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- Zusammenfassung -

Die Anwendbarkeit der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) auf Aus-
landseinsétze der Bundeswehr hangt davon ab, ob deutsche Soldaten bel ihren Einsdtzen
Hoheitsgewalt im Sinne des Art. 1 EMRK ausiiben. Nach der Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) und der ganz Uberwiegenden
Literatur gelangt die EMRK im Fall einer Besetzung und in Féllen, in denen ein Staat
auf dem Gebiet eines anderen Staates mit dessen Zustimmung alle oder einige Gewalt
Ubernimmt, zur Anwendung. Allerdings steht auch dieser gesicherte Anwendungsbe-
reich der EMRK auf extraterritoriales Handeln unter dem Vorbehalt der Bedeutung der
Aussage der Grofen Kammer des EGMR, die Konvention sei nicht dafir gedacht,
weltweite Anwendung zu finden, sondern sei grundsétzlich nur innerhalb eines be-
stimmten ,, espace juridique’ anwendbar. Uber die Frage, ob diese Aussage den An-
wendungsbereich der EMRK regiona auf das Gebiet aller Vertragsstaaten begrenzt mit
der Folge, dass damit extraterritoriales Handeln auf3erhalb dieses Gebietes unter keinen
Umsténden in den Anwendungsbereich der EMRK fiele, herrscht Uneinigkeit.

Die extraterritoriale Geltung des Internationalen Paktes tGber blrgerliche und politische
Rechte (IPBPR) ist umstritten. Wahrend der Ausschuss fir Menschenrechte als Ver-
tragsorgan des IPBPR, der Internationale Gerichtshof (IGH) sowie ein Teil der Staaten-
praxis zum IPBPR eine solche Anwendung beflrworten, lehnt ein anderer Teil der Staa-
tenpraxis sowie Stimmen in der Literatur die extraterritoriale Anwendbarkeit des Paktes
ab.

Zentrale Voraussetzung fur die Anwendung des humanitéren Volkerrechts auf Aus-
landseinsétze der Bundeswehr ist, dass ein solcher Einsatz im Rahmen eines bewaffne-
ten Konfliktes erfolgt. Zwar kann der Umfang der Bindung unterschiedlich sein, je nach
dem, ob es sich um einen internationalen oder einen nicht-internationalen Konflikt han-
delt. Grundvoraussetzung ist aber das Vorliegen eines bewaffneten Konflikts. Neuere
Entwicklungen im Vélkerrecht zeigen, dass ein solcher bewaffneter Konflikt nicht bei
jeglicher Tellnahme an bewaffneten Auseinandersetzungen vorliegt. Notwendig ist
vielmehr, dass es sich um einen ,, protracted conflict” handelt. Dieser Begriff bezeichnet
eine bestimmte Intensitét eines Konfliktes, auf die Dauer kommt es weniger an.

Nach herrschender Meinung sind die Menschenrechte neben dem humanitaren Volker-
recht anwendbar.

Zu Fragen der Zurechnung menschenrechtsrelevanter Handlungen, die im Rahmen von
Friedens- und Stabilisierungsmissionen vorgenommen werden, hat vor alem der
EGMR in jungerer Zeit intensiv Stellung genommen. Er hat sich ausfuhrlich mit der
Frage der Zurechnung menschenrechtsrelevanten Verhaltens bel einem durch den Si-



cherheitsrat der Vereinten Nationen mandatierten Friedenseinsatz ausel nandergesetzt.
Voraussetzung fur eine Zurechnung zu den VN scheint zu sein, dass der Sicherheitsrat
nach Kapitel VII der VN-Charta eigene Befugnisse an die Mitgliedstaaten delegiert hat,
aber die , ultimate authority and control“ oder , effective overall control” Uber den Ein-
satz behalten hat. Kann eine solche Kontrolle durch den Sicherheitsrat bejaht werden,
hat dies zur Folge, dass ein fragliches Verhalten truppenstellender Staaten grundsétzlich
den Vereinten Nationen zugerechnet wird. Dies hat zur Konsequenz, dass das Verhalten
durch den EGMR mangels Zustandigkeit Uberhaupt nicht mehr am Mal3stab der EMRK
Uberpruft wird. Die Entscheidung des EGMR im Fall Behrami und Saramati weicht
inhaltlich sowohl von der Praxis der VN-Organe wie auch von den Vorschlagen der
International Law Commission (ILC), der V6lkerrechtskommission der Vereinten Nati-
onen, ab.

Im Gegensatz zum EGMR hat der Ausschuss fiir Menschenrechte als Vertragsorgan des
IPBPR die Auffassung vertreten, die Vertragsstaaten des IPBPR mussten dessen Garan-
tien nicht nur auf ihrem Staatsgebiet beachten, sondern auch im Rahmen ihrer Teilnah-
me an friedenserhaltenden Einsétzen oder NATO-Militéareinsétzen. Daraus l&sst sich
schlief3en, dass Handlungen deutscher Soldaten in einem solchen Rahmen am Mal3stab
der menschenrechtlichen Verbirgungen des IPBPR gemessen werden kénnen.
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1 Einleitung

Deutsche Streitkréfte werden seit Mitte der 90er Jahre des vorigen Jahrhunderts zuneh-
mend im Ausland eingesetzt. Derzeit sind rund 6.900 Soldaten im Ausland eingesetzt.
All diese Bundeswehrkontingente sind Teil multinationaler Operationen im Rahmen
von VN, NATO oder ad-hoc-Bindnissen mehrerer Staaten. Die derzeit wichtigsten in-
ternationalen Militareinsétze mit deutscher Beteiligung sind ISAF (International Securi-
ty Assistance Force, Afghanistan, rund 3.700 Soldaten), KFOR (Kosovo Force, Kosovo,
rund 2.200 Soldaten), UNIFIL (United Nations Interim Force in Lebanon, Libanon,
rund 500 Soldaten), OEF (Operation Enduring Freedom, Horn von Afrika, rund 300
Soldaten) und EUFOR (European Union Force, Bosnien-Herzegowina, rund 100 Solda-
ten).

Die Rechtswissenschaft hat die zunehmende Auslandsverwendung der Bundeswehr von
Anfang an intensiv begleitet. Die diesbeziigliche Fachdebatte widmete sich zunachst der
Frage nach der rechtlichen Zulassigkeit von Auslandseinsétzen. Parallel dazu verlief die
Diskussion tUber Notwendigkeit und Umfang einer Beteiligung des Deutschen Bundes-
tages an der Entscheidung Uber Auslandseinsdize der Bundeswehr. Die im Rahmen die-
ser Debatte aufgeworfenen rechtlichen Streitfragen zu Auslandseinsdtzen der Bundes-
wehr kénnen mittlerweile als weitgehend durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) as verbindlich entschieden angesehen werden. Nach dessen
Auffassung enthdlt Art. 24 Abs. 2 GG eine verfassungsrechtliche Grundlage fur die
Ubernahme von mit ,, der Zugehorigkeit zu einem [ ...] System [gegenseitiger kollektiver
Sicherheit] typischerweise verbundenen Aufgaben. Dazu rechnet das BVerfG auch
»€neVerwendung der Bundeswehr zu Einsétzen, die im Rahmen und nach den Regeln
dieses Systems stattfinden“®. Unter den Begriff des , Systems der gegenseitigen kol-
lektiven Sicherheit” fallen nach Ansicht des BVerfG nicht nur die VN, sondern auch die
NATO. Zur Frage der Beteiligung des Deutschen Bundestages hat das BVerfG ent-
schieden, dass ein Einsatz , bewaffneter Streitkrafte grundsétzlich der vorherigen konsti-
tutiven Zustimmung des Bundestages'? bedarf, ,,wenn deutsche Soldaten in bewaffnete
Unternehmungen einbezogen sind* 2.

In jungster Zeit hat sich die juristische Fachdebatte Uber Auslandseinsétze der Bundes-
wehr auf andere Fragestellungen verlagert. Zunehmend wird dabel nach den materiellen
Vorgaben, aso dem Bestand inhaltlicher Regelungen fir solche Einsétze gefragt. Es
geht mithin darum, was die Bundeswehr oder ein einzelner Soldat im Auslandseinsatz

1 BVerfGE 90, 286 (345 ff.).
2 BVerfGE 90, 286 (381 ff.).

3 BVefG, 2 BvE 1/03 vom 07.05.2008, Absatz Nr. 74 ff., im Internet abrufbar unter:
<http://www.bverfg.de/entschei dungen/es20080507_2bve000103.html> (Stand 15.09.2008).
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konkret darf und welche rechtlichen Vorgaben fir konkrete Handlungen bestehen. Die-
se Frage hat verfassungsrechtliche Aspekte®, denen im Folgenden jedoch nicht weiter
nachgegangen werden soll. Sie umfasst daneben auch volkerrechtliche Problemkreise.
Von diesen sollen im Folgenden die Geltung volkerrechtlicher Menschenrechtsabkom-
men sowie die Anwendbarkeit des humanitéaren Volkerrechts erdrtert werden. In einem
dritten abschlief3enden Teil wird der Frage nachgegangen, wem militérische Handlun-
gen der Bundeswehr im Rahmen multilateraler Einsdtze der VN oder der NATO zuge-
rechnet werden konnen. Es geht also darum, wer in einem solchen Fall — in rechtlicher
Hinsicht — gehandelt hat.

Gegenstand der folgenden Ausarbeitung ist zunéchst die Frage, in welchem Umfang
internationale Normen zum Schutz der Menschenrechte fir das Handeln deutscher
Streitkrafte im Ausland gelten.® Die Diskussion dariiber ist im Wesentlichen durch die
Bankovic-Entscheidung® des Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR)
aus dem Jahr 2001 geprégt, welche daher im Mittelpunkt der Ausfihrungen steht. Die
menschenrechtlichen Fragen stellen sich vor dem Hintergrund der veranderten Aufga
ben der Bundeswehr in zugespitzter Form. Denn diese Einsétze fihren zunehmend zu
einem Durchgriff auf einzelne Menschen, und diese Durchgriffe erfolgen im Rahmen
von internationalen Friedens- und Stabilisierungsmissionen. So hat die Bundeswehr im
Rahmen der NATO-gefuhrten Stabilization Force (SFOR) in Bosnien-Herzegowina
friedenssichernde Aufgaben Gbernommen, die sie im Rahmen von EUFOR fortfihrt.
Dasselbe gilt fur die Beteiligung an KFOR im Kosovo. In Afghanistan wird die Bun-
deswehr im Rahmen von ISAF mit dem Ziel eingesetzt, die ortlichen Sicherheitskréfte
bei der Aufrechterhaltung der Sicherheit im Lande zu unterstitzen. Die zur Erfillung
dieser Aufgaben erforderlichen Mal3nahmen wie etwa die Durchfiihrung von Personen-
kontrollen oder Festhahmen verdachtiger Personen erscheinen auf den ersten Blick eher
polizeilicher as militérischer Natur. Es ist wohl dieser Umstand, welcher in den letzten
Jahren die Frage nach den menschenrechtlichen Bindungen internationaler Friedensmis-
sionen immer mehr in den Vordergrund treten lief3.

Die neuartigen Aufgaben der Bundeswehr im Rahmen von Friedens- und Stabilisie-
rungsmissionen, die haufig polizeidhnlichen Charakter haben, werfen aber auch eine
zweite Frage auf, die im Folgenden behandelt werden soll, ndmlich die nach der An-
wendbarkeit des humanitéren Vdlkerrechts, also aller Regeln Uber den Gebrauch von

4 Vdgl. etwa zur verfassungsrechtlichen Debatte Uber die Zulassigkeit der Pirateriebekampfung in den
Gewassern am Horn von Afrika durch die Bundesmarine Arndt, Bekampfung von Piraterie, passim.

5  Zur Grundrechtsgeltung bei Auslandseinsédtzen siehe Wiefelspitz, UBWV 2007, S. 321 ff. Zur An-
wendung des Gesetzesvorbehaltes bei Auslandseinsédtzen siehe VVoss, in: ZRP 40 (2007), S. 78 ff.

6  Vlastimir und Borka Bankovic u.a. gegen Belgien und 16 andere NATO-Staaten, Entscheidung vom
12.12.2001, in: EUGRZ 2002, S. 133 ff.
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Gewalt in bewaffneten Konflikten.” Zentral fir dessen Anwendbarkeit ist daher das
Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes. Ob ein solcher indes auch bel reinen Stabilisie-
rungs- und Sicherungsmissionen vorliegt, ist Gegenstand der wissenschaftlichen Ausel-
nandersetzung.

Da Auslandseinsdtze deutscher Streitkréfte in der Regel in enger Zusammenarbeit mit
anderen Mitgliedstaaten der NATO und/oder der Vereinten Nationen stattfinden, be-
handelt die Ausarbeitung schliefdlich auch die Frage, ob ein menschenrechtsrel evantes
Verhalten deutscher Streitkréfte im Rahmen eines solchen Einsatzes der Bundesrepublik
Deutschland oder der NATO und/oder den Vereinten Nationen zuzurechnen ist.

2. Geltung internationaler M enschenrechtsvertréage bei Auslandseinsitzen
der Bundeswehr

Die Geltung internationaler Normen zum Schutz der Menschenrechte fir das Handeln
der Bundeswehr im Ausland setzt zunachst voraus, dass die Bundesrepublik Deutsch-
land vertraglich oder volkergewohnheitsrechtlich® zur Beachtung dieser Normen ver-
pflichtet ist. Im Folgenden werden von den Menschenrechtsvertrégen die Europaische
Menschenrechtskonvention (EMRK)® und der Pakt ber birgerliche und politische
Rechte (IPBPR)* naher behandelt.!!

Weitere Voraussetzung fir die Geltung dieser Menschenrechtsvertrage bel Auslandsein-
sétzen der Bundeswehr ist, dass die deutsche Staatsgewalt auch beim Handeln im Aus-
land zur Beachtung dieser Normen verpflichtet ist und diese nicht suspendiert sind. Auf
die Frage, unter welchen Voraussetzungen menschenrechtsrel evantes Handeln der Bun-
deswehr im Auslandseinsatz der Bundesrepublik Deutschland zugerechnet werden
kann, wird im letzten Tell der Ausarbeitung eingegangen.

7  Hobe/Kimminich, Volkerrecht, S. 498.

8  Siehe zu den Menschenrechten im Vdlkergewohnheitsrecht Klein, Menschenrechtsschutz, passim;
sowie Kinzli, S. 48 ff. auch mit Beispielen. Klein, in. MRM 9 (2004), S. 5, 12 f. nennt das Folter-
verbot sowie das Verbot rassischer Diskriminierung und volliger Rechtschutzverweigerung als Bei-
spiele.

9 Vom04.11.1950, BGBI. 2002 11, S. 1054.

10 Vom19.12. 1966, BGBI. 197311, S. 1534.

11 Daneben koénnten die folgenden Menschenrechtsvertrdge eine Rolle spielen: der Internationale Pakt
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966, BGBI. 1973 I, S. 1570 (siehe
zu dessen extraterritorialer Geltung: Internationaler Gerichtshof (IGH), Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion [Mauergutachten]
vom 09.07.2004, 1CJ Reports 2004, S. 136, Abs. 112; sowie kritischer Dennis, in: AJIL 99 (2005),
S. 119, 127 f.); das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, BGBI. 1992 I,
S. 122 (siehe zu diesem Dennis, in: AJIL 99 (2005), S.119, 129); das Ubereinkommen gegen Folter
und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (VN-
Antifolterkonvention) vom 10.12.1984, BGBI. 1990 II, S. 246; sowie das Ubereinkommen zur Be-
seitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979, BGBI. 1985 1, S. 648.

W
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2.1 Européi sche M enschenrechtskonvention (EMRK)

Die EMRK wurde unter der Agide des Europarates ausgehandelt und trat am 3. Sep-
tember 1953 in Kraft. In materieller und verfahrenstechnischer Hinsicht wird sie durch
nunmehr insgesamt vierzehn Zusatzprotokolle erganzt, von denen zwolf bereits in Kraft
getreten sind.? Die Einhaltung der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle wird durch den
Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) in Stral3burg Gberwacht.

2.1.1. Bindung der Bundesrepublik Deutschland an die EMRK und deren Zusatz-
protokolle

Die Bundesrepublik Deutschland hat die EMRK am 5. Dezember 1952 ratifiziert. Die

Zusatzprotokolle, die in Kraft sind, gelten mit Ausnahme des siebten sowie des zwalf-

ten Zusatzprotokolls auch fir die Bundesrepublik Deutschland. Damit ist Deutschland

an die Bestimmungen der EMRK vertraglich gebunden und der Rechtsprechung des

EGMR unterworfen.

2.1.2. Anwendbarkeit der EMRK-Bestimmungen

Des Weiteren mussten die Bestimmungen der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle auch
fur das Handeln deutscher Staatsgewalt im Ausland gelten. Relevante Bestimmungen
finden sich unter anderem in Art. 2 (Recht auf Leben), Art. 3 (Verbot der Folter und
unmenschlicher Behandlung), Art. 5 (Recht auf Fretheit) und Art. 6 (Recht auf ein faires
Verfahren) EMRK. Art. 1 EMRK stellt im Hinblick auf den Anwendungsbereich der
Konvention fest:

»Die Hohen Vertragsparteien sichern allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden
Personen die in Abschnitt | bestimmten Rechte und Freiheiten zu.”

Grundsétzlich unproblematisch erfasst der Anwendungsbereich der EMRK das Handeln
deutscher Staatsgewalt auf deutschem Staatsgebiet. Handelt deutsche Staatsgewalt da-
gegen im Ausland, das heil3t extraterritorial, so ist umstritten, ob, in welchen Féllen und
bei welchen konkreten Mal3nahmen auch dieses Handeln an Personen gerichtet ist, die
der deutschen ,,Hoheitsgewalt” (englisch: ,,jurisdiction”) unterstehen mit der Folge, dass
der Anwendungsbereich der EMRK er6ffnet ist. Der Streit dreht sich damit um die Fra-
ge, was unter , jurisdiction” im Sinnevon Art. 1 EMRK zu verstehen ist.

12 Siehe zu den Zusatzprotokollen zur EMRK die Liste der Vertrage unter der Agide des Europarates,
abrufbar  unter:  http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?CM=8& CL=ENG
(Stand: 15.09.2008).
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21.21.  Ansicht der Rechtsprechungsorgane der EMRK W

Die Rechtsprechungsorgane der EMRK®® haben der extraterritorialen Geltung der
EMRK wiederholt Beachtung geschenkt.’* So stellte der Gerichtshof im Jahre 1995 im
Fall Loizidou, der sich auf die Besetzung Nordzyperns durch die TUrkel bezog, fest:

» 1N this respect the court recalls that, although Article 1 sets limits on the reach
of the Convention, the concept of ‘jurisdiction’ under this provision is not re-
stricted to the national territory of the High Contracting Parties. [...] Bearing in
mind the object and purpose of the Convention, the responsibility of a Con-
tracting Party may also arise where as a consequence of military action —
whether lawful or unlawful — it exercises effective control of an area outside its
national territory.”

Entscheidend ist nach dieser Entscheidung fir die Anwendbarkeit der EMRK also die
Auslibung effektiver Kontrolle, die das Gericht im vorliegenden Fall begjahte.

Im Jahre 2001 hingegen verneinte die Grof3e Kammer des Gerichtshofes in der sog.
Bankovic-Entscheidung die Anwendbarkeit der Konvention in einem Fall, in dem An-
gehorige der Opfer eines NATO-Bombenangriffes auf eine Rundfunkstation in Belgrad
eine Verletzung der EMRK geriigt hatten.'® Der Gerichtshof schloss sich damit im Er-
gebnis den Vertretern der beklagten Vertragsstaaten'’ an, die argumentiert hatten, die
verstorbenen Personen hétten der Herrschaftsgewalt der beklagten Staaten zu dem in
Rede stehenden Zeitpunkt nicht unterstanden. Zur Herrschaftsgewalt hatten die Vertre-
ter der beklagten Staaten weiter angefuhrt:

»Die Wahrnehmung der staatlichen , Herrschaftsgewalt® wirde demnach die
Geltendmachung oder Auslbung einer gegenwartigen oder beabsichtigten
Rechtsautoritét gegentiber Personen bedeuten, die bezliglich dieses Staates eine
bestimmte Form der Zugehorigkeit aufweisen wirden oder seiner Kontrolle

13 Diese waren zundchst die im Jahre 1954 errichtete Européische Kommission fir Menschenrechte
und der 1954 errichtete EGMR. Mit dem 11. Zusatzprotokoll vom 11.05.1994, das am 01.11.1998 in
Kraft trat, wurde der EGMR das einzige Rechtsprechungsorgan der EMRK.

