on the goggles were so tight they cut into my ears. A medical patch was
placed on my forehead which I believe contained a muscle relaxant. On arri-
val at Guantanamo I was placed on a barge to get me to the main camp.
Whilst on the barge, US military forces kicked, slapped, elbowed and punched
me in the body and head and they said repeatedly "You are now property of
the United States Marine Corps’. «.

Dass die Gefangenen extremen Sicherungsmafinahmen ausgesetzt waren,
kann als bestétigt angesehen werden. Vom Pentagon ver6ffentlichte Fotos der
Hiftlinge kurz nach deren Ankunft Anfang 2002 zeigen kniende Personen in
orangefarbenen Overalls, die Ohr- und Mundschutz tragen und an Beinen und
Hianden gefesselt sind, vgl. Der Spiegel, Heft 5/2002, S. 120 ff. Die Aufnah-
men 16sten in der Welt6ffentlichkeit einen Sturm der Entriistung aus, mit dem
das amerikanische Verteidigungsministerium nicht gerechnet hatte.

Auch die Schilderungen der extremen Sicherung der Héftlinge wihrend des
Transports nach Guantdnamo erscheinen angesichts einiger Aufnahmen
glaubhaft; s. Der Spiegel, Heft 36/2004, S. 108.

Department of Defense, Fact Sheet - Guantanamo Detainees, oben Fn. 38, 3:
»Detainees have revealed al Qaida leadership structures, operatives, funding
mechanisms, communication methods, training and selection programs, travel
pattern, support infrastructures, and plans for attacking the U.S. and other
countries. Information has been used by forces on the battlefield to identify
significant military and tribal leaders engaged in or supporting attacks on
U.S. and coalition forces. Detainees continiously provide information that
confirms other reporting regarding the roles and intentions of al Qaida and
other terrorist operatives. Specifically, Guantanamo Detainees have provided
the U.S. with: Information connected to al Qaida’s efforts to aquire weapons
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Ehemalige Héftlinge haben im Zusammenhang mit diesen Verho-
ren von sexuellen Beldstigungen berichtet, die besonders fiir Men-
schen islamischen Glaubens erniedrigend wirken. So soll eine Sol-
datin sich wihrend eines Verhors in anziiglicher Weise einem Héft-
ling genshert und seine Genitalien beriihrt haben.®” Diese habe ihn
auBBerdem mit fingiertem Menstruationsblut beschmiert und gesagt,
dass sie dafiir sorge, dass das Wasser in der Zelle abgestellt werde.®
Die meisten Muslime betrachten es als Tabu, mit anderen Frauen als
threr Ehepartnerin engen Kontakt zu haben; menstruierende Frauen
gelten im Islam als unrein.®

Weitere Berichte gehen dahin, dass in Verhoren systematisch
Angstzustinde hervorgerufen wurden und FEinschiichterungen er-
folgten:

I was there for eigtheen months and was taken for interrogation plenty of
times. Questions were the same and there was offering and intimidation
during the interrogations. For instance, I was promised I would be re-
leased if I told all the truth and shared all my information. Or [ was threat-

ened to give electricity shock if I did not tell the trut .“70

»[1] was threatenend that I would be kept there forever or that I would be
hanged" 1

of mass destruction. [...] Information on the training of young adults (age 16-
18) for suicide bombing missions. [...] Information on non-governmental
organizations (NGOs) providing financial and material support to terrorist
organizations.*.

67 So die Aussage des ehemaligen Feldwebels Erik Saar, der von Dezember
2002 bis Juni 2003 als Arabisch-Dolmetscher auf dem US-Militdrstiitzpunkt
gearbeitet hat, Spiegel-Online vom 28.1.2005, http://www.spiegel.de/politik
/ausland/0,1518,339092,00.html; auch Siiddeutsche Zeitung, 11. Juni 2005, S.
10; vgl. auch die Angaben des ehemaligen Héftlings und Briten Tarek
Dergoul, Human Rights Watch, Detainee Accounts, oben Fn. 51, 10: ,,They
brought pictures of naked woman and dirty magazines and put them on the

floor.“.
68 Spiegel-Online, a.a.O.
69 Ebd.
70 Aussage eines Afghanen, der von Human Rights Watch interviewt wurde und

dessen Identitdt anonym gehalten wird, Human Rights Watch, Detainee Ac-
counts, oben Fn. 51, 11.

71 Muhammad Ansar, Human Rights Watch, Detainee Accounts, oben Fn. 51,
11; vgl. auch die Aussagen des ehemaligen britischen Gefangenen Shafiq Ra-
sul: ,,During the whole time we were at Guantdnamo, we were at a high level
of fear. When we first got there the level was sky-high. At the beginning we
were terrified that we might be killed at any minute. The guards would say to
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Als Methode der Erniedrigung wird des Weiteren erwihnt:

,Shortly before we left, a new practice was started. People would be taken
to what was called the 'Romeo’ block where they would be stripped com-
pletely. After three days they would be given underwear. After another
three days they would be given a top, and then after another three days
given trouser bottoms. Some people only ever got underwear. This was said

i3

to be for ‘misbehaving’.

Dagegen gibt es auch Aussagen, die zwar von stressvollen, aber
nicht misshandelnden Verhoren berichten:

»My first interrogation started at the end of my first month of imprisonment
in Cuba. Three Americans with a translator interrogated me. They asked
me the same thing [as before, during incarceration in Mazar-i-Sharif and
Kandahar prior to transfer to Guantanamo] and did not tell me anything
else. There was no torture or mistreatment. The second interrogation
started a month after the first interrogation. No new questions were asked
this time again. And some months later I was interrogated again, without
any sign of progress in my case, and again no new questions were asked. 1

. L. . 73
was exhausted and tired of living like that.

Angaben von verschiedener Seite gehen dahin, dass als Verhor-
methoden der Entzug von Schlaf und das lange Ausharren in Stress-
positionen (etwa eine kniende Position) eingesetzt wurden.”* Die

us, 'We could kill you at any time." They would say, 'The world doesn't know
you're here. Nobody knows you're here. All they know is that you're missing,
and we could kill you and no one would know.' ““, Spiegel-Online vom 7. Feb-
ruar 2005, http://service.spiegel.de/cache/international/0,1518,340560,00.
html.

72 Shafiq Rasul und Asif Igbal, Human Rights Watch, a.a.O., 14; zu den Vorwiir-
fen der britischen ehemaligen Gefangenen vgl. auch Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 5.8.2004, S. 5.

73 Shah Mohammed Alikhil, Human Rights Watch, a.a.0., 9.

74 Al-Harith vor dem Committee on Legal Affairs and Human Rights der Par-
lamentarischen Versammlung des Europarates, oben Fn. 50: ,,During my in-
terrogation at Camp X-Ray, I would be usually placed in ’long shackles’. This
involved chaining my legs using a large padlock to chain me to the floor. The
length of chains therefore meant that I was not able to stand up straight and
either had to be squatting or kneeling if there was no chair. The shackles were
tight and this caused scraping and bleeding of my skin on my ankles and
wrists. I still have scars in those areas. On occasions my interrogation would
last for up to 15 hours but the majority of times it would last 5 or 6 hours.
During the 15-hour interrogation periods I had nowhere to urinate and had
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Klimaanlagen in den Verhorrdumen sollen zur Erzeugung extremer
Kilte oder extremer Hitze benutzt worden sein; die Verhore sollen
bis zu 15 Stunden gedauert haben und in der Zeit soll den verhorten
Personen kein Zugang zu Sanitdreinrichtungen gewidhrt worden
sein.”” Ein weiteres Mittel zur mentalen Beeinflussung der Hiftlinge
sei das Abspielen extrem lauter Musik gewesen, auch sollen ihnen
der Bart und die Haare abrasiert worden sein.’”® Nach einem Doku-
ment, das auf den 24. August 2004 datiert ist und das vermutlich die
Eindriicke eines Mitarbeiters der amerikanische Bundespolizei FBI
widergibt, werden die Vernehmungen wie folgt geschildert:

,»On a couple of occassions [sic], I entered interview rooms to find a de-
tainee chained hand and foot in a fetal position on the floor, with no chair,
food, or water. Most times they had urinated or defacated [sic] on them-
selves, and had been left there for 18-24 hours or more. On one occassion
[sic], the air conditioning had been turned down so far and the tempera-
ture was so cold in the room, that the barefooted detainee was shaking with
cold. When I asked the MP’s what was going on, I was told that the inter-
rogators from the day prior had ordered this treatment, and the detainee
was not to be moved. On other occassion [sic], the A/C had been turned off

75

76

no alternative but to urinate on the floor. I was interrogated approximately 10
times at Camp X-Ray and approximately seventy times at Camp Delta.*. Ahn-
lich auch Sayed Abbasin gegeniiber dem Special Rapporteur and Torture and
other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, oben Fn. 55, 383
f.; vgl. auch die Aussagen von Mehdi Ghesali, eines schwedischen ehemali-
gen Hiftlings, iiber Schlafentzug, extremer Kéilte und Hitze und Elektro-
schockanwendung bei Verhoren; Siiddeutsche Zeitung, 15.7.2004, S. 7.

Vgl. Shafig Rasul und Asif Igbal, in: Human Rights Watch, Detainee Ac-
counts, oben Fn. 51, 12: ,Our interrogations ... in Guantanamo were con-
ducted with us chained to the floor for hours on end in circumstances so pro-
longed that it was practice to have plastic chairs ... that could be easily hosed
off because prisoners would be forced to urinate during the course of them
and were not allowed to go to the toilet. One pratice ... was ’short shackling’
where we were forced to squat without a chair with our hands chained be-
tween our legs and chained to the floor. If we fell over, the chains would cut
into our hands. We would be left in this position for ours before an interroga-
tion, during the interrogations (which could last as long as twelve hours), and
sometimes for hours while the interrogators left the room. The air condition-
ing was turned up so high that within minutes we would be freezing. There
was strobe lighting and loud music played that was itself a form of torture.”.
Ebd., vgl. auch Shafig Rasul und Asif Igbal, in: Human Rights Watch, a.a.O.,
17: ,,That is when [after arrival of General Miller at Camp Delta around the
end of 2002] short-shackling started, loud music playing in interrogation,
shaving beards and hair, putting people in cells naked, taking away people’s
‘comfort items’ the introduction of levels, moving some people every two
hours depriving them of sleep, the use of A/C air.“.
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making the temperatures in the room probably well over 100 degrees. The
detainee was almost unconcious [sic] on the floor, with a pile of hair next
to him. He had apparently been literally pulling his own hair out through-
out the night. On another occassion [sic] not only was the temperature un-
bearably hot, but extremely loud rap music was being played in the room,

and been since the day before, with the detainee chained hand and foot in

.. . 77
the fetal position on the tile floor.

Ahnliche Informationen sind auch aus einem vertraulichen Bericht
des IKRK bekannt geworden, der an die Offentlichkeit geraten
war.”® Mitarbeitern des IKRK war als Ersten der Zugang zu den
Einrichtungen von Camp Delta unter der Bedingung der Verschwie-
genheit gewihrt worden.”” Das IKRK hat in einer Stellungnahme die
verdffentlichten Passagen allerdings weder bestdtigt noch demen-
tiert.*

Weitere Vorwiirfe gehen dahin, dass bei den Befragungen Infor-
mationen ausgenutzt wurden, welche die behandelnden Arzte iiber
persdnliche Phobien der Gefangenen gesammelt hiitten.®*! Mehrmals
sei es etwa zum Einsatz von aggressiven Hunden gekommen, um
den Hiftlingen Angst zu machen.®” Die hirtesten Vorwiirfe berichten

77 Das Dokument, von dessen Autoren die Identitdt nicht bekannt ist, der aber
offensichtlich mit dem FBI in Verbindung steht, war ein Beweisstiick im Ver-
fahren In re Guantanamo Detainee Cases, oben Fn. 61, 58 f., und wird in dem
Urteil des Bezirksgerichts fur den District of Columbia angefiihrt. Zu weiteren
Aussagen von Mitarbeitern des FBI aus der jiingeren Zeit vgl. unten Fn. 89.

78 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 1.12.2004, S. 1.

79 Es wird vermutet, dass einige Mitarbeiter des IKRK eigenméchtig Passagen
aus dem internen Bericht an die Offentlichkeit gebracht haben, weil die USA
entgegen der Abmachung gegenseitiger Verschwiegenheit positive Aspekte
des Priifungsergebnisses verdffentlicht hatten.

80 Danach seien die Inhalte der Berichte vertraulich und nur fiir die entsprechen-
den Regierungen bestimmt. Allerdings duflerte das Rote Kreuz die Sorge, dass
»ernste Probleme, die die Haftbedingungen und die Behandlung der Gefange-
nen in Guantanamo Bay betreffen®, von der US-Regierung noch nicht ange-
messen angegangen worden seien. Vgl. dazu Newe Ziircher Zeitung,
1.12.2004, S. 5.

81 Frankfurter Aligemeine Zeitung, 22.12.2004, S. 5

82 Shafig Rasul und Asif Igbal, in: Human Rights Watch, Detainee Accounts,
oben Fn. 51, 12: ,,Sometimes dogs were brought in to frighten us.”; vgl. auch
al-Harith vor dem Committee on Legal Affairs and Human Rights der Par-
lamentarischen Versammlung des Europarates, oben Fn. 50: ,,On occasions,
unmuzzled dogs would be brought to my wire cage and encouraged to bark in
a ferocious and threatening way.*.

Vgl. in dem Zusammenhang mit den Vorwiirfen der Misshandlung auch die
Sitzung des UN Committee Against Torture vom 9. Mai 2003, in der die
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von systematischen gewaltsamen Ubergriffen auf die Gefangenen
mit Schldgen, Tritten und dem Einsatz von Pfefferspray.83

Die US-Administration hat die Mehrheit der aufgefiihrten Berichte
zuriickgewiesen. Es wurde betont, dass das Geféngnis in Guanta-
namo Bay ,,sicher, human und professionell* gefiihrt werde.** Die
als ,,Schlesinger-Report“ bekannte offizielle Untersuchung der
Misshandlungsvorwiirfe fiir Guantdnamo, Afghanistan und dem
Militargefangnis Abu Ghraib im Irak stellt zwar fest, dass
»[i[nterrogation techniques intended only for Guantanamo came to
be used in Afghanistan and Iraq. Techniques employed at Guanta-
nanmo included the use of stress positions, isolation for up to 30
days and removal of clothing. In Afghanistan techniques included
removal of clothing, isolating people for long periods of time, use of
stress positions, exploiting fear of dogs, and sleep and light depriva-
tion.“® Vereinzelte Fille von Misshandlungen durch Verhorsperso-
nen seien aber auf Missverstidndnisse zuriickzufiihren:

Berichte diskutiert wurden, Convention against Torture and Other Cruel, In-
human or Degrading Treatment or Punishment, Committee Against Torture,
13th Session, Summary Record of the First Part (Public) of the 565th, U.N.
Doc. CAT/C/SR.565, 8 ff.

83 So Tarek Dergoul, der vom Einsatz der ,,Extreme Reaction Force* (ERF) im

Zusammenhang mit Zellendurchsuchungen berichtet, die so hdufig vorkamen,
dass der Ausdruck ,fo be ERFed“ entstanden sein soll: ,,The’d already
searched me and my cell twice that day, gone through my stuff, touched my
Koran, felt my body, around my private parts, And [sic] now they wanted to
do it again, just to provoke me, but I said no, because if you submit to every-
thing, you turn into a zombie. I heard a guard talking into his radio,
'ERF,ERF,ERF,” and I knew what was coming. The five cowards, I called
them, five guys running in with riot gear. They peppersprayed me in the face,
and [ started vomiting; in all I must have brought up five cupfuls. They pinned
me down and attacked me, poking their fingers in my eyes, and forced my
head into the toilet pan and flushed. They tied me up like a beast and then they
were kneeling on me, kicking and punching. Finally the dragged me out of the
cell in chains, into the rec [recreation] yard, and shaved my beard, my hair,
my eyebrows.”; abgedruckt in David Rose, Guantanamo - America’s War on
Human Rights, 2004, 71.
Ahnliche Berichte gehen aus einem Memorandum der amerikanischen Bun-
despolizei FBI hervor, in dem Gefangene von Guantanamo dhnliche Miss-
handlungen schildern; die Dokumente sind im Internet erhéltlich auf der Seite
http://aclu.org/torturefoia/released/052505.

84 Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 1.12.2004, S. 1.

85 James R. Schlesinger (Chairman), Final Report of the Independent Panel To
Review DoD Detention Operations, oben Fn. 1, 68; die Untersuchungskom-

47



TEIL 1: BEWERTUNG NACH VOLKERRECHT

A range of opinion among interrogators, staff judge advocates and com-
manders existed regarding what techniques were permissible. Some inci-
dents of abuse were clearly cases of individual criminal misconduct. Other
incidents resulted from misinterpretation of law or policy or confusion
about what interrogation techniques were permitted by law or local SOPs

[Standard Operating Procedures] .“86

Festgehalten werden kann, dass eine Reihe von Verhérmethoden,
insbesondere die des korperlichen Missbrauchs, von Seiten der US-
Administration entweder nicht bestédtigt oder dementiert worden
sind. Sicher ist aber auch, dass andere Vorgehensweisen von offi-
zieller Seite nicht nur als praktiziert angegeben, sondern auch als
zuldssig erachtet werden. Nach einer im ,,Schlesinger-Report* verof-
fentlichten Liste werden als vom Verteidigungsminister erlaubte
Verhortechniken unter anderem aufgefiihrt: ,,Fear up harsh*, ,Yell-
ing*, ,,Deception*, ,Stress positions, like standing®, ,,Isolation for up
to 30 days“, ,Deprivation of light, auditory stimuli®, ,,Hooding
(transportation and questioning [sic]*, ,,20-interrogation®, ,,Re-
moval of ALL comfort items, including religious items*, ,,Removal of
clothing®, ,,Forced grooming®, ,,Exploiting individual phobias, e.g.
dogs*, ,,Mild, non-injurious physical contact, e.g. grabbing, poking
or light pushing®, ,,Environmental Manipulation®, ,Sleep adjust-
ment“, ,,False flag”.’’

mission war von US-Verteidigungsminister Rumsfeld am 12. Mai 2004 einbe-
rufen worden.

86 Schlesinger, oben Fn. 1, 68. In einem Endergebnis hélt Schlesinger (oben Fn.
1, 18) fest: ,,The vast majority of detainees in Guantanamo [...] were treated
appropriately, and the great bulk of detention operations were conducted in
compliance with U.S. policy and directives [...].*.

87 Schlesinger, oben Fn. 1, Appendix E; die Methoden wurden (bis auf die
letzten drei) durch Entscheidung von Verteidigungsminister Rumsfeld Anfang
Dezember 2002 eingefiihrt und mindestens bis Mitte Januar 2003 praktiziert.
Einige Verhortechniken wurden iiber diesen Zeitraum hinaus oder erst danach
(etwa die letzten drei) angewandt. Die Entscheidung Rumsfelds geht auf eine
Ersuchen von Militdrpersonal in Guantdnamo zuriick, die angesichts des an-
haltenden Widerwillens einiger Gefangener auszusagen, die Erlaubnis zu
hirteren Vorgehensweisen gefordert hatten; vgl. Schlesinger, oben Fn. 1, 35.
Ahnlich lautende Verhérmethoden werden in dem Bericht der Arbeitsgruppe
zu Verhoren im Krieg gegen den Terrorismus, Department of Defense,
Working Group Report on Detainee Interrogations in the Global War on
Terrorism: Assessment of Legal, Historical, Policy, and Operational
Considerations, oben Fn. 17, Appendix S. 9 ff., wie folgt definiert: ,,Fear up
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Es ist daher davon auszugehen, dass diese Vorgehensweisen, die

mit den Schilderungen der ehemaligen Hiftlinge {ibereinstimmen,
tatsdchlich zur Anwendung kamen. Die Verhortechniken wurden als
zuldssige MafBnahmen im Rahmen von Befragungen durch das Pen-
tagon definiert und genehmigt und 6ffentlich als mit US-Recht und
den Genfer Konventionen fiir vereinbar erklirt.*® Diese Methoden

88

harsh: Significantly increasing the fear level in a detainee. [...] Isolation:
Isolating the detainee from other detainees while still complying with basic
standards of treatment. [...] Hooding: This technique is questioning a
detainee with a blindfold in place. For interrogation purposes, the blindfold is
not on other than during interrogation. [...] Use of Prolonged Interrogations:
The continued use of a series of approaches that extend over a long period of
time (e.g. 20 hours per day per interrogation). [...] Removal of Clothing:
Potential removal of all clothing; removal to be done by military police if not
agreed to by the subject. Creating a feeling of helplessness and dependence.
This technique must be monitored to ensure the environmental conditions are
such that this technique does not injure the detainee. [...] Forced Grooming:
Forcing a detainee to shave hair or beard. (Force applied with intention to
avoid injury. Would not use force that would cause serious injury.) [..]
Increasing Anxiety by Use of Aversions: Introducing factors that of themselves
create anxiety but do not create terror or mental trauma (e.g., simple
presence of dog without directly threatening action.) This technique requires
the commander to develop specific and detailed safeguards to ensure the
detainee’s safety. [...] Mild Physical Contact: Lightly touching a detainee or
lightly poking the detainee in a completely non-injurious manner. This also
includes soflty grabbing of shoulders to get the detainee’s attention or to
comfort the detainee. [...] Environmental Manipulation: Altering the
environment to create moderate discomfort (e.g., adjusting temperature or
introducing an unpleasant smell). Conditions would not be such that they
would injure the detainee. Detainee would be accompanied by interrogator at
all times. [...] Sleep Adjustment: Adjusting the sleeping times of the detainee
(e.g., reversing sleep cycles from night to day.) This technique is NOT sleep
deprivation. [...] False Flag: Convincing the detainee that individuals from a
country other than the United States are interrogating him.“ (Hervorhebungen
im Original); s. dazu auch die Erlduterungen der Verhortechniken in
Department of the Army, Memorandum for Commander, U.S. Central
Command on CJTF-7 Interrogation and Counter-Resistance Policy, 14.
September 2003, im Internet unter http://www.washingtonpost.com/wp-
srv/nation/documents /gitmomemos.html?.

Zur Rolle Rumsfelds und von Funktionstrigern im amerikanischen
Geheimdienst CIA und im Militdr im Zusammenhang mit der Definition von
Verhormethoden vgl. auch Human Rights Watch, Getting Away with Torture?
Command Responsibility for the U.S. Abuse of Detainees, April 2005, Vol.
17 No. 1 (G), 29 ff.

Die Anwendung der Methoden wurde in einem spéter veréffentlichten Memo-
randum von Donald Rumsfeld genehmigt, s. Department of Defense, Action
Memo - Counter-Resistance Techniques, 27. November 2002, abgedruckt in
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haben zu kontroversen Diskussionen in der Offentlichkeit gefiihrt,
wurden von offizieller Seite verteidigt und sind daher Gegenstand
der volkerrechtlichen Bewertung.

Dariiber hinaus gehende Vorgehensweisen - insbesondere die ge-

schilderten korperlichen Misshandlungen - konnen dagegen nicht mit
Sicherheit als in systematischer Weise praktiziert angesehen werden,
weil sie weder von amerikanischer Seite eingerdumt, noch von ei-

nem unabhéngigen Gericht bestétigt wurden.

89

89

Greenberg/Dratel, oben Fn. 1, 236; s. in diesem Zusammenhang auch die 6f-
fentlichen Aussagen Rumsfelds in Bezug auf den Schlaf- und Essensentzug
sowie die ,,schmerzhaften Positionen®; vgl. Siiddeutsche Zeitung, 24. Juni
2004, S. 8; auch Die Tageszeitung, 14.5.2004, S. 10.

Auch wenn Schlesinger, oben Fn. 1, 12 f., in Guantdnamo mindestens acht,
nicht ndher spezifizierte Missbrauchsfille registriert hat.

Die oben skizzierten Erkenntnisse werden auch von jiingsten Dokumenten
bestitigt, in denen in Guantanamo beschiftigtes FBI-Personal ihre Erlebnisse
in Verhoren schildern. Danach wird zum Teil von aggressiver Anwendung der
erlaubten Verhormethoden berichtet, von vereinzelten Missbrauchen und zum
Teil von ordnungsgemél abgelaufenen Verhoren. Vgl. exemplarisch folgende
Ausssagen: ,,During that time period I observed one incident in an interroga-
tion room which was contrary to Bureau interview policy / guidlines. I ob-
served a detainee in a darkened interrogation room shackled bolt on the floor
in a kneeling position. The room was completely dark and there was a flash-
ing strobe light placed in front of the detainee and a stereo was playing loud
music in the room.; auch: ,,The air conditioning would be turned down to as
low as 55 degrees. It was common practice to have the detainees restricted
from movement with handcuffs, legcuffs, and a chain bolted to the floor, which
could prevent them from moving around the room, which in this case would
prevent them from adjusting the air consitioning temperature.”; vgl. auch: ,,/
did not witness any aggressive behavior or interview techniques being used on
GTMO detainees that is not consistent with Bureau policy. However, during
the second deployment [...] I observed a detainee being exposed to loud music
and a strobe light during an interrogation.”; s. weiter: ,,[I] did not personally
observe any mistreatment of detainees. I would be very surprised if anything
similar to Abu Ghraib occured at Camp Delta prior to or during my TDY at
GTMO. I do not believe that any abusive activity would have occurred in the
presence of bureau personnel.*; auch: ,While there [at Guantanamo] SA
[Special Agent] witnessed interviews which could be characterized as adver-
sarial in nature. However, SA [Name geschwdrzt] did not observe any ag-
gressive treatment or the use of interview / interrogation techniques that were
inconsistent with Bureau policy / guidelines.; s. weiter: ,,I did not observe
any physically aggressive treatment of GTMO detainees but [...]: A detainee
was led into an interview room by hooded MPs. The detainee was also hooded
and the hood was removed by the MPs for the interview. This procedure was
not under our direction. This happened on two occasions. In an interview
trailer. I observed an interview room with flashing lights and loud rock music
coming through and under a door.*; Die Dokumente wurden im Internet ver-
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DER ,,FALL GUANTANAMO*

Die spéter (unter Punkt 1.2.4) erfolgende Bewertung des Umgangs
mit den Gefangenen wird sich daher auf die Zuldssigkeit der aufge-
fiihrten Verhortechniken mit den einschldgigen Bestimmungen des
Volkerrechts konzentrieren.