14 Einen Uberblick (iber die Rechtsprechung verschaffen: Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 70 ff.;
Heintze, HuV-l. 18 (2005), S. 177, 179 ff.; Lawson, in; Coomans/Kamminga (Hrsg.), S. 83, 90 ff.;
Lorenz, S. 8 ff; Rensmann, in; Weingéartner (Hrsg.), S. 49, 54 ff.; Ress, in: ZEuS 6 (2003), S. 73,
75f., 80 ff.; Schéfer, S. 22 ff.; Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 107 ff.

15 Loizidou gegen die Turkei, Preliminary objections, Antragsnr. 15318/89, Urteil vom 23.03.1995,
Abs. 62, abrufbar unter: http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl97/search.asp?skin=hudoc-en (Stand:
15.09.2008).

16 Bankovic (Fn. 6), Abs. 61 (in einer Ubersetzung des Bundesministeriums der Justiz, tberarbeitet
von der EUGRZ).

17 Diese waren Belgien, die Tschechische Republik, Danemark, Frankreich, Deutschland, Griechen-
land, Ungarn, Island, Italien, Luxemburg, die Niederlande, Norwegen, Polen, Portugal, Spanien, die
Tirkei und das Vereinigte Kénigreich.
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unterstellt worden seien. Sie erachten ebenfalls, dass der Begriff ,, Herrschafts-
gewalt* allgemein eine Form von strukturierter Beziehung beinhalte, die ge-
wohnlich Giber einen gewissen Zeitraum Bestand habe.” 18

Der Gerichtshof kam mittels einer Auslegung von Art. 1 EMRK nach Art. 31 der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention zu dem Ergebnis:

»Der Gerichtshof ist deshalb der Ansicht, dass Artikel 1 der Konvention derart
zu verstehen ist, dass er diese tbliche und grundsétzlich territoriale Auffassung
von Herrschaftsgewalt verkorpert, wobei andere Grundlagen von Herrschafts-
gewalt eher Ausnahmeerscheinungen sind und einer besonderen Rechtferti-
gung angesi chts der Umstande des Einzelfalls bediirfen.“°

»Zusammenfassend geht aus seiner Rechtsprechung [des EGMR] hervor, dass
der Gerichtshof nur ausnahmsweise die Auslibung extraterritorialer Herr-
schaftsgewalt durch einen Vertragsstaat anerkannt hat. Bisher ist das nur dann
der Fall gewesen, wenn ein beklagter Staat im Wege einer tatséchlichen Kon-
trolle, ausgelbt Uber ein aul3erhalb seiner Grenzen befindliches Gebiet und
Uber dessen Bewohner aufgrund einer militérischen Besetzung oder nach Zu-
stimmung, Aufforderung oder Einwilligung der Regierung dieses Gebiets, [...]
ale oder einige Gewalten Gbernimmt, die gewohnlich in die Prérogativen die-
ser Regierungen fallen.“2°

»Der Gerichtshof merkt im Ubrigen an, dass andere Félle der extraterritorialen
Auslbung von Herrschaftsgewalt eines Staates im Ausland vorgenommene
Handlungen betreffen, die von diplomatischen oder konsularischen Vertretern
oder an Bord von Flugzeugen oder Schiffen vorgenommen werden, die in die-
sem Staat eingetragen sind oder unter seiner Flagge verkehren.*?

Mit der Bankovic-Entscheidung hat der EGMR seine urspriingliche Auslegung des Be-
griffes ,jurisdiction” fur Falle mit Auslandsbezug konkretisiert und ergénzt. Die bereits
in der Vergangenheit herangezogene , tatséchliche Kontrolle* (effective control) wird
durch die Bankovic-Entscheidung qualitativ fortentwickelt: Die tatsachliche Kontrolle
muss Uber ,,die Bewohner” des fremden Gebietes ausgelibt werden und ,,ale oder einige
Gewalten” umfassen, ,die gewdhnlich in die Prérogativen® der auslandischen Regie-
rung falen. Erganzt wird die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,jurisdiction durch
die Begrenzung der derart qualifizierten tatsachlichen Kontrolle auf bestimmte Situatio-

18 Bankovic (Fn. 6), Abs. 36.
19 Bankovic (Fn. 6), Abs. 61.
20 Bankovic (Fn. 6), Abs. 71.
21 Bankovic (Fn. 6), Abs. 73.

W
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nen. Der EGMR nennt ausdrticklich die , militarische Besetzung* oder Falle der ,, Zu-
stimmung, Aufforderung oder Einwilligung der Regierung* des fremden Gebiets. In der
Literatur ist diese Begrenzung als Anknipfung an volkerrechtlich geregelte Félle der
Ausiibung extraterritorialer Hoheitsgewalt angesehen worden.??

In der Zypern/Turkei -Entscheidung, die ebenfalls das tirkisch besetzte Nordzypern zum
Gegenstand hatte, begrindete der EGMR sein Ergebnis, nach der Besetzung Nordzy-
perns durch die Turkel die Geltung der EMRK auf Handlungen der Turkel auf zyprioti-
schem Gebiet zu erstrecken, auch mit der Notwendigkeit, ,,a regrettable vacuum in the
system of human-rights protection*?® zu verhindern. Die Beschwerdefiihrer im Banko-
vic-Verfahren hatten auf diese Ausfiihrungen Bezug genommen und ausgefihrt, auch in
ithrem Fall sl eine Auslegung des Art. 1 EMRK geboten, die solche bedauerlichen LU-
cken im System der EMRK vermeidet. Diesem Argument ist der EGMR mit folgender
Begrindung entgegengetreten:

»In short, the Convention is a multi-lateral treaty operating, subject to Article
56 of the Convention, in an essentially regional context and notably in the legal
space (espace juridique) of the Contracting States. [...] The Convention was
not designed to be applied throughout the world, even in respect of the conduct
of Contracting States. Accordingly, the desirability of avoiding a gap or vacu-
um in human rights' protection has so far been relied on by the Court in favour
of establishing jurisdiction only when the territory in question was one that, but
for the specific circumstances, would normally be covered by the Conven-
tion.“24

Die Bedeutung der Heranziehung des Staatsgebiets der EMRK-Vertragsstaaten a's eines
sog. ,, espace juridique’ bleibt indes unklar. Einige Autoren haben diese Passage der
Bankovic-Entscheidung so verstanden, dass der EGMR damit eine zusétzliche Voraus-
setzung fur die Anwendbarkeit der EMRK neben der soeben dargestellten tatséchlichen
Kontrolle aufgestelIt habe.?® Danach wére eine extraterritoriale Geltung der EMRK von

22 Rensman, in: Weingértner (Hrsg.), S. 49, 58.
23 Zypern/Tirkel, Antragsnr. 25781/94, Entscheidung vom 10.05.2001, Abs. 78.

24  Bankovic (Fn. 6), Abs. 80, hier nicht in der deutschen Ubersetzung wiedergegeben, sondern in der
authentischen englischen Fassung, da die deutsche Ubersetzung den Sinngehalt dieses Abschnitts
sprachlich nicht korrekt wiedergibt.

25 Loucaides, in: EH.R.L.R. 11 (2006), S. 391, 398 f., welcher an der in dieser Weise verstandenen
Erklarung Kritik tibt. Vgl. auch die AuRerung des damaligen britischen Verteidigungsministers
Adam Ingram in der Antwort auf eine parlamentarische Anfrage: ,[T]he European Convention on
Human Rightsisintended to apply in aregional context in the legal space of the Contratcting States.
It was not designed to be applied throughout the world and was not intended to cover the activities
of a signatory in a country which is not signatory to the Convention. The ECHR can have no appli-
cation to the activities of the UK in Iragq because the citizens of Iraq had no rights under the ECHR
prior to the military action by the Coalition Forces®, zitiert nach Wilde, in E.H.R.L.R. 10 [2005],
S. 115, 116.
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vornherein auf das Gebiet der Vertragsstaaten begrenzt. Da Jugoslawien nicht zu den
EMRK-Vertragsstaaten gehdrte, wirde der Hinwels auf den , espace juridique” ein zu-
sétzliches Argument gegen die Anwendbarkeit der EMRK darstellen. Andere gehen
hingegen davon aus, dass der EGMR mit dem Begriff des , espace juridique” lediglich
sicherstellen wollte, dass die Konventionsgarantien innerhalb dieses Raumes stets Gel-
tung beanspruchten.?® Das Bestreben, Liicken im System des Menschenrechtsschutzes
zu verhindern, kénne mithin aus sich heraus dann zu einer Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs der EMRK fhren, wenn das betreffende Territorium bereits zuvor in den
Anwendungsbereich der Konvention gefallen sei, wie dies in Nordzypern nach der Be-
setzung durch die Turkel der Fall gewesen sai. Dieser Gedanke konnte in der Bankovic-
Entscheidung indes nicht zum Tragen kommen, weil Jugoslawien zum Zeitpunkt der
Bombardierung nicht dem Kreis der Konventionsstaaten angehorte. Eine dritte Auffas-
sung geht schliefdlich davon aus, dass die Ausfuhrungen des EGMR zum ,, espace juri-
dige" nicht Uberbewertet werden sollten, weil es sich dabei um ein obiter dictun?’ ge-
handelt habe, und es in dhnlich gelagerten nachfolgenden Entscheidungen auf3er Acht
gelassen oder anders bewertet worden sei.® Die GroRe Kammer des Gerichtshofes kam
auf Grundlage der dargestellten Argumentation zu dem Ergebnis, dass es im Falle des
beschwerdegegenstandlichen Luftangriffes an einer Hoheitsbeziehung zwischen den
Opfern des Luftangriffes und den NATO-Staaten gefehlt habe, welche die Anwendbar-
keit der EMRK hétte begriinden kénnen.?

In der im Jahre 2004 verkindeten Kammer-Entscheidung im Fall 1ssa ging es um eine
turkische Militaraktion in den kurdischen Gebieten im Nordirak. Die Beantwortung der
Frage, ob die Turkel ,,jurisdiction* ausibte und der Anwendungsbereich der Konvention
damit eréffnet sei, machte die Kammer davon abhéngig, ob die Opfer unter der Kontrol-
le und Gewalt (,, control and authority*) der tiirkischen Streitkrafte standen.®® Vorausset-
zung dafur sel entweder eine , effective overall control” der turkischen Streitkréfte Uber
das fragliche Gebiet oder der Nachweis, dass die Truppen zum fraglichen Zeitpunkt

26 Rensmann, in; Weingartner (Hrsg.), S. 49, 59.

27 Alsobiter dictum (wortlich Ubersetzt: nebenbei gesagt) werden solche Ausfilhrungen eines Gerichts
verstanden, die nicht zu den tragenden Griinden der Entscheidung gerechnet werden.

28 Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 71, mit Verweis auf die Issa-Entscheidung des EGMR (siehe so-
gleich Fn. 30); Wilde, in E.H.R.L.R. 10 [2005], S. 115, 121, auch mit Verweis auf die Ocalan-
Entscheidung, in welcher der EGMR die Verhaftung Abdullah Ocalans durch tiirkische Behdrden in
einem turkischen Flugzeug auf dem internationalen Teil des Flughafensin Nairobi (Kenia) als Aus-
tbung turkischer Hoheitsgewalt einstufte (Ocalan gegen die Tiirkei, Antragsnr. 46221/99, Urteil
vom 12.05.2005, Abs. 91, abrufbar unter: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-
en (Stand 30.09.2008)).

29 Bankovic (Fn. 6), Abs. 82.

30 Issa u.a gegen die Tirkei, Antragsnr. 31821/96, Urteil vom 16.11.2004, Abs. 55, abrufbar unter:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en (Stand: 15.09.2008). Siehe zu dem Ur-
teil auch Rensmann, in: Weingéartner (Hrsg.), S. 49, 60 f.
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Operationen in der Gegend durchfihrten, in der es zu den gerligten Tétungen kam. Da
sich jedoch beides nicht nachweisen lief3, wies die Kammer die Beschwerde zurtick.!

Im Fall Behrami und Saramati ging der EGMR davon aus, dass die Bundesrepublik Ju-
goslawien nach dem RUckzug jugoslawischer Truppen aus dem Kosovo und der Ent-
sendung einer internationalen ,, Zivilprasenz‘ (UNMIK, United Nations Mission in Ko-
Sovo) sowie einer internationalen ,, Sicherheitsprasenz (KFOR, Kosovo Force) entspre-
chend der Resolution 1244 des VN-Sicherheitsrates in den Kosovo dort keine ,, Kontrol-
le" im Sinne der Zypern/Tirkei-Entscheidung® mehr innehatte. Ausgehend davon, dass
die Resolution 1244 die komplette militérische Kontrolle des Kosovo auf die KFOR
Ubertragen und die UNMIK fir dieses Gebiet mit der Austibung der Gesetzgebung, der
Verwaltung und der Rechtspflege betraute habe, kam der EGMR unter ausdrticklicher
Bezugnahme auf seine Bankovic-Entscheidung zu dem Schluss, dass

,K0sovo was [...] under the effective control of the international presences
which exercised the public powers normally exercised by the Government of
the FRY [Abkirzung fur Federal Republic of Yugosavia, Anm. d. Verf.]
(Bankovié and Others, cited above, at § 71)."3

2.1.2.2.  Auffassungen in der volkerrechtlichen Literatur

Die herrschende Meinung in der Literatur vertrat vor der Bankovic-Entscheidung im
Jahre 2001 den Ansatz, dass ,jurisdiction” im Sinne von Art. 1 EMRK dann ausgelibt
werde und der Anwendungsbereich der EMRK damit er6ffnet sei, wenn das Handeln im
Ausland dem Konventionsstaat nach den Regeln der Staatenverantwortlichkeit3* zuzu-
rechnen sei.® Durch die Bankovic-Entscheidung des EGMR entbrannte in der Literatur
erneut die Diskussion um die extraterritoriale Anwendung der Konvention.

Ein Tell der Literatur stimmt dem aus der Bankovic-Entscheidung entnommenen enge-
ren Verstandnis des Anwendungsbereiches der Konvention zu.®” Der Begriff der , Ho-
heitsgewalt” in Art. 1 EMRK sai vorrangig territorial zu verstehen. Ausnahmsweise

31 Issa(Fn. 30), Abs. 74, 76 ff.
32 Gemeintist die Entscheidung Issa (Fn. 30), Abs. 69.

33 EGMR, Entscheidung vom 02.05.2007, Behrami and Behrami v. France and Saramati v. France,
Germany and Norway (Nr. 71412/01 und 78166/01), Abs. 70, im Folgenden zitiert als Behra-
mi/Saramati  (abrufbar unter http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en, Stand:
15.09.2008).

34 Siehe zur Staatenverantwortlichkeit allgemein insbesondere den ILC-Entwurf zur Verantwortlich-
keit der Staaten fur volkerrechtswidrige Handlungen vom 12.12.2001, Anlage zur Resolution der
VN-Generalversammlung Nr. 56/83 vom 12.12.2001; sowie Ipsen, in: Ipsen, S. 635 ff.

35 Vgl Lorenz, S. 62. So z.B. Kinzli, S. 116 f.
36 Vgl Lorenz, S. 62 ff.
37 Vgl Lorenz, S. 64 f., 69.

W
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fande die Konvention auch auf extraterritorialles Handeln Anwendung — so, wenn
Streitkréfte die tatsachliche Kontrolle Uber ein extraterritoriales Gebiet als Folge einer
militarischen Besetzung oder mit Zustimmung der betroffenen Regierung ausiibten®
oder wenn schwerwiegende internationale Straftaten vorlagen.3® Nach der Ansicht von
Ress kann nach der Bankovic-Entscheidung nicht mehr vertreten werden, dass ,,jurisdic-
tion“ im Sinne von Art. 1 EMRK automatisch aus der Existenz zurechenbaren Staats-
handelns folge. Vielmehr misse ein qualifiziertes Konzept der ,jurisdiction* zur An-
wendung kommen, wie es der Gerichtshof in der Bankovic-Entscheidung entwickelt
habe.*® Weingartner filhrt im Zusammenhang mit der Bankovic-Entscheidung an, dass
Art. 56 Abs. 1 EMRK fir eine enge Auslegung des territorialen Geltungsbereiches der
Konvention spreche, da die Bestimmung Uberfliissig wére, wenn der Konvention en
global es Anwendungsverstandnis zugrunde 1 age.*

Einige Stimmen in der Literatur schlief3en sich der Bankovic-Entscheidung zwar auch
grundsétzlich an, erkennen jedoch einige zusétzliche rechtfertigungsbedurftige Aus-
nahmen an. Als weitere Ausnahmen, die in der Bankovic-Entscheidung nicht genannt
sind, werden der Freiheitsentzug und die Ingewahrsamnahme aufgefiihrt. So begriindet
nach Bothe — neben dem Fall der effektiven Kontrolle Uber ein Gebiet im Rahmen einer
Besetzung — insbesondere auch ein Fretheitsentzug fur sich alein genommen eine effek-
tive Kontrolle.*? Nach Ansicht von Krieger bezeichnet , jurisdiction” die von einer ge-
wissen Dauerhaftigkeit und Organisation gekennzeichnete regelméldige Austibung von
Hoheitsgewalt. Eine solche lbe die Bundeswehr im Rahmen von ISAF in Afghanistan
nicht aus; vielmehr untersttitze die Bundeswehr lediglich den afghanischen Staat bei der
Herstellung von Sicherheit. Damit sei der Anwendungsbereich der EMRK fur deutsches
Handeln in Afghanistan im Rahmen von ISAF grundsitzlich nicht er6ffnet.*® Allerdings
unterstiinden — so Krieger — Taliban- und Al Quaida-Kampfer, die von der Bundeswehr
gefangen genommen werden, der deutschen Hoheitsgewalt und damit dem Schutz der
EMRK. Die Ingewahrsamnahme von Kriegsgefangenen stelle einen volkervertraglich
und volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Fall dar, in dem Personen der regelmaf3i-
gen Herrschaftsgewalt eines Staates unterliegen.*

Die Bankovic-Entscheidung ist jedoch auch auf Kritik in der Literatur gestof3en. So kri-
tisierte Heintze die seiner Ansicht nach restriktive Bankovic-Entscheidung als politisch

38 So Rdben, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 91.

39 So Meyer-Ladewig, Art. 1, Rn. 5.

40 Siehe Ress, in: ZEuS 6 (2003), S. 73, 86.

41 Siehe Weingértner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 10.

42 Siehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 73.

43 SieheKrieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 670 ff., 677.
44  SieheKrieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 6388.
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verstandlich, juristisch aber problematisch. Zur Frage der Anwendbarkeit der EMRK
auf britisches Handeln im Irak fuhrt er aus, der EGMR habe dieser vorgebeugt, indem er
in Bankovic auf den regionalen Charakter der EMRK hingewiesen habe.*® Auch Rens-
mann ist der Ansicht, die Bankovic-Entscheidung lasse die Anwendbarkeit der EMRK
auf Auslandseinsitze der Streitkréfte zweifelhaft erscheinen.*® Die mit der Entscheidung
erfolgte Einschrankung des Anwendungsbereiches der EMRK stelle einen radikalen
Bruch mit der Uberkommenden Judikatur dar und fiihre im Ergebnis dazu, dass die vol-
kerrechtswidrige Anmal3ung von Hoheitsgewalt durch die Befreiung des Konventions-
Staates aus seiner menschenrechtlichen Bindung pramiert werde.*

Ein anderer Teil der Literatur verbindet seine Kritik an der Bankovic-Entscheidung mit
der BefUrwortung einer erweiterten Anwendung der Konvention auf extraterritoriales
Handeln.*® EGMR-Richter Loucaides kritisiert die in der Bankovic-Entscheidung vor-
genommene Auslegung des Art. 1 EMRK und kommt seinerseits zu dem Ergebnis, dass
die Ausiibung von Staatsgewalt, de facto oder de jure, entscheidend sei.*® Seiner An-
sicht nach weicht der Gerichtshof in der Bankovic-Entscheidung von seinen Auffassun-
gen in den zuvor entschiedenen Féllen ab; auch sei die Entscheidung schwer mit einigen
nachfolgenden Entscheidungen in Einklang zu bringen.>

Schéfer stellt die These auf, dass die Ausiibung von Hoheitsgewalt und damit die An-
wendbarkeit der EMRK grundsétzlich auch bei Kampfeinsdtzen im Ausland vorliegen
konne, ohne dass eine gefestigte Gebietskontrolle existiere.>! Seiner Ansicht nach muss
zwischen negativen und positiven Verpflichtungen aus der EMRK unterschieden wer-
den. Hinsichtlich der negativen Verpflichtungen, das heil3t der Verpflichtung, nicht ak-
tiv in Konventionsrechte einzugreifen, sollte die EMRK auf alle Félle eines Eingriffes
durch physische Gewalt zur Anwendung gelangen. Die positiven Verpflichtungen aus
der EMRK hingegen fanden nur in dem Mal3e Anwendung, in dem eine effektive Ge-
bietskontrolle vorliege. Mit Zunahme der ausgelibten Gebietskontrolle ndhmen — so
Schéfer — auch die positiven Verpflichtungen aus den Menschenrechten graduell zu.>?

Lawson vertritt einen dhnlichen situationsspezifischen Ansatz. Seiner Ansicht nach ist
die Konvention in den Falen anwendbar, in denen das extraterritoriale Handeln des

45 Siehe Heintze, in: HuV-Il. 18 (2005), S. 177, 181 f.

46 Siehe Rensmann, in: Weingértner (Hrsg.), S. 49, 50.

47 Siehe Rensmann, in: Weingértner (Hrsg.), S. 49, 64 f.

48 Vdl. Lorenz, S. 63 ff. und Ress, in: ZEuUS 6 (2003), S. 73, 82.
49 Siehe Loucaides, in: EHRLR 11 (2006), S. 391 ff., 399.

50 Siehe Loucaides, in: EHRLR 11 (2006), S. 391, 401.

51 Siehe Schéfer, in: Weil3 (Hrsg.), S. 5, 5f.

52 Siehe Schéfer, S. 31 f.
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Staates mittels eines ,, direct and immediate link* mit dem gertgten Eingriff in die Kon-
ventionsrechte verbunden ist.>

Nach Ansicht von Schmidt-Radefeldt ist fur die extraterritoriale Anwendung der EMRK
entscheidend, dass der BeschwerdefUhrer der Hoheltsgewalt eines Konventionsstaates
im Sinne eines Subordinationsverhaltnisses unterworfen ist.> Seiner Ansicht nach fal-
len die extraterritorialen polizeidhnlichen Zugriffe auf Terroristen(verstecke) in Afgha
nistan in den Anwendungsbereich der EMRK. Der Autor zieht insofern eine Parallele zu
der EGMR-Rechtsprechung, in der die Konvention in Fallen Anwendung fand, in denen
Personen von den Sicherheitskréften eines Konventionsstaates in Zusammenarbeit mit
auslandischen Behorden festgenommen und in ihren Heimatstaat verbracht worden wa-
ren.®® An anderer Stelle differenziert Schmidt-Radefeldt zwischen Festnahmen und In-
haftierungen elnerseits, die mittels eines direkten Kontaktes ein Subordinationsverhélt-
nis begrinden, und gezielten Erschiefdungen andererseits, die nur ausnahmsweise in den
Anwendungsbereich der Konvention fallen sollen. Schliefdlich unterscheidet er finales
Staatshandeln gegen Individuen (wie z.B. Festnahmen) und Kampfhandlungen gegen
einen auslandischen Staat als solchen, bei denen es zu T6tungen von Zivilisten kommt.
In letzterem Fall sei die EMRK nicht anwendbar.>®

Nach Lorenz ist zwar die Zusténdigkeitsklausel (Art. 1 EMRK) im Sinne von Staaten-
verantwortlichkeit weit auszulegen. Somit sei der Anwendungsbereich der Konvention
auch bel faktischen Eingriffen durch die deutsche Hoheitsgewalt in die Rechte von Aus-
landern im Ausland grundsétzlich eréffnet. Diesen weiten Anwendungsbereich schrénkt
Lorenz jedoch sodann ein. Es komme — so Lorenz — in diesem Fall eine regionale Be-
schrankung auf das Gebiet aler Vertragsstaaten zum Tragen, wie sie in der Bankovic-
Entscheidung entwickelt worden sei.®’

2.1.2.3.  Auffassungen nationaler Gerichte

Eine Auseinandersetzung mit der Bankovic-Rechtsprechung des EGMR erfolgte durch
britische Gerichte, die sich in den Jahren 2004 bis 2007 mit Entschédi gungsforderungen
von Irakern beschéftigten. In einem Fall war der Angehdrige eines Klagers in einem
britischen Militéargefangnis gestorben, in den finf anderen Fallen trugen die Klé&ger vor,
ihre Angehdrigen seien von britischen Truppen erschossen worden. Der Divisiona

53 Siehe Lawson, in: Coomans/Kamminga (Hrsg.), S. 83, 103 ff., unter Hinweis auf die anderdlautende
Rechtsprechung des EGMR, S. 120.

54  Siehe Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, 177; vgl. auch ders., in: Fleck (Hrsg.), S. 101,
109.

55 Siehe Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, 177; vgl. auch ders., in: Fleck (Hrsg.), S. 101,
110.

56 Siehe Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 110f.
57 SieheLorenz, S. 115 ff., 118 ff.
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Court hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, inwieweit die EMRK im vorliegenden
Fal zur Anwendung gelange und kam zu dem Ergebnis, dass dies nur im Hinblick auf
den im Gefangnis verstorbenen Iraker der Fall sei.>® Das House of Lords wies die Beru-
fung (appeal) der Kl&ger sowie die Gegenberufung (cross-appeal) des Secretary of State
for Defence zuriick; der Fall desin Haft gestorbenen Irakers wurde zuriickverwiesen.>®

2124 Fazit zur extraterritorialen Geltung der EMRK

Die Frage, ob die EMRK nach Art. 1 EMRK auf Handlungen der deutschen Staatsge-
walt im Rahmen von Auslandseinsdtzen der Bundeswehr anwendbar ist, ist bislang —
soweit ersichtlich — unmittelbar nur von Krieger und Schmidt-Radefeldt beantwortet
und nur im Hinblick auf Festnahmen Ubereinstimmend bejaht worden. Aus den allge-
meinen Aussagen von Tellen der Literatur l&sst sich schlussfolgern, dass diese die An-
wendbarkeit der EMRK im Falle von Festnahmen durch deutsche Truppen im Aus-
landseinsatz ebenfalls unterstiitzen. Darunter finden sich auch Aussagen, welche eine
weitergehende Anwendbarkeit der EMRK auf Handeln deutscher Streitkrafte im Aus-
land befirworten konnten, z.B. im Falle schwerwiegender internationaler Straftaten
oder im Hinblick auf ein Verhaten, das aktiv in Konventionsrechte eingreift.

Nach der Rechtsprechung des EGMR und der ganz Uberwiegenden Literatur gelangt die
EMRK im Fall einer Besetzung und in Féllen, in denen ein Staat auf dem Gebiet eines
anderen Staates mit dessen Zustimmung alle oder einige Gewalt Ubernimmt, zur An-
wendung. Inwiefern die Bundesrepublik Deutschland im Rahmen einzelner Auslands-
einsétze — bspw. in Afghanistan — mit Zustimmung der ortlichen Regierung , einige
Gewalt” ausibt, hangt von den tatsdchlichen Umstanden vor Ort ab. Krieger verneint
diese Frage fur Afghanistan, da Deutschland eine ausschliefdlich unterstiitzende Funkti-
on und keine eigene vorrangige Verantwortlichkeit habe.®° Allerdings steht auch dieser
gesicherte Anwendungsbereich der EMRK auf extraterritoriales Handeln unter dem
Vorbehalt der Bedeutung der Aussage der Grof3en Kammer des EGMR im Fall Banko-
vic, die Konvention sel nicht dafiir gedacht, weltweite Anwendung zu finden, sondern
sei grundsétzlich nur regional anwendbar.®* Uber die Frage, ob diese Aussage per se den
Anwendungsbereich der EMRK regional auf das Gebiet aler Vertragsstaaten begrenzt

58 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court, Urteil vom 14.12.2004, [2004]
EWHC 2911 (Admin), Abs. 287 f.; siehe auch Court of Appeal, Urteil vom 21.12.2005, [2005]
EWCA Civ 1609. Siehe dazu auch: Rensmann, in; Weingértner (Hrsg.), S. 49, 61 ff.

59 House of Lords, Lords of Appeal, Al-Skeini and othersv. Secretary of State for Defence, Urteil vom
13.06.2007, [2007] UKHL 26.

60 Siehe Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 677. Im Jahre 2005 wurde Deutschland zwar die Koor-
dinierungsverantwortung im Nordbereich Afghanistans zugewiesen, allerdings ohne dass neben der
Ausweitung eine weitere Anderung des Mandates des VN-Sicherheitsrates erfolgte.

61 Siehezu dieser Aussage bereitsoben S. 12 f. und S. 16 ff.



-21-

mit der Folge, dass damit extraterritoriales Handeln auf3erhalb dieses Gebietes unter
keinen Umstanden in den Anwendungsbereich der EMRK fiele, herrscht Uneinigkeit.

2.1.3. Derogation oder Modifizierung der EMRK-Bestimmungen

Konnen die Bestimmungen der EMRK — jedenfalls unter bestimmten Umstéanden —
grundsétzlich Anwendung auf deutsches Handeln im Ausland finden, so stellt sich im
Anschluss die Frage, inwiefern dennoch die Pflicht zur Beachtung einzelner Normen im
Einzelfall derogiert, das heil?t teilweise auller Kraft gesetzt, oder auch nur modifiziert
ist.

Die Konvention selbst sieht eine Derogation in Art. 15 EMRK vor. Dieser |autet:

»(1) Wird das Leben der Nation durch Krieg oder einen anderen 6ffentlichen
Notstand bedroht, so kann jede Hohe Vertragspartei Mal3nahmen treffen, die
von den in dieser Konvention vorgesehenen Verpflichtungen abweichen, je-
doch nur, soweit es die Lage unbedingt erfordert und wenn die Mal3nahmen
nicht im Widerspruch zu den sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Vertragspartei stehen.

(2) Aufgrund des Absatzes 1 darf von Artikel 2 nur bei Todesféallen infolge
rechtmal3iger Kriegshandlungen und von Artikel 3, Artikel 4 Absatz 1 und Ar-
tikel 7 in keinem Fall abgewichen werden.

(3) Jede Hohe Vertragspartei, die dieses Recht auf Abweichung austibt, unter-
richtet den Generalsekretdr des Europarats umfassend Uber die getroffenen
Mal3nahmen und deren Griinde. Sie unterrichtet den General sekretér des Euro-
parats auch Uber den Zeitpunkt, zu dem diese Mal3nahmen auf3er Kraft getreten
sind und die Konvention wieder volle Anwendung findet.”

Eine Unterrichtung nach Art. 15 Abs. 3 EMRK seitens der Bundesrepublik Deutschland
liegt nicht vor.%? Moglicherweise schliefit eine fehlende Notifikation die Berufung auf
die Statthaftigkeit der Derogation jedoch nicht aus.®® Ob , das Leben der Nation durch
Krieg oder einen anderen ¢ffentlichen Notstand bedroht* wird im Sinne von Art. 15
Abs. 1 EMRK und damit die materiell-rechtliche V oraussetzung einer Derogation gege-
ben ist, erscheint allerdings zweifelhaft.% Im Ubrigen wére Deutschland auch im Falle

62 Siehe dazu die Liste der Erkléarungen zur EMRK auf der Internetseite des Europarates, abrufbar
unter: http://conventions.coe.int/Treaty/ Commun/ListeDeclarations.asp?NT=005& CM=8& DF=
8/30/2007& CL=GER& VL=1 (Stand: 15.09.2008).

63 So Schmahl, in: Fleck (Hrsg.), S. 125, 143.

64 Siehe zu diesen materiell-rechtlichen Anforderungen: Schmahl, in: Fleck (Hrsg.), S. 125, 126 ff.;
Seibert-Fohr, in: Walter (Hrsg.), S. 125, 154 ff.; Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 435 ff.
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einer erfolgten Derogation an die notstandsfesten Rechte®® gebunden und dirfte sich nur
insoweit auf eine Derogation berufen, als die Lage dies unbedingt erfordert.

Nach der Ansicht von Weingartner konnte sich eine Freistellung der unter einem VN-
Mandat tétigen Truppen von menschenrechtlichen Verpflichtungen auch daraus ableiten
lassen, dass die Erfullung des Mandates Vorrang vor anderen volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen genieft. Art. 103 VN-Charta in Verbindung mit Art. 25 VN-Charta fuhre
bei Vorliegen eines Widerspruches zwischen dem in der Sicherheitsratsresolution nach
Kapitel VII enthatenen VN-Mandat und menschenrechtlichen Verpflichtungen zu e-
nem Vorrang des VN-Mandates.®® Seibert-Fohr macht hingegen darauf aufmerksam,
dass Sicherheitsratsresolutionen nicht in einer Weise interpretiert werden sollten, die sie
in Widerspruch zu Menschenrechtsvertragen treten Iasst, wenn sie keine explizite Au-
Rerkraftsetzung enthalten.’” In der Praxis finden sich zudem in den zugrundeliegenden
VN-Resolutionen meist Bekraftigungen oder gar Verpflichtungen auf die Menschen-
rechte. So erméchtigt die dem ISAF-Mandat urspringlich zugrundeliegende Sicher-
heitsratsresolution 1386 vom 20. Dezember 2001 die Mitgliedstaaten zwar, ale not-
wendigen Mal3nahmen zur Erfillung ihres Mandates zu ergreifen, hebt jedoch in der
Préaambel die Bindung an die Menschenrechte in Bezug auf die afghanischen Truppen
gerade hervor. In der Resolution 1244 vom 10. Juni 1999, welche die rechtliche Basis
der KFOR-Mission darstellt, wird die Unterstlitzung der zivilen Verwaltung ausdriick-
lich as Aufgabe von KFOR benannt. Zu den Aufgaben der zivilen Verwaltung gehdren
nach der Resolution auch der Schutz und die Verbreitung der Menschenrechte. Unter
diesen Umstanden erscheint die Annahme, der Sicherheitsrat habe die Staaten, die sich
an ISAF und KFOR beteiligen, fur die Mission von der Beachtung der Menschenrechte
freigestellt, eher fernliegend.

Schliefdich kdnnte der Umfang der Geltung der einzelnen Bestimmungen im jeweiligen
Fal Modifikationen erfahren, sobald sie auf Sachverhalte mit Terrorismusbezug zur
Anwendung gelangen. Insbesondere kénnten die Schrankenregel ungen der nicht absolut
gewéhrten Rechte in einem solchen Fall einer grof3ziigigeren Anwendung zuganglich
sein. So haben die Rechtsprechungsorgane der EMRK wiederholt den besonderen Er-
fordernissen der Terrorismusbekdmpfung Rechnung getragen und infolgedessen das
Vorliegen einer Konventionsverletzung nur unter engeren Voraussetzungen angenom-
men.® Insbesondere im Hinblick auf das Recht der personlichen Freiheit (Art. 5
EMRK) macht die Rechtsprechung Abstriche von den geltenden Standards. So wurde

65 Zudiesen siehe: Schmahl, in: Fleck (Hrsg.), S. 125, 131 ff.
66 Siehe Weingartner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 11 im Zusammenhang mit dem KFOR-Mandat.

67 Siehe Seibert-Fohr, in: Walter (Hrsg.), S. 125, 159 f. mit Bezug auf die SC Res. 1368 und 1373 aus
dem Jahre 2001.

68 Vgl. Arnold, in: ZadRV 66 (2006), S. 297, 316 f.
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z.B. das Vorliegen eines Tatverdachts unter erleichterten Umstanden bejaht oder eine
etwas langere Polizeihaft ohne richterliche Vorfiihrung hingenommen.® Diese modifi-
zierten Standards konnten auch auf Mal3nahmen deutscher Streitkrafte im Rahmen von
Auslandseinsétzen Anwendung finden, soweit ein Bezug zur Terrorismusbekdmpfung
oder eine vergleichbare Situation vorliegt.

2.2. Internationaler Pakt tber birgerliche und politische Rechte (IPBPR)

Der IPBPR entstand unter dem Dach der Vereinten Nationen und trat am 23. Méarz 1976
in Kraft. Derzeit zahlt er 160 Vertragsstaaten.”® Er enthalt tberwiegend die klassischen
Abwehrrechte des Blrgers gegeniber dem Staat, wie das Recht auf Leben (Art. 6), das
Verbot der Folter (Art. 7), das Recht auf Freiheit (Art. 9) und das Recht auf ein faires
Verfahren (Art. 14). Teil 1V des IPBPR errichtet ein Staatenberichtsverfahren Uber die
erzielten Fortschritte bei der Verwirklichung der im Pakt anerkannten Rechte; diese
Berichte werden dem VN-Generalsekretér tbermittelt, welcher sie an den durch den
Pakt errichteten Ausschuss fur Menschenrechte weiterleitet. Schliefdlich etablieren
Art. 41 ff. IPBPR ein Staatenbeschwerdeverfahren und das Erste Fakultativprotokoll
zum IPBPR™ ein Individualbeschwerdeverfahren. Das Zweite Fakultativprotokoll zu
dem IPBPR"? dient der Abschaffung der Todesstrafe.

2.2.1. Bindung der Bundesrepublik Deutschland an den IPBPR und seine Fakulta-
tivprotokolle

Der IPBPR trat am 23. Méarz 1976 auch fur die Bundesrepublik Deutschland als Ver-

tragspartei in Kraft. Diese hat sich am 27. Dezember 2001 fir eine unbefristete Zeit dem

Staatenbeschwerdeverfahren nach Art. 41 ff. IPBPR unterworfen. Ebenso hat sie das

Individual beschwerdeverfahren des Ersten Fakultativprotokolls — versehen mit einem

Vorbehalt — sowie das Zweite Fakultativprotokoll ratifiziert.”

2.2.2. Anwendbarkeit der IPBPR-Bestimmungen

Ob die Bestimmungen des IPBPR fur das Handeln deutscher Streitkrafte im Ausland
gelten, héngt vom Anwendungsbereich des Paktes ab. Dieser wird in Art. 2 Abs. 1
IPBPR wiefolgt festgelegt:

69 Vgl. Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 111 ff., insbesondere S. 118 ff. mit weiteren Bei-
spielen. Siehe auch Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 434 ff. Siehe zu der Rechtsprechung des
EGMR bei antiterroristischen Mal3nahmen auch Klugmann.

70 Der aktuelle Ratifikationsstand ist abrufbar unter: http://untreaty.un.org/ENGLISH/bible/
englishinternetbible/partl/chapterlV /treaty6.asp (Stand: 17.9.2008).

71 Vom 19.12.1966, BGBI. 1992 |1, S. 1247, in Kraft getreten am 23.03.1976, fir die Bundesrepublik
Deutschland am 25.11.1993.

72 Vom15.12.1989, BGBI. 1992 |1, S. 391, in Kraft getreten am 18.11.1992 auch fir die Bundesrepub-
lik Deutschland.

73 BGBI. 199411, S. 311 und BGBI. 1993 1, S. 880.

W
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»Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte
zu achten und sie alen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschafts-
gewalt unterstehenden Personen [ ...] zu gewéahrleisten.”

Wie diese Bestimmung insbesondere in Bezug auf extraterritoriales Handeln zu verste-
hen ist, ist umstritten.