1.1.2 Der Zugang zu Gerichten

Weil der Schwerpunkt der Arbeit neben der statusrechtlichen Prob-
lematik auf der Frage nach der unmittelbaren Behandlung der Ge-
fangenen in Guantanamo liegt, wird an dieser Stelle keine Darstel-
lung zur Frage eines hinreichenden Zugangs zu Gerichten und der
Gewédhrung des Rechts auf Haftpriifung (habeas corpus) erfolgen.
Im Ergebnis kann aber festgehalten werden, dass der US-Kongress
mit Unterstiitzung der Regierung, das Recht der Inhaftierten auf
Uberpriifung ihrer Haft gesetzlich ausgeschlossen hat und von einem
effektiven Zugang der Gefangenen zu ordentlichen Gerichten bislang
nicht gesprochen werden kann.

Offentlicht auf der Seite der amerikanischen Biirgerrechtsvereinigung ACLU
unter http://www.aclu.org/safefree/torture/278071gl20070102 . html.

51



TEIL 1: BEWERTUNG NACH VOLKERRECHT

1.2 Bewertung der
Gefangenschaft nach geltendem
Volkerrecht - Die gegensatzlichen

Ansichten der Diskursteilnehmer

1.2.1 Rechtlicher Status und Schutz der
inhaftierten Personen nach humanitirem

Volkerrecht

Kontrovers diskutiert wird seit Anbeginn der Inhaftierung in Guan-
tdnamo die Frage nach dem Status der Gefangenen und nach dem auf
den Sachverhalt anzuwendenden Recht.”

Nachdem die US-Regierung die Anwendbarkeit der Genfer Kon-
ventionen’' zunichst offen lieB, konstatierte Prisident George W.
Bush im Friithjahr 2002, den gefangen gehaltenen Taliban-Ké&dmpfern
wiirde der Schutz nach diesem Regulativ gewihrt.”” Dies gelte je-
doch nicht fiir die Personen, die der Terror-Organisation Al Qaida
zugesprochen werden.” Beide Personengruppen wiirden auch nicht
als Kriegsgefangene im Sinne der Genfer Konventionen anerkannt.”
Es handele sich vielmehr um ,unlawful combatants*, das heiflit um

90 Vor allem durch amerikanische Autoren wird die Bush-Haltung unterstlitzt,
wihrend die europdische Literatur den Aussagen kritisch gegentiber steht.

91 Insbesondere die III. Genfer Konvention {iber die Behandlung der Kriegsge-
fangenen vom 12. August 1949, BGBI. 1954 11, S. 838.

92 Vgl. George W. Bush, Memorandum on Humane Treatment of Taliban and al
Qaeda detainees, oben Fn. 15.

93 Als Begriindung dafiir wurde angefiihrt, dass Afghanistan Vertragspartei der
Genfer Konventionen seien, die Organisation Al Qaida aber nie einem inter-
nationalen Abkommen beigetreten und dazu auch nicht fihig sei, so der Spre-
cher des Weillen Hauses Fleischer, s. Frankfurter Allgemeine Zeitung,
9.2.2002, S. 6.

94 Ebd.
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Kéampfer, die nicht die Kriterien des Kombattantenbegriffs der Gen-
fer Konventionen erfiillten und damit den Status und die Rechte als
Kriegsgefangene der III. Genfer Konvention genieBen wiirden.”

Auf Sachverhalt anwendbares Recht

Fir die Bewertung des Sachverhaltes ist daher zunéchst die Frage
nach dem anwendbaren Recht entscheidend. Dafiir kommen insbe-
sondere die Genfer Konventionen von 1949 in Betracht. Zweck
dieser nach dem Zweiten Weltkrieg geschaffenen Abkommen ist es,
ein Mindestmal3 an Schutz fiir die an einem bewaffneten Konflikt
beteiligten oder von dem Konflikt betroffenen Personen zu gewihr-
leisten, insbesondere wenn diese keine Waffen mehr tragen, weil sie
verwundet und in Gefangenschaft geraten sind oder es sich um Zi-
vilpersonen handelt.”® Im Einzelnen handelt es sich um das I. Genfer
Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten und
Kranken der Streitkriifte im Felde (im Folgenden GK 1),”” das IL
Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten,
Kranken und Schiffbriichigen der Streitkréifte zur See (im Folgenden
GK 1II),”® das III. Genfer Abkommen iiber die Behandlung der
Kriegsgefangenen (im Folgenden GK III)”” und das IV. Genfer Ab-
kommen zum Schutze der Zivilbevolkerung in Kriegszeiten, alle
vom 12. August 1949 (im Folgenden GK IV).'*

Die Abkommen werden ergénzt durch das Protokoll I {iber den
Schutz der Opfer internationaler bewaffneter Konflikte (im Folgen-
den ZP 1)'"' und das Protokoll II iiber den Schutz der Opfer nicht-
internationaler bewaffneter Konflikte (im Folgenden ZP II),'%* beide
vom 8. Juni 1977. Die Protokolle dienen der Anpassung des huma-
nitdren Volkerrechts an die modifizierten Formen der Kriegsfithrung
und der Fortentwicklung der humanitdren Standards im nicht-inter-

95 S. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 29.1.2002, S. 2 und 30.1.2002, S. 2.

96 Allgemein zu den Genfer Abkommen siche etwa Knut Ipsen, Volkerrecht,
2004, 1201 ff.

97 BGBI. 1954 11, S. 783, 192 Vertragsstaaten.

98 BGBI. 1954 11, S. 813, 192 Vertragsstaaten.

99 Oben Fn. 91.

100 BGBI. 1954 11, S. 917, 192 Vertragsstaaten.

101 BGBI. 1990 11, S. 1550, 163 Vertragsstaaten.

102 BGBI. 1990 11, S. 1637, 159 Vertragsstaaten.
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nationalen Konflikt.'” Die Vereinigten Staaten haben bislang aber
weder das erste noch das zweite Zusatzprotokoll ratifiziert.'**

Anwendbarkeit der Genfer Konventionen

Allerdings haben die USA die vier Genfer Abkommen ratifiziert.'®

Nach Artikel 2 GK III, der allen vier Abkommen gemeinsam ist, ist
der Anwendungsbereich ,,in allen Fillen eines erkldrten Krieges
oder jedes anderen bewaffneten Konfliktes* eroftnet.

Das amerikanische Militdr hat unter dem Operationsnamen ,,Endu-
ring Freedom* am 7. Oktober 2001 mit der Bombardierung von
Zielen in Afghanistan begonnen,'*® ein bewaffneter Konflikt konnte
daher jedenfalls seit diesem Zeitpunkt vorgelegen haben. Diesen
militdrischen MaBBnahmen war zwar keine offizielle Kriegserkldrung
vorausgegangen.'*’ Bereits die Alternativitit des Wortlauts von Arti-
kel 2 GK I zeigt jedoch die Entwicklung des modernen Kriegs-
rechts mit Fokussierung des Schutzcharakters, welches auf formale
Anforderungen wie das Vorliegen einer solchen Erkldrung des Krie-
ges fiir die Anwendbarkeit des humanitidren Volkerrechts verzichtet
und auf die tatsichlichen Gegebenheiten abstellt.'” Zwar ist noch
nicht abschlieBend geklirt, ob der Begriff des ,,bewaffneten Kon-
fliktes* den des ,,Krieges* vollstindig ersetzt hat, die Charakterisie-
rung eines Konfliktes als ,bewaffneter Konflikt* reicht aber fiir die
Anwendung des humanitiren Volkerrechts und damit auch der Gen-

103 Dazu Ipsen, a.a.O.

104  Die Protokolle wurden von den Vereinigten Staaten lediglich am 12. Dezem-
ber 1977 unterzeichnet. Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass auch Afgha-
nistan keines der Protokolle bislang ratifiziert hat. Zum aktuellen Ratifikati-
onsstand s. die I[HL-Database des IKRK, abrufbar unter http://www.icrc.org/
Web/Eng/siteeng0.nsf/html/genevaconventions.

105  Ebenso wie Afghanistan, vgl. IHL-Database ebd.; vgl. auch Wortlaut des
Artikel 2 GK III, der einen erkldrten Krieg oder bewaffneten Konflikt ,,zwi-
schen zwei oder mehreren Hohen Vertragsparteien® voraussetzt.

106  S. etwa Siiddeutsche Zeitung vom 8.10.2001, S. 1

107  Anders Daniel Volk, Die Begrenzung kriegerischer Konflikte durch das mo-
derne Volkerrecht, 2005, 44, der die Kriegserklarung der USA gegen Afgha-
nistan im Ultimatum zur Auslieferung Osama bin Ladens sieht.

108 Vgl. dazu Ipsen, oben Fn. 96, 1211 ff., unter anderem mit dem Hinweis, dass
die Zusatzprotokolle nicht nur in ihrem Titel den Begriff ,,bewaffneter Kon-
flikt™, sondern auch im Vertragstext ausschlieBlich diesen Terminus verwen-
den.
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fer Konventionen aus.'” Denn Hauptfall der Anwendbarkeit dieser
Rechtsregeln ist die mit Waffengewalt ausgetragene Auseinander-
setzung zwischen Staaten.'"

Als ,bewaffnet” gilt ein Konflikt dann, wenn eine Konfliktpartei
gegen die andere das Instrument der Waffe einsetzt.''' Die Anwen-
dung von Waffengewalt besteht damit zum einen aus der Kompo-
nente des Waffeneinsatzes als bestimmte Art der Gewaltanwendung
gegen den volkerrechtlich geschiitzten Bereich des Konfliktgegners.
Diese setzt die Schwelle zum bewaffneten Konflikt auf eine Schédi-
gungshandlung mittels Waffengewalt und grenzt ihn von blofen
Drohungen oder auf Subversion gerichtete Propaganda ab.''> Zum
anderen muss die Anwendung der Waffengewalt einer Konfliktpartei
als Volkerrechtssubjekt zurechenbar sein. Ein bewaffneter Konflikt
ist damit anzunehmen, wenn eine Konfliktpartei Waffengewalt ge-
gen den volkerrechtlich geschiitzten Bereich des Konfliktgegners
einsetzt und dieser Waffeneinsatz ihr als Volkerrechtssubjekt zure-
chenbar ist.'"” , International® ist dieser Konflikt dann, wenn Waf-
fengewalt zwischen Staaten ausgeiibt wird oder es sich um einen in
Ausilibung des Selbstbestimmungsrechts gefiihrten Befreiungskrieg
handelt.'"

Fiir den Afghanistan-Krieg werden die Erfiillung der Kriterien ei-
nes bewaffneten Konfliktes und damit die Anwendbarkeit der Genfer
Konventionen im Ergebnis allgemein angenommen.'"” Kontrovers
diskutiert wird aber, ob ein internationaler bewaffneter Konflikt
schon vorher seit den Ereignissen des 11. Septembers 2001 vorgele-
gen haben kann.

109 Vgl. Ipsen, oben Fn. 96, 1213 f., der dem ,,Kriegszustand* als solchen zwar
noch eine eigenstindige, aber nur marginale Bedeutung zumisst.

110  Ebd.

111 S. Ipsen, a.a.0., 1223.

112 Ebd.; damit wird auch die Trennlinie zwischen Interventionsverbot nach
Artikel 2 Abs. 4 UN-Charta gezogen, welches bereits unterhalb der Schwelle
der Waffengewalt zum Tragen kommt.

113 Dazu Ipsen, oben Fn. 96, 1123 f.; fiir die Zurechenbarkeit gelten die gleichen
Grundsitze wie bei der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit.

114 Ebd.; siehe ausdriickliche Einstufung von Befreiungskriegen als internationale
bewaffnete Konflikte durch Artikel 1 Abs. 4 ZP 1 (das aber nicht von den
USA ratifiziert worden ist); zur Einordnung von Streitkréfteeinsitzen der Ver-
einten Nationen bzw. in ihrem Mandat vgl. Ipsen, a.a.0., 1228.

115  Vgl. dazu unten Punkt 1.2.1.3.
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1.2.1.1 Diskussion um internationalen bewaffneten

Konflikt zwischen den USA und Al Qaida

Ein internationaler bewaffneter Konflikt konnte bereits seit den An-
schldgen des 11. Septembers 2001 bestanden haben.

Ereignisse des 11. Septembers 2001

Am 11. September 2001 stiirzte um 8:46 Uhr Ortszeit ein Passagier-
flugzeug in den Nordturm des World Trade Centers, zwischen dem
93. und 99. Stockwerk, in New York City im US-Bundesstaat New
York. 17 Minuten spiter flog ein zweiter Passagierjet in den Siid-
turm in Hohe der 77. bis 85. Etage.''® Weil die Flugzeuge zusammen
genommen rund 90 Kubikmeter Treibstoff geladen hatten, wirkte der
Aufprall dhnlich dem Einsatz groBer Brandbomben.'"” Der Siidturm
stiirzte nach 56 Minuten um 9:59 Uhr, der Nordturm nach 1 Stunde
und 42 Minuten um 10:28 Uhr komplett ein. Nicht nur die beiden
Tiirme, auch fiinf weitere Gebdude des World Trade Center wurden
zerstort, wie auch vier U-Bahnstationen. 23 weitere Gebdude in der
ndheren Umgebung wurden zum Teil so schwer beschéddigt, dass sie
spater abgerissen werden mussten.

Zeitgleich stiirzte ein Passagierflugzeug des Typs Boing 757 um
9:43 in das Pentagon, dem Sitz des amerikanischen Verteidigungs-
ministeriums in Arlington im US-Bundesstaat Virginia. Ein viertes
Flugzeug stiirzte in der Ndhe von Pittsburgh, Pennsylvania in ein
Feld. Es wird angenommen, dass es entweder in das Weile Haus
oder das Kapitol in Washington D.C., oder aber auch in den Landsitz
des amerikanischen Prisidenten (Camp David) fliegen sollte.''®

116 ~ Zur Chronik der Terroranschlige des 11. Septembers 2001 vgl. etwa Der
Spiegel, Heft 38/2001, S. 38 ff.; auch Der Spiegel, Heft 49/2001, 116 ff.; zum
funften Jahrestag der Anschlidge auch Der Spiegel, Heft 36/2006, 74 ff.

117  Zu den Auswirkungen des Aufpralls Der Spiegel, Heft 38/2001, S. 22.

118  Nach Aussagen des im Mirz 2003 festgenommenen ranghohen Al Qaida-
Mitglieds Khalid Scheich Mohammed, sollte das vierte Flugzeug in das Wa-
shingtoner Kapitol fliegen, weil das Weille Haus wegen Navigationsproble-
men ungeeignet gewesen sei, Siiddeutsche Zeitung vom 3. Mirz 2003, S. 5.
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Bei den Abstiirzen starben etwa 3.000 Menschen: 266 Passagiere
in den Flugzeugen, ungefihr 2.600 Menschen im World Trade Cen-
ter (davon etwa 350 Feuerwehrleute) und 124 Personen im Pentagon.

Man geht bei den Flugzeugabstiirzen von gezielten terroristischen
Anschlédgen aus, fiir die die Vereinigung Al Qaida unter der Fiihrung

des saudischen Terroristen Osama bin Laden

" mit Unterstiitzung

des Taliban-Regimes in Afghanistan verantwortlich gemacht wird.'*’

119

120

Osama bin Laden wurde am 10. Mérz 1957 in Riad, Saudi-Arabien, als Sohn
eines Baumagnaten jemenitischen Ursprungs geboren. Bin Laden war Student
der Konig Abdul Aziz Universitit in Jedda, wo er unter den Einfluss des Pa-
lastinensers Dr. Abdullah Azzam kam. Nach der sowjetischen Invasion in Af-
ghanistan zog es bin Laden nach Peschawar (Pakistan), von wo aus er gegen
die sowjetische Okkupation kdmpfte. Von 1984 an betrieb er dort ein Gast-
haus fuir arabische Freiwillige mit dem Namen Beit al-Ansar (Haus der Unter-
stiitzer). 1986 etablierte er eine Basis in der Jaji-Gegend von Paktia und griin-
dete 1989 die Al Qaida-Organisation. Kurz danach kehrte er in sein Heimat-
land Saudi-Arabien zuriick, das er nun nicht mehr verlassen durfte. Beein-
flusst vom Goltkrieg und der damit verbundenen Stationierung amerikani-
scher Truppen in Saudi-Arabien richtete sich seine politische und terroristi-
sche Aktivitdt nach seiner Migration in den Sudan gegen sein Heimatland
(obwohl er lange Zeit gute Kontakte zum saudischen Ko&nigshaus gehabt
hatte) und die USA. 1994 wurde ihm die saudische Staatsangehorigkeit entzo-
gen. 1996 lieB er sich in Afghanistan nieder und unterstiitzte die Taliban in der
Einnahme Kabuls. Obwohl bin Laden kein islamischer Gelehrter oder Lehrer
und deshalb nicht befugt ist, eine Farwa (islamisches Rechtsgutachten) zu
verhidngen, hat er in Appellen dazu aufgerufen, Amerikaner und Briten zu be-
kdmpfen und zu téten. Fatwa abgedruckt in M. J. Gohari, Taliban - Ascent to
Power, 1999, 146 ff.; vgl. zur Person bin Ladens etwa William Maley, The
Afghanistan Wars, 2002, S. 253 ff.; auch Rashid, oben Fn. 35, 220 und Ber-
gen, oben Fn. 39, 62 ff.

Bereits kurz nach den Anschldgen um 9:30 Ortszeit spricht US-Prisident Bush
in einer ersten Presseerkldrung von einem ,.terrorist attack on our country™,
The  White  House, News Release, 11.9.2001, 1im Internet:
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/2001091 1.html; dazu auch
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 12.9.2001, S. 1.

Einen Tag nach der Terror-Attacke wird der Saudi Osama bin Laden mit den
Anschlidgen in Verbindung gebracht, am 16. September 2001 sagt Prisident
Bush: ,,No question he [Osama bin Laden] is the prime suspect. No question
about  that*; The  White  House, News Release, 16.9.2001,
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/20010916-2.html;  dazu
auch Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15.9.2001, S. 1.

Am 20. September macht Prasident George W. Bush erstmals ausdriicklich die
Terror-Organisation Al Qaida fiir die Anschldge und das Taliban-Regime in
Afghanistan fiir deren Unterstiitzung verantwortlich: ,,Americans have many
questions tonight. Americans are asking: Who attacked our country? The
evidence we have gathered all points to a collection of loosely affiliated
terrovist organizations known as al Qaeda. They are the same murderers
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Nach den gesammelten Erkenntnissen wurden die vier Passagier-
flugzeuge von insgesamt 18 Personen arabischer Herkunft entfiihrt

und gezielt in die Anschlagsobjekte gelenkt.

121 Die Entfiihrer sollen

durch das terroristische Netzwerk Al Qaida unter der Fiihrung
Osama bin Ladens quasi-militirisch ausgebildet und logistisch wie

121

indicted for bombing American embassies in Tanzania and Kenya, and
responsible for bombing the USS Cole. [...] This group and its leader - a
person named Osama bin Laden - are linked to many other organizations in
different countries, including the Egyptian Islamic Jihad and the Islamic
Movement of Uzbekistan. There are thousands of these terrorists in more than
60 countries. They are recruited from their own nations and neighborhoods
and brought to camps in places like Afghanistan, where they are trained in the
tactics of terror. They are sent back to their homes or sent to hide in countries
around the world to plot evil and destruction. The leadership of al Qaeda has
great influence in Afghanistan and supports the Taliban regime in controlling
most of that country. In Afghanistan, we see al Qaeda's vision for the world.
And tonight, the United States of America makes the following demands on the
Taliban: Deliver to United States authorities all the leaders of al Qaeda who
hide in your land; The White House, Press Release, 20.9.2001,
http://www.whitehouse.gov/news/releases /2001/09/20010920-8.html; vgl.
auch die Ubersetzung der Rede Bushs in Frankfurter Allgemeine Zeitung,
22.9.2001, S. 8.

Als Anfiihrer der Entfiihrergruppe gilt der Agypter Mohammed Atta, der mit
drei anderen Personen den Flug AA 011 aus Bosten in den Nordturm des
WTC gestiirzt hat. Jeweils fiinf Personen haben die Flugzeuge mit der Flug
Nr. UA 175 aus Bosten und AA 077 aus Washington entfiihrt und nach New
York bzw. Washington umgelenkt. Vier Personen entfithrten den Flug UA
093 aus Newark; das Flugzeug ist spiter bei Pittsburgh abgestiirzt; Der Spie-
gel, Heft 39 /2001, S 14 ff.

Einige der Flugzeugentfiithrer lebten und studierten vor den Anschlidgen in
Deutschland und hatten Kontakt oder waren sogar Mitbewohner. Neben Mo-
hammed Atta lebten in einer gemeinsamen Wohnung in Hamburg Mohammed
Schahi aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, der deutsch-marokkaner
Said Bahaji und der spéter in Pakistan gefasste Jemenit Ramsi Bin al-Schib.
Kontakt bestand zu dem Libanesen Siad Dscharrah, der den Flug UA 093
mitentfithrt haben soll; Der Spiegel, Heft 39/2001, S. 14 ff.
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'2 Die Planung des Anschlags

wird bin Laden selbst zugesprochen.'*?

Die Taliban, die seit 1994 grofle Teile Afghanistans unter politi-
scher und militiarischer Kontrolle hatten, unterstiitzten bin Laden im
Aufbau der Organisation Al Qaida seit 1996.'%* Weil sich bin Laden
seit diesem Zeitpunkt als Gast der Taliban in Afghanistan aufhielt,

122

123

124

Der Aufbau der Terror-Organisation Al Qaida wurde kurz nach den Anschli-
gen wie folgt beschrieben: Als Kopf gilt der Saudi Osama bin Laden; leitende
Offiziere sind der dgyptische Arzt und Organisator des Sadat-Mordes 1981
Aiman al-Sawahiri sowie Mohammed Atif und Mohammed al-Islambuli. Es
sollen Komitees in den Bereichen Islam-Studien, Finanzen, Militdr und Me-
dien bestehen. Die Mitglieder der Terrorzellen werden auf bis zu 5000 in etwa
50 Landern geschétzt; Der Spiegel, Heft 39/2001, S. 17; vgl. dazu auch Bruce
Hoffman, What can we learn from the Terrorists?, Global Agenda 2004, 32 ff.

Am 24. April 2002 hat Al Qaida in einer Erkldrung indirekt die Verantwor-
tung fiir die Anschliage des 11.9. eingerdumt und gerechtfertigt; ,,A Statement
from Qaidat al-Jihad Regarding the Mandates of the Heroes and the Legality
of the Operations in New York and Washington.”; darin heift es unter ande-
rem zu Kindern und Frauen unter den Opfern der Attacken: ,,We say that the
prohibition against the blood of women, children, and the elderly is not an ab-
solute prohibition. Rather, there are special conditions in which it is permis-
sible to kill them if they are among the people of war, and these conditions
exist in specific circumstances.; englische Ubersetzung im Internet:
http://www.mepc.org/public_asp/ journal voll0/alqaeda. html.; s. dazu auch
Quintan Wiktorowicz/John Kaltner, Killing in the Name of Islam: Al-Qaeda’s
Justification for September 11, Middle East Policy, Vol. X, No. 2, 2003, 76 ff.

In einer Videobotschaft kurz vor den amerikanischen Priasidentenwahlen 2004
hat auch bin Laden selbst die Verantwortung fiir die Anschlédge bestitigt: ,,70
the American people, my talk is to you about the best way to avoid another
Manhattan. I tell you: Security is an important element of human life and free
people do not give up their security.”, aus: Fox News, 30.10.2004,
http://www.foxnews.com/story/0,2933,137095,0 0.html; dazu auch Siid-
deutsche Zeitung, 2. November 2004, S. 9.

Bereits kurz nach den Anschligen gab es Hinweise eines personlichen
Eingestindnisses Osama bin Ladens zu seiner Verantwortlichkeit. In einem
Video, in dem er im November 2001 vermutlich in Kandahar in Mitten einiger
Al Qaida-Mitglieder zu sehen ist, sagte er mit Bezug auf die Anschlige:
~IW]e calculated in advance the number of casualties from the enemy, who
would be killed on the position of the tower. We calculated that the floors that
would be hit would be three or four floors. I was the most of the optimistic of
them all. (...Inaudible...) due to my experience in this field, I was thinking that
the fire of the gas in the plane would melt the iron structure of the building
and collapse the area where the plane hit and all the floors above them only.