2221, Ansicht des Ausschusses fir Menschenrechte unter dem Pakt

Der Ausschuss fiir Menschenrechte, der in Teil 1V des IPBPR errichtet wurde,” hat sich
im Zuge der ihm zugewiesenen Uberwachung der Umsetzung des Paktes wiederholt in
seinen algemeinen Bemerkungen (General Comments), Auffassungen (Views) und
abschlieffenden Berichten (Concluding Remarks) zur Anwendbarkeit des Paktes in Fal-
len mit extraterritorialen Beziigen geduRert.” Diese AuRerungen haben keine gerichtli-
chen Entscheidungen vergleichbare Rechtskraft, kénnen aber as sog. authentische und
damit mal3gebliche Interpretation der jeweiligen Vertragsvorschriften angesehen wer-
den.”® So hat der Ausschuss die Anwendbarkeit der IPBPR-Bestimmungen im Fall
Lopez Burgos v. Uruguay im Jahre 1981 angenommen, welcher die Entfihrung eines
uruguayischen Staatsangehdrigen im Ausland durch uruguayische Einheiten zum Ge-
genstand hatte.”” Fiir den Fall der von Isragl besetzten pal astinensischen Gebiete hat der
Ausschuss ebenfalls bestétigt, dass Israel in Bezug auf diese Gebiete an den IPBPR ge-
bunden sei.”

Der Ausschuss fur Menschenrechte vertffentlichte im Jahre 2004 einen General Com-
ment,”® in dem er seine Auffassung hinsichtlich der allgemeinen rechtlichen Verpflich-
tungen der Vertragsstaaten aus Art. 2 IPBPR darlegte. Absatz 10 des Genera Comment
lautet:

» States Parties are required by article 2, paragraph 1, to respect and to ensure
the Covenant rights to al persons who may be within their territory and to all
persons who are subject to their jurisdiction. This means that a State party must
respect and ensure the rights laid down in the Covenant to anyone within the

74 Der Ausschuss fir Menschenrechte ist als Vertragsorgan des IPBPR von der friheren VN-
Menschenrechtskommission, sowie von deren Nachfolger dem VN-Menschenrechtsrat zu unter-
scheiden.

75 Vqgl. dazu allgemein Dennis, in: AJIL 99 (2005), S. 119, 122 f.; Lorenz, S. 36 ff.; McGoldrick, in:
Coomang/Kamminga (Hrsg.), S. 41, 49 ff.; Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 105f.

76 Siehe zur Bedeutung der AuRerungen des Ausschusses fiir Menschenrechte als ,, authentische Inter-
pretation” Lorenz, S. 35.

77 Lopez Burgosv. Uruguay, Communication No. 52/1979, UN Doc. CCPR/C/13/D/52/1979 (1981).

78 Concluding Observations of the Human Rights Committee: Israel, 05.08.2003, UN Doc.
CCPR/CO/78/ISR, Rz. 11. Vgl. auch Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 72; Lorenz, S. 43 f.

79 Ausschuss fiir Menschenrechte, General Comment Nr. 31, Nature of the General Legal Obligation
Imposed on State Parties to the Covenant, 26.05.2004, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13.

W



In den Concluding Observations des Ausschusses fur Menschenrechte zu dem Staaten-
bericht der Bundesrepublik Deutschland aus dem Jahr 2003 unter Art. 40 IPBPR kommt
die Besorgnis dartber zum Ausdruck, dass die Bundesrepublik Deutschland bislang
noch keine Position zur Anwendbarkeit des Paktes auf solche Situationen elngenommen
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power or effective control of that State Party, even if not situated within the
territory of that State Party. [...] [T]he enjoyment of Covenant rightsisnot lim-
ited to citizens of States Parties but must also be available to al individuals,
regardless of nationality or statelessness [...], who may find themselves in the
territory or subject to the jurisdiction of the State Party. This principle aso ap-
plies to those within the power or effective control of the forces of a State Party
acting outside itsterritory [...].”

hat, in denen deutsche Truppen im Ausland operieren.®

2.2.2.2. Position der Vertragsstaaten

Die Bundesrepublik Deutschland erklérte ihre Position auf die obige Aufforderung des

Ausschusses fir Menschenrechte in den Concluding Observations wie folgt:

Andere Vertragsstaaten vertreten unterschiedliche Standpunkte im Hinblick auf die ext-
raterritoriale Anwendung des Paktes: So erkannte Polen die grundsétzliche extraterrito-

» Wherever its police or armed forces are deployed abroad, in particular when
participating in peace missions, Germany ensures to al persons that they will
be granted the rights recognized in the Covenant, insofar as they are subject to
its jurisdiction. Germany’s international duties and obligations, in particular
those assumed in fulfilment of obligations stemming from the Charter of the
United Nations, remain unaffected. The training it gives its security forces for
international missions includes tailor-made instruction in the provisions of the
Covenant.”8!

80

8l

Concluding Observations of the Human Rights Committee: Germany, 04.05.2004 (UN Doc.

CCPR/CO/80/DEU), Abs. 11.

Comments by the Government of Germany to the concluding observations of the Human Rights
Committee, 11.04.2005, UN Doc. CCPR/CO/80/DEU/AdA.1. Weitere Informationen zu dieser Er-

klarung finden sich bel Weingértner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 12.
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riale Anwendbarkeit des IPBPR an; GroRbritannien, die Niederlande®? und die USA®®
lehnten diese dagegen ausdriicklich ab.8*

2.2.2.3.  Auffassungen in der volkerrechtlichen Literatur

Die Diskussion in der Literatur dreht sich zum einen um die Frage, ob das personale
und das territoriale Kriterium kumulativ oder alternativ vorliegen missen, das heil3, ob
eine Person nur dann den Schutz des Paktes geniefdt, wenn sie sich auf dessen Territori-
um befindet (territoriales Kriterium) und gleichzeitig der staatlichen Herrschaftsgewalt
unterliegt (personales Kriterium) oder ob dies auch dann der Fall ist, wenn sie sich ent-
weder auf dem Gebiet des Staates befindet oder der Herrschaftsgewalt des Staates an-
derweitig, also auch aul3erhalb des Staatsgebietes unterworfen ist. Zum anderen ist um-
stritten, in welchen Féllen eine Person der staatlichen Herrschaftsgewalt unterliegt
(,subject to its jurisdiction*). Wahrend Literatur, Rechtsprechung und der Ausschuss
fir Menschenrechte Ubereinstimmend der Ansicht sind, dass eine Person im Falle einer
kriegerischen Besetzung der staatlichen Herrschaftsgewalt des Besatzungsstaates unter-
liegt,®® wird dariiber diskutiert, ob auch einzelne extraterritoriale Malinahmen, wie Fest-
nahmen oder (Todes-)Schiisse bei Kampfeinsdtzen, eine staatliche Herrschaftsgewalt
begrinden. In letzterem Aspekt gleicht die Diskussion derjenigen, welche in Bezug auf
die EMRK gefuhrt wird. Insoweit kann gréftenteils auf die obige Darstellung verwiesen
werden.®®

Was die erstgenannte Frage angeht, so beflrwortet Dennis eine kumulative Anwendung
des territorialen und personalen Kriteriums. Das heil3t, eine Person geniefdt nur dann den
Schutz des Paktes, wenn sie sich auf dem Territorium des Staates befindet und gleich-
zeitig der Herrschaftsgewalt dieses Staates unterliegt. Damit verneint Dennis eine extra-
territoriale Anwendbarkeit des IPBPR. |hm zufolge findet der Pakt somit auf deutsches
Handeln im Ausland gleich welcher Art keine Anwendung. Er begriindet die kumulati-
ve Heranziehung beider Kriterien mit der gewohnlichen Bedeutung des Wortlautes von
Art. 2 Abs. 1 IPBPR und stellt heraus, dass die Position des Ausschusses fur Menschen-

82 Replies of the Government of the Netherlands to the concerns expressed by the Human Rights
Committee, 29.04.2003, UN Doc. CCPR/CO/72/NET/Add.1, Abs. 19 in Bezug auf Screbrenica.

83 Consideration of reports submitted by States Parties under article 40 of the covenant, Third periodic
report, USA, 28.11.2005, UN Doc. CCPR/C/USA/3, Abs. 130 und Annex | mit ausfihrlicher Be-
grindung der amerikanischen Position.

84 Vgl. Weingartner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 12; Dennis, in: AJL 99 (2005), S. 119, 125; Schéfer,
S. 23f.

85 Anders jedoch die Ansicht einiger Vertragsstaaten, siehe oben Teil 2.2.2.2 Siehe in Bezug auf die
EMRK Teil 2.1.2.

86 SieheobenTeil 2.1.2.2.
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rechte in seinem General Comment Nr. 31 im Widerspruch zur Staatenpraxis und der
urspriinglichen Absicht der vertragsschlieRenden Parteien stehe.®’

Nach Schéfer ist Art. 2 Abs. 1 IPBPR dagegen dahingehend auszulegen, dass der An-
wendungsbereich des Paktes bereits erdffnet ist, wenn die Person nur der Hoheitsgewalt
des Vertragsstaates unterliegt und sich nicht auch auf seinem Gebiet befindet. ,, Jurisdic-
tion* werde — so Schéfer — im Falle elner kriegerischen Besetzung sowie dann ausgelibt,
wenn ein Staat mittels physischer Gewalt aktiv in Rechte eingreife.®®

Nowak ist der Ansicht, dass eine Auslegung, welche dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1
IPBPR Uber Geblhr Beachtung schenkt, oft zu absurden Ergebnisses fuhren wirde.
Deshalb habe eine systematische und teleologische Interpretation unter Berlicksichti-
gung des geschichtlichen Hintergrundes der Norm zu erfolgen. Letzterer lege zwar of-
fen, dass durch die Formulierung den Staaten gerade keine Pflicht zum Schutz solcher
Personen auferlegt werden sollte, die lediglich seiner ,,jurisdictional authority” unterste-
hen, sich aber nicht auf dem Staatsgebiet aufhielten. Es widerspreche aber — so Nowak —
Ziel und Zweck des Paktes, wenn Staaten den IPBPR-V erpflichtungen nicht unterl&gen,
soweit sie durch Mal3nahmen im Ausland in die Rechte von Personen eingreifen, die
ihrer , sovereign authority* unterstehen.®

2.2.24.  Auffassung des Internationalen Gerichtshofes

Der Internationale Gerichtshof (IGH) auf3erte sich in seinem Gutachten Gber die rechtli-
chen Konsegquenzen der Errichtung einer Sperranlage in den besetzten pal &stinensischen
Gebieten aus dem Jahre 2004 auch zur Frage der extraterritorialen Anwendbarkeit des
Paktes. Im Rahmen einer Auslegung von Art. 2 Abs. 1 IPBPR stellte er fest, dass der
Wortlaut dieser Bestimmung sowohl eine kumulative als auch eine aternative Lesart
des territorialen und personalen Kriteriums zulief3e. Nach Ziel und Zweck des Vertrages
erscheine es — so der IGH — jedoch nur nattrlich (, natural®), dass die Vertragsstaaten
auch im Falle extraterritorialen Handelns an den Pakt gebunden seien. Dieses Ergebnis
werde sowohl von einer konstanten Praxis des Ausschusses fir Menschenrechte als
auch durch die vorbereitenden Arbeiten (travaux préparatoires) des Paktes gestiitzt. In-
folgedessen sei der IPBPR auch auf Mal3nahmen eines Staates, die sich als Ausiibung
seiner ,jurisdiction” darstellen, jedoch auf3erhalb seines Territoriums erfolgen, anwend-
bar.9°

87 So Dennis, in: AJIL 99 (2005), S. 119, 122, 127.

88 Siehe Schéfer, S. 20, 22 ff. Siehe auch schon zu den Ausfiihrungen Schéfers, oben S. 19 f. Diese
gelten auch in Bezug zum IPBPR.

89 Siehe Nowak, Art. 2, Rn. 27 ff.
90 IGH, Mauergutachten (Fn. 53), Abs. 107 ff., 111.
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2.2.25. Fazit

Die extraterritoridle Geltung des IPBPR ist umstritten. Wahrend der Ausschuss fir
Menschenrechte, der IGH, sowie ein Teil der Staatenpraxis eine solche Anwendung
beflrworten, lehnen ein anderer Teil der Staatenpraxis sowie Stimmen in der Literatur
die extraterritoriale Anwendbarkeit des Paktes ab.

2.2.3. Derogation oder Modifizierung der IPBPR-Bestimmungen

Im Falle eines Notstandes sieht Art. 4 Abs. 1 IPBPR die Aul%erkraftsetzung eniger
IPBPR-Bestimmungen vor. Diese Bestimmung lautet:

»1m Falle eines offentlichen Notstandes, der das Leben der Nation bedroht und
der amtlich verkiindet ist, konnen die Vertragsstaaten Mal3nahmen ergreifen,
die ihre Verpflichtungen aus diesem Pakt in dem Umfang, den die Lage unbe-
dingt erfordert, aul3er Kraft setzen, vorausgesetzt, dass diese Mal3nahmen ihren
sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht zuwiderlaufen und keine
Diskriminierung alein wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der
Sprache, der Religion oder der sozialen Herkunft enthalten.”

Art. 4 Abs. 2 IPBPR zahlt die notstandsfesten Rechte auf; Abs. 3 enthadlt eine Mittei-
lungspflicht.

Im Hinblick auf die Derogation der IPBPR-V erpflichtungen durch ein Mandat des Si-
cherheitsrates unter Kapitel VII sowie eine im Einzelfall moglicherwei se vorzunehmen-
de Beriicksichtigung der besonderen Umsténde der Terrorismusbekampfung bei der
Bestimmung des Umfanges der jeweiligen Verpflichtung kann auf obige Ausfihrungen
verwiesen werden. %!

3. Anwendbarkeit desHumanitaren Volkerrechts

Das humanitére Volkerrecht regelt das ius in bello und damit die Gesamtheit der Vol-
kerrechtsregeln, die wahrend eines bewaffneten Konfliktes fur die im Konfliktgebiet
befindlichen Personen und die volkerrechtliche Beurteilung der Kampfhandlungen gel-
ten.®? Es gilt unbeeinflusst von der Frage desius ad bellum, das heifl3t der Frage nach der
Rechtmaldigkeit des Krieges vor dem Hintergrund des volkerrechtlichen Gewaltverbo-
tes.%® Die wesentlichen Kodifikationen des ius in bello erfolgten im sogenannten Haager
Recht, insbesondere im 1V. Haager Abkommen betreffend die Gesetze und Gebrauche

91 SieheobenTeil 2.1.3.

92 Siehe Hobe/Kimminich, Volkerrecht, S. 498. Ausfilhrlich zum Begriff des humanitéren Volker-
rechts, Gasser, S. 22 f.

93 Siehe Gasser, S. 25 f.; Hobe/Kimminich, Volkerrecht, S. 495; Klein, in: MRM 9 (2004), S. 5, 7.
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des Landkrieges mit der Haager Landkriegsordnung als Anlage,® und im sogenannten
Genfer Recht. Das Haager Recht regelt im Wesentlichen, aber nicht ausschliefdlich die
Mittel und Methoden der Kriegsfiihrung. Das Genfer Recht regelt den Schutz der Wehr-
losen®™ und besteht im Wesentlichen aus den vier Genfer Konventionen von 1949% so-
wie den zwei Zusatzprotokollen aus dem Jahre 1977 (ZP | und ZP 11).%” Es gliedert sich
im Groben in die Bestimmungen, die den internationalen bewaffneten Konflikt betref-
fen, und solche, die den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt betreffen. Die Bun-
desrepublik Deutschland hat sich vertraglich zur Beachtung der Haager Landkriegsord-
nung sowie der vier Genfer Konventionen mit ihren zwel Zusatzprotokollen verpflich-
tet.%

3.1.1 Uberblick tiber die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des humanitaren
V olkerrechts

Der , klassische” Anwendungsbereich des humanitéren Volkerrechts ist der Krieg oder
der internationale bewaffnete Konflikt. Die in den vier Genfer Konventionen enthalte-
nen Bestimmungen des humanitéren Volkerrechts finden nach deren gleichlautenden
Art. 2 Abs. 1 ,in alen Féllen eines erklarten Krieges oder eines anderen bewaffneten
Konflikts, der zwischen zwei oder mehreren der Hohen Vertragsparteien entsteht,” An-
wendung. Im gemeinsamen Art. 2 Abs. 2 dieser Konventionen wird hinzugeftgt, dass
die Abkommen auch in allen Fallen vollsténdiger oder teilweiser Besetzung des Gebie-
tes einer Hohen Vertragspartel Anwendung finden. Das erste Zusatzprotokoll (ZP 1) zu
den Genfer Konventionen findet nach seinem Art. 1 Abs. 3 in denselben Situationen
Anwendung wie die Genfer Konventionen.

In elnem nicht-internationalen bewaffneten Konflikt kommt das humanitéare V olkerrecht
dagegen nicht vollstandig zur Anwendung. Die vier Genfer Konventionen bieten nach
deren gemeinsamem Art. 3 in nicht-staatlichen Konflikten lediglich einen rudimentaren
Mindeststandard beim Schutz der Wehrlosen; die tbrigen Regelungen der vier Genfer

94 Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebrauche des Landkriegs vom 18.10.1907, RGBI. 1910,
S. 107.

95 Vgl. Hess, S. 2f.

96 |. Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten und Kranken der Streitkréfte im
Felde vom 12.08.1949, BGBI. 1954 Il, S. 783; Il. Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses
der Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der Streitkréfte zur See vom 12.08.1949, BGBI.
1954 11, S. 813; Ill. Genfer Abkommen Uber die Behandlung der Kriegsgefangenen vom
12.08.1949, BGBI. 1954 II, S. 838; IV. Genfer Abkommen zum Schutz von Zivilpersonen in
Kriegszeiten vom 12.08.1949, BGBI. 1954 11, S. 917, ber. 1956 11, S. 1586.

97 Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iber den Schutz der Opfer interna-
tionaler bewaffneter Konflikte (Protokoll 1) vom 08.06.1977, BGBI. 1990 |1, S. 1551; Zusatzproto-
koll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 Uber den Schutz der Opfer nicht internationa-
ler bewaffneter Konflikte (Protokoll 1) vom 08.06.1977, BGBI. 1990 1, S. 1637.

98 Siehe zum Ratifikationsstand: http://www.icrc.org/ihl.nsf/Pays?ReadForm (Stand: 15.09.2008). Die
USA haben die zwel Zusatzprotokolle zwar unterzeichnet, aber nicht ratifiziert.

W
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Konventionen sind nicht anwendbar. Das erste Zusatzprotokoll gilt grundsétzlich eben-
falls nur fUr internationale bewaffnete Konflikte. Art. 1 Abs. 4 ZP | erweitert aber die-
sen Anwendungsbereich in bedeutender Weise, indem er ,,bewaffnete Konflikte, in de-
nen Volker gegen Koloniaherrschaft und fremde Besetzung sowie gegen rassistische
Regime in Austibung ihres Rechts auf Selbstbestimmung kampfen [...]* internationalen
bewaffneten Konflikten gleichstellt. Mit dieser Regelung werden mithin bestimmte Ty-
pen interner, also nicht-internationaler Konflikte in den gesamten Regelungsbereich des
Ersten Zusatzprotokolls einbezogen. Erganzt wird der Schutz des gemeinsamen Art. 3
und des Art. 1 Abs. 4 ZP | schliefdlich durch das Zweite Zusatzprotokoll (ZP 11), wel-
ches spezifisch auf ale nicht-internationalen bewaffneten Konflikte Anwendung findet,
»die im Hoheitsgebiet einer Hohen Vertragspartel zwischen deren Streitkréften und ab-
trinnigen Streitkréften oder anderen organisierten bewaffneten Gruppen stattfinden, die
unter einer verantwortlichen Fihrung eine solche Kontrolle tber einen Teil des Ho-
heitsgebiets der Hohen Vertragspartei ausiiben, dass sie anhaltende, koordinierte
Kampfhandlungen durchzufihren und dieses Protokoll anzuwenden vermogen® (Art. 1
Abs. 1 ZP I1). Art. 1 Abs. 2 ZP |1 fugt hinzu: ,Dieses Protokoll findet nicht auf Falle
innerer Unruhen und Spannungen wie Tumulte, vereinzelt auftretende Gewalttaten und
andere dhnliche Handlungen Anwendung, die nicht as bewaffnete Konflikte gelten.”
Damit durften Féle der Aufrechterhaltung oder der Wiederherstellung der Sicherheit
und staatlicher Ordnung durch rein polizeiliche Mittel gemeint und daher vom Anwen-
dungsbereich des ZP Il ausgenommen sein.