This is all that we had hoped for.”; Transcript of Usama bin Laden Video
Tape, 13.12.2001, S. 3, http://www.mipt.org/Al-Qaeda.asp; vgl. dazu auch
Stiddeutsche Zeitung, 14. Dezember 2001, S. 1.

Dazu Bergen, oben Fn. 39, 205.
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wurde insbesondere von amerikanischer Seite dem Taliban-Regime
nach den Anschldgen in New York und Washington vorgeworfen,
die Bildung der Netzwerkbasis von Al Qaida sowie die Errichtung
und Fithrung von Ausbildungs- und Trainingscamps auf afghani-
schem Boden zugelassen zu haben.'?’ Deshalb wurde auch zunichst
von d?? Taliban die Auslieferung bin Ladens an die USA ver-
langt.'

Einsatz von Waffengewalt

Die terroristischen Anschldge des 11. Septembers 2001 kénnen dann
als zu einem internationalem bewaffneten Konflikt fithrenden Ereig-
nis bezeichnet werden, wenn sie einen mit Waffengewalt begange-
nen Einsatz gegen den volkerrechtlich geschiitzten Bereich der USA
darstellen und dieser Waffeneinsatz einem anderen Vdlkerrechts-
subjekt zurechenbar ist.'’

125  Department of Defense, News Articles, 7.10.2001, http://www.defenselink.

mil/news/Oct2001/n1007 2001 _200110071.html; vgl. dazu auch die Rede des
amerikanischen Prisidenten Bush zu den militirischen Einsdtzen in
Afghanistan, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.10.2001, S. 6.
Dieser Vorwurf entstand nicht aus dem Nichts, sondern verdichtete sich vor
dem Hintergrund mehrerer Resolutionen des Sicherheitsrates, zum Beispiel
der Resolution 1267 vom 15.10.1999, in der es heif}t: ,,Strongly condemning
the continuing use of Afghan territory, especially areas controlled by the Tali-
ban, for the sheltering and training of terrorists and planning of terrorist acts
[...], Deploring the fact that the Taliban continues to provide safe haven to
Usama bin Laden and to allow him and to others associated with him to oper-
ate a network of terrorist training camps from Taliban-controlled territory
and to use Afghanistan as a base from which to sponsor international terrorist
operations,”; UN. Doc. S/Res/1267 (1999).

126  Rede von US-Priasident Bush vom 20. September 2001: ,.And tonight, the
United States of America makes the following demands on the Taliban: Deli-
ver to United States authorities all the leaders of al Qaeda who hide in your
land.““; The White House, News Release, 20.9.2001, http://www.whitehouse.
gov/news/releases/2001/09/20010920-8.html;  deutsche ~ Ubersetzung  in
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 22.9.2001, S. 8; s. dazu auch Wolf, der den
Grund fiir die Tatsache, dass nie ein férmliches Auslieferungsbegehren von
den USA er6ffnet worden ist, sondern die Forderung an die Taliban
ausschlieBlich iiber die Medien verbreitet wurde, darin sieht, dass dies die
Vorlage von Beweisen im Sinne eines hinreichenden Tatverdachts erfordert
hitte, Joachim Wolf, Terrorismusbekdmpfung unter Beweisnot - Vol-
kerrechtliche Informationsanforderungen im bewaffneten Konflikt, Humanitd-
res Volkerrecht, 2001, 204, 207.

127 Zur Definition des ,,bewaffneten Konflikts“ s. oben Text zu Fn. 111 ff.
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Als Adressat eines bewaffneten Einsatzes kommen vorliegend al-
leine die Vereinigten Staaten von Amerika in Betracht: Die An-
schldge wurden auf amerikanischem Staatsgebiet veriibt. Dass bei
den Attacken auch Angehérige von Drittstaaten'*® ums Leben ge-
kommen sind, spielt fiir die Beurteilung der Konfliktparteien und die
Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts zundchst keine
Rolle.'*’

Fraglich ist aber die Einordnung der mit Zivilpersonen besetzten
Passagierflugzeuge als ,,Waffen*. So konnte das Merkmal ,,bewaff-
net” im Rahmen des Konfliktrechts nach dem herkémmlichen Wort-
sinn auf den Einsatz typisch militdrischer Instrumentarien beschrankt
sein und es sich bei einer Waffe um eine technische Konstruktion
handeln, die zur Zerstérung des gegnerischen Militdrpotentials kon-
struiert wurde.'* Die Passagierflugzeuge wurden aber nicht fiir den
Einsatz als Waffe konstruiert, die Ausnutzung der Zerstorungskraft
durch den Aufprall und durch die Hitzeentwicklung durch das ver-
brennende Kerosin'' geschah im Wege einer Zweckentfremdung.

Sinn und Zweck der Genfer Konventionen ist jedoch ein umfas-
sender Schutz der an einem bewaffneten Konflikt beteiligten und
davon betroffenen Personen durch Schaffung eines Sonderrechts,
welches als ius in bello von allen Konfliktparteien zu beachten ist.'*?
Der Begriff des ,bewaffneten Konflikts* dient im Gegensatz zu
anderen Termini, welche die Anwendung von Gewalt als Antwort
auf volkerrechtlich relevantes Verhalten erlauben,133 dazu, bereits
die erste und geringste Schiadigungshandlung diesem Sonderrecht zu

128  Unter den Toten waren Staatsangehdrige aus tiber 80 Nationen, Der Spiegel,
Heft 42/2001, S. 160; Fiir eine Liste der betroffenen Staaten vgl. The Coali-
tion Information Centers, The Global War on Terrorism - The first 100 Days,
Dezember 2001, S. 5, im Internet: http://www.mipt.org/Al-Qaeda.asp.

129  Zum Begriff des bewaffneten Konfliktes s. bereits Text zu den Fn. 111 ff;;
allgemein zum Staat im Volkerrecht und der Unverletzlichkeit der territorialen
Souverinitit Ipsen, oben Fn. 96, 310 ff.

130 S. dazu Ipsen, oben Fn. 96, 1223.

131 Durch die enorme Hitzeentwicklung schmolzen die Stahltrdger der Stock-
werke im WTC und dadurch kam es zu einem Ketteneffekt, der das Gebédude
letztlich zum Einsturz brachte.

132 Dazu Ipsen, a.a.0., 38 und 1196 ff.

133 Insbesondere der Begriff des ,,bewaftneten Angriffs* gemdfl Artikel 51 UN-
Charta. Aber auch der Begriff der ,,Aggression* im Sinne des Artikel 2 Nr. 4
UN-Charta zur Beschreibung verbotener Gewaltanwendung hat einen anderen
Anwendungsradius; vgl. dazu Ipsen, a.a.0., 1224 f.
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unterwerfen. Schon die ersten - unter Umstinden wenigen - Opfer
einer Schiadigungshandlung bediirfen ndmlich des Schutzes der Re-
gelungen des humanitiren Vélkerrechts.'>*

Der Einsatz der Passagierflugzeuge erzeugte beim Aufprall auf die
Gebdude des World Trade Centers eine Wucht, die ausreichte, um
etwa 20 Stahltrdger des AuBenskeletts zu zerschlagen und mindes-
tens drei Stockwerke zu verwiisten.">> Jeder Jet wog etwa 100 Ton-
nen und war mit gefiilltem Tank gestartet. Die bei jedem Aufprall
frei gewordene kinetische Energie lag bei ca. 750 Millionen Joule."*
Die Explosion der etwa 50 Tonnen Kerosin erzeugte eine Druck-
welle, die das gesamte Gebdude erschiitterte und die durch das ver-
brennende Kerosin erzeugte Hitze lag bei mehr als 1000 Grad Cel-
stus. Dadurch begannen die Metalltrdger des betroffenen Gebéude-
teils zu glithen und sich zu verformen, was zum Einsturz der einzel-
nen Stockwerke und durch die jeweils erzeugte Wucht des Aufpralls
zum Einsturz des ganzen Gebiudes fiihrte."’

Die Folgen des Angriffs mit den entfiihrten Passagierflugzeugen
sind denen eines militdrischen Einsatzes, etwa mittels Bomben oder
Marschflugkorper, durchaus vergleichbar. Um eine Umgehung des
Schutzzwecks der Genfer Konvention zu verhindern und das Ziel der
Restriktion der militdrischen Aktivitdten der Konfliktparteien nicht
zu konterkarieren, muss ein bewaffneter Angriff daher auch dann zu
bejahen sein, wenn dieser nicht mit konventionellem militdrischem
Gerit, sondern mit in Wirkung und Ausmal} vergleichbaren Instru-
menten erfolgt ist.'*®* Wenn die Schutzfunktion der Genfer Konven-
tionen mit der geringsten ersten Schidigungshandlung - dem soge-
nannten ersten Schuss - zum Tragen kommt, muss dies erst recht fiir
Gewaltattacken der oben beschriebenen Art gelten.

134 Ebd.

135 Der Spiegel, Heft 38/2001, S. 22.

136  Allein diese Energie hat aber nicht ausgereicht, dass Gebdude zum Einsturz zu
bringen. Durch den Aufprall waren hochstens ein Viertel der Stahltréger
durchtrennt und selbst bei der Hélfte wire das Gebaude nicht in sich zusam-
mengebrochen. Hinzutreten musste die ,,Plastifizierung® des gesamten Bau-
stahls durch die enorme Hitzeentwicklung, Der Spiegel, a.a.O.

137  Dieses Szenario iiberstieg offenbar selbst die Erwartungen der Verantwortli-
chen fiir das Attentat, vgl. die Ausziige aus den Aussagen Osama bin Ladens
in einem Video kurz nach den Anschldgen, oben Fn. 123.

138 Vgl. Ipsen, oben Fn. 96, 1223,
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Der Waffenbegriff ist daher im humanitidren Volkerrecht extensiv
und wirkungsorientiert auszulegen. Eine Waffe liegt auch dann vor,
wenn ein technisches oder &hnliches Instrument erst durch die Art
der Gewaltanwendung zu einer Waffe gemacht wird. Die Anwen-
dung von Waffengewalt im Sinne des Artikels 2 der Genfer Kon-
ventionen liegt mit den Anschligen des 11. Septembers 2001 vor.'*’

Urheber der Waffengewalt

Weniger deutlich ist aber, wer diese Waffen angewendet hat. Viel-
mehr ist fraglich, ob man bei dem Waffeneinsatz von einem ,,Kon-
flikt* im Sinne des Volkerrechts sprechen kann, weil die angreifende
Konfliktpartei ein Volkerrechtssubjekt oder der Einsatz einem sol-
chen zumindest zurechenbar war.

Diese Fragestellung betrifft zwei zentrale Probleme: Eine dogma-
tische Unklarheit bezieht sich auf die Stellung terroristischer Verei-
nigungen im Vdlkerrecht, da die Urheberschaft des Terror-An-
schlags vom 11. September 2001 der Terror-Organisation Al Qaida
zugeordnet wird.'* Bei terroristischen Angriffen wurde aber bislang
nicht auf volkerrechtlicher Ebene argumentiert, man ging nicht von
einem bewaffneten Konflikt im Sinne des humanitidren Volkerrechts
aus. Terror-Gruppen wie die Hamas'*', die Baskische Untergrundor-

139  Vgl. unter vielen Stephan Hobe/Otto Kimminich, Einfithrung in das Volker-
recht, 2004, 309 und 320 ff.

140  S. dazu die offiziellen US-amerikanischen Vorwiirfe kurz nach den Anschli-
gen oben Fn. 120.

141 Hamas, arab. hamas - ,,Begeisterung®, ,,Eifer®, ist eine islamistisch geprigte
palédstinensische Widerstandsgruppe. Bis in die 1980er engagierte sie sich
iiberwiegend im sozialen Bereich. Der militante Fliigel der Hamas (die 1zz-ad-
d-n-al-Qass-m-Brigaden) wird vom Bundesverfassungsschutz als terroristisch
eingestuft. Das erklirte Ziel der Hamas ist es, den Staat Israel zu zerstoren
und durch einen islamischen Gottesstaat zu ersetzen und zudem Jordanien zu
erobern. Darin unterscheidet sie sich von der PLO, die ein gleichberechtigtes
Nebeneinander von Israel und Paldstina anstrebt. Die Hamas ist im
Gazastreifen und in einigen Bereichen des Westjordanlandes vertreten. Zu
diesem Thema und der Abgrenzung der ideologischen Hintergriinde von PLO
und Hamas s. Mark LeVine, A Comparative Analysis of the Political Econo-
mies and Ideologies Underlying the Emergence of the Palestinian Hamas and
the Algerian FIS, October 2002, abrufbar unter: http://www.e-prism.org
/images /levinepaper.pdf.
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ganisation (ETA)'** oder die Irisch-Republikanische Armee (IRA)'*
wurde daher auch nicht die Eigenschaft einer Konfliktpartei und
thren Mitglieder in der Konsequenz weder der Kombattanten- noch
der Kriegsgefangenenstatus zugestanden.'*

Ein mehr beweisrechtliches Problem stellt die Rolle der Taliban
bei den Anschldgen dar. Das Regime wurde in den Folgen des Ter-
rorangriffs der Unterstiitzung von Al Qaida beschuldigt.'* Damit
konnten die Anschldge auch dem afghanischen Staat als Volker-
rechtssubjekt zurechenbar sein. Bis heute ist allerdings nicht eindeu-
tig geklirt, ob die Taliban von den konkreten Anschlagspldnen auf
das World Trade Center und das Pentagon gewusst oder gar aktiv bei
der Planung der Anschlige mitgewirkt haben.'*® Eine etwaige Zu-

142 ETA, span. Euskadi 'ta Askatasuna, am 31. Juli 1959 wéihrend der
franquistischen Diktatur in Spanien von einer Gruppe junger Basken aus dem
Umfeld des Partido Nacionalista Vasco (PNV) gegriindet.

143 IRA, engl. Irish Republican Army, erstmals schriftlich 1916 in der Oster-
Proklamation erwidhnt mit der die Aufstdndischen in Irland die Irische Repu-
blik ausriefen. Aus dem Zusammenschluss eines Teils der Irish Volunteers
mit der Gewerkschaftsmiliz Irish Citizens Army nach dem Osteraufstand ent-
standen, bildete sie den militdrischen Teil der irischen Unabhédngigkeitsbewe-
gung.

144 Vgl. Sassoli, oben Fn. 40, 100; auch Hobe/Kimminich, oben Fn. 139, 518.

145  Vgl. oben Fn. 120.

146  So machte der US-Prdsident in einer Rede kurz nach den Anschldgen die
Taliban auch nur indirekt mitverantwortlich: ,./¢ is not only repressing its own
people, it is threatening people everywhere by sponsoring and sheltering and
supplying terrorists. By aiding and abetting murder, the Taliban regime is
committing murder. Wire er von einer gemeinsamen Planung der Terror-At-
tacken durch Al Qaida und Taliban ausgegangen, hitte er wohl auch auf das
zundchst geduBerte Verlangen auf Auslieferung von Osama bin Laden ver-
zichtet: ,.And tonight, the United States of America makes the following de-
mands on the Taliban: Deliver to United States authorities all the leaders of
al Qaeda who hide in your land. [...] Close immediately and permanently
every terrorist training camp in Afghanistan, and hand over every terrorist,
and every person in their support structure, to appropriate authorities. Give
the United States full access to terrorist training camps, so we can make sure
they are no longer operating. These demands are not open to negotiation or
discussion. The Taliban must act, and act immediately. They will hand over
the terrorists, or they will share in their fate.”, The White House, News Re-
lease, 20.9.2001, http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/20010
920-8.html.

In einem Schreiben der Vereinigten Staaten an den Sicherheitsrat heif3t es:
wince 11 September, my government has obtained clear and compelling in-
formation that the Al-Qaeda organization, which is supporteed by the Taliban
regime in Afghanistan, had a central role in the attacks. There is still much we
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rechnung miisste daher jenseits eines Kriteriums des direkten Vor-
satzes erfolgen.

In dem durch die Anschlidge des 11. Septembers 2001 entstande-
nen Konflikt lassen sich nach dem Gesagten folgende Beteiligte
bestimmen: die USA als Adressat der Anschldge respektive primérer
Inhaber des strafrechtlichen Verfolgungsanspruchs fiir den begange-
nen Massenmord, die ausfithrende Terror-Organisation Al Qaida und
der Staat Afghanistan - vertreten durch das de facto-Regime der
Taliban - als moglicherweise durch Zurechnung verantwortliches
Volkerrechtssubjekt. Aus diesen Beteiligungen sind fiir die volker-
rechtliche Beurteilung mindestens zwei Relationen zu differenzieren:
das Verhiltnis zwischen den USA und Al Qaida und die Beziehung
zwischen den USA und Afghanistan.

Die Notwendigkeit fiir diese Feststellung ergibt sich nicht zuletzt
aus der seit den Ereignissen des 11. Septembers 2001 entstandenen,
nach herkdmmlichen MaBstdben des Volkerrechts paradoxen Dia-
lektik: US-Préasident George W. Bush spricht seit den Anschldgen
von einem ,Krieg gegen den Terrorismus® (war against terro-
rism),'" ein Ausdruck der mittlerweile zum weltweiten Sprach-

do not know. [...] The attacks on 11 September 2001 and the ongoing threat to
the United States and ist nationals posed by the Al-Qaeda organization have
been made possible by the decision of the Taliban regime to allow the parts of
Afghanistan that it controls to be used by this organization as a base of op-
eration.”; Schreiben der Vereinigten Staaten vom 7.10.2001 an den Sicher-
heitsrat, S/2001/946.
S. dazu auch Martin Kiihnemund, Die Vereinten Nationen und der ’Krieg
gegen den Terrorismus’ - Neue Herausforderungen fiir das UN-System kol-
lektiver Sicherheit, S. 17 ff.; online unter: www.forschungsstelle-dritte-
welt.de/Dokumente/AP/AP_FSDW_ UNKrieg%20gegen%20Terrorismus.pdf.
147  So zum Beispiel in einer Radioansprache an die Nation am 29. September
2001, The White House, Press Release, 29.9.2001, http://www.whitehouse.gov
/mews/releases/2001/09/20010929.html; vgl. auch Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 19.10.2001, S .1.
Nachdem viele Teile des Schrifttums bemiiht waren, den Ausdruck des ,,Krie-
ges* in Zusammenhang mit der Bekdmpfung des internationalen Terrorismus
als Metaphorik abzuschwichen, hat die Bush-Administration sich immer wie-
der bemiiht, das Gegenteil zu tun und die verwendete Dialektik beim Wort zu
nehmen: ,,/In November of 2001, President Bush stated that, quote, ’Internati-
onal terrorists have carried out attacks on the United States on a scale that
has created a state of armed conflict that requires the use of United States
armed forces.’” Close quote.” (Hervorhebung durch Verfasser); Passage zitiert
aus einem Briefing des Department of Defense mit Paul Butler, Briefing on
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gebrauch gehort.'*® Auch wird von einem ,bewaffneten Angriff
durch die Terror-Organisation Al Qaida gesprochen, der den Einsatz
der amerikanischen Streitkrifte erfordere. In der am 13. November
2001 erlassenen U.S. Military Order heif3t es ausdriicklich:

nHInternational terrorists, including members of al Qaida, have carried out
attacks on United States diplomatic and military personnel and facilities
abroad and on citizens and property within the United States on a scale
that has created a state of armed conflict that requires the use of the

. 5,149
United States Armed Forces.

Auch die ,,Gegenseite* im ,,war against terrorism‘ hat sich auf die
Performanz des amerikanischen Prisidenten eingelassen und spricht
nunmehr vom ,,amerikanischen Feind“, mit dem man sich ,,im

Krieg* befinde.

% Damit scheint im Ubrigen die erste Phase - die

148

149
150

Detainee Operations at Guantanamo Bay, 13.2.2004, http://www.defenselink.
mil/transcripts/2004/tr20040213-0443.html.

S. auch Department of Defense, News Release vom 2.10.2002: ,,First, the
Report acknowledges that the United States is currently in a state of war with
al Qaeda, one that triggers Executive Branch authority to prevent further at-
tacks.” (Hervorhebung durch Verfasser); abrufbar im Internet: http://www. de-
fenselink.mil/releases/2002/b10022002 bt497-02.html.

Vgl. auch das Interview mit Charles Allen, Deputy General Counsel for
International Affairs, US Department of Defense: ,,A: [...] I think that despite
the fact that the terrorists present an unconventional foe, the fundamental
principles of the law of armed conflict have proven themselves to be
applicable to this conflict. And US military actions in response to this
challenge, to these threats to the US and to many of our friends and allies,
have been consistent with the principles of the law of armed conflict.

Q: If this is an armed conflict, who is the enemy?

A: The enemy includes al-Oaeda and other international terrorists around the
world, and those who support such terrorists.” (Hervorhebungen durch
Verfasser); Interview vom  16.12.2002; http://www.crimesofwar.org
/onnews/news-pentagon-trans.html.

Vgl. zur Bedeutung der US-amerikanischen Politik in der jingeren Zeit und
insbesondere seit dem 11. September 2001 fiir das Volkerrecht Nicole Del-
ler/Arjun Makhijani/John Burroughs (Hrsg.), US-Politik und Volkerrecht,
2004, 16 ft.; auch Jochen Hippler/Jeanette Schade, US-Unilaterismus als
Problem von internationaler Politik und Global Governance, INEF-Report 70,
2003, 13 ff.

Presidential Military Order, oben Fn. 15, Sec. 1 a).

Vgl. das Statement von Al Qaida zu den Anschligen vom 11. September
2001, oben Fn. 123, in dem es hei3t: ,,But we say that the tyrannical enemy is
not in need of directives or justifications in order to continue its war against
Islam and Muslims which it began many decades ago. [...] America is the one
who began the war, and it will lose the battle by the permission of Allah al-
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Provokation einer i{iberhohten Gegenreaktion auf amerikanischer
Seite - einer Langzeitstrategie von Al Qaida von insgesamt sieben
Schritten aufzugehen, an deren Ende der Sturz der arabischen Regie-
rungen und die Errichtung eines umfassenden Kalifats stehen soll.
Das ,,Schlachtfeld” solle damit ausgeweitet und die Terror-Gruppe,
die nach jiingsten Erkenntnissen wieder so stark wie nach den An-
schldgen des 11. Septembers ist, weltweit wahrgenommen werden
und sich zu einer globalen Bewegung entwickeln - als zweite Phase,

die bis 2006 abgeschlossen sein sollte.

151

151

mighty.* (Hervorhebungen durch Verfasser). Durch die Didaktik konnen die
terroristischen Anschldge in einem quasi-militdrischem Licht erscheinen und
es wird suggeriert, dass man auf gleicher Augenhéhe mit dem ,,Feind*
kdampft. Auch Osama bin Laden selbst spricht davon, man stiinde ,,im Krieg*
mit den Vereinigten Staaten.

In einem Bekennerschreiben zu den Terror-Attacken in der britischen
Hauptstadt London vom 7. Juli 2005 spricht die ,,Geheimorganisation al-
Qaida in Europa“ von einer ,gesegneten militdrischen Operation®; vgl.
Spiegel-Online,  7.8.2005,  http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518
,364167,00.html; dazu auch Siiddeutsche Zeitung, 2. September 2005, S. 9.
Ein spdter am 1.9.2005 veroffentlichtes Bekenner-Video, auf dem ein
Selbstmordattentidter von London zu sehen ist, verdeutlicht die Struktur des
Terror-Netzwerkes von Al Qaida. Einer der Attentiter, Mohammed Sidique
Khan, verweist zunéchst auf fiihrende Al Qaida-Mitglieder als Quelle seiner
Inspiration. Dies ist ein Indiz dafiir, dass sich die Attentdter aus eigenem
Antrieb der Terror-Organisation angeschlossen haben und nicht rekrutiert
wurden. Khan und ein weiterer mutmaBlicher Attentiter waren kurz vor den
Anschldgen nach Pakistan gereist und es wird vermutet, dass sie dort nach
Kontaktaufnahme mit Al Qaida-Angehorigen letzte Planungen und
Vorbereitungen durchgefiihrt haben; vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung,
2.9.2005, S. 2 und 3.9.2005, S. 6.

Interessant in dem Zusammenhang auch das Selbstverstindnis als militdrische
Organisation, dargestellt im sogenannten A/ Qaida Training Manual, einer
Anleitung fiir Al Qaida-Kédmpfer, die im englischen Manchester sichergestellt
worden ist: ,,Military Organization has three main principles without which it
cannot be established. 1. Military Organization commanderand advisory
council 2. The soldiers (individual members) 3. A clearly defined strategy
[...] The main mission for which the Military Organization is responsible is:
The overthrow of the godless regimes and their replacement with an Islamic
regime.”, First Lesson, S. 13, im Internet abrufbar: http://www.mipt.org/Al-
Qaeda.asp ?Start=20&RecordType=.

S. dazu die entsprechenden Rechercheergebnisse des arabischen Journalisten
Fuad Hussein, wonach die siebte Phase mit ,.endgiiltigem Sieg*“ beschrieben
wird. Die Qaeda-Strategen gehen, so Hussein, davon aus, dass das Kalifat Be-
stand haben wird, weil die restliche Welt angesichts der Kampfbereitschaft
von ,,anderthalb Milliarden Muslimen* klein beigeben werde. Im Jahr 2020
soll auch diese Phase abgeschlossen sein, wobei der Krieg nicht linger als
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Volkerrechtssubjektivitit privater Terror-Organisationen

Die Problematik deutet damit auf einen moglichen Paradigmenwech-
sel und eine Frage hin, die vor allem das Verhéltnis des Volker-
rechtssubjektes USA zu der privaten Terror-Organisation Al Qaida
betrifft: In welchem Umfang kommt das Voélkerrecht beim internati-
onalen Terrorismus zur Anwendung und in concreto welche Rechts-
beziehungen entstehen zwischen dem betroffenen Staat und dem
privaten Akteur?

Dass der grenziiberschreitende Terrorismus iiberhaupt eine volker-
rechtliche Dimension aufweist, ist nicht zuletzt seit den durch die
Dekolonisierung aufkommenden Terrorismus in den 1960er und
1970er Jahren deutlich, in dessen Zuge zahlreiche internationale
Abkommen zur Bekdmpfung terroristischer Handlungen und deren
Finanzierung geschlossen worden sind.'>* Im vorliegenden konkre-

zwei Jahre dauern soll; in: Spiegel-Online, http://www.spiegel.de/politik/
ausland/0,1518,369328,00.html. Allgemein zur Strategie des Terrorismus und
zur Entwicklung des Krieges in der Geschichte s. Herfried Miinkler, Vom
Krieg zum Terror, 2006, 78 ff.

Zu den jingsten Erkenntnissen von 2007 iiber die wiedererlangte ,,Kampf-
starke Al Qaidas, welche ein ,,stabiles Trainingsprogramm® vor allem in Pa-
kistan und zum Teil mit Kdmpfern aus Europa aufgebaut haben soll, vgl.
Spiegel-Online vom 12. Juli 2007, im Internet unter http://www.spiegel.de/
politik/ausland/0,1518,493959,00.html.

152 Abkommen tiber strafbare und bestimmte andere an Bord von Luftfahrzeugen
begangene Handlungen, 14.9.1963, BGBI. 1969 II, S. 122; Ubereinkommen
zur Bekdmpfung der widerrechtlichen Inbesitznahme von Luftfahrzeugen,
16.12.1970, BGBL. 1972 11, 1506; Ubereinkommen zur Bekidmpfung wider-
rechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit der Zivilluftfahrt, 23.9.1971,
BGBI. 1977 11, S. 1230; Internationales Ubereinkommen zur Bekédmpfung ter-
roristischer Bombenanschldge, 15.12.1997, angenommen durch Resolution
52/164 er UN-Generalversammlung; Internationales Ubereinkommen zur Be-
kdmpfung der Finanzierung des Terrorismus, 19.12.1999, angenommen durch
Resolution 54/109 der UN-Generalversammlung und in Kraft getreten am
10.4.2002. Zu einer Ubersicht s. auch Heinz/Schlitt/Wiirth, oben Fn. 61, 9;
auch Jasper Finke/Christiane Wandscher, Terrorismusbekdmpfung jenseits
militirischer Gewalt, Vereinte Nationen, 2001, 168, 169 ff. Zur Definition des
Terrorismus im Volkerrecht vgl. Ben Saul, Attempts to define *Terrorism’ in
international law, NILR, 2005, 57 ff.

Zur Sinnhaftigkeit der Verfolgung terroristischer Taten als volkerrechtliches
Verbrechen im Rahmen des Stindigen Internationalen Strafgerichtshofs vgl.
die Ausfithrungen von Oefer, der die Gefahr sieht, dass sich die Staatenge-
meinschaft in Augen der betroffenen Bevolkerungsteile, die den Terrorismus
als Befreiungskampf empfinden, zu schnell zum Parteigénger der ,ungerech-
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ten Fall hatte der Sicherheitsrat in den Resolutionen 1214 (1998) und
1267 (1999) sogar bereits die Taliban zur Auslieferung Osama bin
Ladens und zur Beendigung jeglicher Unterstiitzung des internatio-
nalen Terrorismus aufgefordert.'

Es war aber ebenfalls der Sicherheitsrat, der zu einer dialektischen
Unreinheit im Terrorismusdiskurs und einer moglichen Ebenenver-
schiebung volkerrechtlicher Instrumentarien in den Resolutionen
1368 (2001) und 1373 (2001) in Antwort auf die Anschldge des 11.
Septembers 2001 beigetragen hat. In den Prdambeln der Entschei-
dungen wird zwar zunichst in nicht uniiblicher Weise von einer
Bedrohung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit
durch den Terrorismus gesprochen (,,threats to international peace
and security caused by terrorist acts*). Im direkten Anschluss daran
betont der Sicherheitsrat jedoch mit Bezug auf die Anschldge das
Recht individueller und kollektiver Selbstverteidigung (,,Recognizing
the inherent right of individual or collective self-defence in accor-
dance with the Charter<)."

Dabei kommt dem Begriff der Bedrohungslage fiir den Weltfrie-
den und die internationale Sicherheit eine andere inhaltliche Aus-
richtung und einen entsprechend niedrigeren Schwellenwert als dem
Selbstverteidigungsrecht nach Artikel 51 UN-Charta zu, welches zu

ten’ erhebt, zum , Biittel der Diktatoren und Gewalthaber. Nach Oeter lasse
sich der klassische Terrorismus auch ohne internationalen Strafgerichtshof
bekdmpfen, nicht aber der ,Staatsterrorismus’, den man eigentlich in den Au-
gen behalten sollte; Stefan Oeter, Terrorismus - ein volkerrechtliches Verbre-
chen? Zur Frage der Unterstellung terroristischer Akte unter die internationale
Strafgerichtsbarkeit, Die Friedens-Warte, 2001, 11, 30 f.; mit Argumenten fiir
eine solche Verfolgung durch den ICC Finke/Wandscher, a.a.O.; in dem Zu-
sammenahng auch Anthony Colangelo, Constitutional Limits on Extraterrito-
rial Jurisdiction: Terrorism and the Intersection of National and International
Law, HILJ,2007, 121 ff.

153 Resolution des Sicherheitsrates 1214 vom 8.12.1998, operativer § 13: ,,De-
mands also that the Taliban stop providing sanctuary and training for inter-
national terrorists and their organizantions, and that all Afghan factions co-
operate with efforts to bring indicted terrorists to justice; U.N. Doc.
S/Res/1214 (1998); und Resolution 1267 vom 15.10.1999, operativer § 2:
wDemands that the Taliban turn over Usama bin Laden without futher delay”;
oben Fn. 125.

154 Resolutionen des Sicherheitsrates 1368 vom 12.9.2001, U.N. Doc. S/Res/1368
(2001), und 1373 vom 28.9.2001, U.N. Doc. S/Res/1373 (2001). Zu grund-
sitzlicher Kritik an der Interpretation der UN-Charta durch den Sicherheitsrat

S. Alain Pellet, No, This is not war!, EJIL, 2001, 1, 3 f., im Internet unter
http://ejil.org/forum_WTC/ny-pellet.html.
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seiner Anwendung einen ,,bewaffneten Angriff* voraussetzt.'>> Wih-
rend fiir die Bedrohung des Weltfriedens im Sinne des Artikels 39
UN-Charta insbesondere nach der Entscheidungspraxis des Sicher-
heitsrates rein innerstaatliche Situationen wie beispielsweise schwere
Menschenrechtsverletzungen oder aber auch die Nicht-Auslieferung
von Terroristen ausreichen,156 war bislang der Terminus des ,be-
waffneten Angriffs® traditionell auf militdrische Maflnahmen eines
Staates gegen einen anderen beschridnkt oder zumindest eine ent-
sprechende Zurechnung erforderlich."”’

Dafiir, dass der Sicherheitsrat unter den Eindriicken der beispiello-
sen Anschlidge bestehendes Volkerrecht neu interpretiert hat, konnte
etwa sprechen, dass sich die in den Resolutionen 1368 und 1373
konstatierte ,,Bedrohung des Weltfriedens durch den internationalen
Terrorismus* nach dem damaligen Kenntnisstand auf Osama bin
Laden und seine Terror-Organisation Al Qaida und damit auf einen
privaten Akteur als Urheber der Anschlidge des 11. Septembers redu-

155  Auch wenn fiir beide Begriffe die Aggressionsdefinition in Resolution 3314

(XXIX) der Generalversammlung herangezogen wird, ist die Bedrohungslage
nach Artikel 39 UN-Charta als Kehrseite des Gewaltverbots weit auszulegen,
wihrend fiir den ,bewaffneten Angriff als zu GegenmafBnahmen legitimie-
rendes Merkmal in Artikel 51 UN-Charta eine enge Auslegung gilt. Zu der
Widerspriichlichkeit im Resolutionstext s. Christian Tomuschat, Der 11. Sep-
tember 2001 und seine rechtlichen Folgen, FuGRZ, 2001, 535, 543, der das
sprachliche Ergebnis mit der politischen und diplomatischen Kompromisssu-
che begriindet. S. auch Michael Byers, der auf die erstaunlich schnelle Reak-
tion des Sicherheitsrates auf die Terroranschldge durch die genannten Resolu-
tionen und den zeitlichen Druck der Diplomaten beim Verfassen des Resoluti-
onstextes hinweist mit der Vermutung, dass diese wohl nicht alle moglichen
Konsequenzen der Sprachwahl bedacht hitten; Terrorism, The Use of Force
and International Law after 11 September, /CLQ, 2002, 401, 403.
Der Resolutionsentwurf der Resolution 1373 (2001) wurde am 27. September
2001 von den Vereinigten Staaten nach Absprache mit den iibrigen Stéindigen
Mitgliedern vorgelegt. Weil die nichtstdndigen Mitglieder aber vorab nicht in
Kenntnis gesetzt worden waren, blieb diesen nur eine eng begrenzte Priifungs-
frist hinsichtlich der weitreichenden Konsequenzen, denn die Resolution
wurde bereits am 28. September 2001 verabschiedet; dazu Finke/Wandscher,
oben Fn. 152, 171.

156  Vgl. Resolution des Sicherheitsrates 1054 vom 26.4.1996, U.N. Doc.
S/Res/1054 (1996); eine Ubersicht zum Begriff der ,,Bedrohung des Friedens*
in Ipsen, oben Fn. 96, 1111 ff.

157 Vgl Ipsen, a.a.0., 1086 ff., mit Verweis auf die Aggressionsdefinition vom
14.12.1974 durch die Resolution der Generalversammlung 3314 (XXIX); be-
achte aber, dass der Wortlaut des Artikel 51 UN-Charta eine Reduzierung auf
staatliche Akteure nicht per se bedeutet.
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zierte. Erstmals wurden damit terroristische Anschlidge als solche als
Friedensgefdhrdung qualifiziert, ohne dass anscheinend die Hinter-
griinde der Taten, etwa die Verwicklung eines Staates, ausreichend
geklirt waren.®

Wegen des Verzichts auf eine Mediatisierung der Bedrohung
durch ein Volkerrechtssubjekt werden daher seitdem eine passive
Volkerrechtssubjektivitit von Al Qaida und eine allgemeine Privati-
sierung des bewaffneten Konflikts argumentiert.'” Zu beachten ist
aber, dass dabei die Anwendbarkeit des Konfliktrechts zugunsten der
Mitglieder von Al Qaida dennoch abgelehnt wird, weil sie sich als
nicht-staatlicher Akteur nicht an volkerrechtliche Vertrdge binden
konne; gegeben sei daher nur eine partielle Volkerrechtssubjektivitit
der Terror-Organisation.'®

Der Verzicht auf einen Verkniipfungspunkt von terroristischen
Angreifern zu einem Volkerrechtssubjekt wiirde, so die Gegenargu-
mentation, in seiner Konsequenz zu einer Exterritorialisierung des

158  Zwar wurde der internationale Terrorismus auch schon vor dem 11. Septem-
ber 2001 als generelle Bedrohung des Weltfriedens bezeichnet. Eine Frie-
densgefdhrdung im konkreten Fall mit Konsequenzen nach Kapitel VII der
UN-Charta wurde aber nur im Zusammenhang mit einer Verwicklung eines
Staates in die Terror-Akte getroffen. Zur Darstellung der bisherigen Resoluti-
onspraxis siche Thomas Bruha, Gewaltverbot und humanitires Volkerrecht
nach dem 11. September 2001, AVR, 2002, 383, 391 ff.

Zur Verdeutlichung der Gleichsetzung der Terroranschlidge als solcher mit
einer Friedensbedrohung vgl. Ziffer 1 der Resolution 1368 (2001):
wUnequivocally condems in the strongest terms the horrifying terrorist attacks
which took place on 11 September 2001 in New York, Washington D.C. and
Pennsylvania and regards such acts, like any act of international terrorism, as
a threat to international peace and security;; oben Fn. 154.

Nach Bruha, a.a.0., wurde damit dem Wandel der Gefdhrdungssituation durch
den internationalen Terrorismus Rechnung getragen; vgl. aber auch die These
von Byers, nach der wegen des zeitlichen Drucks semantische Abweichungen
von der bisherigen Resolutionssprache nicht unbedingt intendiert gewesen
sein miissen, oben Fn. 155.

159  Vgl. Thomas Bruha/Matthias Bortfeld, Terrorismus und Selbstverteidigung,
Voraussetzungen und Umfang erlaubter SelbstverteidigungsmafBnahmen nach
den Anschldgen des 11. September 2001, Vereinte Nationen 5/2001, 161, 163;
ablehnend Wolf, oben Fn. 126, 210 f.

160  Die ausdriickliche Argumentation der US-Administration geht dahin, dass Al
Qaida nie eine internationale Konvention unterzeichnet habe und dazu auch
nicht fahig sei, vgl. dazu Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.2.2002, S. 6; auch
Department of Defense, Working Group Report on Detainee Interrogations in
the Global War on Terrorism: Assessment of Legal, Historical, Policy, and
Operational Considerations, oben Fn. 17, 5 ff.
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bewaffneten Konfliktes fiihren.'®' Im Ergebnis konnten daher betrof-

fene Staaten wie die USA hypothetisch und unter Zugrundelegung
dieser Induktion gegen eine unbestimmte Anzahl von Staaten Krieg
fithren, die Mitglieder von Terror-Organisationen beherbergen - ein
Recht, das die Vereinigten Staaten tatsdchlich bereits fiir sich bean-
sprucht haben:

»We may find that our self-defence requires further action with respect to
N 162
other organizations and other states.

Von politischen Interessen geleiteter Diskurs

Die Darstellung zeigt bereits beispielhaft die enormen Auswirkungen
des 11. Septembers auf die Welt und hier speziell auf das Volker-
recht und illuminiert die seitdem diskutierten gegensitzlichen An-
sichten, die aus der jeweiligen Position - etwa der vom Terrorismus
betroffenen Staaten - und den damit zusammenhéngenden politi-
schen Interessen erklirbar sind.

Weil die Fragen nach einer vélkerrechtlichen Subjektivitdt von Al
Qaida und eines bewaffneten Angriffs durch die Anschlidge vom 11.
September 2001 jedoch keinen unmittelbaren menschenrechtlichen
Bezug im Rahmen der Gefangenschaft auf Guantanamo aufweisen,

161 S. Wolf, a.a.O.

162 Siehe ,,Letter dated 7 October 2001 from the Permanent Representative of the

United States of America to the United Nations adressed to the President of
the Security Council“, U.N. Doc. S/2001/946, http://documents.un.org
/mother.asp.
S. in diesem Zusammenhang auch die Aussagen des Deputy General Counsel
for International Affairs at the Department of Defense, Charles Allen, dass die
USA das Recht zum Kampf haben gegen ,,4/ Qaeda and other international
terrorists around the world and those who support such terrorists without
warning®; in: Anthony Dworkin, Official Examines Legal Aspects of Terror
War, http://hsm.intellibridge.com/summary?view id=117201800. Beachte
auch folgende Aussage Allens: ,,When we have a lawful military target that
the commander determines needs to be taken out, there is by no means a re-
quirement under the law of armed conflict that we must send a warning to
these people, and say, You may surrender rather than be targeted. ™, Penta-
gon Says US Forces Can Target Enemy Combatants at Any Time in “War
against Terrorism”; Crimes of War, 16.12.2002; http://www.globalpolicy.org/
wtc/targets/2002/1216forces.htm.
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soll die Darstellung der wichtigsten Argumente an dieser Stelle ge-
. 163
niigen.

1.2.1.2 Bewaffneter Angriff gegen die USA durch
die Anschlcdge des 11. Septembers 2001 und

Zurechenbarkeit zum afghanischen Staat

Obwohl auBerhalb der amerikanischen Literatur eine breite Ableh-
nung gegen die Annahme einer Volkerrechtssubjektivitdt Al Qaidas
und damit eines bewaffneten Angriffs der Terror-Organisation fest-
zustellen ist, wurden die Ereignisse des sogenannten nine-eleven
nahezu einhellig in der Staatengemeinschaft und in der wissen-
schaftlichen Literatur als bewaffneter Angriff gegen die USA einge-
stuft.'**

163  Weiterfiilhrend zu der Thematik und vor allem zur Frage nach der
Notwendigkeit einer Novellierung des Konfliktrechts zur Bekdmpfung des
internationalen Terrorismus vgl. unter vielen Bruha/Bortfeld, oben Fn. 159,
161 ff.; Bruha, oben Fn. 158, 383 ff.; Wolf, oben Fn. 126, 204 ft.; Clémentine
Olivier, Human Rights Law and the International Fight Against Terrorism:
How do Security Council Resolutions Impact on State’s Obligations Under
International Human Rights Law?, NJIL, 2004, 399 ft.; Magne Frostad, Jus in
bello after September 11, 2001 — The relationship between jus ad bellum and
jus in bello and the requirements for status as prisoner of war, 2005, 116 ff;
Anthony Carty, The terrors of freedom: the sovereignty of states and the
freedom to fear, in: John Strawson, Law after Ground Zero, 2002, 44 ff.; auch
Derek Jinks, The Applicability of the Geneva Concentions to the ,,Global War
on Terrorism®, VJIL, 2005, 165 ff.; Sean D. Murphy, International Law, the
United States, and the Non-Military *War’ against Terrorism, EJIL, 2003, 347
ff.; Cherif Bassiouni, Legal Control of International Terrorism: A Policy-
Oriented Assessment, HIJL, 2001, 83 ff.

164  S. nur die entsprechenden Passagen in den Resolutionen 1368 (3. Erwédgungs-
grund) und 1373 (4. Erwdgungsgrund), in denen auf das ,,inkherent right of in-
dividual or collective self-defense’ hingewiesen wird. Das gewohnheitsrecht-
liche und das in Artikel 51 UN-Charta kodifizierte Recht zur Selbstverteidi-
gung sind deckungsgleich und setzen einen bewaffneten Angriff voraus. Dazu
Ipsen, oben Fn. 96, 1097; auch Markus Krajewski, Selbstverteidigung gegen
bewaffnete Angriffe nicht-staatlicher Organisationen - Der 11. September
2001 und seine Folgen, AVR, 2002, 183, 187.

S. unter vielen in der wissenschaftlichen Literatur Tomuschat, Volkerrechtli-
che Aspekte bewaffneter Konflikte, 2004, 12, auch Tomuschat, oben Fn. 155,
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Denn ein solcher wird neben der Annahme eines Angriff der nicht-
staatlichen Organisation Al Qaida'® vor allem in einer weiteren
Weise argumentiert: als bewaffneter Angriff durch den Staat Afgha-
nistan, reprisentiert durch das de facto-Regime der Taliban.'®®

Zwar wird insbesondere von Seiten der amerikanischen Regierung
wie oben dargestellt von einer neuen Art Krieg (,,new kind of
war)'®” gesprochen und die Begriffe des Krieges und des bewaff-
neten Konfliktes'®® bewusst mit den Auseinandersetzungen mit der
Terror-Gruppe in Verbindung gesetzt, um so eine neue Idiomatik zu
schaffen, in der es folgerichtig ist, von einem bewaffneten Angriff
(,,armed attack’) durch Al Qaida auszugehen, der das Selbstverteidi-
gungsrecht der Vereinigten Staaten ausgeldst hat.'® In der obliga-

538 ff.; Christine Gray, The Use of Force and the International Legal Order,
in: Malcolm D. Evans, International Law, 2003, 604; Ipsen, a.a.0., 1087;
Herdegen, oben Fn. 144, 239; kritisch Wolf, oben Fn. 126, 214; Mark Drumbl,
Judging Terrorist Crime, Taliban Guilt, Self-Defense, and Western Innocence,
2001, http://jurist.law.pitt.edu/terrorismdrumbl.htm; differenzierend Carsten
Stahn, Security Council Resolutions 1368 (2001) and 1373 (2001): What
They Say and What They Do Not Say, 6, im Internet unter
http://www.ejil.org/forum WTC/ny-stahn.html..

165 Vgl. Krajewski, oben Fn. 164, 196 ff.; Bruha, oben Fn. 158, 391 ft,;
Bruha/Bortfeld, oben Fn. 159, 163 ff.; John C. Yoo/James C. Ho, The Status
of Terrorists, VJIL, 2003, 207, 213 ff.; Sean D. Murphy, Terrorism and the
Concept of ,,Armed Attack® in Article 51 of the U.N. Charter, HILJ, 2002, 42,
45 ftf.; Karl Doehring, Volkerrecht, 2. Aufl., 2004, 328; zur Rechtsauffassung
der US-Regierung s. oben Fn. 147 und unten Fn. 169.

166 S. Tomuschat, a.a.0.; Ipsen, oben Fn. 96, 1087; Kirsten Schmalenbach, The
Right of Self-Defence and The "War on Terrorism" One Year after September
11, German Law Journal, 2002, http://www.germanlawjournal.com/article.
php?id=189+#fuss41; mit anderer Begriindung auch Kiihnemund, oben Fn. 146,
13, der die Al Qaida als de facto-Organ Afghanistans ansieht.

167  Vgl. etwa die Aussagen der ehemaligen Sicherheitsberaterin und jetzigen
AuBenministerin  Condoleezza Rice, die von einem ,neuartigen Krieg®,
sprach, der auf ,,verschiedenen Schlachtfeldern* gefiihrt werde; dazu Frank-
furter Rundschau, 12.11.2002, S. 6.

168  Vgl. oben Fn. 147.

169 S. ,Letter dated 7 October 2001 from the Permanent Representative of the
United States of America to the United Nations adressed to the President of
the Security Council® (oben Fn. 162), in dem aber auch die Verbindung zum
Taliban-Regime betont wird: ,,Since 11 September, my Government has ob-
tained clear and compelling information that the Al-Qaeda organization,
which is supported by the Taliban regime in Afghanistan, plays a central role
in the attacks.”

Vgl. auch das Interview mit Charles Allen, Deputy General Counsel for
International Affairs, US Department of Defense: ,,I think there is no question
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torischen  Erkldrung der USA  zur  Ausiibung  ihres
Selbstverteidigungsrechts durch Schreiben vom 7.10.2001 an den
Sicherheitsrat hei3t es aber auch, dass ,,/...] the Al-Qaeda organiza-
tion, which is supported by the Taliban regime in Afghanistan, had a
central role in the attacks* und ,[...] the ongoing threat to the
United States and its nationals posed by the Al-Qaeda organization
have been made possible by the decision of the Taliban regime to
allow the parts of Afghanistan that it controls to be used by this
organization as a base of operation*. Weiter steht darin: ,,/...] the
Taliban regime has refused to change its policy. [...] United States
armed forces have initiated actions designed to prevent and deter
further attacks on the United States. These actions include measures
against Al-Qaeda terrorist training camps and military installations
of the Taliban regime in Afghanistan.«'"

Die Rechtfertigungsbemiihungen der amerikanischen Seite fiir die
Einsdtze in Afghanistan folgten damit einer Doppelstrategie: Zum
einen hat die US-Administration immer betont, dass sie sich von Al
Qaida angegriffen sieht und sich zur Verteidigung gegen diese Be-
drohung berechtigt fiihlt.'”" Weil die Staatengemeinschaft aber bis-
her militdrischer Gewalt gegen den territorial geschiitzten Bereich
eines Staates in Antwort auf Terror-Anschlidge - etwa der Bombar-
dierung von Zielen im Sudan und in Afghanistan nach den Bomben-
anschldgen auf US-Botschaften in Kenia und Tansania - mit Skepsis
begegnet ist,'”* wurde zum anderen die Unterstiitzung von Al Qaida

that the United States was the victim of an armed attack by al Qaeda on
September 11.“; oben Fn. 147.

In diesem Sinne auch Krajewski, oben Fn. 164, 196 ft.; Bruha, oben Fn. 158,
391 ff.; Bruha/Bortfeld, oben Fn. 159, 163 ff.; Yoo/Ho, oben Fn. 165, 213 ff.;
Murphy, oben Fn. 165, 45 {f.

170 Siehe ,,Letter dated 7 October 2001 from the Permanent Representative of the
United States of America to the United Nations adressed to the President of
the Security Council“, oben Fn. 162 (Hervorhebungen durch Verfasser).