Schliefdich spielt neben der vertraglichen Pflicht zur Achtung des Haager und des Gen-
fer Rechts auch die volkergewohnheitsrechtliche Geltung einzelner Bestimmungen des
humanitaren Vélkerrechts eine grof3e Rolle.*® So beanspruchen der gemeinsame Art. 3
der vier Genfer Konventionen und die wesentlichen Bestimmungen der Genfer Konven-
tionen betreffend den internationalen bewaffneten Konflikt auch vélkergewohnheits-
rechtliche Geltung.’® Umstritten ist hingegen, welche weiteren Bestimmungen, insbe-
sondere des Zweiten Zusatzprotokolls, im Einzelnen vdlkergewohnheitsrechtlich im
Rahmen eines nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes gelten.

99 SoGasser, S.51f.

100 Allgemeiner der IGH, Gutachten Uber die Legalitat der Nuklearwaffen vom 08.07.1996, |CJ Reports
1996, S. 226, Abs. 82. Vgl. auch Heintschel v. Heinegg, in: AdV 41 (2003), S. 272, 275; Hess,
S. 40 ff. Ipsen, in: Ipsen, S. 1217 bezeichnet die Einzelregelungen des gemeinsamen Art. 3 als all-
gemeine Grundsétze des V 6lkerrechts und untersucht auf S. 1227 die gewohnheitsrechtliche Geltung
von Art. 1 Abs. 4 ZP Il. Zu der Frage, ob der gemeinsame Art. 3 der Genfer Konventionen auch auf
international e bewaffnete Konflikte Anwendung findet, vgl. Kinzli, S. 139 f.

101 Vgl. dazu Internationaler Strafgerichtshof fir das frihere Jugoslawien (ICTY), Berufungskammer,
Prosecutor v. Dusko Tadic, Jurisdiktions-Entscheidung vom 02.10.1995, Abs. 71 ff., abrufbar unter:
http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-e/51002.htm (Stand: 15.09.2008); Herdegen, S. 365 f.;
Kinzi, S. 144 ff.
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Dieser Uberblick hat gezeigt, dass zentrale Anwendungsvoraussetzung des humanitaren
V oOlkerrechts das Vorliegen eines Krieges, einer Besatzung oder elnes bewaffneten Kon-
fliktesist. Letzterer kann internationalen, nicht-internationalen oder auch internationali-
sierten Chrakter haben, mit je unterschiedlichen Auswirkungen auf die Anwendbarkeit
der einzelnen Regelungen des humanitéren Volkerrechts. Im Folgenden werden daher
diese Einzelbegriffe néher erlautert.

3.1.2. Krieg und Besatzung

Der volkerrechtliche Begriff des Krieges, dessen Vorliegen zur Anwendbarkeit der vier
Genfer Konventionen einschliefdlich des ZP | sowie der Haager Landkriegsordnung
fahrt, wird mit Blick auf die derzeitigen Auslandseinsétze der Bundeswehr nicht rele-
vant werden, da er stets einen Konflikt zwischen zwei oder mehr Staaten voraussetzt.1%?
Von Einzelfédlen wie dem der NATO-Luftangriffe im Kosovo 1999 abgesehen, in de-
nen der Begriff des Krieges moglicherweise eine Bedeutung erlangen kann, sind die
Auslandseinsétze der Bundeswehr in der Regel nicht gegen einen anderen Staat gerich-
tet, sondern meist auf dessen Unterstiitzung oder Stabilisierung. Insbesondere der Be-
griff des , Krieges gegen den Terror” ist rechtlich irreftihrend. Ziel militérischer Opera-
tionen sind in diesem Zusammenhang regel mal3ig nicht-staatliche Akteure, wie etwa das
Terrornetzwerk Al-Qaida.'®

Eine Besatzung folgt nach herkémmlicher Auffassung einer kriegerischen Auseinander-
setzung zwischen Staaten. Dies impliziert die Definition in Art. 42 Abs. 1 Haager
Landkriegsordnung, nach der ein Gebiet als besetzt gilt, ,,wenn es sich tatséchlich in der
Gewalt des feindlichen Heeres befindet”. Art. 2 Abs. 2 der Genfer Konventionen modi-
fizierte den Besatzungsbegriff dahingehend, dass diese nicht mehr Ergebnis einer vo-
rangehenden kriegerischen Auseinandersetzung sein muss.!®* Entscheidend fiir den
Rechtsbegriff der ,,Besatzung” ist daher, dass die Inbesitznahme und Kontrolle fremden
Territoriums gegen den Willen des besetzten Staates erfolgen muss.’®® Eine Besatzung
lage aso nur vor, wenn die Bundeswehr gegen den Willen des Staates, auf dessen Ho-
heitsgebiet sie tétig wird, eingesetzt wird. In der Praxis kénnte dies moglicherweise bei
der Beteiligung der Bundeswehr an der Operation Enduring Freedom in Afghanistan bis
zum Amtsantritt der Regierung Karsai, die der OEF zustimmte, oder im Kosovo bis zur
Mandatierung von KFOR, der Jugoslawien zugestimmt hat, der Fall gewesen sein.

102 Bothe, in: Vitzthum (Hrsg.), Rn. 62.

103 So weist die Literatur darauf hin, dass der Begriff des ,,Krieges gegen den Terrorismus* im Hinblick
auf die Anwendbarkeit des humanitaren Volkerrechts nur rhetorische Bedeutung hat, siehe Gaitani-
des, in: KritvV 87 (2004), S. 129, 131; Stahn, in: ZabRV 62 (2002), S. 183, 191; Wieczorek,
S. 165 ff., insbesondere S. 174 f. Vgl. auch Thirer, in; ZSR 125 (2006), S. 157, 158 ff. und V6neky,
in: Fleck (Hrsg.), S. 147, 157, Fn. 51.

104 Gasser, in: Fischer u.a. (Hrsg.), S. 141.
105 Ratner, EJIL 16 (2005), S. 695, 698.
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3.1.3. Bewaffneter Konflikt

Von zentraler Bedeutung ist daher der Begriff des , bewaffneten Konfliktes*. Die Gen-
fer Konventionen enthalten keine ausdriickliche Definition desselben. Die Begriffsbe-
stimmung ist daher durch Auslegung in Rechtspraxis und -wissenschaft zu ermitteln.
Der Kommentar des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz zu den Genfer Kon-
ventionen definiert den Begriff des (internationalen) , bewaffneten Konfliktes® wie

folgt:

»Any difference arising between two States and leading to the intervention of
members of the armed forces is an armed conflict within the meaning of Art. 2
[der vier Genfer Konventionen, Anm. d. Verf.] [...]. It makes no difference
how long the conflict lasts, or how much slaughter takes place.” 1%

Ahnlich wird der Begriff in der Literatur als Anwendung von Waffengewalt eines Staa-
tes gegen eines anderen verstanden.’® Die mit diesen Definitionen einhergehende
Schrankenlosigkeit des Begriffes in qualitativer und zeitlicher Hinsicht ist durch die
jingere Entwicklung der Vo6lkerrechtspraxis zunehmend in Frage gestellt worden. Der
Internationale Strafgerichtshof fur das ehemalige Jugoslawien (ICTY) hat eine prazi-
sierende Definition des Begriffes ,bewaffneter Konflikt“ entwickelt. In der Tadic-
Entscheidung aus dem Jahr 1995 stellte der ICTY fest:

»[A]n armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between
States or protracted armed violence between governmental authorities and or-
ganized armed groups or between such groups within a State.”

Mit Blick darauf, dass zahlreiche gegenwaértige Einsdtze der Bundeswehr im Ausland
wohl nicht als internationaler bewaffneter Konflikt im Sinne der ersten Alternative die-
ser Definition (,, resort to armed force between States’) angesehen werden kénnen, son-
dern eher as Beteiligung an nicht-internationalen Konflikten einzuordnen sind,'®
kommt der fUr diese Art von Konflikten geltenden Voraussetzung ,, protracted armed
conflict* im hier untersuchten Zusammenhang entscheidende Bedeutung zu. In der
deutschen Ubersetzung des in das Statut des Internationalen Strafgerichtshofes (1StGH-
Statut) tibernommenen Merkmals , protracted armed conflict* % wird auf eine zeitliche
Komponente abgestellt und dieses Merkmal mit ,lang anhaltender bewaffneter Kon-

106 Pictet, in: ICRC Commentary on the Geneva Conventions, Bd. 1V, Genf 1958, 20, zitiert nach
Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), Handbook, Rn. 202, Abs. 3.

107 Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), Handbook, Rn. 202.

108 Zu diesen Begriffen ndher unten: 3.1.4 (Internationaler bewaffneter Konflikt) und 3.1.5 (Nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt).

109 Art. 8 Abs. 2 lit. f des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes (sog. Rom Statut).
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flikt“ aus dem Englischen bertragen.!'° Die weitere Rechtsprechung des ICTY zum
s0g. , Tadic-Test* l&sst hingegen Zweifel an der Richtigkeit dieser deutschen Uberset-
zung aufkommen. Zweck dieses Tests sei es, so der ICTY, (nicht-internationale) be-
waffnete Konflikte von blof3em Banditentum, Unruhen, terroristischen Einzelakten oder
ahnlichen Situationen zu unterscheiden.!'! Auch Art. 8 Abs. 2 lit. d IStGH-Statut greift
diese Abgrenzung in dhnlicher Art und Weise auf, indem er (nicht-internationale) be-
waffnete Konflikte von Félen ,,innerer Unruhen und Spannungen wie Tumulte, verein-
zelt auftretende Gewalttaten oder andere dhnliche Handlungen* abgrenzt. Auch in der
Literatur wird vielfach davon ausgegangen, dass eine Auseinandersetzung eine be-
stimmte Intensitét erreicht haben muss, um zu einem bewaffneten Konflikt zu wer-
den.*? In einer aktuellen Entscheidung aus dem Jahr 2008 hat der ICTY zur Bestim-
mung des Begriffes , protracted” nach Auswertung seiner bisherigen Rechtsprechungs-
praxis folgendes festgestellt:

» 1he criterion of protracted armed violence has therefore been interpreted in
practice, including by the Tadi¢ Triad Chamber itself, as referring more to the
intensity of the armed violence than to its duration. Trial Chambers have relied
on indicative factors relevant for assessing the “intensity” criterion, none of
which are, in themselves, essential to establish that the criterion is satisfied.
These indicative factors include the number, duration and intensity of individu-
al confrontations; the type of weapons and other military equipment used; the
number and calibre of munitions fired; the number of persons and type of forc-
es partaking in the fighting; the number of casualties; the extent of material de-
struction; and the number of civilians fleeing combat zones. The involvement
of the UN Security Council may aso be areflection of the intensity of a con-
flict.” 113

Es spricht mithin vieles dafur, dass der Begriff ,, protracted” weniger auf einen zeitlichen
Aspekt bewaffneter Auseinandersetzung abzielt as vielmehr auf die Intensitét dersel-
ben, um damit eine Abgrenzung des bewaffneten Konfliktes von den genannten blof3en
inneren Unruhen oder Spannungen zu ermoglichen. Fur Auslandseinsétze der Bundes-
wehr bedeutet dies, dass eine Anwendung des humanitéren Voélkerrechts nur dann in

110 So die Ubersetzung des Art. 8 Abs. 2 lit. f des Statuts des | nternationalen Strafgerichtshofes BGBI.
200011, S. 1394.

111 ICTY, Tria Chamber, Prosecutor v. Harading et al., Urteil vom 03.04.2008, Abs. 38 m.w.N.,
(,banditry, riots, isolated acts of terrorism, or similar situations’) abrufbar unter:
http://www.un.org/icty/haradinaj/trial c/judgement/tcj080403e.pdf (Stand 15.09.2008).

112 Vgl. Kinzli, S. 142 f.; Voneky, in: Fleck (Hrsg.), S. 147, 149 f.; Gaitanides, in: KritV 87 (2004),
S. 129, 133 f. Vdl. auch Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), S. 41, der darauf abstellt, dass die Auseinan-
dersetzung die Grélzenordnung eines bewaffneten Aufruhrs oder eines Birgerkrieges erreicht. Siehe
die Darstellung der herrschenden Lehre bei Hess, S. 97 ff.

113 ICTY, Tria Chamber, Prosecutor v. Haradingj et al., Urteil vom 03.04.2008, Abs. 49.

W
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Betracht kommt, wenn der Konflikt des jeweils fraglichen Einsatzes eine bestimmte
Intensitdt hat. Es kommt also auf die Situation des jeweiligen Einzelfales an. Als Indi-
katoren zur Beurteilung der Intensitét eines Konfliktes konnen der Volkerrechtspraxis
unter anderem die Zahl, die Dauer und die Intensitét einzelner Konfrontationen, die Art
der eingesetzten Waffen und der sonstigen militérischen Ausriistung, die Zahl und das
Kaliber der verschossenen Munition, die Zahl der Personen und die Art der an den
Kéampfen teilnehmenden Kréfte, die Zahl der Opfer, das Ausmal3 der materiellen Zersto-
rung und die Zahl der aus den Kampfgebieten fliehenden Zivilsten entnommen werden.
Schliefdich kann auch die Einbindung des UN-Sicherheitsrates Hinweischarakter fir die
Art des Konfliktes haben.

3.1.4. Internationaler bewaffneter Konflikt

Ein internationaler bewaffneter Konflikt setzt voraus, dass ein Staat als Konfliktpartei
Waffengewalt gegen den volkerrechtlich geschiitzten Bereich des gegnerischen Staates
einsetzt und dieser Waffeneinsatz dem Staat als V 6lkerrechtssubjekt zurechenbar ist.!'4
In der Staatenpraxis wird jede durch den Einsatz militérischer Gewalt charakterisierte
Konfrontation zwischen zwei oder mehreren Staaten as internationaler bewaffneter
Konflikt angesehen.’®> Nach Art. 1 Abs. 4 ZP | gelten jedoch ausnahmsweise auch , Be-
frelungskampfe® im Rahmen des Ersten Zusatzprotokolls als internationale bewaffnete
Konflikte.

3.15. Nicht-internationaler bewaffneter Konflikt

Wie bereits dargestellt, enthdlt der gemeinsame Art. 3 der Genfer Konventionen ein
besonderes, gegentiber den sonstigen Regelungen der Genfer Konventionen zurtickge-
nommenes Schutzregime fir den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt. Uber die
Voraussetzungen, unter denen ein nicht-internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt,
herrscht indes Uneinigkeit.!® Ursachlich hierfirr ist, dass der gemeinsame Art. 3 der
Genfer Konventionen keine Aussage dartber trifft, unter welchen Voraussetzungen ein
nicht-internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt. Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP Il hingegen
enthdt ndhere und eng umrissene Voraussetzungen, unter denen das Protokoll anwend-
bar ist. Da das Zweite Zusatzprotokoll ebenfalls Regelungen fir den nicht-
internationalen Konflikt trifft, kdnnte auch im Rahmen des gemeinsamen Art. 3 auf die
Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP Il abgestellt werden, wenn sich im Rah-
men des gemeinsamen Art. 3 der Genfer Konventionen die Frage der Existenz eines
nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes stellt. Wére dieser Ruckgriff auf Art. 1
Abs. 1 und 2 ZP |l geboten, so kdme der Mindeststandard des Art. 3 nur zur Anwen-

114 Solpsen, in: Ipsen, S. 1223 ff.
115 Vgl. Gasser, S. 60.
116 Solpsen,in: Ipsen, S. 1217.
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dung, wenn die nicht-staatliche Konfliktpartei gemald Art. 1 Abs. 1 ZP Il eine effektive
Kontrolle tber einen Teil des Hoheitsgebietes einer Vertragspartei austibte und zur An-
wendung des humanitdren Volkerrechts in der Lage wére!'’ sowie wenn es sich nicht
um bloRe Falle innerer Unruhen und Spannungen handelte.!!® Ware der Anwendungsbe-
reich des gemeinsamen Art. 3 dagegen unabhangig vom Zweiten Zusatzprotokoll zu
bestimmen, so konnte ein bewaffneter Konflikt im Rahmen des gemeinsamen Art. 3
auch unter weniger strengen Voraussetzungen vorliegen.!'® Die herrschende Ansicht in
diesem Streit vertritt die Auffassung, dass der gemeinsame Art. 3 grundsétzlich einen
gegentiber dem Zweiten Zusatzprotokoll eigenen, erweiterten Anwendungsbereich hat;
sie schrankt diesen Anwendungsbereich jedoch ein, um nicht jeden innerstaatlichen
Konflikt zu erfassen.'®® In diesem Zusammenhang wird in der Literatur dariiber disku-
tiert, welche Intensitdt und welches Ausmal3 die Waffengewalt erreichen muss und wel-
che Bedingungen die nicht-staatliche Konfliktpartei in Bezug auf Organisationsgrad und
das Mal3 der Kontrolle tUber ein Territorium erfillen muss, damit von einem nicht-
internationalen bewaffneten Konflikt gesprochen werden kann. Diese Debatte betrifft
das bereits oben auf S. 32 dargestellte Kriterium des protracted armed conflict. Insoweit
wird auf Abschnitt 3.1.3 dieser Ausarbeitung verwiesen.

3.1.6. Internationalisierter bewaffneter Konflikt

Zwischen internationalem und nicht-internationalem bewaffneten Konflikt angesiedelt
ist die Kategorie des sog. internationalisierten oder gemischten Konfliktes. Darunter
werden eine ganze Reihe von Konflikttypen gefasst, die sowohl internationale wie auch
rein interne Elemente aufweisen und daher nicht ohne weiteres einer der beiden Katego-

rien zugeordnet werden konnen.'?

117 So Herdegen, S. 364 unter Heranziehung von Art. 1 Abs. 1 ZP 1I.

118 So Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 70; Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165,
175.

119 So Bruha, in; AdV 40 (2002), S. 383, 418; Ipsen, in: Ipsen, S. 1217 f.; Gaitanides, in: KritV 87
(2004), S. 129, 133; Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), S. 42; Kiinzli, S. 142, der von einem weiteren
Geltungsbereich spricht. Siehe auch Commentary des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz,
Art. 1 ZP |1, abrufbar unter: http://www.icrc.org/ihl.nsf/COM/475-760004?OpenDocument (Stand:
15.09.2008).

120 Vgl. Hess, S. 96 ff.

121 Der Begriff desinternationalisierten oder gemischten Konflikts wird in der Literatur weit, aber nicht
einheitlich verstanden. So fasst Fleck, in: ders. (Hrsg,), Handbook, Rn. 1201, Abs. 3, die &ulRere
Kontrolle von Aufstandischen, Befreiungskriege sowie bewaffnete Konflikte zwischen Staaten und
transnationalen bewaffneten Gruppen (z. B. den Taliban) unter diesen Begriff. Bothe, in: Vitzthum
(Hrsg.), Rn. 126, verwendet ihn fur Konflikte, in denen ,,sich nationale und international e Konflikt-
komponenten mischen”, zéhlt aber anders a's Fleck auch den Fall der Intervention eines Staat in ei-
nen internen Konflikt auf dem Gebiet eines anderen Staates entweder auf Seiten der Regierung oder
der Aufstandischen hinzu. Nach Stewart, in: IRRC 85 (2003) S. 313, 315 beschreibt der Begriff all-
gemein ,internal hostilities that are rendered international“.
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Das humanitare Vdlkerrecht weist fur diese Konflikte kein eigenes Regime anwendba
rer Regeln auf, wie dies fur den internationalen und den nicht-internationalen Konflikt
der Fall ist. Wegen der Einordnung zwischen internationalem und nicht-internationalem
Konflikt herrscht vielmehr Uneinigkeit dartber, wie internationalisierte oder gemischte
Konflikte im humanitéren Volkerrecht zu behandeln sind. In der Literatur finden sich
zahlreiche unterschiedliche Ldsungsvorschldge. Nach der in der Literatur als herrschend
angesehenen Ansicht findet im Verhdltnis der staatlichen Konfliktparteien zueinander
das humanitére Recht des internationalen Konfliktes Anwendung; zwischen den staatli-
chen Konfliktparteien und den nicht-staatlichen Konfliktparteien sowie zwischen den
nicht-staatlichen Konfliktparteien untereinander soll nach dieser Auffassung hingegen
das Recht des nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes anwendbar sein.1?