171  Vgl. entsprechende Aussagen amerikanischer Regierungsmitglieder und
Beamter, oben Fn. 147 und 169.

172 Als die Vereinigten Staaten 1998 nach den Bombenanschldgen auf ihre Bot-
schaften in Kenia und Tansania Ziele im Sudan und in Afghanistan bombar-
dierten und sich dabei auf ihr Selbstverteidigungsrecht beriefen, driickte eine
Vielzahl an Regierungen ihre Besorgnis dariiber aus, dass die territoriale In-
tegritdt souverdner Staaten verletzt worden war, ohne dass der Staat selbst Ziel
der Angriffe war, sondern weil der Verdacht vorlag, dass sich dort Terroristen
verstecken. So heil3t es beispielsweise in Paragraf 159 des ,,Final Document of
the XIIth Sumit of the Non-Aligned Movement™ (2-3 Sept 1998, Durban,
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durch die Taliban bekriftigt. So sagte US-Président Bush auch kurz
nach Beginn der Militdrschlédge: ,,Nun werden die Taliban den Preis
bezahlen.“'”™ Und nur wenig spéter machte Bush den Taliban das
Angebot einer ,zweiten Chance*, falls diese Osama bin Laden und
,seine Leute* auslieferten.'”

Billigung der Militdrschlige gegen Afghanistan durch die
Staatengemeinschaft

Auch wenn die iiberwiegende Billigung der Militdrschlige gegen
Afghanistan'” in Beantwortung der Ereignisse des 11. Septembers

South Africa) in Antwort auf die o.g. Militdrschlidge: ,,The Heads of State or
Government emphasised that international cooperation to combat terrorism
should be conducted in conformity with the principles of the UN Charter, in-
ternational law and relevant international conventions, and expressed their
opposition to selective and unilateral actions in violation of principles and
purposes of the UN Charter. In this context, they called upon the competent
UN Organs to promote ways and means to strengthen cooperation, including
the international legal regime for combating international terrorism.*; abruf-
bar im Internet unter http://southmovement.alphalink.com.au/southnews/
NAM-finaldoc.htm#14.

173 Stiddeutsche Zeitung, 8.10.2001, S. 2.

174 Siiddeutsche Zeitung, 13.10.2001, S. 1.

175  Die Luftangriffe in Afghanistan wurden zunichst von amerikanischen und

britischen Streitkraften seit dem 7. Oktober 2001 gefiihrt. Pakistan hatte fiir
die Angriffe seinen Luftraum zur Verfiigung gestellt, Siiddeutsche Zeitung,
8.10.2001, S. 1. Nach Aussagen des amerikanischen Priasidenten hatten ,,mehr
als 40 Staaten im Nahen Osten, Afrika, Europa und in ganz Asien* Uberflug-
und Landerechte fiir die Luftangriffe erteilt. Noch mehr hitten Geheimdienst-
erkenntnisse mitgeteilt, Siiddeutsche Zeitung, 8.10.2001, S. 7. Der deutsche
Bundeskanzler Schroder kurz nach Beginn der Militdrschldge, er unterstiitze
diese ,,0hne Vorbehalte*; Frankfurter Rundschau, 8.10.2001, S. 1. Zwei Tage
nach Beginn der Offensive erkliarten die EU-AuBenminister, sie hiefen die
militdrischen Schldge gegen die Taliban vorbehaltlos fir gut, Frankfurter All-
gemeine Zeitung, 9.10.2001, S. 8.
Auch China und Russland billigten das amerikanisch-britische Vorgehen,
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.10.2001, S. 7 und 8. Am selben Tag er-
klarten sich Kanada, Frankreich und Spanien zu einer militdrischen Unterstit-
zung bereit, Frankfurter Aligemeine Zeitung, 9.10.2001, S. 6. Um keine Soli-
darisierung ihrer Bevélkerung mit den Taliban zu provozieren, haben die ara-
bischen Staaten die Bombardierungen in Afghanistan zurtickhaltend kom-
mentiert. Aber nur der Irak hat die Angriffe ,,als Akt der Aggression verur-
teilt, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.10.2001, S. 2. S. aber auch die Be-
richte zu Demonstrationen und Protesten in der islamischen Welt, die sich in
Reaktion auf die Totung von Zivilisten ergaben, Siiddeutsche Zeitung,
10.10.2001, S. 1.
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2001 darauf hindeuten, dass in der Staatengemeinschaft jedenfalls
ein Konsens hinsichtlich der Verwicklung der Taliban und respek-
tive des afghanischen Staates vorgelegen hat, kann die Bejahung
eines Selbstverteidigungsrechtes der Vereinigten Staaten jedoch
nicht ohne Umdeutung des bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Vol-
kerrechts erklart werden. Vielmehr ist erkennbar, dass im Zusam-
menhang mit den Anschldgen des nine-eleven eine Modifizierung
der Kriterien innerhalb des Zurechnungsregimes stattgefunden haben
muss.' "

Denn dass die Taliban die Al Qaida effektiv kontrolliert haben im
Sinne der Nicaragua-Rechtsprechung des Internationalen Gerichts-
hofes (im Folgenden IGH),'”” steht auch im Nachhinein ebenso we-
nig fest, wie dass die Terror-Gruppe von den Taliban zur Anwen-
dung von Gewalt gegen die USA gezielt entsendet wurden (oder an
der Entsendung wesentlich beteiligt waren) im Sinne des Artikels 3
lit. g) der Aggressionsdefinition. So ist beispielsweise auch im
Nachhinein nicht gekliart, ob die Taliban von den konkreten An-
schlagsplinen von Al Qaida in den USA gewusst haben.'”

Weder von Seiten des Sicherheitsrates, noch von der Generalversammlung
gab es irgendeine Form von Missbilligung fiir die Bombardierungen. Viel-
mehr hat der Sicherheitsrat in der einstimmig angenommenen Resolution
1377 (2001) nochmals den Terrorismus als Bedrohung Weltfriedens und der
Sicherheit bezeichnet; vgl. operativen § 2 der Resolution 1377 des Sicher-
heitsrates vom 12.11.2001, U.N. Doc. S/Res/1377 (2001). Dazu auch
Tomuschat, oben Fn. 155, 544.

176 Vgl. Mary Ellen O’Connell, Enhancing the Status of Non-State Actors
Through a Global War on Terror?, Col. J. Trans. Law, 2005, 435, 450; wohl
auch Ipsen, oben Fn. 96, 1087 ff., mit dem Hinweis, dass die Feststellung der
Verantwortlichkeitskette sowohl durch aktive Unterstiitzung als auch die pas-
sive Duldung der Angriffe begriindet werden kann; anders Tomuschat, oben
Fn. 155, 542 ff., der den Paradigmenwechsel in der Beurteilung der Proporti-
onalitdt der Selbstverteidigungsmalinahmen sieht, im Falle Afghanistans
durch die Beseitigung des Taliban-Regimes.

177  Vgl. IGH, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua, Urteil vom 27.7.1986, ICJ Rep. 1986, 103 f., No. 195;
dazu O’Connell, a.a.0., 449; auch Krajewski, oben Fn. 164, 191.

178  Vgl. dazu schon oben Fn. 146; s. in dem Zusammenhang den Wortlaut von
Artikel 3 lit. g) der Aggressionsdefinition in der Resolution 3314 (XXIX) der
Generalversammlung: ,,Any of the following acts [...] shall [...] qualify as an
act of aggression: [...] The sending by or on behalf of a State of armed bands,
groups, irregulars or mercenaries, which carry out acts of armed force
against another State of such gravity as to amount to the acts listed above, or
its substantial involvement therein.*.
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Nach bisherigen Erkenntnissen standen Al Qaida und die Taliban
vielmehr als eigenstindige Gruppierungen in einem Verhiltnis der
Interdependenz zueinander. Im Gegenzug zur finanziellen und logis-
tischen Unterstiitzung in der Etablierung des Taliban-Regimes durch
Osama bin Laden als Fiihrer der Terror-Organisation Al Qaida,'”
durfte letzterer Trainingscamps und Materiallager auf afghanischem
Boden unterhalten und war vor internationaler Verfolgung ge-
schiitzt.'® Die Waffen, mit denen Al Qaida-Kimpfer in diesen
Camps ausgeriistet wurden, waren gegen Bezahlung von den Taliban
geliefert worden.'®' Teilweise haben beide Gruppierungen auch Seite
an Seite gekampft, etwa 1999 im Konflikt mit der Nordallianz,'®
und waren auch personell miteinander verflochten: So gehdorten
Mitglieder von Al Qaida zur Fithrung der Taliban. Beide profitierten
auBerdem gemeinsam vom internationalen Drogenhandel.'™

Dass die Taliban auch NutznieBer Al Qaidas waren, dndert nicht
die Tatsache, dass sie diese in 1hren terroristischen Aktivititen unter-
stiitzt haben.'® Und dass die Taliban von der grundsitzlichen Aus-
richtung von Al Qaida als anti-amerikanische und radikal-islamiti-
sche Terror-Organisation Kenntnis hatten, kann insbesondere vor
dem Hintergrund der gegen sie gerichteten Sicherheitsratsresolutio-
nen 1267 (1999) und 1333 (2000) nicht ernsthaft bestritten wer-
den.'™ Die Verantwortlichkeit der Taliban kann daher zumindest in

179  Vor deren Einmarsch in Kabul im Jahr 1996 hat bin Laden beispielsweise den
Taliban eine finanzielle Unterstiitzung in Hohe von drei Millionen Dollar zu-
kommen lassen, Bergen, oben Fn. 39, 203.

180  Im Jahr 2000 wurden etwa ein Dutzend aktive Trainingslager in Afghanistan
gezihlt, vgl. Bergen, oben Fn. 39, 20, s. auch Krajewski, oben Fn. 164, 192 f.;
ebenso Der Spiegel, Heft 39/2001, S. 14 ff.

181 Bergen, oben Fn. 39, 205.

182  Etwa 400 unter bin Ladens Kommando stehende Araber - die sogenannte
Brigade 055 - unterstiitzen die Taliban in deren Kédmpfen; dazu Bergen, oben
Fn. 39,203.

183  Krajewski, a.a.0., 192 f,, s. zur engen Beziehung zwischen Al Qaida und den
Taliban aus US-amerikanischer Sicht auch den 100-Tage-Bericht des Coali-
tion Information Center, oben Fn. 128, 3 ff.

184  Anders Krajewski, a.a.0., der die Unterstlitzungsleistung der Taliban wegen
der wechselseitigen Abhéngigkeit in Frage stellt.

185 S. zu der Resolution 1267 (1999) bereits oben Fn. 125, und 153; vgl. auch
operativen § 1 der Resolution 1333 vom 19.12.2000, U.N. Doc. S/Res/1333
(2000): ,,Demands that the Taliban comply with resolution 1267 (1999) and,
in particular, cease the provision of sanctuary and training for international
terrovists and their organizations, take appropiate effective measures to en-
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Bezug auf folgende Verhaltensweisen festgehalten werden: Koordi-
nierung mit Al Qaida, gemeinsame Finanzierungsbemiihungen, Ge-
wéhrung der terroristischen Ausbildung ihrer Mitglieder und Unter-
haltung von Materiallagern sowie Ermoglichung der Planung terro-
ristischer Anschlige.'®® Die Taliban haben Osama bin Laden und Al
Qaida aullerdem einen sicheren Zufluchtsort (safe haven) gewidhrt
und damit den Schutz vor internationaler Verfolgung mittels afgha-
nischer Souverinitit garantiert.'®’

Kriterien der Zurechnung privaten Verhaltens zu einem Staat

Die bis zum 11. September 2001 giiltigen Zurechnungskriterien,
insbesondere die der indirekten Aggression, sind mit dem oben be-
schriebenen Verhalten jedoch nicht erfiillt. Weder eine effektive
Kontrolle der Taliban tiber Al Qaida noch eine gezielte Entsendung
der Terror-Gruppe gegen die USA konnen im Nachhinein und erst
recht nicht zu Beginn des Afghanistan-Krieges angenommen wer-
den.'™

Die Aktualitdt und Rigiditdt der Zurechnungsvoraussetzungen fiir
Handlungen Privater werden aber nicht erst seit den Anschldgen in
den Vereinigten Staaten hinterfragt. So hat das International Crimi-
nal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY) im Fall Tadic” eine
deutlich niedrigere Schwelle als die des ,.effective-control entwi-
ckelt:

nwUnder international law it is by no means necessary that the controlling
authorities should plan all the operations of the units dependent on them,

sure that the territory under its control is not used for terrorist installations
and camps, and for the preparation or organization of terrorist attacks
against other States or their citizens, and cooperate with international efforts
to bring indicted terrorists to justice,”.

186  Vgl. schon den Wortlaut der Resolution 1267 (1999), a.a.O.: ,,Strongly con-
demning the continuing use of Afghan territory, especially areas controlled by
the Taliban, for the sheltering and training of terrorists and planning of ter-
rorist acts [...]* (Hervorhebung durch Verfasser). Vgl. dazu auch O’Connell,
oben Fn. 176, 449.

187 Dazu Bruha, oben Fn. 158, 400; Wolf, oben Fn. 126, 214; Tomuschat, oben
Fn. 155, 541 f.

188 Vgl. O’Connell, oben Fn. 176, 450; Bruha/Bortfeld, oben Fn. 159, 166; Kra-
jewski, oben Fn. 164, 190; Wolf, a.a.O.; anders Tomuschat, oben Fn. 155, 541
f., der den Unrechtsgehalt des Tatbeitrags der Taliban durch die vorangegan-
genen Missbilligungsentscheidungen des Sicherheitsrates erhoht sieht.
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chose their targets, or give specific instructions concerning the conduct of
military operations and any alleged violations of international humanitar-
ian law. The control required by international law may be exist when a
State (or, in the context of an armed conflict, the Party to the conflict) has
a role in organizing, coordinating or planning the military actions of the
military group, in adddition to financing, training and equipping or pro-

e . 189
viding operational support to that group.

Die tiberwiegende Billigung der Militirschldge gegen Afghanistan
im Zusammenhang mit den Bemiithungen der amerikanischen Seite,
(auch) die Verantwortlichkeit der Taliban fiir die Unterstiitzung von
Al Qaida herauszustellen, deutet darauf hin, dass sich die Staaten-
gemeinschaft mit einer niedrigeren Schwelle fiir die Staatenverant-
wortlichkeit bei Handlungen Privater dhnlich den Kriterien des ,,7a-
dic'-Tests* zufrieden gegeben hat.'”® Andernfalls begegnet es erheb-
lichen Schwierigkeiten, den militdrischen Einsatz der Vereinigten
Staaten gegen Afghanistan als Ausiibung des Selbstverteidigungs-
rechts in Folge der Anschldge des nine-eleven plausibel zu argumen-

tieren.

189

190

ICTY Appeals Chamber, Prosecutor v. Tadic’, 15.7.1999, Case No. IT-94-1-
A, Rn. 137, abrufbar im Internet unter http://www.un.org/icty/tadic/appeal/
judgement/tad-aj990715e.pdf; (Hervorhebungen durch Verfasser=. S. dazu
auch O’Connell, a.a.0., 449; auch Alison Elizabeth Chase, Legal Mechanisms
of the International Community and the United States Concerning State
Sponsorship of Terrorism, VJIL, 2004, 43, 118.

S. O’Connell, oben Fn. 176, 449; Schmalenbach, oben Fn. 166, 6; vgl. auch
Bruha/Bortfeld, oben Fn. 159, 166, die zumindest eine Anderung der Zurech-
nungsvoraussetzungen anregen. Allgemeiner Frederic Kirgis, Terrorist At-
tacks in the World Trade Center and the Pentagon, der die Notwendigkeit zur
Ausweitung des Artikels 51 UN-Charta im Falle des ,,harboring of terrorists*
durch eine Regierung sieht, in: ASIL Insights, September 2001, im Internet
http://www.asil.org/insights/insigh77.htm#author; 1 ff.

Differenzierend Anne-Marie Slaughter/William Burke-White, An International
Constitutional Moment, HILJ, 2002, 1, 21, welche den ,.effective-control-
Test* als Uberholt betrachten, wenn, wie im Falle der Taliban und Al Qaida,
der staatliche und nicht-staatliche Akteur wegen der organisatorischen Ver-
flechtung nicht mehr unterscheidbar sind.

Ob die feststellbare ,,Anerkennung als Recht* (vgl. Artikel 38 Abs. 1 IGH-
Statut) in der Staatengemeinschaft auch zu Voélkergewohnheitsrecht fiihrt,
kann erst in der Zukunft entschieden werden, wenn dhnliche Fallgestaltungen
auftreten, die eine entsprechende Ubung erkennen lassen (obgleich eine starke
Rechtsiiberzeugung das zeitliche Element der Ubung auf ein Minimum zu re-
duzieren vermag). Vgl. in diesem Zusammenhang zum Streitstand iiber die
generelle Moglichkeit ,,spontanen Volkergewohnheitsrechts® (,,instant custo-
mary law*) Ipsen, oben Fn. 96, 214 f.
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Damit wird auch an der Problematik der Zurechnung die Bei-
spiellosigkeit der Terror-Attacken des 11. Septembers 2001 deutlich.
Es zeigen sich insbesondere die Schwierigkeiten der das Volkerrecht
anwendenden Staatengemeinschaft, eine angemessene Reaktion auf
die neue Dimension terroristischer Gewalt zu finden, und es wird
ebenso offenbar, wie bei liberbordendem politischen Willen beste-
hendes Recht an neue Situationen angepasst wird.

Weil die Frage der Zurechenbarkeit aber keinen direkten men-
schenrechtlichen Bezug aufweist, wird an dieser Stelle fiir eine wei-
tergehende Auseinandersetzung mit der Problematik und insbeson-
dere der Auslegung der mafgeblichen Sicherheitsratsresolutionen
auf die umfangreiche Literatur verwiesen.""'

191 Vgl. unter vielen Tomuschat, oben Fn. 155, 535 ff.; Stahn, oben Fn. 164, 1 ff.;
Frederic Kirgis, Addendum: Security Council Adopts Resolution on Comba-
ting International Terrorism, 2001, 16 ff., in: ASIL Insights, September 2001,
im Internet http://www.asil.org/insights/insigh77 . htm#author; Ernst Zivier,
Pax Americana — Bellum Americanum, Auf dem Weg zu einem neuen Vol-
kerrecht oder zu einem neuen Volkerunrecht?, Recht und Politik, 2003, 194
ff.; John Cerone, Acts of War and State Responsibility in 'Muddy Waters'":
The Non-state Actor Dilemma, in: ASIL Insights, oben Fn. 190; Pierre-Marie
Dupuy, The Law after the Destruction of the Towers, EJIL, 2002, 1 ff., im In-
ternet unter http://ejil.org/forum WTC/ny-dupuy.html; Gauthier de Beco,
Compliance with International Humanitarian Law by Non-State Actors, Hu-
manitdres Volkerrecht, 2005, 190 ff.; Carsten Stahn, *Jus ad bellum’, ’jus in
bello’... ’jus post bellum’? — Rethinking the Conception of the Law of Armed
Force, EJIL, 2007, 921 ff.; speziell zur Thematik assymetrischer Konflikte s.
Toni Pfanner, Asymmetrical warfare from the perspective of humanitarian
law and humanitarian action, IRRC, 2005, 149 ff.; auch Toni Pfanner, David
gegen Goliath oder asymmetrische Kriegsfithrung, Humanitdres Volkerrecht,
2005, 165, 170 ff. Grundlegend zur Asymmetrie der ,,new wars“ Herfried
Miinkler, The wars of the 21st century, /IRRC, 2003, 7 ff.; auch Herfried
Miinkler, Asymmetrie und Kriegsvolkerrecht. Die Lehren des Sommerkrieges
2006, Die Friedenswarte, 2006, Heft 2, 59 ff.
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Abb. 1: Argumentierte Entwicklungen des staatlichen Rechts auf
Selbstverteidigung (SV) seit dem 11. September 2001

terroristischer Anschlag : Zurechnung weiterhin erforderlich, aber
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1.2.1.3 Der Afghanistan-Konflikt

Die am 7. Oktober 2001 begonnene Luftoffensive amerikanisch-
britischer Streitkrifte stellte einen mit Waffengewalt begangenen
Einsatz gegen den volkerrechtlich geschiitzten Bereich des afghani-
schen Staates dar, so dass fiir diesen Zeitpunkt das Vorliegen eines
bewaffneten Konfliktes im Sinne des gemeinsamen Artikels 2 der
Genfer Konventionen zwischen den Vereinigten Staaten (sowie den
Alliierten) und Afghanistan allgemein angenommen wird."”* Weil
sowohl Afghanistan als auch die USA Vertragsparteien sind,'” fin-
den die Genfer Konventionen auf diesen Konflikt Anwendung.'**

Im Folgenden werden als Ergebnis der bisherigen Untersuchung
zwel Konfliktarten und vier daran beteiligte Personengruppen unter-
schieden: Ein Antagonismus besteht zu Al Qaida als internationale
terroristische Organisation. Obwohl dieser Konflikt je nach Aner-
kennung einer (partiellen) Volkerrechtssubjektivitiat der Terror-Or-
ganisation unterschiedlich bewertet wird, findet jedoch auch bei

192 Unter vielen George H. Aldrich, The Taliban, al Qaeda, and the Determina-
tion of Illegal Combatants, Humanitdres Vélkerrecht, 2002, 202, 203; zur
Problematik des failed state in diesem Zusammenhang s. unten Text zu den
Fn. 211 ff.

193  Vgl. IHL-Database oben Fn. 104. Es wiirde dem Schutzzweck der Genfer
Konventionen zuwiderlaufen, wenn deren Anwendbarkeit in Zweifel gezogen
wiirde, weil die Taliban niemals de jure von der internationalen Staatenge-
meinschaft anerkannt wurden. Afghanistan ist trotz des langen Biirgerkrieges
ein Staat geblieben und die Taliban haben durch die Ausiibung der de facto-
Staatsgewalt die Handlungs- und Rechtsfahigkeit dieses Staates im Konflikt-
recht aufrechterhalten; vgl. Tomuschat, oben Fn. 155, 541; Judith Wieczorek,
Der volkerrechtliche Status der Gefangenen von Guantanamo nach dem III.
Genfer Abkommen tiiber die Behandlung der Kriegsgefangenen vom 12. Au-
gust 1949, Humanitdres Volkerrecht, 2002, 90.

194  Die Staatsangehorigkeit der an den Kampthandlungen beteiligten Kombat-
tanten spielt fir die Anwendbarkeit der Genfer Konventionen keine Rolle.
Dagegen werden nach Artikel 4 Abs. 2 IV. Genfer Konvention Zivilpersonen,
die Angehorige eines Staates sind, der nicht Vertragspartei ist, nicht geschiitzt.
Durch das 1. Zusatzprotokoll wird versucht, diese Liicke zu schlieBen, insbe-
sondere indem Artikel 75 diesen Personen einen Mindeststandard an Rechten
zuerkennt. Zwar haben die USA die Zusatzprotokolle nicht ratifiziert, aber ge-
rade Artikel 75 ZP I werde als Ausdruck des Minimalschutzes fiir Personen in
Feindeshand beachtet; vgl. entsprechende Aussagen von Taft (Legal Advisor
des Department of State), William H. Taft, The Law of Armed Conflict After
9/11: Some Salient Features; YJIL, 2003, 319, 321 f{.
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Befiirwortern eines internationalen bewaffneten Konfliktes mit Al
Qaida das Konfliktrecht zugunsten der Mitglieder der Terror-Gruppe
keine Anwendung.'®”

Der andere Konflikt ist der internationale bewaffnete Konflikt im
Sinne des gemeinsamen Artikels 2 der Genfer Konventionen zwi-
schen den USA und Afghanistan,'”® der jedenfalls seit Beginn der
Luftoffensive am 7. Oktober 2001 und bis zur Beendigung der
Feindseligkeiten bestand.'”’

Aus diesen zwei Konfliktarten ergeben sich fiir die Bewertung der
Gefangenschaft in Guantanamo Bay vier zu differenzierende Perso-
nengruppen:

1. Die Taliban-Kdmpfer im bewaffneten Konflikt mit den
USA,

2. Al Qaida-Mitglieder, die in diesem Konflikt auf Seiten
der Taliban gegen amerikanische Truppen gekdmpft
haben,

3. Zivilisten, die nicht an den Kampfhandlungen teilge-
nommen haben und wegen ihrer Zugehorigkeit zu der
Terror-Gruppe Al Qaida oder generell als Terror-Ver-
dichtige in Afghanistan festgenommen wurden und

4. Personen, die in Drittstaaten als mutmalliche Terroris-
ten und Mitglieder von Al Qaida verhaftet und inhaf-
tiert worden sind und damit nicht am Konflikt in Af-
ghanistan beteiligt waren.'”®

195  Vgl. nur Bruha, oben Fn. 158, 411 ff. sowie das entsprechende Verhalten der
US-Regierung, dass in der Annahme eines bewaffneten Konfliktes mit Al
Qaida bei gleichzeitiger Versagung von Rechten nach den Genfer Konventio-
nen fiir die ,,unlawful combatants* besteht; oben Fn. 147 und unten Punkt
1.2.1.4.

196  Der Konflikt mit Afghanistan bestand selbstverstindlich auch hinsichtlich der
ibrigen Alliierten. Dieser Konflikt spielt aber fiir die Bewertung der Gefan-
genschaft in Guantanamo Bay keine Rolle und wird daher auler Acht gelas-
sen.

197 Vgl. zu der Unterscheidung der Konflikte auch Aldrich, oben Fn. 192, 203;
Avril McDonald, Defining the War on Terror and the Status of Detainees:
Comments on the Presentation of Judge George Aldrich, Humanitdres Volker-
recht, 2002, 206.