Auch in der Staatenpraxis gibt es Anhatspunkte dafur, dass jedenfalls das Verhdltnis
zwischen einer staatlichen und einer nicht-staatlichen Konfliktpartei auch dann als
nicht-internationaler Konflikt anzusehen ist, wenn der Konflikt zwischen beiden auf
dem Territorium eines dritten Staates ausgetragen wird. Der US Supreme Court wertete
in einer Entscheidung aus dem Jahr 20062 den Einsatz der US-Streitkréfte gegen Al
Quaida-Kampfer in Afghanistan im Jahr 2001 a's nicht-internationalen Konflikt. Nach
Auffassung des Supreme Courts unterscheiden sich internationaler und nicht-
internationaler Konflikt dadurch, dass ersterer stets einen Konflikt bezeichne, bel dem
auf beiden Seiten Staaten stehen.'** Da Al-Qaida aber keine staatliche Konfliktpartei
sel, handelte es sich bel dem Militéreinsatz gegen diese Organisation in Afghanistan
trotz des internationalen Bezuges (Einsatz von US-Militér auf fremden Staatsgebiet)
nach Ansicht des Supreme Courts um einen nicht-internationalen bewaffneten Konflikt
mit der Folge, dass gefangenen Al-Qaida Kampfer der Schutz des Gemeinsamen Art. 3
der Genfer Konventionen zukomme.!?

122 So bezeichnet Hess, S. 285 diese Ansicht, die sogenannte ,, Komponententheorie®, als allein gelten-
des Recht. Vgl. auch Hess, S. 150 ff. zu den weiteren Ansichten, die in der Literatur vertreten wer-
den. Siehe zur herrschenden Meinung auch Gasser, S. 64 f.; Kunzli, S. 133 ff. und Frostad, S. 54 ff.
Wohl auch Bothe, in: Vitzthum (Hrsg.), Rn. 126. Frostad schlégt dabei vor, den gesamten Konflikt —
de lege ferenda — den Regeln des internationalen bewaffneten Konfliktes zu unterstellen. Nach Oe-
ter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 439 ist es dagegen sinnvoller, im Verhdltnis von intervenierender
Drittmacht und nicht-staatlichen Akteuren die Regeln des internationalen bewaffneten Konfliktes
und im Verhdltnis der internen Konfliktparteien das Recht des nicht-internationalen bewaffneten
Konfliktes anzuwenden. Wieczorek, S. 182 wiederum schlagt vor, die Anwendbarkeit des humanité-
ren Volkerrechts des internationalen bewaffneten Konfliktes davon abhéngig zu machen, dass die
nicht-staatliche Konfliktpartei eine Erklarung abgibt, ihrerseits die Bestimmungen der Genfer Ab-
kommen einzuhalten. Die Abgabe einer solchen Erklérung von Seiten Al Quaidas erscheine jedoch
—s0 Wieczorek — abwegig.

123 Hamdan v Rumsfeld, Entscheidung vom 29.06.2006, im Internet abrufbar unter:
http://www.supremecourtus.gov/opinions/05pdf/05-184.pdf (Stand: 15.09. 2008).

124 1d. S. 67.
125 |d. S. 65-68.
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3.2. Fallbeispiel: Bundeswehreinsdtze in Afghanistan in der volkerrechtlichen
Literatur

Zur abschlief3enden Illustrierung des bisher algemein zum Anwendungsbereich des

humanitéaren Volkerrechts Gesagten soll im Folgenden die rechtswissenschaftliche De-

batte Uber den Afghanistan-Einsatz der Bundeswehr skizziert werden.

3.2.1 Tatsachliche Entwicklung bis zur Etablierung von ISAF und OEF

Im nach Abzug der sowjetischen Streitkrafte Ende der 80er Jahre ausgebrochenen BUr-
gerkrieg verfeindeter politischer Gruppen in Afghanistan konnten sich seit Mitte der
90er Jahre die sog. Taliban — eine traditionalistische, von radikalen Mullahs gefihrte,
politische Gruppe — as dominierende Kraft weitgehend durchsetzen. Seit 1997 hatten
die Taliban die politische Kontrolle Gber weite Teile des afghanischen Staatsgebietes
erlangt. Unter dem Schutz der Taliban etablierten sich in der zweiten Hafte der 90er
Jahre terroristische Gruppen in Ausbildungslagern auf afghanischem Staatsgebiet, wel-
che dem von Osama bin Laden gefiihrten Netzwerk Al-Qaida zugerechnet werden.

Als Reaktion auf die Terror-Anschldge vom 11. 9. 2001 in den USA, welche der VN-
Sicherheitsrat in Resolution 1373 (2001) als Bedrohung fir den internationalen Frieden
und die internationale Sicherheit qualifizierte, beschloss der NATO-Rat am 12. 9. 2001,
dass diese Terroranschldge — sobald nachgewiesen wirde, dass sie von aul3en auf die
USA gerichtet waren — als Angriffe auf alle Bundnispartner gemald Art. 5 des NATO-
Vertrages anzusehen seien. Der Nachwels wurde kurz danach a's erbracht angesehen.
Damit stellte der NATO-Rat auf den sog. Bundnisfall ab, in dessen Folge Art. 5 NATO-
Vertrag ale Vertragsparteien verpflichtete, die fur erforderlich erachteten Mal3nahmen
zu treffen, um dem angegriffenen Staat im Rahmen der kollektiven oder individuellen
Selbstverteidigung Beistand zu leisten.

Am 7. 10. 2001 starteten britische und US-amerikanische Truppen die Operation
Enduring Freedom (OEF) mit Luftangriffen auf Einrichtungen der Taliban und des
Netzwerkes Al-Qaida. Dem Einsatz deutscher Soldaten im Rahmen von OEF hat der
Deutsche Bundestag am 16.11.2001 zugestimmt, und dieses Mandat ist seitdem funf
Mal verlangert worden. Zugleich verstarkte die sog. Nordallianz — ein Bindnis ver-
schiedener politischer Gruppen Afghanistans — ihre militérischen Angriffe auf die Tali-
ban. Ab 17. 10. 2001 kamen auch amerikanische Bodentruppen in Afghanistan zum
Einsatz. Der Nordallianz gelang es schnell, weite Teile des afghanischen Territoriums
unter ihre Kontrolle zu bringen. Mazar-i-Sharif eroberte sieam 9. 11. 2001. Am 13. 11.
2001 ruckten Einheiten der Nordallianz in Kabul en und Ubernahmen dort die Herr-
schaftsgewalt, wenig spéter waren die Taliban aus allen afghanischen Stadten vertrie-
ben. Ende Dezember 2001 wurde die neue af ghani sche Interims-Regierung unter Hamid
Karsai vereidigt. Kurz zuvor hatte der VN-Sicherheitsrat die Errichtung der Internatio-

W
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nal Security Assistance Force (ISAF) fur Afghanistan autorisiert, um den Wiederaufbau
der afghanischen Staatsstrukturen zu unterstiitzen. Der Deutsche Bundestag stimmte der
Beteiligung deutscher Soldaten an ISAF erstmals am 22. 12. 2001 zu. Das Mandat wur-
de bislang sieben Mal verlangert.

Seitdem operieren ISAF und OEF in Afghanistan. Bis September 2008 waren deutsche
Soldaten in abnehmender Starke immer wieder an Operationen im Rahmen von OEF
beteiligt. An ISAF waren deutsche Soldaten durchgangig beteiligt.

3.2.2. Einordnung in der volkerrechtlichen Literatur

In der Literatur kommt Arai-Takahashi zu dem Schluss, die Kampfe zwischen den Tali-
ban- und Al Quaida-Angehdrigen gegen die an der OEF-Mission teilnehmenden Staaten
konnen im Jahre 2003 a's nicht-internationaler bewaffneter Konflikt klassifiziert wer-
den.?® Nach Thirer liegt im Jahre 2006 in gewissen Teilen Afghanistans ein nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt vor, der zwischen der von den aliierten Staaten
unterstiitzten afghanischen Regierung und verschiedenen bewaffneten Gruppen, unter
anderem den Taliban und Al Quaida, ausgetragen werde.*?’

Schmidt-Radefel dt dufert dagegen Zweifel daran, ob ein bewaffneter Konflikt im Jahre
2005 in Afghanistan existiert. Er ist der Ansicht, dass es sich aufgrund der |Uckenhaften
Informationslage nicht mit letzter Sicherheit sagen lasse, ob der Kampf gegen den Ter-
rorismus in Afghanistan das Ausmal3 eines bewaffneten Konfliktes angenommen habe.
Die Intensitdtsschwelle zum bewaffneten Konflikt wére — so Schmidt-Radefeldt — er-
reicht, wenn die terroristische Bedrohung Dimensionen eines bewaffneten Angriffes
annehme, der Uber sporadische Attentate und Anschlége hinausgehe. Die terroristischen
Gewaltakte missten Bestandteil eines umfassenden und zentral gesteuerten Planes sein.
Seiner Ansicht nach wiesen alenfalls die in der paschtunischen Bevolkerung verwurzel-
ten Taliban- und Hekmatyar-Milizen rechtliche Elemente einer Guerillapartei auf, auf
die der Anwendungsbereich des humanitéren Volkerrechts im nicht-internationalen be-
waffneten Konflikt zugeschnitten sei. Des Weiteren mussten auch die antiterroristischen
Mal3nahmen der Regierung oder deren auslandischer Helfer in kriegsdhnlicher Form
erfolgen. Gezielte, punktuelle Zugriffe auf Terroristenlager, sogenannte ,, snatch opera-
tions’, die eher polizeilichen as militéarischen Charakters seien, blieben unterhalb der
Anwendungsschwelle des humanitéren Vdlkerrechts, solange sie nicht auf nennenswer-
te militarische Gegenwehr stiefzen.?®

126 Siehe Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 70, siehe auch S. 72 ff. zu ISAF.
127 Siehe Thirrer, in: ZSR 125 (2006), S. 157, 163.

128 Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, S. 174 ff., vgl. auch Gaitanides, in: KritV 87 (2004),
S. 129, 133 und Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 451. Die Frage, ob ein nicht-internationaler be-
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Auch Wieczorek vertritt die Ansicht, dass die Schwelle zum bewaffneten Konflikt nicht
Uberschritten sei, wenn die afghanische Regierung mit Unterstitzung durch militérische
Einheiten der verbindeten Staaten mit polizeilichen Mitteln Al Quaida-Kampfer auf-
spire, um sie strafrechtlich zu verfolgen. Erst wenn die Verfolgung in erhdhtem Mal3e
mit militérischen Mitteln erfolge, werde die Schwelle zum bewaffneten Konflikt tber-
schritten.1?

Nach Bruha mussten die Auseinandersetzungen einen , kollektiven Charakter” aufwel-
sen, um einen nicht-internationalen bewaffneten Konflikt im Sinne des gemeinsamen
Art. 3 darzustellen. Auseinandersetzungen mit terroristischen Gruppierungen erfullten
diese Voraussetzung nicht.%

Geht man dennoch davon aus, dass die Schwelle zu einem bewaffneten Konflikt in Af-
ghanistan nach wie vor Uberschritten ist, stellt sich die Anschlussfrage, ob dieser inter-
nationalen Charakter hat. Dagegen spricht, dass der Einsatz von auslandischem Militér
sich seit der Ubernahme der Regierungsgewalt durch die Karsai-Regierung nicht (mehr)
gegen den afghanischen Staat richtet, sondern vielmehr mit dessen Einversténdnis aus-
gelibt wird.®! Infolgedessen diirfte davon auszugehen sein, dass der Einsatz von Waf-
fengewalt im Rahmen von ISAF nicht dazu fuhrt, dass ein internationaler bewaffneter
Konflikt vorliegt. Auch der Einsatz militarischer Gewalt im Rahmen der OEF-Mission
begrindet keinen internationalen bewaffneten Konflikt, soweit er mit Zustimmung der
afghanischen Regierung erfolgt. Eine solche Zustimmung der afghanischen Regierung
diirfte vorliegen.®*? Ob der Kampf der Taliban-Anhanger gegen die afghanische (Uber-
gangs-)Regierung und ihre Verbindeten as ein , Befreiungskampf* des afghanischen
Volkes gegen eine fremde Besatzung verstanden werden kann,'* erscheint ebenfalls
zweifelhaft, da die friihere Ubergangsregierung Karsai as rechtméiige Vertretung des
afghanischen Volkes anerkannt!3* und seit der Wahl im Jahre 2005 auch demokratisch
legitimiert ist. Unter diesen Voraussetzungen durfte davon auszugehen sein, dass jeden-

waffneter Konflikt vorliegt, wenn die Zugriffe auf nennenswerte militérische Gegenwehr stof3en,
lassen die Autoren offen.

129 Wieczorek, S. 188 f.

130 Bruha, in: AdV 40 (2002), S. 383, 418 unter Hinweis auf eine in der Zukunft moglicherweise gean-
derte Auslegung, die es erlauben wiirde, das humanitére V dlkerrecht auf diese neue Konfliktsituati-
on zur Anwendung zu bringen.

131 Siehe dazu die Erkléarung der NATO und Afghanistans vom 06.09.2006, abrufbar unter:
http://www.hg.nato.i nt/docu/basi ctxt/b060906e.htm (Stand: 15.09.2008).

132 Siehe dazu die Abschlusserkldrung der Internationalen Afghanistan-Konferenz 2004 in Berlin, Ope-
rativer Teil Nr. 1: Afghanistan habe OEF gewiinscht und begrif3t (abrufbar unter: http://www.uni-
kassel .de/fb5/frieden/regionen/Afghanistan/berlin-erklaerung.html  (Stand:  15.09.2008)); sowie
Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, 174; Thirer, in; ZSR 125 (2006), S. 157, 163; V6-
neky, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch, S. 147, 157.

133 Diskutiert von Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 71 f. Ablehnend Bruha, AdV 40 (2002),
S. 383, 412.

134 So Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 72; siehe auch Wieczorek, S. 188.

W
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fals das humanitare Volkerrecht des internationalen bewaffneten Konfliktes derzeit
weder auf die ISAF- noch auf die OEF-Mission Anwendung findet.**®

Die Frage, ob ein (nicht-internationaler) bewaffneter Konflikt derzeit in Afghanistan
vorliegt, stellt sich verscharft im Hinblick auf die erhdhten Anwendungsvoraussetzun-
gen des Zweiten Zusatzprotokolls (Art. 1 ZP 11).2%® Insbesondere erscheint es zweifel-
haft, ob die Taliban- und Al Quaida-Anhénger eine solche Kontrolle Uber einen Tell des
Hoheltsgebietes einer Vertragspartel ausiben, dass sie das Zweite Zusatzprotokoll an-
zuwenden vermagen.

3.2.3. Fazit

Nach herrschender Ansicht dirfte davon auszugehen sein, dass in Afghanistan derzeit
kein internationaler bewaffneter Konflikt ausgetragen wird. Ob dagegen en nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt gegeben ist, hangt von den tatséchlichen Umstén-
den vor Ort ab und kann daher nicht abschlief3end beurteilt werden. Es dirfte davon
auszugehen sein, dass derzeit kein ,, Befreiungskampf* stattfindet. Soweit es sich in Af-
ghanistan um einen internationalisierten bewaffneten Konflikt handelte, dirfte dies nach
ganz Uberwiegender Ansicht in der Literatur jedoch nicht dazu fihren, dass das humani-
tare Volkerrecht des internationalen bewaffneten Konfliktes in Bezug auf das Handeln
deutscher Streitkréfte im Kampf gegen Taliban- und Al Quaida-Kampfer zur Anwen-
dung gelangt.

3.3. Verhdtnis zwischen den Menschenrechten und dem humanitéren Volker-
recht

Soweit fur das Handeln deutscher Streitkréfte im Ausland menschenrechtliche Bestim-
mungen (insbesondere die EMRK und der IPBPR) gelten und zugleich die Vorausset-
zungen fur die Anwendung des humanitaren V dlkerrechts (insbesondere des gemeinsa-
men Art. 3 der vier Genfer Konventionen) erfillt sind, stellt sich die Frage, in welchem
Verhdltnis diese beiden Rechtsregime zueinander stehen und welchen Einfluss sie
wechselseitig aufeinander ausiiben. Beide Rechtsgebiete weisen grundsétzliche Ge-
meinsamkeiten, aber auch wichtige strukturelle Unterschiede auf.**” Gemeinsam ist bei-
den das grundsétzliche Regelungsziel des Schutzes von Individuen. Der Unterschied
zwischen beiden liegt zum einen in der unterschiedlichen Qualitét des Schutzes.™*® Fer-

135 So im Ergebnis auch Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 69 ff., 74; Schmidt-Radefeldt, in:
Pradetto (Hrsg.), S. 165, 174 ff.; Thirer, in: ZSR 125 (2006), S. 157, 163.

136 Siehe zu dessen Voraussetzungen bereits oben Teile 3.1.3 und 3.1.5.

137 Pragnnant hierzu Bothe, in: HuV-I. .21 (2008), S. 4 f.

138 Vgl. die Beispiele bei Bothe, in: HuV-I 21 (2008)., S. 4, 7 f., zum Eigentumsschutz, der im humani-
taren Volkerrecht wohl strenger, aber auch weniger flexibel ausgestaltet ist als in der EMRK, und

zum Schutz vor Verhaftungen, der in der EMRK detaillierter geregelt ist alsin der Genfer Konven-
tion.
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ner wird der grundsétzliche Anwendungsbereich der beiden Rechtsregime unterschie-
den.® Die Menschenrechte werden als vorrangig auf die Regelung von Rechtsverhalt-
nisse in Friedenszeiten ausgerichtet angesehen, wahrend das humanitére Volkerrecht al's
Rechtsordnung zur Ordnung des Ausnahmezustandes eines bewaffneten Konfliktes auf-
gefasst wird. Eine weitere Unterscheidung betrifft schliefdlich die aus menschenrechtli-
chen Verbirgungen und humanitérem Volkerrecht jeweils Berechtigten und Verpflich-
teten.2° Das humanitare Volkerrecht wird tberwiegend noch als zwischenstaatliches
Recht begriffen, dessen wechselseitige Beachtung die kriegfiihrenden Staaten lediglich
einander schulden. Tendenziell anders ausgestaltet ist dem Grunde nach der volker-
rechtliche Menschenrechtsschutz. Zwar handelt es sich auch bei Menschenrechtsab-
kommen um volkerrechtliche Vertrage zwischen Staaten; den Einzelnen kommt jedoch
nach mittlerweile herrschender Auffassung eine eigene Rechtsstellung zu. Diese Auf-
fassung stutzt sich im Wesentlichen auf die Schaffung von Individualrechtsbehelfen,
wie sie bspw. die EMRK Individuen zur Durchsetzung ihrer Rechte gegeniiber den
Staaten einrdumt. Menschenrechtsregime wirken daher auch unmittelbar auf das Ver-
héltnis von Staaten gegentiber Individuen ein.

Dieses grundlegende Spannungsfeld zwischen gemeinsamem Schutzziel, aber unter-
schiedlicher Rechtsstruktur ist bel der Frage nach dem rechtlichen Verhaltnis der beiden
Rechtsgebiete stets im Auge zu behalten. In Literatur, Rechtsprechung und Staatenpra-
xis herrscht in der Beurteilung dieses Verhdtnisses Uneinigkeit. Dabel stehen sich im
Wesentlichen zwel Grundpositionen gegentiber.