198 Zu dieser Einteilung McDonald, oben Fn. 197, 209.

Insbesondere beziiglich der Unterscheidung der zweiten und dritten Gruppe
wird es auf die verfligbaren Informationen ankommen. Die Hinweise, die flir
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Weil die Anwendbarkeit der Genfer Konventionen hinsichtlich der
zu unterscheidenden Konflikte und innerhalb des Genfer Regimes
der Umfang der Rechte der Betroffenen differenziert betrachtet wer-
den miissen, wird im Folgenden die statusrechtliche Einordnung fiir
die aufgefiihrten Personengruppen untersucht.

die Notwendigkeit einer solchen Einteilung vorliegen, werden an gegebener
Stelle erortert.

S. in diesem Zusammenhang auch die Angaben des Department of Defense,
wonach unter den Gefangenen Taliban- und Al Qaida-Kdmpfer sind, die in die
Kampthandlungen in Afghanistan verwickelt waren, sowie Personen, die der
Beteiligung an den Terroranschligen vom 11. September 2001 verdéchtigt
werden, etwa eine Person, die im August 2001 in die Vereinigten Staaten ein-
reisen wollte, mit dem Attentiter Mohammed Atta telefoniert haben soll und
die spéter in Pakistan gefasst wurde, s. Department of Defense, Fact Sheet -
Guantanamo Detainees, oben Fn. 38, S. 2 ff.

Auch der in Bremen aufgewachsene Tiirke Murat Kurnaz ist einer von den in
Drittstaaten als mutmaBliche Terroristen festgenommen Hiftlingen. Kurnaz
war 2002 in Pakistan verhaftet und dann nach Guantanamo verbracht worden;
dazu und zur Klage Kurnaz vor dem Supreme Court auf Zugang zur US-ame-
rikanischen Jurisdiktion s. Siiddeutsche Zeitung vom 21.4.2004, S. 9. Kurnaz
wurde 2006 freigelassen.
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Abb. 2 :Die Konflikte der USA mit Al Qaida und Afghanistan
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1.2.1.4 Volkerrechtlicher Status der Taliban-
Kdmpfer

Taliban-Kadmpfer sind die in Guantanamo Bay inhaftierten Personen,
die im bewaffneten Konflikt mit den USA der Fithrungs- und Orga-
nisationsstruktur des Taliban-Regimes untergeordnet waren und
gegen die amerikanischen Streitkrifte gekampft haben.'””

Statusrechtliche Einschdtzung der Vereinigten Staaten

Von Seiten der Vereinigten Staaten war zunichst eine Statusiiberprii-
fung hinsichtlich aller in Guantdnamo inhaftierten Personen grund-
sdtzlich abgelehnt worden, und der Nationale Sicherheitsrat hatte
einstimmig beschlossen, dass diese keine Kriegsgefangenen seien,
wobei die Anwendbarkeit der Genfer Konventionen jedoch offen
gelassen wurde.”” Obwohl US-Prisident George W. Bush kurz dar-
auf allen Gefangenen den Kriegsgefangenenstatus als sogenannte
.ungesetzliche Kimpfer verweigerte,”” erklirte er spiter, dass den
Taliban der Schutz der Genfer Konventionen gewéhrt werde, sie
aber dennoch keine Kriegsgefangenen seien,”> wohingegen Al

199  Die US-Regierung unterscheidet die in Guantdnamo Bay inhaftierten Perso-
nen zwischen einfachen Kédmpfem (,,rank-and-file jihadists who took arms
against the U.S.”) sowie Fithrungsmitgliedern von Al Qaida (,,senior al Qaida
operatives and leaders*) und den Taliban (,,and Taliban leaders*); vgl. De-
partment of Defense, Fact Sheet - Guantanamo Detainees, oben Fn. 38, S. 1 f.

200  Frankfurter Allgemeine Zeitung, 29.1.2002, S. 2.

201 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 30.1.2002, S. 2.

202 Vgl. George W. Bush, Memorandum on Humane Treatment of Taliban and al
Qaeda Detainees, oben Fn. 15, in dem es heil3t: ,./ declare that the provisions
of Geneva [sic] will apply to our present conflict with the Taliban* und ,,I de-
termine that the Taliban detainees are unlawful combatants and, therefore, do
not qualify as prisoners of war under Article 4 of Geneva [sic].“; s. auch
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 8.2.2002, S. 1.

Interessant in diesem Zusammenhang auch die Argumente, mit denen der
damalige Berater im Weilen Haus und derzeitige US-Justizminister Al/berto
Gonzales versucht hat, den amerikanischen Prisidenten von der Nichtan-
wendbarkeit der Genfer Konventionen zu iiberzeugen; in: ,,Decision reappli-
cation of the Geneva Convention on prisoners of war to the conflict with al
Qaeda and the Taliban, Memorandum for the President”, 25. Januar 2002,
Memo abgedruckt in Greenberg/Dratel, oben Fn. 1, 118 ff. oder im Internet
http://pegc.no-ip.info/archive/White House/gonzales memo 20020125.pdf.

S. auch eine Chronologie der offiziellen Studien und Memoranden ranghoher
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Qaida-Kéampfern, bei denen es sich ebenfalls um ,,unlawful comba-
tants* handele, der Schutz der Genfer Konventionen nicht zugute
kime.*"?

Letztlich vertreten die Vereinigten Staaten damit die Ansicht, dass
den Taliban-Kdmpfern als ,unlawful combatants* der Schutz der
Genfer Konventionen nicht obligatorisch, sondern nur aufgrund
politischen Ermessens zukommen kann.

Systematik der III. Genfer Konvention und Streitkrdftebegriff

Nach der Systematik des Artikels 4 A GK III bietet sich eine Klassi-
fizierung der Taliban als in Feindeshand gefallene Kémpfer vor
allem nach drei moglichen Kategorien an:

1. als Mitglieder von Streitkrdften einer am Konflikt be-
teiligten Partei und Mitglieder von Milizen oder Frei-
willigenkorps, die in diese eingegliedert sind (Artikel 4
A Abs. 1),

2. als Mitglieder anderer Milizen, Freiwilligenkorps oder
Widerstandsbewegungen (Artikel 4 A Abs. 2) oder

3. als Angehorige reguldrer bewaftneter Kréifte, die sich
zu einer von der Gewahrsamsmacht nicht anerkannten
Regierung bekennen (Artikel 4 A Abs. 3).

Nahe liegt zunéchst eine Untersuchung der Taliban als reguldre
Streitkrdfte des Staates Afghanistan, wobei Streitkrédfte die durch
rechtlichen oder faktischen Organisationsakt aufgestellten Einheiten
und Verbdnde darstellen, die militdrisch gegliedert, bewaffnet und

Regierungsmitglieder der USA in Siiddeutsche Zeitung, 18./19.6.2005, S. 13.
Dazu auch Carsten Stahn, International Law at a Crossroads?, ZadRV, 2002,
183,201.

203  Zur Erkldrung dieser Differenzierung wurde angegeben, dass Afghanistan
Vertragspartei der Genfer Konventionen sei, obwohl die USA die Taliban
nicht als rechtmifBige Regierung anerkannt hitten. Al Qaida dagegen habe nie
eine internationale Konvention unterzeichnet und sei dazu auch nicht fahig;
vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 9.2.2002, S. 6. Vgl. dazu auch Depart-
ment of Defense, Working Group Report on Detainee Interrogations in the
Global War on Terrorism: Assessment of Legal, Historical, Policy, and Op-
erational Considerations, oben Fn. 17, 5 ff.
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besonders gekennzeichnet sind.”** Danach ist von einem gewissen
Organisationsgrad und einer verantwortlichen Fiihrung der Streit-
krifte eines an einem bewaffneten Konflikt beteiligten Landes aus-
zugehen, wie es auch das 1. Zusatzprotokoll bestimmt, dessen Rege-
lungen weitgehend volkergewohnheitsrechtliche Geltung haben und
in dem die ,,armed forces of a Party to a conflict* als ,,all organized
armed forces, groups and units which are under a command respon-
sible to that Party for the conduct of its subordinates* definiert wer-
den.?”

Dabei ist es schwierig, die Taliban auf das Kriterium der militéri-
schen Organisation hin im Einzelnen zu beurteilen. Umso mehr ist
eine zumindest kursorische Darstellung aber notwendig, als die
Streitkrédftequalitidt der Taliban vielfach verneint oder bejaht worden
ist, ohne dass eine ausreichende Untersuchung der tatséchlichen
Strukturen des Landes zum Zeitpunkt des Konfliktbeginns stattge-
funden hiitte.>*®

204  Ipsen, oben Fn. 96, 1247; s. auch Andreas Gotze, Fragen der Anwendbarkeit
des humanitdren Volkerrechts unter besonderer Beriicksichtigung der soge-
nannten Nationalen Befreiungskriege, 2002, 108 f.

205  Vgl. Artikel 43 Abs. 1 ZP 1. Das Zusatzprotokoll I wurde von 155 Staaten der

Welt ratifiziert und stellt damit weitgehend kodifiziertes Volkergewohnheits-
recht dar, wie von offizieller amerikanischer Seite bestétigt worden ist; vgl.
das Operational Law Handbook des International and Operational Law De-
partment, 2004, S. 15.
Das US Field Manual (1956, § 61) und das Air Force Pamphlet (1976, § 3)
definieren den Begriff der ,,armed forces” mit Verweis auf Artikel 4 A III.
Genfer Konvention. Das US Naval Handbook (1995, § 5) konstatiert, dass
Kombattanten ,,include all Members of the regularly organized armed forces
of a party to the conflict [...] as well as irregular forces who are under
responsible command and subject to internal military discipline.”; abgedruckt
in  Jean-Marie Henckaerts/Louise Doswald-Beck (Ed.), Customary
International Humanitarian Law, International Committee of the Red Cross,
2005, 93.

206  Vgl. etwa den knappen Hinweis von Yoo/Ho, die Taliban wiirden die vier
Kriterien des Artikel 4 A Abs. 2 III. Genfer Konvention nicht erfiillen, oben
Fn. 165, 219. Ebenso Ruth Wedgwood, Al Qaida, Terrorism, and Military
Commissions, AJIL, 2002, 328, 335 und Jason Callen, Unlawful Combatants
and the Geneva Conventions, VJIL, 2004, 1026 ff. Letzterer fiihrt die Unter-
kategorie des ,,unlawful battlefield combatant* ein, begriindet aber nicht, wa-
rum die Taliban iiberhaupt zu den ,,unlawful combatants” zu zdhlen sind.
Auch in den offiziellen Angaben der Bush-Administration zum Gefangenen-
status, s. etwa oben Fn. 202 f., fehlen entsprechende Erlduterungen zur vorge-
fundenen militdrischen Struktur der Taliban. Die Auseinandersetzung mit der
administrativen und insbesondere militdrischen Organisationsstruktur der Ta-
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Problematik des failed state

Eng zusammenhingend damit steht die Frage nach der Staatsqualitit
Afghanistans zum Zeitpunkt des Konfliktbeginns. Besonders von
offizieller amerikanischer Seite wurde anfangs argumentiert, die
Genfer Konventionen fanden schon deshalb auf die Taliban-Kampfer
keine Anwendung, weil es sich bei den Taliban um keine anerkannte
Regierung und bei Afghanistan um keinen funktionierenden, sondern
einen failed state gehandelt habe.*”’

Zwar ist die Anerkennung der Regierung der gegnerischen Kon-
fliktpartei nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Genfer Konventio-
nen und des 1. Zusatzprotokolls fiir das vorliegen einer Streitkraft
und die Anwendbarkeit des in diesen Abkommen kodifizierten hu-
manitiren Volkerrechts nicht relevant.”® Diese Vorschriften iiber-
winden aber nicht das notwendige Vorliegen eines Konfliktes zwi-
schen Vertragsparteien der Genfer Konventionen, hier zwischen den

liban bis zum Kriegsbeginn wird aber auch innerhalb der Stimmen vernach-
lassigt, welche das Merkmal der Streitkrifte bejahen, vgl. etwa Silvia Borelli,
Casting light on the legal black hole: International law and detentions abroad
in the “war on terror, IRRC, 2005, 39, 49.

207  Vgl. das Memorandum von John Yoo (Deputy Assistant Attorny General) und
Robert Delahunty (Special Council) an William Haynes (General Counsel,
Department of Defense) vom 9. Januar 2002, in dem es heilt: ,,We believe that
the Geneva Conventions do not apply for several reasons. First, the Taliban
was not a government and Afghanistan was not - even prior to the beginning
of the present conflict - a functioning state during the period in wich they en-
gaged in hostilities against the United States and its allies. Afghanistan’s
status as a failed state is ground alone to find that members of the Taliban
militia are not entitled to enemy POW status under the Geneva Conventions.*
(Hervorhebungen durch Verfasser); Memorandum abgedruckt in Green-
berg/Dratel, oben Fn. 1, 38 ff.; im Internet unter http://www.law.syr.edu/
academics/centers/insct/The%?20Interrogation%20Debate.asp.; Dazu auch
Yoo/Ho, oben Fn. 165, 218.

208  Vgl. Artikel 4 A Abs. 3 III. Genfer Konvention, wonach Kriegsgefangene
auch Angehorige regulédrere bewaffneter Kréfte sind, die sich zu einer von der
Gewahrsamsmacht nicht anerkannten Regierung oder Behorde bekennen.
Ahnlich die Definition von Streitkriften in Artikel 43 Abs. 1 ZP I:. ,,Die
Streitkrdfte einer am Konflikt beteiligten Partei bestehen aus der Gesamtheit
der organisierten bewaffneten Verbdnde, Gruppen und Einheiten [...]; dies
gilt auch dann, wenn diese Partei durch eine Regierung oder ein Organ ver-
treten ist, die von einer gegnerischen Partei nicht anerkannt werden..
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USA und Afghanistan.*”” War Afghanistan folglich im Zeitpunkt der
Auseinandersetzungen mit den USA kein funktionierender Staat und
die Taliban nicht zumindest dessen de facto-Regierung, konnte das
militdrische Engagement der Vereinigten Staaten auch anders ge-
deutet werden als Intervention in einen internen bewaffneten Kon-
flikt mit dem Ziel, die Machtbalance zugunsten der mit den Taliban
um dieﬂgolitische Vorherrschaft streitenden Nordallianz zu beein-
flussen

Organisation der Taliban-Regierung und der talibanischen Armee in
Afghanistan

Die Taliban entstammen {iberwiegend der grofiten ethnischen
Gruppe Afghanistans, den Paschtunen, die etwa 40 % der Gesamtbe-
volkerung von etwa 20 Millionen Menschen ausmachen.?'' Bis zum
Ausbruch des Krieges mit den USA im Jahr 2001 beherrschten die
Taliban seit 1996 etwa 85 bis 90 % des Landes, die restlichen 10 bis
15 % wurden iiberwiegend von der Nordallianz kontrolliert. Fiihrer
der Taliban war Mullah Mohammed Omar,”"” hochste Entschei-
dungsinstanz die Oberste Schura, mit Sitz in Kandahar. Auf deren
zehn Mitglieder, die zusammen die Regierung Afghanistans bildeten,
waren Ressorts dhnlich denen eines herkdmmlichen Staatsapparates

209  Dazu Yves Sandoz/Christophe Swinarski/Bruno Zimmermann (Ed.), Com-
mentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conven-
tions of 12 August 1949, 1987, 507 ft.

210  Vgl. Joan Fitzpatrick, Jurisdiction of Military Commissions and the Ambigu-
ous War on Terrorism, AJIL, 2002, 345, 350; dazu auch McDonald, oben Fn.
197, 208.

211 Dazu Rashid, oben Fn. 35, 34. Andere Angaben gehen von bis zu 53 % Be-

volkerungsanteil der Paschtunen (neben 26 % Tadschiken und je 10 % Usbe-
ken und Hazara) aus, was der immer noch uniibersichtlichen Lage und fehlen-
den behordlichen Struktur in Afghanistan geschuldet ist; vgl. Hans Krech, Der
Afghanistan-Konflikt (2002-2004), 2004, 113.
Der Ursprung der Taliban-Bewegung wird - vereinfacht dargestellt - in der
Enttauschung dariiber gesehen, wie die Mujahideen (Kdmpfer im Jihaad, Hei-
ligen Krieg) die nach dem Sieg iiber die sowjetische Armee errungene Macht
missbrauchten, sich korrumpierten und die religiosen Vorstellungen der tradi-
tionell-islamischen Gruppe der Taliban verletzten; vgl. dazu Riidiger Wolf-
rum/Christiane Philipp, The Status of the Taliban: Their Obligations and
Rights under International Law, Max Planck UNYB, 2002, 559, 564 ff.

212 Andere Bezeichnungen Omars waren Amir-ul Momineen oder ,,Befehlshaber
der Glaubigen*; dazu Rashid, oben Fn. 35, 355.
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verteilt.”"> Diese zentrale Schura sollte integrierende Wirkung ent-
falten, indem militdrische Befehlshaber, Stammesfiihrer und Kleriker
an den Treffen teilnehmen durften.*'* Zwei weitere Schuras gaben
Berichte an die Oberste Schura ab: die sogenannte Kabul-Schura der
amtierenden Minister in Kabul und die Militdr-Schura, der Militdrrat
der Taliban. Des Weiteren gab es elf Provinzgouverneure, deren
Machtbefugnisse durch Omar aber stark eingeschrénkt worden wa-
ren,215 denn die Taliban versuchten in dem von ihnen kontrollierten
Territorium einen zentralistischen Staat zu errichten.”'® Es gab eine
biirokratische, insbesondere ministerielle Struktur, an deren Effekti-
vitit jedoch gezweifelt werden kann.?'’

Das justizielle System strukturierte sich durch einen Islamischen
Obersten Gerichtshof in Kandahar, den Obersten Gerichtshof Af-
ghanistans in Kabul und weiteren Hohen Gerichten fiir die jeweili-
gen Provinzen. Die Gerichte {iberwachten unter der Federfiihrung
des Obersten Islamischen Gerichtshofes vor allem die Einhaltung der
von den Taliban eingefiihrten extrem strengen Auslegung der Scha-
ria (Shari’ah), der islamischen Gesetzgebung.*'®

213 Etwa das Ressort fiir Inneres, Aufleres, Justiz und Information; Ubersicht in
Rashid, a.a.O.

214 S. Wolfrum/Philipp, a.a.0.

215  Die Macht in Afghanistan konzentrierte sich ohnehin mit der Zeit immer mehr
auf Omar. Allgemeine Wahlen wurden mit dem Argument abgelehnt, diese
wiirden sich nicht mit der Scharia vertragen, s. dazu Rashid, oben Fn. 35, 177
ff.

216  Vgl. Wolfrum/Philipp, oben Fn. 211, 566.

217 S. Rashid, a.a.O.

218  Vgl. zu der Gesetzgebung etwa die Taliban-Verordnung der Generalprésident-
schaft von Amir Bil Maruf vom Dezember 1996: ,,Musik vermeiden. [...] In
Léiden, Hotels, Fahrzeugen und Rikschas sind Kassetten und Musik verboten.
[...] Rasieren und Bartstutzen vermeiden. Wenn in eineinhalb Monaten je-
mand gesehen wird, der sich rasiert und/oder seinen Bart gestutzt hat, wird er
verhaftet und ins Gefdngnis gesteckt, bis sein Bart buschig wird. [...] Tauben-
haltung und das Spielen mit Vogeln ist verboten. [...] Drachen steigen lassen
vermeiden. [...] Gliicksspiel vermeiden. [...] Musik und Tanz auf Hochzeitsfei-
ern vermeiden. Im Falle von Zuwiderhandlungen wird das Familienoberhaupt
verhaftet und bestraft.; abgedruckt in Rashid, oben Fn. 35, 352 f.

Zum Ausmal der talibanischen Politik und Gesetzgebung fiir in Afghanistan
lebende Frauen vgl. Peter Marsden, The Taliban - War, Religion and the new
Order in Afghanistan, 1999, 88 ff.

Gegen Ende der Taliban-Herrschaft fand zunehmend eine religiose
Radikalisierung statt, die in der Zerstorung zahlreicher historischer
Buddhastatuen und der Verpflichtung fiir afghanische Hindus gipfelte, gelbe
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In der militdrischen Befehlsstruktur der Taliban stand ebenfalls
Mullah Mohammed Omar als Oberbefehlshaber an der Spitze. Thm
unterstanden ein allgemeiner Stabschef sowie Stabschefs fiir das
Heer und die Luftwaffe. Die talibanische Regierung war ohnehin
stark militdrisch gepréigt, weil nahezu alle Mitglieder der Schura zu
irgendeinem Zeitpunkt auch militirische Befehlshaber waren.”'” Es
gab mindestens vier Militdrdivisionen mit vorstehenden Divisions-
chefs und eine Panzerdivision in Kabul. Die Kommando- und Be-
fehlsstruktur unterhalb dieser Hierarchie ist dagegen unklar. Bekannt
ist aber, dass die Taliban die allgemeine Wehrpflicht forcierten und
Kommandanten fiir die Rekrutierung verantwortlich waren. Weil die
Wehrpflicht in Teilen der afghanischen Bevolkerung sehr unbeliebt
war, kam es vereinzelt zu Spannungen, in deren Zuge Armeedeser-
teure durch die Taliban hingerichtet wurden.”*® Innerhalb des Dis-
ziplinarsystems der Armee wurde streng islamisches Recht ange-
wandt. So wurden etwa im Jahr 1999 pliindernden Taliban-Soldaten
GliedmaBen amputiert und diese durch die Behorden 6ffentlich im
Stadtzentrum Kabuls aufgehingt.**’

Die talibanische Armee umfasste ca. 25.000 bis 30.000 Mann,***
wobei diese Zahl im Falle einer Mobilisierung stark ansteigen
konnte.”” Der Mehrheit der Taliban-Kimpfer wurde kein regelmi-
Biger Sold bezahlt, vielmehr oblag es den Kommandanten, seinen
Soldaten eine angemessene Geldsumme auszuzahlen, wenn sie nach

Abzeichen an ihrer Kleidung zu tragen und sich bei Verlassen der Hauser
durch gelbe Schirpen zu kennzeichnen; dazu Bergen, oben Fn. 39, 207 f.

S. auch Sami Noor, Afghanistan im Spannungsfeld, in: Im Zeichen der
Taliban - Afghanistan und die ,,International Community*, Tagungsband der
Ev. Akademie Iserlohn, 1998, 79, mit dem Hinweis, dass der Grad des
Extremismus im taliban-internen politischen Wettbewerb zum Mafstab fiir

Fiihrungsqualitdt wurde.
219 Vgl. Rashid, oben Fn. 35, 177 ff.
220  Ebd.
221  Ebd.

222 Andere Angaben gehen von etwa 45.000 bis 50.000 Mann aus, davon 12.000
Mann auslidndische Kampfer (5.000 Pakistanis, Sudanesen und Araber), s.
Hans Krech, Der Afghanistan-Konflikt 2001, 2002, 44. S. auch Paul Rogers,
A War on Terror - Afghanistan and After, 2004, 47 und Kamal Matinuddin,
The Taliban Phenomenon - Afghanistan 1994-1997, 1999, 55.

223 Rashid beschreibt die Situation als stindiges Kommen und Gehen, weil Fami-
lienmitglieder von Soldaten einspringen durften, damit diese ldngere Zeit nach
Hause fahren, konnten. AuBlerdem leisteten auch pakistanische Madrassa-
Schiiler fiir kurze Zeitabschnitte Militardienst, vgl. Rashid, a.a.O.
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Hause zuriickkehrten. Die reguldr besoldeten Soldaten waren ehe-
malige Berufsoldaten aus der fritheren kommunistischen Armee, wie
Panzerfahrer, Artilleristen, Piloten und Mechaniker.”** Die Ausstat-
tung der talibanischen Armee mit Kriegsgerét wird fiir das Jahr 2001
wie folgt eingeschitzt: Die Landstreitkriafte verfiigten tiber etwa 100
Kampfpanzer (T-55 und T-62), Granatwerfer, Mehrfachraketenwer-
fer, Jeeps mit aufmontierten Maschinengewehren, tragbare Luftab-
wehrraketen, Stinger-Raketen und einige Flak. Der Luftwaffe stan-
den ca. 76 Flugzeuge, davon 15 MIG-21 und SU-22 sowie 5 Kampf-
hubschrauber Mi-35 zur Verfiigung.**

Afghanistan kein failed state im Zeitpunkt der Luftangriffe

Nach den oben stehenden Ausfiithrungen stellt sich Afghanistan zum
Konfliktbeginn mit den USA im Oktober 2001 durchaus als funktio-
nierender Staat dar, weil er aufgrund effektiver Staatsgewalt - ver-
mittelt durch das Taliban-Regime - handlungsfihig war.”*® Auch
wenn die Administration, welche die Taliban etabliert hatte, defizitir
und nicht mit der moderner Staatssysteme vergleichbar war, sicherte
die Taliban-Regierung doch die Ausiibung von Herrschaftsgewalt
tiber den GroBteil des afghanischen Territoriums fiir einen nicht nur
voriibergehenden Zeitraum. Die Einhaltung erlassener Rechtsnormen
wurde kontrolliert und durchgesetzt. Afghanistan war deshalb kein
failed state.**’

Dies bedeutet nicht, dass die Taliban durch die internationale
Staatengemeinschaft als de jure-Regierung Afghanistans anerkannt
waren. Zwar schien eine Anerkennung der Taliban zu Beginn ihrer
Herrschaft zunédchst nicht ausgeschlossen, und selbst die USA
fanden 1996 keinen Ansto an der ,neuen Regierung®, ihrer
Legitimitit und der Einfiihrung des islamischen Rechts.**® Nachdem

224 Dazu Rashid, a.a.O.

225  Vgl. Krech, a.a.O.

226  Allgemein zum Staatsbegriff und zum failed state s. Ipsen, oben Fn. 96, 59 {f.

227  Im Ergebnis so auch Carl-Friedrich Stuckenberg in Jorg Menzel/Tobias
Pierlings/Jeannine Hoffimann, Volkerrechtsprechung, 2005, 321; Wolf-
rum/Philipp, oben Fn. 211, 569 ff.; Tomuschat, oben Fn. 155, 541.