3.3.1L Alternative Geltung der Rechtsbereiche

In Teilen des Schrifttums, aber auch von einigen Staaten wird vertreten, dass Menschen-
rechtsvertrége mit Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes ipso facto beendet oder sus-
pendiert seien. Dies wirde dazu fuhren, dass lediglich eine alternative, nicht jedoch eine
kumulative Geltung der beiden Rechtsregime in Betracht kéme. In einem bewaffneten
Konflikt gélten folglich keine menschenrechtlichen Garantien (Geltungsvorrang des
humanitéren Volkerrechts).'* Diese Auffassung stiitzt sich darauf, dass die beiden
Rechtsbereiche unterschiedliche Regelungsgehalte aufweisen: Wahrend die Menschen-
rechte primér das Verhdltnis der Staaten zu ihren Staatsangehoérigen bzw. Einwohnern

139 Greenwood, in: Fleck (Hrsg,), Handbook, Rn. 254.
140 Bothe, in: HuV-I. 21 (2008), S. 5.

141 So inshesondere Meyrowitz, in: Revue du droit public 88 (1972), S. 1059, 1104 f.; énlich Dennis,
in: AJIL 99 (2005), S. 119, 132 ff. Vgl. auch die Darstellung bei Lorenz, S. 200 ff.; Kinzli,
S. 105 f.; Schéfer, S. 10 ff.
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in Friedenszeiten regelten, sei das humanitére Volkerrecht auf den Schutz der feindli-
chen Staatsangehorigen in Zeiten des bewaffneten Konfliktes ausgerichtet.42

Diese Ansicht scheint sich auch in AuRRerungen der USA und Isragls wiederzufinden.1*
S0 beriefen sich die USA gegentiber der Inter-Amerikanischen Kommission fur Men-
schenrechte im Zusammenhang mit der Inhaftierung von Terrorverdachtigen in Guan-
tanamo Bay darauf, dass das internationale Menschenrechtsregime nicht anwendbar sei
auf Kampfhandlungen oder die Gefangennahme und Internierung feindlicher Kampfer,
die durch die spezielleren Bestimmungen des bewaffneten Konfliktes geregelt wir-
den.’* Israel begriindete seine Position, der IPBPR finde im Gazastreifen und in der
West Bank keine Anwendung, gegenuber dem Ausschuss fur Menschenrechte wie folgt:
»Israel has consistently maintained that the Covenant does not apply to areas that are
not subject to its sovereign territory and jurisdiction. This position is based on the well-
established distinction between human rights and humanitarian law under international
Iaw.” 145

3.3.2 Parallele Geltung der Rechtsbereiche

Die ganz Uberwiegende Ansicht in der Literatur, der Ausschuss fir Menschenrechte, der
IGH und die Mehrzahl der Staaten gehen hingegen davon aus, dass das humanitéare
Volkerrecht und die Menschenrechte parallel anwendbar seien.'*® Als Begriindung wird
aufgefuihrt, viele Menschenrechtsvertrage trafen in ihren Notstandsklauseln Regelungen
fur den Fall eines bewaffneten Konfliktes. Diese wéren entbehrlich, wenn der Vertrag in
einer solchen Situation ohnehin nicht galte.’*” Diese Auffassung kann ferner darauf ge-
stitzt werden, dass einzelne Bestimmungen des humanitéren Voélkerrechts selbst aus-
dricklich auf die Fortgeltung menschenrechtlicher Regeln hinweisen — so Art. 72 ZP |
und Absatz 2 der Préambel ZP Il. Der IGH geht in seiner Rechtsprechungs- und Gut-

142 Siehe Meyrowitz, in: Revue du droit public 88 (1972), S. 1059, 1104 f. Vgl. Kimminich, S. 32 f. zu
der Ansicht von Meyrowitz sowie Schéfer, S. 11.

143 Vgl. Lorenz, S. 211 f.

144 . [IInternational human rights law is not applicable to the conduct of hostilities or the capture and
detention of enemy combatants, which are governed by the more specific laws of armed conflict.”,
zitiert bei Stahn, in: ZabRV 62 (2002), S. 183, 207.

145 Siehe Isragls zweiter Bericht vom 04.12.2001, UN Doc. CCPR/C/ISR/2001/2, Abs. 8.

146 Vgl. Ausschuss fir Menschenrechte, Genera Comment Nr. 31 (Fn. 116), Abs. 11. Nach Bothe, in:
FS Tomuschat, S. 63, 67 dirfte an der grundsétzlich parallelen Anwendbarkeit kein Zweifel beste-
hen. Siehe auch Gasser, in: GYIL 45 (2002), S. 149, 161 f.; ders, S. 28 ff.; Gillard, in: Coo-
mansg/Kamminga (Hrsg.), S. 25, 35; Heintze, in: IRRC 86 (2004), S. 789, 795; Herdegen, S. 368 f.;
Klein, in: MRM 9 (2004), S. 5, 14 f.; Kimminich, S. 29 ff.; Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669,
691 unter Hinweis auf die Staatenpraxis und Akte des Sicherheitsrates und der General versammlung
der Vereinten Nationen; Kunzli, S. 100 ff.; Lorenz, S. 203 ff.; Rensmann, in: Weingértner (Hrsg.),
S. 49, 51; Rdben, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 91; Schéfer, in: Weil3 (Hrsg.), S. 5 spricht von ei-
ner fast allgemeinen Rechtsauffassung; Stahn, in: ZadRV 62 (2002), S. 183, 206.

147 SoKlein, in: MRM 9 (2004), S. 5, 14; Schéfer, S. 13 f.; vgl. auch Lorenz, S. 203 f. zu weiteren Ar-
gumenten.
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achtenpraxis grundsétzlich von einer parallelen Geltung der Menschenrechtsvertrége
und des humanitéren Volkerrechts aus. Er hat die Parallditét in seinem Gutachten be-
treffend die rechtlichen Konsequenzen der Errichtung einer Sperranlage in den besetz-
ten pal &stinensi schen Gebieten aus dem Jahre 2004 folgendermal3en ausgedrickt:

~More generdly, the Court considers that the protection offered by human
rights conventions does not cease in case of armed conflict, save through the
effect of provisions for derogation of the kind to be found in Article 4 of the In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights. As regards the relationship
between international humanitarian law and human rights law, there are thus
three possible situations: some rights may be exclusively matters of interna
tiona humanitarian law; others may be exclusively matters of human rights
law; yet others may be matters of both these branches of internationa law. In
order to answer the question put to it, the Court will have to take into consider-
ation both these branches of internationa law, namely human rights law and, as
lex specialis [Anm. d. Verf.: Kursive Auszeichnung im Original], international
humanitarian law.” 14

Mit dem Postulat der paralelen Geltung von humanitérem V 6lkerrecht und Menschen-
rechten durch die herrschende Meinung und die tberwiegende Volkerrechtspraxis ,, fan-
gen die eigentlichen juristischen Probleme [allerdings erst] an“14°, Bereitsin der soeben
zitierten Entscheidung des IGH wird das Grundproblem der parallelen Geltung deutlich.
Der Gerichtshof geht davon aus, dass das humanitére Volkerrecht als lex specialis der
Menschenrechte anzusehen sei. Herkdmmlicherweise fuhrt die Klassifizierung einer
bestimmten Rechtsmasse als lex speciadis dazu, dass sie, wenn beide einschldgig sind,
vorrangig vor der lex generalis — also dem allgemeineren Gesetz — anzuwenden ist.**
Im konkreten Fall der Errichtung einer Sperranlage in den besetzten pal astinensischen
Gebieten hat der IGH indes beide Rechtsregime nebeneinander angewandt und kam zu
dem Ergebnis, dass Israel mit der Errichtung der Sperranlagen sowohl gegen Regelun-
gen der Genfer Konventionen als auch des IPBPR verstoien habe. !

Das Verhdtnis der beiden Rechtsbereiche zueinander ist auch in der Literatur umstrit-
ten.’? Die herrschende Meinung geht von einem Komplementaritétsverhéltnis aus, in

148 IGH, Mauergutachten (Fn. 53), Abs. 106. Vgl. auch IGH, Gutachten zu Nuklearwaffen (Fn. 143),
Abs. 25.

149 Bothe, in: HuV-1. 21 (2008), S. 4, 7.

150 Orakhelashvili, in: EJIL 19 (2008), S. 161, 162, der ein solches generelles Verstandnis des Verhélt-
nisses von humanitarem V olkerrecht und Menschenrechten aber a's nicht zutreffend ansieht.

151 IGH, Mauergutachten (Fn. 11), Abs. 123-137.
152 Siehe zu diesem Streit allgemein Kiinzli, S. 105 ff.; Schéfer, S. 35 ff.

W
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welchem sich die Regime grundsétzlich unabhéngig voneinander gegeniiberstehen. >
Sachverhalten, die jeweils nur von einem der Rechtsbereiche erfasst und einer Regelung
zugefuhrt werden, stehen Falle gegentiber, in denen sowohl das humanitére V dlkerrecht
als auch menschenrechtliche Bestimmungen einen bestimmten Sachverhalt regeln und
diesbezliglich zu eigenen, unter Umsténden widersprichlichen Anordnungen kom-
men_154

Die Losung dieses moglichen Konfliktes zwischen Menschenrechten und humanitérem
Volkerrecht ist nicht abschlieBend geklart.'®™ Im Folgenden konnen deshalb nur
Grundsétze fur eine mogliche Auflésung solcher Konfliktsituationen genannt werden.
So kann eine Konfliktsituation durch Auslegung behoben werden. Menschenrechtliche
Bestimmungen sind im Lichte des humanitéren V 6lkerrechts auszulegen und umgekehrt
die Regelungen des humanitéaren Volkerrechts im Lichte der Menschenrechte.’>® Bei-
spielsweise kann einerseits bei der Auslegung des Begriffes der Willkdr in Art. 9
IPBPR, welcher nur willkurliche Inhaftierungen verbietet, auf Art. 42 IV. Genfer Kon-
vention abgestellt werden; Inhaftierungen, die nach den Regeln des anwendbaren hu-
manitaren Volkerrechts erlaubt sind, waren dann nicht willkurlich.®>” Andererseits kann
beispielsweise die Definition der Folter aus der VN-Antifolterkonvention zur Inhaltsbe-
stimmung des gleichen Begriffsim humanitéaren V 6lkerrecht herangezogen werden. %8

Des Weliteren konnen Rechte, von denen in menschenrechtlichen Instrumenten eine
Derogation zuldssigerweise erfolgt ist, dennoch zur Anwendung kommen, soweit das
humanitére Volkerrecht diesbeziiglich Regelungen trifft. Die parallelen Gewahrleistun-
gen des humanitéaren Vdlkerrechts wirken in diesen Fadlen wie eine Art Auffangord-
nung.t*®
In anderen Félen ist das humanitére Volkerrecht gegentiber menschenrechtlichen Best-
immungen as lex specialis vorrangig anwendbar. Wann dies der Fall ist, ist jeweilsim
Einzelfal zu bestimmen, wobei die Regelungsdichte im jeweiligen Rechtsbereich als

153 So Arnold, ZabRV 66 (2006), S. 297, 302; Gasser, S. 28, 31 f.; Gillard, in: Coomans/Kamminga
(Hrsg.), S. 25, 35; Schéfer, S. 39f.

154 Zu den mdglichen Konfliktsituationen siehe Schéfer, S. 43 ff.

155 So auch Schéfer, S. 51.

156 Siehe Schéfer, in: WellR (Hrsg.), S. 5, 6 f.; Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 77 ff. Vgl. auch Orak-
helashvili, in: EJIL, 19 (2008), S. 161, der die gegenseitige Beeinflussung ausfiihrlich am Schutz vor

willkdrlicher Tétung (S. 168 ff.), dem Folterverbotes (S. 174 ff.), dem Schutz vor willkirlicher In-
haftierung (S. 176 f.) und anhand der Bestimmung prozessualer Absicherungen illustriert.

157 Zudiesem Beispiel siehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 84.

158 Zu diesem Beispiel und weiteren siehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 77 ff.; Gillard, in: Coo-
mansg/Kamminga (Hrsg.), S. 25, 36; Heintze, in: IRRC 86 (2004), S. 789, 795 ff.; Lorenz, S. 214 ff.;
Schéfer, in: Weil3 (Hrsg.), S. 5, 7; ders,, S. 46 ff.

159 So Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 102 f.; Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 448 f,;
siehe auch Schéfer, S. 50.
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entscheidendes Kriterium angesehen wird.1® Die Regeln des humanitaren Volkerrechts,
die im internationalen bewaffneten Konflikt anwendbar sind, seien — so Stimmen in der
Literatur — daher grundsétzlich vorrangig gegentiber menschenrechtlichen Bestimmun-
gen anzuwenden, da sie umfassende Regelungen gerade fur diese Situation enthielten.
Die Regeln des humanitéren Volkerrechts fur den nicht-internationalen bewaffneten
Konflikt hingegen seien nicht vorrangig anzuwenden, da sie alenfals rudimentéare
Schutzgewahrleistungen aufstellten. 6

3.4. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass nach herrschender Meinung die Menschenrechte neben dem
humanitéaren Vdlkerrecht grundsétzlich anwendbar bleiben.

4. Zurechnung von Handlungen im Rahmen von VN oder NATO

Der Einsatz der Bundeswehr im Ausland erfolgt in der Praxis stets im Verbund mit an-
deren Staaten oder im Rahmen internationaler Organisationen wie der NATO oder der
Vereinten Nationen. Dieser Umstand wirft die abschlief3end zu erérternde Frage auf,
welchem Volkerrechtssubjekt die Verletzung einer menschenrechtlichen Vorgabe oder
einer Bestimmung des humanitéren Volkerrechts zugerechnet werden muss, wenn diese
Verletzung im Rahmen eines Einsatzes der Bundeswehr erfolgt.

Diese Einordnung ist von praktischer Bedeutung, well nur die Bundesrepublik Deutsch-
land Vertragspartei der EMRK, des IPBPR und der Genfer Konventionen ist, die inter-
nationalen Organisationen NATO und Vereinte Nationen hingegen nicht. Fur ein Ver-
halten deutscher Soldaten, welches den genannten Menschenrechtsvertragen oder den
Genfer Konventionen entgegenl 8uft und welches der NATO oder den Vereinten Natio-
nen zuzurechnen wéare, ergabe sich hieraus moglicherweise die Konsequenz, dass ein
solches Verhalten von den Vertragsorganen der Menschenrechtsabkommen und/oder
vor den innerstaatlichen Gerichten mangels Zustandigkeit nicht mehr Gberprift werden
konnte.

In der Praxis hat sich die Frage der Zurechnung in der jiingeren Vergangenheit vor a-
lem in Bezug auf die Menschenrechte der EMRK und des IPBPR gestellt. Wegen der
rechtlichen Bindungswirkung der Entscheidungen des EGMR kommt diesen fir die
rechtspolitische Praxis sicherlich die grofdte Bedeutung zu. Die EMRK in der Recht-
sprechung des EGMR steht daher im Vordergrund der folgenden Ausfihrungen. Im

160 Siehe Schéfer, 50 f. Vdl. auch Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 695, die auf den Regelungs-
zweck und den sachlichen Zusammenhang abstellt.

161 So Gasser, S. 29 f.; Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 449 f. Siehe auch Schmidt-Radefeldt, in:
Fleck (Hrsg.), S. 101, 103. Ahnlich Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 89 unter Bezugnahme auf den
Kriegsgefangenenstatus.
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Bereich der EMRK ist die Frage, ob ein menschenrechtsrelevantes Verhalten im Rah-
men eines Auslandselinsatzes einem Mitgliedstaat der Konvention oder einer internatio-
nalen Organisation wie den Vereinten Nationen oder der NATO zuzurechnen ist, an-
hand der jlngst ergangenen Entscheildung des EGMR in den Rechtssachen Behrami und
Saramati®? und weiteren Nachfolgeentscheidungen zu beurteilen. Diese Rechtspre-
chung wird sodann in die Praxis der VN und die Arbeit der International Law Commis-
sion eingeordnet. Dem folgt eine Zusammenstellung der — Uberwiegend kritischen —
Reaktionen der vdlkerrechtlichen Literatur auf die Behrami und Saramati-
Rechtsprechung. Abschlief3end sollen die Spruchpraxis des Ausschusses fur Menschen-
rechte des IPBPR und eine Entscheidung des britischen House of Lords zur EMRK be-
trachtet werden.

4.1. Die EGMR-Leitentscheidung: Behrami und Saramati

Der Gerichtshof war in Behrami und Saramati mit zwel verschiedenen Sachverhalten im
Zusammenhang mit der Prasenz der ,United Nations Mission in Kosovo® (UNMIK)
und der ,,Kosovo Force* (KFOR) im Kosovo befasst. Er hatte damit — soweit ersichtlich
— erstmals die Gelegenheit, sich mit Fragen der Zurechnung des Verhaltens von Streit-
kraften der EMRK-Mitgliedstaaten im Rahmen eines multinationalen Militéreinsatzes
auseinanderzusetzen. Im Ergebnis wies der Gerichtshof beide Beschwerden a's unzulés-
sig zurlick, da er das fragliche Verhalten jeweils den Vereinten Nationen und nicht den
beklagten Mitgliedstaaten zurechnete.

4.1.1. Sachverhalte

In der ersten zu entscheidenden Rechtssache, dem Fall Behrami, waren die Beschwerde-
fUhrer der Vater eines Jungen, der im Jahr 2000 in der Gegend um Mitrovica/lK osovo
beim Spielen mit einer nicht explodierten Streubombe tédlich verunglickt war, sowie
dessen Bruder, der bei dem gleichen Vorfall schwer verletzt wurde.*%® Die Beschwerde
richtete sich gegen Frankreich, dem die Beschwerdefihrer einen Verstol3 gegen Art. 2
EMRK (Recht auf Leben) mit der Begrindung vorwarfen, dass die in dem Gebiet an-
wesenden franzdsischen KFOR-Truppen es unterlassen hétten, die nicht explodierten
Streubomben zu markieren und/oder zu entschérfen. 64

Der Fall Saramati betraf eine Inhaftierung durch KFOR-Einheiten. Der Beschwerdefiih-
rer Saramati war in den Jahren 2000/2001 auf Anordnung des KFOR-Kommandeurs fir
mehrere Monate inhaftiert worden. Zur Rechtfertigung verwies die KFOR auf die Reso-
lution 1244 (1999) des V N-Sicherheitsrates, welche die volkerrechtliche Grundlage fir
die Prasenz der UNMIK und der KFOR im Kosovo darstellt.1%® Diese — so die KFOR —

162 Behrami/Saramati (Fn. 33).

163 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 5 ff.

164 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 61.

165 Sicherheitsratsresolution 1244 (1999) vom 10.06.1999.



- 47 -

habe die KFOR zu der Inhaftierung erméchtigt, denn sie sei notwendig gewesen, um ein
sicheres Umfeld aufrechtzuerhalten und KFOR-Truppen zu beschitzen. Das Amt des
KFOR-Kommandeurs wurde im betroffenen Zeitraum zunéchst von einem norwegi-
schen und spéter von einem franzosischen General ausgelibt.1® Die Beschwerde richtete
sich daher gegen Norwegen und Frankreich.®” Der Beschwerdefiihrer machte die Ver-
letzung seiner Rechte aus Art. 5 (Recht auf Freiheit und Sicherheit), Art. 6 Abs. 1
(Recht auf ein faires Verfahren) und Art. 13 (Recht auf wirksame Beschwerde) gel-
tend.1%8

4.1.2. Entscheidungsgriinde

Der Gerichtshof stellte zu Beginn seiner Ausfihrungen klar, dass das Kosovo zum frag-
lichen Zeitpunkt unter der effektiven Kontrolle der dort anwesenden ,,internationalen
Prasenzen® (KFOR und UNMIK) gestanden habe, welche die offentliche Gewalt
(, public powers") ausgeiibt hétten, die Ublicherweise durch die damalige Bundesrepub-
lik Jugoslawien ausgelibt worden wéare.*®® Fraglich sei daher weniger, ob die beklagten
Staaten im Kosovo extraterritoriale Hoheitsgewalt (,jurisdiction*) ausgeiibt hétten,'’
als vielmehr, ob der Gerichtshof zustandig (, competent”) sei, den Beitrag der Vertrags-
staaten zu den internationalen Présenzen im Kosovo am Malistab der Konvention zu
uberpriifen.™ Im Zentrum der Entscheidung der beiden Falle stand daher die Frage, ob
die beklagten Staaten passiv legitimiert seien. Die Passiviegitimation fehlt etwa dann,
wenn die Beschwerde gegen einen Staat oder ein anderes Rechtssubjekt (z.B. eine inter-
nationale Organisation) gerichtet ist, der bzw. das nicht Vertragspartei der EMRK ist,*"?
oder wenn die geriigte Handlung oder Unterlassung dem beklagten Staat nicht zure-
chenbar ist (sog. Unvereinbarkeit ratione personae).’”® Um festzustellen, ob die Be-
schwerde in Behrami und Saramati mit der Konvention vereinbar ist, ging der Gerichts-
hof in drei Schritten vor: Die Untersuchung der Mandate von UNMIK und KFOR, die
Frage der Zurechnung dieser Mandate zu den Vereinten Nationen und schliefdlich die
Prifung, ob die beklagten Staaten eine parallele menschenrechtliche Verantwortung
treffen konnte, auch wenn das Handeln ihrer Soldaten den VN zuzurechnen ist.

166 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 8 ff.