228  Vgl. die entsprechenden Hinweise auf Aussagen des State Departments bei
Maley, oben Fn. 119, 227; s. auch Wolfrum/Philipp, oben Fn. 211, 573.
Die Taliban waren anfangs auch um die Anerkennung als alleinige Reprisen-
tanten des afghanischen Staates bemiiht; s. entsprechende Briefe des ,,Amtie-
renden AuBenministers Mullah Mohammed Ghaus Akhund an das Credenti-
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sich aber abgezeichnet hatte, dass die Taliban nicht die
internationalen Verpflichtungen des afghanischen Staates erfiillen
wiirden und ihre Unterstiitzung terroristischer Aktivititen deutlich
wurde, verweigerte die Mehrzahl der Staaten die Anerkennung der
Taliban als legitime Regierung Afghanistans.””’ Die wirksame
Teilnahme an der internationalen Staatengemeinschaft wurde den
Taliban letztlich abgesprochen.® Entsprechend wurden die Taliban
in der Entscheidungspraxis des Sicherheitsrates nicht als Regierung
des afghanischen Staates tituliert, sondern als ,,the Afghan faction
known as the Taliban, which also calls itself the Islamic Emirate of
Afghanistan“.>' Ebenso wie die in derselben Resolution enthaltene
Forderung zur Auslieferung Osama bin Ladens und zur
Unterbindung aller terroristischen Aktivititen auf afghanischem
Boden verdeutlicht dieser Passus aber zumindest auch, dass den
Taliban ein gewisser Grad an Regierungsgewalt zugesprochen
wurde, was der oben dargestellten Einschitzung effektiver und
konsolidierter Kontrolle der Taliban tiber den GroBteil des Landes in
den Jahren 1996 bis 2001 entspricht.

Das Institut des de facto-Regimes orientiert sich an dem Gedan-
ken, dass das (Volker-) Recht die tatsdchlich vorzufindenden Um-
stande nicht leugnen kann. Es ist dabei allein auf die Effektivitit der
Machtausiibung iiber ein Territorium durch die entsprechende Entitét
abzustellen; die Frage der Legitimitdt oder Bekennung zu den ge-
meinsamen Werten der Staatengemeinschaft spielt fiir das Konzept
des de facto-Regimes keine Rolle.”** Die Taliban waren daher zu-
mindest das stabilisierte de facto-Regime Afghanistans, weil sie die

als Committee of the United Nations vom 10. Oktober 1996, Press Release
GA/9127 vom 11.10.1996, abrufbar im Internet unter http://www.un.org/
News/Press/docs/1996/ 19961011.ga.9127 htm.

229  Letztlich haben nur Pakistan, Saudi-Arabien und die Vereinigten Arabischen
Emirate die Taliban als de jure-Regierung anerkannt; vgl. Wolfrum/Philipp,
oben Fn. 211, 575.

230  Vgl. zu den erfolglosen Bemiihungen der Taliban um Authebung der UN-
Sanktionen und offizielle Anerkennung etwa Siiddeutsche Zeitung, 21.8.2001,
S.4und 14.9.2001, S. 11.

231 Operativer § 1 der Sicherheitsratsresolution 1267 (1999), oben Fn. 125 und
Fn. 153. S. dazu auch Riidiger Wolfrum/Christiane Philipp, Die Taliban - ein
Subjekt des Volkerrechts?, in: Sabine v. Schorlemer (Hrsg.), Praxis Handbuch
UNO, Die Vereinten Nationen im Lichte globaler Herausforderung, 2003,
145, 146.

232 S. Ipsen, oben Fn. 96, 107; Wolfrum/Philipp, oben Fn. 211, 582 f.
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Herrschaftsgewalt iiber das von ihnen beherrschte Gebiet inne hatten
und faktisch die Voraussetzungen der Staatlichkeit erfiillten.**’

Fiir das Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes bedeutet dies in
concreto, dass ein solcher zwischen den USA und dem handlungsfa-
higen Staat Afghanistan bestand, dessen de facto-Regierung die
Taliban waren.”* Denn die Nichtanerkennung der Taliban als legi-
time Regierung Afghanistans von aullen (selbst durch die internatio-
nale Staatengemeinschaft) beriihrt nicht die Volkerrechtssubjektivitit
des betreffenden Staates.”

Taliban-Kdmpfer als Streitkrdfte des afghanischen Staates

In dem bewaffneten Konflikt zwischen den USA und Afghanistan
kann die talibanische Armee als eine regulidre Streitkraft angesehen
werden: Sie standen unter der Fithrung eines zentralen Kommandos,
der Taliban-Regierung, und zeichneten sich weitgehend durch eine
hierarchische Gliederung und einen bestimmten Grad an Organisa-
tion aus.

Die Taliban-Kédmpfer standen der Regierung auch dauerhaft zur
Verfiigung, so dass es sich auch nicht um erst in Spannungszeiten

233 Dazu McDonald, oben Fn. 197, 208; Wolfrum/Philipp, a.a.0.; Tomuschat,
oben Fn. 155, 541; Gerd Seidel, Quo vadis Volkerrecht?, ARV, 2003, 449,
464; John Cerone, Status of Detainees in International Armed Conflict, and
their Protection in the Course of Criminal Proceedings, ASIL Insights, Januar
2002, 1 ff., abrufbar im Internet: http://www.asil.org/insights/insigh81.htm.

234 Auch die Vereinigten Staaten gehen nach der oben beschriebenen Infrage-
stellung der Staatsqualitit Afghanistans zu Beginn des Konfliktes mittlerweile
vom Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes aus; vgl. White House, Fact
Sheet - Status of Detainees at Guantanamo vom 7. Februar 2002, in dem es
heiBit: ,,Although we never recognized the Taliban as the legitimate Afghan
government, Afghanistan is a party to the [Geneva] Convention, and the
President has determined that the Taliban are covered by the Convention.”,
abrufbar im Internet unter http://www.whitehouse.gov/news/releases
/2002/02/20020207-13.html; auch dazu Siiddeutsche Zeitung vom 8. Februar
2002, S. 7.
S. auch die Aussagen von Charles Allen, Deputy General Counsel for Inter-
national Affairs, US Department of Defense, oben Fn. 147:  Having said that,
we apply existing law of armed conflict and treat the detainees - al Qaeda and
Taliban alike - humanely and in a manner consistent with the principles of the
Geneva Conventions, which we believe are a part of the international law of
armed conflict.”.
Auch in der aktuellen wissenschaftlichen Auseinandersetzung findet die
Fragestellung des failed state kaum mehr Beachtung.

235  Vgl. dazu Wolfrum/Philipp, oben Fn. 211, 569.
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aus Kadereinheiten gebildete Formationen - Milizen oder Freiwilli-
genkorps - gehandelt hat.*® Selbst eine derartige Einordnung als in
die Militdrorganisation eingegliederte Milizen oder Freiwilligen-
korps wiirde der Klassifizierung als Streitkrifte aber nicht entgegen-
stehen, weil maBgeblich ist, dass sich die Konfliktpartei einem zum
Zweck der Waffengewalt organisierten Instrument bedient.””’ Eine
gesonderte Unterhaltung von Einheiten und eine andersartige Be-
zeichnung sind fiir die Eigenschaft als bewaffnete Krifte eines Lan-
des irrelevant.

Auch dass die Taliban keine de jure anerkannte Regierung des af-
ghanischen Staates darstellten, spielt fiir die Beurteilung als Streit-
kraft keine Rolle. Nach Artikel 4 A Abs. 3 GK III sind auch solche
Mitglieder reguldrer bewaffneter Krifte Kombattanten, die sich zu
einer von der Gewahrsamsmacht nicht anerkannten Regierung be-
kennen.>®

Die Taliban-Kédmpfer waren als Mitglieder der reguldren Streit-
krifte der Konfliktpartei Afghanistan daher Kombattanten im be-
waffneten Konflikt mit den USA im Sinne des Artikels 4 A Abs. 3
GK III, weil sie unter dem Kommando einer von der spiteren Ge-
wahrsamsmacht nicht anerkannten Regierung standen.**

Taliban als Kriegsgefangene oder ,,unlawful combatants “?

Fraglich ist, ob mit der Kombattanteneigenschaft der Taliban-Kamp-
fer per se der Kriegsgefangenenstatus im Sinne des Artikels 4 A GK
I1I verbunden ist.** Dieser Status konnte den Taliban verwihrt blei-
ben, wenn sie trotz der Qualifizierung als Streitkrifte des afghani-

236  Vgl. zum Begriff der Milizen und Freiwilligenkorps im Sinne des Artikels 4 A
Abs. 1 GK III etwa Ipsen, a.a.O., 1247 {f.

237  Knut Ipsen, in: Dieter Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitiren Volkerrechts
in bewaffneten Konflikten, 1994, 60 f.

238  Anders die US-amerikanische Auffassung, s. oben Fn. 207. Allgemein zu
Artikel 4 A Abs. 3 GK III s. etwa Gotze, oben Fn. 204, 110 f.

239 So auch Wolfrum/Philipp, oben Fn. 211, 594; Borelli, oben Fn. 206, 49;
dhnlich Jochen Abr. Frowein, Der Terrorismus als Herausforderung fiir das
Volkerrecht, ZaoRV, 2002, 892, 895; Stahn, oben Fn. 202, 203; Christian To-
muschat, Menschenrechte - Die Gefangenen von Guantdnamo, Mitteilungs-
blatt der Arbeitsgemeinschaft fiir Internationalen Rechtsverkehr im Deutschen
Anwaltverein, September 2004, 26, 29.

240  Die Eigenschaft der Kombattanten wird den Taliban mittlerweile auch von der
US-amerikanischen Regierung mit dem Terminus des ,,unlawful combatant*
inzident zuerkannt; vgl. Zitat zu Fn. 202.
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schen Staates als sogenannte ,,unlawful combatants* (feindliche oder
unrechtméfBige Kédmpfer) anzusehen sind und diese Klassifizierung
den Verlust der den Kriegsgefangenen zustehenden Rechte zur Folge
hat. Der amerikanische Prisident hat die in Guantanamo Bay inhaf-
tierten Taliban als solche unrechtmiBigen Kdmpfer mit der entspre-
chenden Rechtsfolge eingestuft:

»Based on the facts supplied by the Department of Defense and the recom-
mendations of the Department of Justice, I determine that the Taliban de-
tainees are unlawful combatants and, therefore, do not qualify as prisoners

. . 5241
of war under article 4 of Geneva [sic].

Die Rechtsfigur des ,,unlawful combatant* ist in den Genfer Kon-
ventionen nicht ausdriicklich aufgefiihrt, diesen aber dennoch inhé-
rent. Wegen der Umkehrung von Recht und Unrecht in Kriegszeiten
- insbesondere der erlaubten Totung anderer Menschen - muss eine
scharfe Abgrenzung desjenigen Personenkreises erfolgen, der vol-
kerrechtlich zu bewaffneten Schadigungshandlungen erméchtigt ist.
Solche ,,rechtméBigen Kombattanten* sind die in Artikel 1 und 2
Haager Landkriegsordnung®** und in Artikel 4 GK III sowie Artikel
43 7ZP 1 aufgefiihrten Personen, also insbesondere die Streitkréfte
einer Konfliktpartei und Angehorige von Milizen und Freiwilligen-
korps, die zu dieser Partei gehdren. Personen, die sich nicht in diese
Kombattantenkategorien einordnen lassen und dennoch an Schidi-
gungshandlungen teilnehmen, koénnen als ,unrechtmdfige® (,,un-
lawful®), ,illegale* oder ,nichtprivilegierte* Kombattanten bezeich-
net werden.”” Im Vélkerrecht sind bislang nur zwei Kategorien ,,un-
rechtmdpfiger Kombattanten* bekannt: Die des Spions im Sinne des
Artikels 46 und die des Soldners nach Artikel 47 ZP I; beide Perso-

241 Vgl. Memorandum on Humane Treatment of Taliban and al Qaeda Detainees
von George W. Bush vom 7. Februar 2002, oben Fn. 15 (Hervorhebungen
durch Verfasser); dazu auch Siiddeutsche Zeitung, 8. Februar 2002, S. 7 und 9.
Februar, S. 9.

242 Ordnung der Gesetze und Gebriuche des Landkriegs, HLKO (Anlage zu dem
[IV. Haager] Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebrduche des Land-
kriegs vom 18.10.1907), RGBI. 1910, 132.

243 Allgemein dazu Ipsen, oben Fn. 96, 1247 ff. Neben der Unterteilung in recht-
miBige und unrechtmifBige Kombattanten gibt es eine dritte Kategorie der
Nichtkombattanten, die zwar statusméfig Mitglieder der Streitkréfte, nicht
aber zu bewaffneten Schidigungshandlungen erméchtigt sind, etwa Angeho-
rige der Militédrjustiz, dazu Ipsen, in: Fleck, oben Fn. 237, 69 ff.

98



DIE GEGENSATZLICHEN ANSICHTEN DER DISKURSTEILNEHMER ZUM STATUS
DER GEFANGENEN

nengruppen haben keinen Anspruch auf den Kombattanten- und
damit auf den Kriegsgefangenens‘[a‘[us.244

Weil die Taliban-Kédmpfer offensichtlich unter keine der beiden
Kategorien zu subsumieren sind und dies von US-amerikanischer
Seite auch nicht argumentiert wurde, ist eine ndhere Betrachtung der
Griinde fiir die oben skizzierte Einstufung als ,,unlawful combatants*
erforderlich. Das Weile Haus gab zur Erlduterung dieser Determi-
nierung folgende Erkldrung ab:

,wUnder Article 4 of the Geneva Convention [sic], however, Taliban detain-
ees are not entitled to POW status. To qualify as POWs under Article 4, al
Qaeda and Taliban detainees would have to have satisfied four conditions:
They would have to be part of a military hierarchy; they would have to
have worn uniforms or other distinctive signs visible at a distance; they
would have to have carried arms openly; and they would have to have
conducted their military operations in accordance with the laws and cus-
toms of war. The Taliban have not effectively distinguished themselves
from_the civilian population of Afghanistan. Moreover, they have not con-
ducted their operations in accordance with the laws and customs of war.
Instead, they have knowingly adopted and provided support to the unlawful

terrorist objectives of the al Qaeda.*

Die Argumentation bezieht sich damit offenbar auf die vier in Ar-
tikel 4 A Abs. 2 GK III aufgefiihrten Kriterien fiir andere als die in
bewaffnete Kréfte einer Konfliktpartei eingegliederten Milizen und
Freiwilligenkorps oder organisierte Widerstandsbewegungen. Mit-
glieder solcher Einheiten gelten nur dann als Kriegsgefangene, wenn
sie die folgenden Voraussetzungen erfiillen: 1. Sie verfiigen an ihrer
Spitze tiber eine fiir ihre Untergebenen verantwortliche Person; 2.
Sie tragen ein bleibendes und von weitem erkennbares Zeichen; 3.
Sie tragen thre Waffen offen und 4. Sie halten bei thren Operationen
die Gesetze und Gebraduche des Krieges ein.

Weil die US-Administration diese Kriterien als Voraussetzungen
zur Gewdhrleistung des Kombattanten- und Kriegsgefangenenstatus

244 Vgl. die aufgefiihrten Artikel im I. Zusatzprotokoll; zum Spion s. auch Artikel
29 HLKO.

245 Ari Fleischer, Statement by the Press Secretary on the Geneva Convention, 7.
Mai 2003 (Hervorhebungen durch Verfasser), Erkldrung im Internet unter
http://www.whitehouse.gov/news/releases /2003/05/20030507-17.html.
Entsprechend #uBerte sich Verteidigungsminister Donald Rumsfeld, vgl.
Department of Defense, ,,Rumsfeld Explains Detainee Status®, abrufbar unter
http://defenselink.mil/news/Feb2002/n02082002 200202086.html.
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sieht, stellt sich folgende Frage: Erkennen die USA in den Taliban-
Kéampfern keine Streitkrédfte des afghanischen Staates, sondern le-
diglich andere Milizen, Freiwilligenkorps oder Widerstandsbewe-
gung oder setzen sie die vier Kriterien des Artikels 4 A Abs. 2 GK
[T inzident fiir alle Kategorien des Artikels 4 A GK III, also auch fiir
die reguldren Streitkrédfte des Konfliktgegners voraus?

Einheitlicher Kombattantenbegriff in Artikel 4 A GK I11?

Angesichts der oben stehenden Darstellung des Organisationsgrades
der talibanischen Armee in Afghanistan erscheint erstere Auslegung
jedoch als wenig plausibel. Zudem haben die USA den Zustand des
bewaffneten Konfliktes mit Afghanistan fiir den Zeitraum der Feind-
seligkeiten (mittlerweile) auch anerkannt.**® Danach hitte es sich um
einen Konflikt mit einem Staat gehandelt, der {iber keinerlei regulédre
bewaffnete Kréfte verfiigte. Diese Interpretation widerspriche zum
einen der Struktur der Taliban-Armee, die zum Grofteil eben nicht
aus nur in Spannungszeiten formierten Einheiten oder Freiwilligen
bestand, sondern aus dauerhaft verfiigbaren und organisierten milité-
rischen Kriften.**’ Zum anderen wiirde diese Sichtweise die effek-
tive Machtausiibung der Taliban als de facto-Regime des afghani-
schen Staates ignorieren.**®

In der die Auffassung der US-Regierung unterstiitzenden Literatur
wurde und wird daher auch nahezu ausschlielich die zweite Argu-
mentation bemiiht, nach der die vier Kriterien des Artikels 4 A Abs.
2 GK III auch Voraussetzung fiir die Kategorie der reguldren Streit-
krifte sein sollen.”* Dies ist auch damit zu erkliren, dass das Kon-

246  Vgl. oben Fn. 234. Die Anwendbarkeit der Genfer Konventionen fiir die
Taliban wird nimlich damit begriindet, dass Afghanistan Vertragspartei dieser
Abkommen sei: ,,Afghanistan is a party to the Geneva Convention. Although
the United States does not recognize the Taliban as a legitimate Afghani gov-
ernment, the President determined that the Taliban members are covered un-
der the treaty because Afghanistan is a party to the Convention*; vgl.
Fleischer, oben Fn. 245.

247  Falls bestimmte Krifte solche ad-hoc-Einheiten oder Freiwillige darstellten,
ist davon auszugehen, dass diese zur reguldren bewaffneten Streitkraft gehor-
ten im Sinne des Artikels 4 A Abs. 1 GK III und insoweit keine Angehdrigen
»anderer Milizen und Freiwilligenkorps* waren.

248 In diesem Sinne auch Aldrich, oben Fn. 192, 204; Stahn, oben Fn. 202, 203;
auch Torsten Stein/Christian von Buttlar, Volkerrecht, 2005, 484.

249 Vgl. etwa Callen, oben Fn. 206, 1027; Taft, oben Fn. 194, 321; Wedgwood,
oben Fn. 206, 335; auch Nathaniel Berman, Privileging Combat? Contempo-
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zept des ,unlawful combatant* als Hintergrund dieser Argumenta-
tion im nordamerikanischen Rechtsraum in einem besonderen
rechtshistorischen Kontext steht. Im Jahr 1942 grenzte der Supreme
Court of the United States (im Folgenden Supreme Court) in der
Entscheidung Ex Parte Quirin rechtmiBige von unrechtmiBigen
Kombattanten ab. Zu letzteren fithrte das Gericht aus:

sUnlawful combatants are likewise [like lawful combatants] subject to
capture and detention, but in addition they are subject to trial and punish-

ment by military tribunals for acts which render their belligerency unlaw-
250

ful

Die Entscheidung betraf mehrere Saboteure der Wehrmacht, die
im Zweiten Weltkrieg auf amerikanischem Boden gelandet waren.
Als Mitglieder der deutschen Streitkrifte, die sich als Zivilisten
verkleidet hatten, qualifizierte sie das hochste amerikanische Gericht
als unrechtméfige Kémpfer mit der Begriindung, dass ,,/...] those
who during time of war pass surreptitiously from enemy territory
into our own, discarding their uniforms upon entry, for the commis-
sion of hostile acts involving destruction of life or property, have the
status of unlawful combatants punishable as such by military com-
mission.“>!

Abgesehen davon, dass die Vergleichbarkeit des Sachverhalts von
Ex Parte Quirin mit der Situation der Taliban-Ké@mpfer beschrinkt
ist - die deutschen Soldaten waren hinter den feindlichen Linien,
vorsitzlich getarnt und mit dem Ziel der Sabotage auf amerikani-
schem Territorium gelandet - ist die Bedeutung der Entscheidung fiir
das humanitdre Volkerrecht deshalb eingeschriankt, weil es sich um
ein staatliches Gericht gehandelt hat und zudem die Genfer Konven-
tionen erst spéter kodifiziert wurden. Dennoch gilt festzuhalten, dass
die Rechtsfigur des ,unlawful combatant* (wie die des ,,outlaw*

rary Conflict and the Legal Construction of War, CJTL, 2004, 1; anders
Yoo/Ho, oben Fn. 165, 218, die zwar konstatieren, Afghanistan hitte alle Cha-
rakteristika eines failed state gehabt, als einziges Kriterium aber die Nichtan-
erkennung der Taliban als de jure-Regierung auffiihren.

250  Ex Parte Quirin et al (1942),317 U.S. 1, 30 f.; dazu Stahn, oben Fn. 202, 198;
Jordan J. Paust, War and Enemy Status After 9/11: Attacks on the Laws of
War, YJIL, 2003, 325, 331 f.; Kenneth Roth, The Law of War in the War on
Terror, 83 Foreign Affairs, 2004, 2, 8.

251 Ex Parte Quirin et al, a.a.0., 35.
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insgesamt) im US-amerikanischen Recht eine besondere Rolle spielt
und sich dies auch in der amerikanischen Auslegung des Artikels 4
A III. Genfer Konvention widerspiegelt.

Auslegung von Artikel 4 A GK 111

Wortlaut und Systematik dieser Norm sehen indes keine zusétzliche
Einschrinkung des Begriffs der bewaffneten Kréfte aus den Absit-
zen 1 und 3 nach den Kriterien des zweiten Absatzes vor.”* Die
genannten Voraussetzungen sind ausschliefSlich im zweiten Absatz
im Zusammenhang mit denjenigen Milizen und Freiwilligenkorps
sowie organisierten Widerstandsbewegungen aufgefiihrt, welche
nicht unter Absatz 1 fallen. Dies ldsst zundchst vermuten, dass fiir
die Eigenschaft des Kombattanten als Angehoriger der Streitkrifte
eines Landes alleine die Mitgliedschaft entscheidend ist.>® Der
Streitkriftebegriff wird aber an keiner Stelle der Genfer Konventio-
nen explizit aufgefiihrt oder erldutert. Daher sieht die gegenteilige
Interpretation als ungeschriebene Merkmale bewaffneter Kréfte im
Sinne der Absédtze 1 und 3 die vier Voraussetzungen des Artikels 4 A
Abs. 2 GK I1I. Diese miissten inzident mitgelesen werden.***

252 Vgl ,,Art 4. A. Prisoners of war, in the sense of the present Convention, are
persons belonging to one of the following categories, who have fallen into the
power of the enemy:

(1) Members of the armed forces of a Party to the conflict, as well as members
of militias or volunteer corps forming part of such armed forces

(2) Members of other militias and members of other volunteer corps,
including those of organized resistance movements, belonging to a Party to
the conflict and operating in or outside their own territory, even if this
territory is occupied, provided that such militias or volunteer corps, including
such organized resistance movements, fulfil the following conditions:

(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates;

(b) that of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance;

(c) that of carrying arms openly;

(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and
customs of war.

(3) Members of regular armed forces who profess allegiance to a government
or an authority not recognized by the Detaining Power.[...]..

253 So etwa Paust, oben Fn. 250, 333.

254  Berman, oben Fn. 249, 39 ff.; Yoo/Ho, oben Fn. 165, 218 ff.; vgl. in diesem
Zusammenhang auch Callen, oben Fn. 206, 1027 ff., der unterhalb der Kate-
gorie des ,unlawful combatant die des ,unlawful battlefield combatant
sieht; eine nihere Erorterung ist vorliegend aber entbehrlich, weil fiir diese
Unterkategorie wiederum die (Nicht-) Erfiillung der vier Kriterien des Arti-
kels 4 A Abs. 2 GK III entscheidend sein soll.

102



DIE GEGENSATZLICHEN ANSICHTEN DER DISKURSTEILNEHMER ZUM STATUS
DER GEFANGENEN

Eine historische Auslegung des Vertragstextes liefert diesbeziig-
lich widerspriichliche Ergebnisse. So wurde der Entwurfstext, der
die Auflistung der vier Kriterien in Absatz 1 hinter der Kategorie der
~Members of armed forces [...] as well as members of militia or
volunteer groups belonging to such belligerent* vorsah, in die heu-
tige Fassung gedndert, weil unter anderen der sowjetische Delegierte
Bedenken &uBlerte, ,,/that] it would appear that members of the Ar-
med forces would have to fulfil the four traditional requirements
mentioned in (a), (b), (c) and (d) [...]<**° Dies spricht dafiir, dass die
Verfasser des Vertrages eine Geltung der vier Kriterien fiir die re-
guldren Streitkréfte gerade vermeiden wollten.

Dagegen kann sprechen, dass die Definition des Kampfers in der
Erfiillung dieser Kriterien seinen Ursprung hat. So wurden in einem
Erklarungsentwurf der Briisseler Konferenz von 1874 entsprechende
Unterscheidungskriterien zwischen Kédmpfern und Zivilisten erst-
mals festgehalten, die zwischen ,.,belligerent combatant* und ,,non-
combatants* differenzieren:

,»1. That they have at their head a person responsible for his subordinates
2. That they wear some fixed distinctive badge recognizable at a distance
3. That they carry arms openly

4. That in their operations they conform to the laws and customs of

256
war

Ausgehend von einer gewohnheitsrechtlichen Geltung dieser
Kombattantendefinition zum Zeitpunkt der Kodifikation der Genfer
Konventionen?’ kann man vertreten, dass die Autoren des Artikels 4
A GK III eine ausdriickliche Auffithrung fiir iberfliissig hielten. Die
vier Kriterien des Kombattanten aus Absatz 2 miissten dann inzident
in die Absétze 1 und 3 hineingelesen werden, da die Verfasser davon
ausgingen, jeder wiisste, was mit ,,armed forces* gemeint ist™® und
die auf Briissel folgenden Kodifikationen des Begriffs, wie etwa die

255 Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949, Vol. II A, 466.

256  Artikel 9 des Project of an International Declaration concerning the Laws of
War, Brussels 27 August 1874. Die Konferenz fand auf Initiative von Zar
Alexander II. mit 15 europdischen Staaten statt. Entwurfstext im Internet in
der IHL-Database des IKRK, oben Fn. 104.

257  Vgl. Jean S. Pictet (Ed.), Commentary, [II Geneva Convention Relative to the
Treatment of Prisoners of War, 1958, 47 ff. und insbesondere Fn. 4.

258 So Berman, oben Fn. 249, 43 ff.; Yoo/Ho, oben Fn. 165, 224.
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der Haager Landkriegsordnung,”’ diesen perpetuierten. Diese Aus-
legung findet ein starkes Fundament vor allem im Kommentar des
IKRK zum III. Genfer Abkommen. Zu Artikel 4 A Abs. 3 GK III

heif3t es dort:

»The expression "members of regular armed forces" denotes armed forces
which differ from those referred to in sub-paragraph (1) of this paragraph
in one respect only: the authority to which they profess allegiance is not
recognized by the adversary as a Party to the conflict. These "regular
armed forces" have all the material characteristics and all the attributes of
armed forces in the sense of sub-paragraph (1): they wear uniform, they
have an organized hierarchy and they know and respect the laws and cus-
toms of war. The delegates to the 1949 Diplomatic Conference were
therefore fully justified in considering that there was no need to specify for

such armed forces the requirements stated in sub-paragraph (2) (a), (b),
260

(c) and (d).”

Fraglich ist bei dieser Interpretation aber, warum die Festlegung
der Voraussetzungen dennoch (nur) in Absatz 2 des Artikels 4 A GK
IIT vorgenommen wurde und daher der Systematik der Norm wider-
spricht. Eine plausible Erkldrung wére, dass die Kodifikation des
Artikels 4 A GK III vor allem die Probleme des humanitéren Volker-
rechts im Zweiten Weltkrieg 16sen sollte.*®' Denn hier trat des Ofte-
ren die Situation auf, dass bewaffnete Kréfte eines Staates gegen die
deutsche Wehrmacht kdmpften, dessen Regierung vom Deutschen
Reich nicht anerkannt wurde, weil sie kollabiert oder im Exil war.
Die Folge war, dass die Wehrmachtsfiithrung diesen Kdmpfern den

259  S. Artikel 1 und 2 der Anlage zur HLKO, oben Fn. 242.

260  Pictet (Ed.), oben Fn. 257, 62 {f.; entsprechend wird zu den Regelungen der
HLKO Stellung genommen (a.a.0., 47 ff.): ,,In accordance with these princi-
ples and with the provisions of Articles 1 and 2 of the 1907 Hague Regula-
tions, those who take up arms are classified in three categories:
1. ' Belligerents are persons belonging to organized military forces, whether
the army or militias and volunteer corps, provided that such militias or
volunteer corps fulfil the following conditions: '
(a) that of being commanded by a person responsible for his subordinates;
(b) that of having a fixed distinctive sign recognizable at a distance;
(c) that of carrying arms openly;
(d) that of conducting their operations in accordance with the laws and cus-
toms of war.
The qualification of belligerent is subject to these four conditions being
fulfilled.*;
(Hervorhebungen durch Verfasser).

261 Vgl. Berman, oben Fn. 249, 43 ff.
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Kombattantenstatus regelmiBig verweigerte.”®> Zum Schutz dieser
Krifte konnten die Kategorien der Absitze 2 und 3 geschaffen wor-
den sein, deren Gemeinsamkeit im Fehlen einer fiir sie verantwortli-
chen anerkannten Regierung besteht und deren Unterschied in der
Beziehung zum Heimatstaat liegt.*®> Wihrend es sich bei den be-
waffneten Kréften im Sinne des Artikels 4 A Abs. 3 GK III um die
reguldren Streitkridfte der Konfliktpartei handele, bestiinde bei den
Gruppen aus Absatz 2 der Vorschrift nur ein de facto-Verhiltnis zu
der Partei des Konfliktes, zu der sie ,,gehdren“264, was fiir Partisanen
und Widerstandsbewegungen charakteristisch ist. Um den Schutz
des Kombattanten- und damit des Kriegsgefangenenstatus auch auf
letztere Gruppe auszuweiten, diesen aber wegen der damit verbun-
denen Rechte zur Begehung von Schidigungshandlungen nicht ver-
schwimmen zu lassen, wiren diese ausdriicklich an die Vorausset-
zungen gekniipft, die inzident fiir regulére Streitkréfte gelten. Daher
konnte es notwendig gewesen sein, fiir diese bewaffneten Gruppen
nach Absatz 2 die vier Kriterien ausdriicklich zu statuieren, welche
stillschweigende Merkmale der Streitkrifte sind.>®

Gegen diese Auslegung konnte sprechen, dass dieselben bewaff-
neten Gruppen des Absatzes 2 - Milizen und Freiwilligenkorps (mit
Ausnahme von Widerstandsbewegungen) - nach Absatz 1 als Kom-
battanten gelten, ohne dass hierfiir die vier Kriterien expressis verbis
vorausgesetzt werden.

Hiergegen kann wiederum argumentiert werden, dass dies darin
begriindet sei, dass im ersten Absatz von zu den Streitkrdiften geho-
renden Einheiten die Rede ist (,,part of such armed forces*), diese
also eine organisatorische Verbundenheit und entsprechende Eigen-
schaften (eben im Sinne der vier Kriterien) aufweisen. Daher wéren
fir solche Milizen und Freiwilligenkorps die vier Kriterien auch
inzident mitzulesen. Die anderen Milizen und Freiwilligenkorps
nach Absatz 2 von Artikel 4 A GK III gehorten dagegen zu der ,,am
Konflikt beteiligten Partei* (,,belonging to a Party of that conflict®)
und damit nicht zwangsldufig zu den regulidren Streitkréften. Dieses
qualitative Defizit miisste durch die Erfiillung der vier ausdriicklich

262  Pictet (Ed.), oben Fn. 257, 52, zu Absatz 2 des Artikels 4 A GK III.
263 Berman, a.a.O.

264 Vgl die deutsche Ubersetzung des Artikels 4 A Abs. 2 GK III.

265 So Berman, a.a.O.
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aufgefiihrten Kriterien als Mindestvoraussetzung ausgeglichen wer-
den, damit diese Gruppierungen den Kombattantenstatus erhalten.**®

Fiir die Auffassung eines einheitlichen oder heteronomen Kom-
battantenbegriffs anhand der vier Kriterien des Absatzes 2 koénnten
mithin auch teleologische Argumente sprechen. So kann der primére
Sinn und Zweck der Festlegung der Kombattanteneigenschaft vor
allem in der Abgrenzung zu Zivilisten zu deren Schutz vor Ver-
wechslung mit kdmpfenden Personen und damit vor (legitimer) phy-
sischer Schidigung gesehen werden.”®” Zur Gewihrleistung dieser
Unterscheidung konnten daher mindestens das offene Tragen der
Waffen und eines von weitem sichtbaren Kennzeichens notwendig
sein.’®® Reziprok konnten dieselben Voraussetzungen fiir den Schutz
der Kombattanten erforderlich sein, um deutlich zu machen, welche
Personen zu Schidigungshandlungen erméchtigt und nicht fiir die
bloBe Teilnahme an den Feindseligkeiten bestraft werden sollen.*®

Gerade der Telos der Distinktion zwischen kdmpfenden und zivi-
len Individuen in einem bewaffneten Konflikt macht eine rand-
scharfe Abgrenzung zwischen diesen Personengruppen unerldsslich.
Daher ist der Vorwurf der Befiirworter des einheitlichen Kombat-
tantenbegriffs in Artikel 4 A GK III, deren Kritiker wiirden keine
alternative Definition der reguldren Streitkrifte anbieten, nicht von
der Hand zu weisen.””® In der Tat spricht die Absenz einer Streit-
kriaftedefinition in den Regelungen der vier Genfer Konventionen
von 1949 gegen eine von den vier Kriterien des Absatzes 2 des Arti-
kels 4 A GK III abweichende Beschreibung bewaftneter Krifte. Und
von den Befiirwortern des differenzierenden Kombattantenbegriffs
wurde tatsdchlich iiber die bloBe Mitgliedschaft zu den Streitkréften
einer Konfliktpartei hinaus kaum eine ndhere Ausgestaltung der
verwendeten Begriffe geliefert.””'

266 Vgl. Yoo/Ho, oben Fn. 165, 225.

267 So etwa Yoo/Ho, a.a.0., 220.

268 Vgl. Berman, oben Fn. 249, 43 ff.; so auch die Entscheidung eines District
Court im US-Bundesstaat Virginia im Fall des US-Biirgers John Walker
Lindh, United States v. Lindh, 212 F. Supp. 2d 541, 557 (E.D. Va. 2002).

269 Dazu Berman, a.a.O.

270 S. zu diesem Vorwurf Berman, a.a.0., 42.

271 Vgl. etwa Aldrich, oben Fn. 192, 204, der nur auf folgenanalytische Aspekte
abstellt; auch McDonald, oben Fn. 197, 208; Paust, oben Fn. 250, 333.
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Bedeutung des Artikels 43 Abs. 1 ZP I

Fraglich ist vor diesem Hintergrund des Fehlens einer hinreichenden
Streitkrdftedefinition in den Genfer Konventionen auch die Bedeu-
tung des spiter kodifizierten Artikels 43 Abs. 1 ZP I und ob auf die
darin enthaltene Definition der Streitkrifte abgestellt werden kann.
Fiir den Streitkriftebegriff sind nach dieser Norm das Bestehen einer
verantwortlichen Fiihrung und die Gewiéhrleistung der Einhaltung
des Konfliktrechts mittels internen Disziplinarsystems entschei-
dend.””* Als Kombattanten werden diejenigen Personen bezeichnet,
die Angehorige dieser Streitkrifte sind, vgl. Artikel 43 Abs. 2 ZP L.
Der Vorschrift des I. Zusatzprotokolls geniigen zur Beschreibung der
Streitkrdfte damit bereits zwei der vier Merkmale von Artikel 4 A
Abs. 2 GK III: das der verantwortlichen Person an der Spitze der
Einheiten im Sinne von lit. a und das der Einhaltung der Gesetze und
Gebrduche des Krieges nach lit. d. Dagegen fehlen das offene Tra-
gen der Waffen und das eines Erkennungszeichens. Zwar 16st nach
dem Wortlaut des Artikels 43 Abs. 2 ZP I allein die Zugehorigkeit zu
den Streitkriften die Kombattanteneigenschaft des Betreffenden aus;
dabei darf aber nicht auller Acht gelassen werden, dass Absatz 1 von
Artikel 43 ZP I an den Begriff der Streitkrdfte die oben genannten
Anforderungen stellt, die den Kriterien des Artikels 4 A Abs. 2 GK
III nahe kommen.

Die Abgrenzung zu Zivilisten hingegen ist im Regime des 1. Zu-
satzprotokolls nicht als Tatbestandmerkmal, sondern als Pflicht des
Kombattanten statuiert. Artikel 44 Abs. 3 Satz 1 ZP I adressiert das
Gebot der Unterscheidung fiir den Zeitraum eines Angriffs und des-
sen Vorbereitung an den einzelnen Kombattanten. Diese Regelung
beinhaltet gleichzeitig einen Ausnahmetatbestand fiir Kampfsituatio-
nen, in denen eine Unterscheidung qua Natur der Sache unmdglich
ist. Als Minimalanforderung an eine Abgrenzung zu Zivilisten wird
von Kombattanten in einer solchen Lage zumindest das offene Tra-
gen der Waffen verlangt, vgl. Artikel 44 Abs. 3 Satz 2 ZP 1. Damit

272 Vgl. Absatz 1 von Artikel 43 ZP 1. ,,The armed forces of a Party to a conflict
consists of all organized armed forces, groups and units which are under a
command responsible to that Party for the conduct of its subordinates, even if
that Party is represented by a government or an authority not recognized by
an adverse Party. Such armed forces shall be subject to an internal discipli-
nary system which, inter alia, shall enforce compliance with the rules of inter-
national law applicable in armed conflict.”.
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sollten zwar vor allem Situationen eines nationalen Befreiungskamp-
fes abgedeckt werden, in denen sich Guerilla-Kdmpfer nicht ohne
Verlust ihrer Erfolgsaussichten von Zivilisten unterscheiden
konnen.”” Es wird jedoch insgesamt deutlich, dass das Statut des ZP
I grundsitzlich, wenn auch nicht uneingeschriankt, am Unterschei-
dungsgebot festhdlt und den Verlust der Kombattanteneigenschaft
von der individuellen Verletzung der Minimalanforderungen abhén-
gig macht.*’*

Die Betrachtung des Artikels 43 Abs. 1 ZP I deutet daher auf einen
einheitlichen Kombattantenbegriff in Artikel 4 A GK III hin, weil in
der spiteren Kodifikation des ZP I die in Artikel 4 A Abs. 2 GK III
genannten Kriterien im Zusammenhang mit dem Begriff der Streit-
kriafte und der Kombattanteneigenschaft ausdriicklich aufgefiihrt
sind, wobei das Tragen eines Erkennungszeichens und das offene
Tragen der Waffen als Bestandteile der grundsitzlichen Pflicht des
Kombattanten zur Unterscheidung von der Zivilbevdlkerung subsu-
miert werden konnen.

Doch selbst wenn aufgrund des ,,nur* als individuelle Pflicht des
Kombattanten statuierten Unterscheidungsgebotes eine geringere
Anforderung des I. Zusatzprotokolls an den Streitkréifte- und Kom-
battantenbegriff im Vergleich zum IIl. Genfer Abkommen argumen-
tiert werden wiirde, wire eine solche Abweichung fiir die Vereinig-
ten Staaten wohl nicht bindend,””” auch nicht vélkergewohnheits-
rechtlich. Die Reagan-Administration hatte bemerkenswerterweise
gerade im Hinblick auf den Kampf gegen den Terrorismus die Rati-
fikation des ZP I mit den darin enthaltenen Einschrankungen beziig-
lich der Unterscheidungspflicht abgelehnt.>”

273  Vgl. Kommentar des IKRK zu den Zusatzprotokollen, oben Fn. 209, 525 ff.

274 Dazu Stein/von Buttlar, oben Fn. 248, 484 ff.

275 Vgl bereits oben Fn. 104 zur fehlenden Ratifikation des ZP I durch die Verei-
nigten Staaten.

276  So betrafen die amerikanischen Vorbehalte gegen diese Norm die Befiirch-
tung, mit den Ausnahmetatbestinden wiirde der Kampf gegen den Terroris-
mus in nicht akzeptabler Weise erschwert. US-Priasident Reagan entschied
sich in einer Mitteilung vom 29. Januar 1987 an den amerikanischen Senat
gegen eine Ubermittlung des I. Zusatzprotokoll zu den Genfer Konventionen
an diesen mit der Begriindung: ,,Another provision [of Protocol I] would
grant combatant status to irregular forces even if they do not satisfy the tradi-
tional requirements to distinguish themselves from the civilian population and
otherwise comply with the laws of war. This would endanger civilians among
whom terrorists and other irregulars attempt to conceal themselves. These
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Zwischenergebnis: Einheitliche Kombattantenkriterien in Artikel 4 A
GK 111

Nach historischer und teleologischer Auslegung des Artikels 4 A GK
IIT - welche auch nicht unzuldssigerweise iiber die Grenze des
Wortlauts der Norm und der Systematik hinausgehen®’’ - spricht
daher mehr fiir eine an die vier Kriterien des Absatzes 2 angelehnte
Definition der Streitkridfte im Sinne der Absitze 1 und 3, wie sie von
der US-Administration vertreten wird.?’®> Zumindest muss - auch
wegen der vorliegenden Konstellation der fehlenden Bindung der
Konfliktparteien an das I. Zusatzprotokoll - das Kriterium der Unter-
scheidung der Kombattanten von der Zivilbevélkerung beriicksich-
tigt werden.*”

Dennoch ist zu beachten: Dieses Ergebnis bedeutet noch nicht,
dass die Taliban-Kdmpfer die Voraussetzungen der Kombattantenei-
genschaft verfehlt hitten und selbst wenn, dass dies zum Verlust des

problems are so fundamental in character that they cannot be remedied
through reservations, and I therefore have decided not to submit the Protocol
to the Senate in any form. [W]e must not, and need not, give recognition and
protection to terrorist groups as a price for progress in humanitarian law.*;
Mitteilung abgedruckt in AJIL, 1987, 910 ff.; kritisch dazu Hans-Peter Gas-
ser, An Appeal for Ratification by the United States, AJIL, 1987, 912 {f.

Dazu und zu weiteren Nachweisen ausdriicklicher Ablehnung der genannten
Vorschriften des ZP 1 Yoo/Ho, oben Fn. 165, 226 f.

In Ubereinstimmung mit diesem Verhalten der US-Administration werden in
§ 5.3 des US Naval Handbook (1995) zur Definition des Kombattanten die
vier Kriterien des Artikels 4 A Abs. 2 GK III aufgefiihrt; vgl. oben Fn. 205.

277  Der Wortlaut des Artikels 4 A GK III verlangt nicht eindeutig eine zu den
Kriterien der Abs. 2 differierende Beschreibung der Streitkréfte im Sinne der
Absitze 1 und 3 und auch die systematische Auslegung ldsst (auch wenn sie
mehr fiir einen differenzierten Kombattantenbegriff spricht) beide Ausle-
gungsvarianten zu.

278  Entgegen der wohl herrschenden Meinung, vgl. etwa Borelli, oben Fn. 206,
49; Paust, oben Fn. 250, 333; Stahn, oben Fn. 202, 202 f.; Wolfrum/Philipp,
oben Fn. 211, 594; wohl auch Cerone, oben Fn. 233, 2 f.; auch Anthea Ro-
berts, Righting Wrongs or Wronging Rights? The United States and Human
Rights Post-September 11, EJIL, 2004, 721, 742; vgl in diesem Zusammen-
hang auch Eric Talbot Jensen, Combatant Status: It is Time for Intermediate
Levels of Recognition fiir Partial Compliance, VJIL, 2005, 209 ff.

279  So setzt auch der IKRK-Kommentar zu Artikel 4 A Abs. 1 GK III implizit
voraus, dass eine Unterscheidung der reguldren Streitkrifte zu Zivilisten statt-
findet und die Verfasser der Genfer Konventionen es schlicht fiir unnétig
hielten, das Unterscheidungszeichen ndher zu spezifizieren, s. oben Fn. 257,
52.
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Kombattantenstatus fithren wiirde. Im Zusammenhang mit der Frage
nach dem vdlkerrechtlichen Status der Taliban-K&dmpfer sind ndm-
lich von der Frage nach den einschligigen Kombattantenkriterien
des Artikels 4 A GK III zwei weiterfithrende Untersuchungsebenen
abzugrenzen: Die der tatsdchlichen Erfiillung dieser Kriterien durch
die bewaffneten Krifte der Taliban und die der Konsequenzen im
Falle der Nichterfiillung, insbesondere der Zuléssigkeit der Rechtsfi-
gur des ,,unlawful combatant im System der Genfer Konventionen.

Tatscichliche  Erfiillung  der  Kombattantenkriterien  durch
Taliban-Kdmpfer

Nach der Darstellung der Problematik der Auslegung des Artikels 4
A GK III ist somit im Folgenden mafigeblich, welche Kriterien fiir
die Kombattanteneigenschaft von den Taliban-Truppen als erfiillt
angesehen werden konnen. Bedeutsam sind in diesem Zusammen-
hang vor allem die Unterscheidung von der Zivilbevolkerung und die
Einhaltung der Gesetze und Gebriduche des Krieges, weil die US-
Administration mit Verweis auf diese Voraussetzungen den in
Guantanamo inhaftierten Taliban den Kombattantenstatus verwei-
gert.280

Am wenigsten fraglich und von Seiten der amerikanischen Regie-
rung unbestritten ist indes das Vorhandensein einer verantwortlichen
Fihrung der Taliban-Kadmpfer. Diese unterstanden der Verantwor-
tung des Oberbefehlshabers Mullah Omar und der de facto-Regie-
rung der Taliban sowie den jeweiligen Divisionschefs und nachfol-
genden Personen in der militdrischen Hierarchie der talibanischen
Armee.”®' Das Pentagon selbst hat im Ubrigen davon gesprochen,
die ,, Kommando- und Kontrollnetzwerke der Taliban‘ zu attackieren
- ein sicherer Hinweis auf eine gefestigte militirische Struktur.**>

Umso fraglicher ist, ob die Taliban-Kdmpfer von der Zivilbevolke-
rung zu unterscheiden waren. Indes sind an das erforderliche Unter-
scheidungszeichen grundsitzlich keine zu grofBen Anforderungen zu
stellen, so ist etwa das Tragen einer Uniform zwar grundsétzlich,

280  S. oben die Aussage Fleischers Fn. 245.

281 S. oben Darstellung zu den Fn. 213 ff.; im Ergebnis so auch Wieczorek, oben
Fn. 193, 91, Stahn, oben Fn. 202, 203.

282  Vgl. Department of Defense News Briefing mit Rumsfeld und General Richard
Myers vom 8. Februar 2002, abrufbar im Internet unter
http://www.defenselink.mil/transcripts/2002/t02082002 t0208sd.html.
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aber nicht ausnahmslos notwendig, um eine Ubervorteilung schwa-
cher oder armer Staaten im Regime des Konfliktrechts zu verhin-
dern.”® Gerade aus der Argumentation der Befiirworter eines ein-
heitlichen Kombattantenbegriffs ergibt sich, dass die Notwendigkeit
der Unterscheidung nicht zu formalistisch betrachtet werden kann.
Denn wiirden andernfalls die Kriterien des Artikels 4 A Abs. 2 GK
III nur fiir die darin genannten irreguldren Truppen (Milizen und
Freiwilligenkorps als in der Regel Truppen schwicherer Staaten)
gelten, wiirde diese hohere Schwelle eine unangemessene Benach-
teiligung finanziell schwacher Staaten bedeuten, welchen die Erfiil-
lung der Voraussetzungen und insbesondere der einer einheitlichen
Uniformierung zur Kennzeichnung ihrer bewaffneten Krifte nicht
moglich ist.>**

Es widerspriche zudem den Realitdten, der Vielgestaltigkeit mo-
derner Konflikte und auch den Regeln dynamischer Vertragsinter-
pretation,”™ wire die Unterscheidung von Zivilisten und Kombat-
tanten im Sinne des Artikels 4 A GK III nur mittels herkommlicher
Uniform moglich.**® So stellt der IKRK-Kommentar zu Artikel 4 A
Abs. 2 GK III ebenfalls keine zu hohen Anforderungen an das erfor-
derliche Unterscheidungszeichen, indem er etwa eine Kappe, einen
Mantel oder ein Hemd geniigen lisst.”®” Hinzu kommt, dass moder-
nes Kriegsgerit in der Regel eine Beobachtung und Bewertung des
Feindes aus der Ferne erlaubt, ein Umstand, der die Anforderungen
an den Auffilligkeitsgrad der Unterscheidungsinsignien relativiert.
AulBlerdem stellen die Kampfmethoden der heutigen Konflikte mit
weitgehend automatischen Waffen die Tarnung des einzelnen Kdmp-
fers in den Mittelpunkt.**® In Abgrenzung zwischen erlaubter militi-
rischer Taktik und unzuléssiger Perfidie wird es daher entscheidend

283 S. Antonio Cassese, International Law, 2005, 406.

284 So Berman, oben Fn. 249, 44 f.

285  Allgemein zur sogenannten dynamischen Interpretation volkerrechtlicher
Vertrige Ipsen, oben Fn. 96, 146 ff