167 Die Beschwerde richtete sich urspriinglich auf3erdem gegen die Bundesrepublik Deutschland, da der
Beschwerdefuhrer der Auffassung war, es sei auch ein deutscher KFOR-Offizier involviert gewesen.
Nachdem er diesen Nachweis aber nicht fihren konnte, nahm er die Beschwerde gegen die Bundes-
republik Deutschland zurtick, vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 64 f

168 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 62.

169 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 70.

170 Diese Frage stand in der Rechtssache Bankovic (Fn. 6), im Vordergrund.
171 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 71.

172 Grabenwarter, Européische M enschenrechtskonvention, § 13, Rn. 42.
173 Grabenwarter, (Fn. 172) § 13, Rn. 42.
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4.1.2.1. Mandate von UNMIK und KFOR

Im ersten Schritt untersuchte der EGMR, welche Entitdt — UNMIK oder KFOR — das
Mandat zur Inhaftierung von Personen (Saramati) bzw. zur R&umung von Minen (Behr-
ami) besal’. Der Gerichtshof kam dabei zu dem Schluss, dass das KFOR-Mandat den
Erlass von Haftbefehlen umfasste.1” Hinsichtlich des Mandats zur Raumung von Minen
befand er hingegen, dass diese Téatigkeit primér in den Verantwortungsbereich der
UNMIK fiele und die KFOR insoweit nur eine unterstiitzende Funktion ausiibe.1’

4.1.2.2.  Zurechnung

In einem zweiten Schritt prifte der Gerichtshof, ob die Verhaftung Saramatis durch die
KFOR einerseits und das Unterlassen der Minenrdumung durch die UNMIK anderer-
seits den Vereinten Nationen zugerechnet werden konne. Dabel wies er darauf hin, dass
er insoweit untersucht habe, ob der Einsatz von KFOR und UNMIK im Rahmen des
Kapitels VII der Charta der Vereinten Nationen (VN-Charta) stattgefunden habe, und
dass er den Begriff der Zurechnung (,,attribution*) in der gleichen Weise verwendet
habe wie die Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen (International Law
Commission — ILC) in Art. 3 ihrer Artikelentwirfe zur Verantwortlichkelt internationa-
ler Organisationen (Draft Articles on the Responsibility of International Organisati-
ons).1’® Bei der konkreten Zurechnungspriifung ging der EGMR zweistufig vor. Er priif-
te zunéachst, ob Kapitel VII einen Rahmen fir die Delegation von Befugnissen durch
den VN-Sicherheitsrat bilde. Die zweite, ausfihrlichere Frage war, inwieweit die Dele-
gation von Befugnissen hinreichend bestimmt war, um das Verhalten von UNMIK und
KFOR den VN zuzurechnen.

4.1.2.2.1. Delegation von Befugnissen durch den Sicherheitsrat nach Kapitel VII VN-
Charta

Den Rahmen des Kapitels VII VN-Charta sah der EGMR als gegeben an, da die rele-
vante Sicherheitsratsresolution 1244 (1999) sich ausdriicklich hierauf berufen habe.
Weiter fuhrte er aus, dass die Resolution die Mitgliedstaaten sowie mal3gebliche inter-
nationale Organisationen autorisiert habe, die internationale Sicherheitsprésenz im Ko-
sovo einzurichten, und dass die internationale Sicherheitsprasenz unter einem einheitli-
chen Kommando und einer einheitlichen Kontrolle eingesetzt werden sollte. Der Si-
cherheitsrat habe insofern die Befugnis, eine internationale Sicherheitsprésenz zu errich-
ten, sowie die Durchftihrung dieser militérischen Operation an die Mitgliedstaaten so-

174 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 124.
175 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 125 ff.

176 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 121. Siehe dazu International Law Commission, Responsibility of
International Organizations - Titles and texts of the draft articles 1, 2 and 3 adopted by the Drafting
Committee, 04.06.2003 (UN Doc. A/CN.4/L.632). Fir den Wortlaut und weitere Erlauterungen
hierzu siehe unten Teil 4.3.2.

W
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wie hierzu bereite Organisationen delegiert. Die Kontingente, aus denen sich die Si-
cherheitsprésenz zusammensetzte, hétten daher auf der Grundlage einer Befehlsgewalt
gehandelt, die von den Vereinten Nationen delegiert worden sei und nicht von der Or-
gani sation selbst ausgeiibt werde.X””

Zum Begriff des Delegierens erlauterte der EGMR, dass die Resolution 1244 (1999)
zwar den Begriff ,autorisieren” verwende. Dieser Begriff und der Begriff des Delegie-
rens wirden aber in der Resolution synonym (,,interchangeably”) verwendet. In seiner
Entscheidung beziehe sich der Begriff des Delegierens dagegen auf die Erméchtigung
einer anderen Entitét durch den Sicherheitsrat zur Durchfiihrung einer Aufgabe des Si-
cherheitsrates. Der Begriff des Autorisierens beziehe sich demgegeniber auf den Fall,
dass eine andere Entitdt zur Durchfthrung einer Aufgabe erméchtigt werde, die der Si-
cherheitsrat selbst nicht durchfiihren konne.1’

4.1.2.2.2. Zurechnung des Verhaltens von UNMIK und KFOR an die VN?

Sodann widmete sich der Gerichtshof ausfihrlich der Frage, ob die Inhaftierung Sara-
matis auf Befehl des KFOR-Kommandeurs den Vereinten Nationen oder der KFOR
zuzurechnen ist. Wesentliche Voraussetzung fir eine Zurechnung an die Vereinten Na-
tionen sei — so der EGMR —, dass die Befugnisse (,, powers*), die der Sicherheitsrat an
die KFOR delegiert habe, hinreichend begrenzt seien.”® Die Schiiisselfrage laute daher,
ob der Sicherheitsrat die letzte Weisungsbefugnis und Kontrolle (,, ultimate authority
and control*) behalten habe, so dass lediglich die Durchfiihrung der Operation delegiert
worden sei.’® Der Gerichtshof bejahte die Delegierung von Sicherheitsbefugnissen
durch Resolution 1244 (1999) und nannte daftr folgende finf Griinde:

1. Kapitd VII erlaube es dem Sicherheitsrat, Befugnisse an die Mitgliedstaaten und
relevante International e Organisationen zu delegieren.
Dierelevante Befugnis sei eine delegierbare Befugnis.

Die Delegierung dieser Befugnis sel ausdrticklich in der Resolution selbst vorgese-
hen.

4. Die Resolution lege das Mandat mit angemessener Genauigkeit fest, indem sie die
zu erreichenden Ziele, die zugewiesenen Rollen und Verantwortlichkeiten sowie

177 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 129. Im Original heif3t es “[...], that Resolution authorised “Mem-
ber States and relevant international organisations’ to establish the international security presencein
Kosovo as set out in point 4 of Annex 2 [...]. Point 4 of Annex 2 added that the security presence
would have “substantial [NATQ] participation” and had to be deployed under “unified command
and control”. The UNSC was thereby delegating to willing organisations and members states [ ...]
the power to establish an international security presence as well as its operational command. Troops
in that force would operate therefore on the basis of UN delegated, and not direct, command.”

178 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 43.
179 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 132.
180 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 133.
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die einzusetzenden Mittel darlege. Die Resolution habe der Delegierung von Be-
fugnissen damit hinreichend festgel egte Grenzen gesetzt.

5. Die Fuhrung der Militarprésenz sei nach der Resolution verpflichtet, dem Sicher-
heitsrat Bericht zu erstatten, damit der Sicherheitsrat seine letzte Weisungsbefugnis
und Kontrolle (, overall authority and control*) ausiiben konne. 8

Diese Kriterien sah der EGMR im Falle von KFOR als erflllt an: Der Sicherheitsrat

habe die letzte Weisungsbefugnis und Kontrolle (,, ultimate authority and control”) tber

die Sicherheitsmission behalten und zum einen an die NATO die Befugnis delegiert, die

KFOR einzurichten, sowie zum anderen der NATO die Durchfihrung der KFOR unter

ihrem Kommando (ibertragen.'®? Der EGMR unterscheidet hier also zwischen der letz-

ten Weisungsbefugnis und Kontrolle (,ultimate authority and control”), die beim Si-
cherheitsrat verblieben sei, und der Durchfihrung der Operation unter dem Kommando
der NATO (,, operational command"*).18

Argumente der Beschwerdefihrer, die sich gegen diese Annahme eines einheitlichen
NATO-Kommandos und damit gegen eine Zurechnung des KFOR-Verhaltens zur
NATO richteten, wies der Gerichtshof zuriick. Die Beschwerdefiihrer hatten insoweit
argumentiert, die truppenstellenden Staaten hétten jedenfalls Uber die vom Gerichtshof
zu beurteilenden Sachverhalte in einer solchen Weise die Kontrolle ausgelibt, dass die
fraglichen Handlungen vom internationalen Mandat losgelost gewesen seien.'® Der
Gerichtshof raumte zwar ein, dass die truppenstellenden Staaten eine gewisse Befehls-
gewalt (, some authority*) Uber ihre Truppen behielten. Die NATO habe deshalb kein
ausschliefdliches operatives Kommando (,command of operational matters*) gehabt.
Die entscheidende Frage sei jedoch, ob dieses Kommando trotz der Beteiligung der
truppenstellenden Staaten an den fraglichen Handlungen , effektiv* sei.'® Hinsichtlich
des Begriffs , effektiv* bezog sich der Gerichtshof wiederum ausdrticklich auf die Ar-
beiten der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen zur Verantwortlichkeit in-

181 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 134.

182 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 135 f. Dort heifdt es wortlich: ,Accordingly, UNSC Resolution
1244 gave rise to the following chain of command in the present cases. The UNSC was to retain ul-
timate authority and control over the security mission and it delegated to NATO (in consultation
with non-NATO member states) the power to establish, as well as the operational command of, the
international presence, KFOR. NATO fulfilled its command mission via a chain of command (from
the NAC, to SHAPE, to SACEUR, to CIC South) to COMKFOR, the commander of KFOR. While
the MNBs were commanded by an officer from a lead TCN, the latter was under the direct com-
mand of COMKFOR. MNB action was to be taken according to an operational plan devised by
NATO and operated by COMKFOR in the name of KFOR. [...] This delegation model demon-
strates that, contrary to the applicants' argument at paragraph 77 above, direct operational command
from the UNSC is not a requirement of Chapter V11 collective security missions.”

183 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 139.
184 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 137.
185 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 138.
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ternationaler Organisationen und verwies auf die Kommentierung'® der Volkerrechts-
kommission zu Art. 5*® der Artikelentwiirfe zur Verantwortlichkeit internationaler Or-
ganisationen.’® |n der Sache fiihrte der Gerichtshof sodann aus, er sei nicht davon uiber-
zeugt, dass die Beteiligung der truppenstellenden Staaten an dem fraglichen Verhalten
mit der Effektivitdt des , operational command“ der NATO unvereinbar (,,incompatib-
le") sal. Anzeichen oder Beweise fir Befehle seitens der truppenstellenden Staaten,
welche die vorliegende Inhaftierung betréfen, seien nicht ersichtlich. Ebensowenig sei
ein Grund fur die Annahme gegeben, dass die Effektivitdt der operativen Kontrolle
(,operational control“) der NATO durch die strukturelle Beteiligung der truppenstellen-
den Staaten untergraben werde.!® Auch durch den Einwand, dass einzelne Anspriiche
moglicherweise unterschiedlich behandelt werden konnten, je nach dem von welchem
truppenstellenden Staat ein fragliches Verhalten ausgehe, wies der EGMR zurtick. In-
soweit stellte der Gerichtshof zwar fest, dass die Entscheidung, ob im Einzelfall die
Immunité aufzuheben ist, beim nationalen Kommandeur liege, die truppenstellenden
Staaten zumindest in disziplinarischen und strafrechtlichen Fragen die ausschliefdliche
Zustandigkeit besal3en, einige Staaten ihre eigenen Beschwerdestellen eingerichtet hét-
ten und zumindest ein Staat die Zustandigkeit seiner Zivilgerichte bejaht habe!®. Aller-
dings sai nicht dargelegt, wie dies fur sich genommen die Effektivitét und die Einheit
der Befehlsgewalt der NATO in operationellen Angelegenheiten beeintréchtigen konn-
te.lgl

Nach alledem kam der Gerichtshof im zweiten Schritt seiner Prifung hinsichtlich der
KFOR zu dem Ergebnis, dass dem Sicherheitsrat die letzte Weisungsbefugnis und Kon-
trolle (,, ultimate authority and control*) verblieben war, wahrend die NATO die effekti-
ve Befehlsgewalt Uber relevante operationelle Angelegenheiten behaten habe. Unter
diesen Umstanden habe die KFOR rechtméaldig delegierte Befugnisse des Sicherheitsra-
tes nach Kapitel VIl ausgelibt, so dass das fragliche Verhaten grundsétzlich den Ver-
einten Nationen zurechenbar sei.1%?

186 Report of the International Law Commission, 56" Session, 2004 (UN Doc. A/59/10), Kap. V,
Abs. 72.

187 International Law Commission, Responsibility of International Organizations - Titles and texts of
the draft articles 4, 5, 6 and 7 adopted by the Drafting Committee, 27.05.2004 (UN Doc.
A/CN.4/L.648). Fir den Wortlaut siehe unten Teil 4.3.2.

188 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 138 mit Verweis auf Abs. 32.
189 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 139.

190 Hier bezieht sich der Gerichtshof auf die Entscheidung des Londoner High Court of Justice vom
07.04.2004, Bici v. Ministry of Defence ([2004] EWHC 786 (QB)). In diesem Fall hatten zwei Ko-
sovo-Albaner, die am 02.07.1999 von britischen Soldaten in vermeintlicher Notwehr beschossen
worden waren und dadurch Verletzungen erlitten hatten, erfolgreich Schadensersatz nach britischem
Deliktsrecht (,,tort") eingeklagt.

191 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 139.

192 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 140 f.: ,[...] the Court finds that the UNSC retained ultimate au-
thority and control and that effective command of the relevant operational matters was retained by
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Anders as die KFOR sah der Gerichtshof die UNMIK als subsidiares Organ der Ver-
einten Nationen an. Die Einordnung des Unterlassens der Minenrdumung durch die
UNMIK im Fall Behrami bereitete dem EGMR deshalb im Ubrigen keine besonderen
Schwierigkeiten. Als subsidiares Organ des Sicherheitsrates sei die UNMIK diesem
gegentiber unmittelbar und voll verantwortlich. Ihr Unterlassen sei daher grundsétzlich
den Vereinten Nationen zuzurechnen.®3

4.1.2.2.3. Haftung der EMRK-Staaten trotz Zurechnung an die VN?

Im dritten Schritt seiner Prifung kam der Gerichtshof schliefdlich auf die Frage zu spre-
chen, ob trotz der festgestellten Zurechnung zu den VN auch eine Haftung der EMRK -
Staaten fur ihr Handeln oder Unterlassen im Rahmen von KFOR und UNMIK bestehen
konne. Hierzu stellte der Gerichtshof klar, dass die Vereinten Nationen eine eigene, von
ihren Mitgliedstaaten zu unterscheidende Rechtspersonlichkeit besdl3en und nicht Ver-
tragspartei der EMRK seien.’®* In einem Einschub rekapitulierte der Gerichtshof sodann
sein Urteil in der Rechtssache Bosphorus v. Irdland.’® In diesem Fall hatte Irland in
Ausfihrung einer Sicherheitsratsresolution und einer darauf beruhenden EG-
Verordnung, die Wirtschaftssanktionen gegen das damalige Jugoslawien betrafen, einen
Passagierjet, der im Eigentum der Yugoslav Airlines (JAT) stand, zum gegebenen Zeit-
punkt jedoch von einer tirkischen Fluggesellschaft gemietet und betrieben worden war,
auf dem Flughafen in Dublin beschlagnahmt.*®® Die tiirkische Gesellschaft hatte darauf-
hin eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK (Recht
auf Eigentum) geltend gemacht.'® In seinem Bosphorus-Urteil habe der Gerichtshof —
so der EGMR in Behrami und Saramati — ausgefuhrt, den Vertragsstaaten der EMRK
sei es nach der Konvention zwar nicht verboten, einer internationalen Organisation bei-
zutreten, um auf bestimmten Gebieten miteinander zu kooperieren. Die Mitgliedstaaten
blieben jedoch nach Art. 1 EMRK fur alle Handlungen und Unterlassungen ihrer Orga-
ne verantwortlich und zwar unabhéngig davon, ob das fragliche Verhaten notwendig
gewesen sei, um internationalen Verpflichtungen nachzukommen. Allerdings bestehe
eine Vermutung daflr, dass Handlungen der Mitgliedstaaten in Ausfihrung von Ver-
pflichtungen, die aus der Mitgliedschaft in einer internationalen Organisation folgten,

NATO. [...] In such circumstances, the Court observes that KFOR was exercising lawfully delegat-
ed Chapter VII powers of the UNSC so that the impugned action was, in principle, “attributable” to
the UN [...].

193 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 142 f.
194 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 144.

195 EGMR, Urteil vom 30.06.2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ire-
land (Nr. 45036/98), im Folgenden zitiert als Bosphorus.

196 Vgl. Bosphorus (Fn. 195), Abs. 11 ff.
197 Vgl. Bosphorus (Fn. 195), Abs. 107.
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im Einklang mit der EMRK stiinden, wenn innerhalb der fraglichen Organisation ein
Menschenrechtsschutz gewahrleistet sei, der der EMRK zumindest ebenbiirtig sei. 1%

Die Argumentation der Beschwerdefihrer, der materielle und prozessuae Menschen-
rechtsschutz, der von der KFOR zur Verfigung gestellt wirde, sel jedenfalls dem
Schutz durch die EMRK nicht im Sinne des Bosphorus-Urteils ebenbiirtig, wies der
EGMR zuriick.®® Der Fall Behrami und Saramati unterscheide sich wesentlich vom
Fal Bosphorus. In letzterem Fall sei die fragliche Handlung (die Beschlagnahme des
Flugzeuges) aufgrund der Entscheidung eines irischen Ministers, auf irischem Boden
und durch irische Behdrden ausgefihrt worden. Es hétten daher keinerlei Zweifel daran
bestanden, dass der Gerichtshof die Zustandigkeit ratione personae fiir die Uberpriifung
der fraglichen MalRnahme besessen habe.?® In den vorliegenden Fallen konnten die an-
gefochtenen Handlungen und Unterlassungen der KFOR und der UNMIK hingegen
nicht den beklagten Staaten zugerechnet werden. Dartiber hinaus seien sie auch nicht
auf dem Gebiet dieser Staaten oder aufgrund einer Entscheidung ihrer BehOrden vorge-
nommen worden.

Schliefdich wies der EGMR darauf hin, dass es sich im Fall Behrami und Saramati um
Mal3nahmen nach Kapitel VII der Charta der Vereinten Nationen gehandelt habe. Ope-
rationen aufgrund von Sicherheitsratsresolutionen nach Kapitel V11 seien fur die Aufga
be der Vereinten Nationen, den internationalen Frieden und die Sicherheit zu gewahr-
leisten, grundlegend. Ihre Effektivitat hange jedoch von der Bereitschaft der Mitglied-
staaten ab, sie zu unterstiitzen. Hieraus folgerte der EGMR, die Konvention kdnne nicht
dergestalt ausgelegt werden, dass Handlungen und Unterlassungen der Vertragsstaaten,
die durch eine Sicherheitsratsresol ution gedeckt seien und im Vorfeld oder im Zuge von
Friedensmissionen vorgenommen wiirden, der Uberpriifung durch den EGMR unter-
worfen seien. Eine solche Vorgehensweise wirde nicht nur eine Einmischung in eine
Kernaufgabe der Vereinten Nationen bedeuten, sondern auch die effektive Durchfih-
rung derartiger Operationen beeintrachtigen. Zudem wurde dies bedeuten, der Durch-
fuhrung einer Sicherheitsratsresolution Bedingungen aufzuerlegen, die im Text der Re-
solution selbst nicht vorgesehen seien.?*

198 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 145.
199 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 150.
200 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 151.

201 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 149 ,the Convention cannot be interpreted in a manner which
would subject the acts and omissions of Contracting Parties which are covered by UNSC Resolu-
tions and occur prior to or in the course of such missions, to the scrutiny of the Court. To do so
would be to interfere with the fulfilment of the UN's key mission in this field including, as argued by
certain parties, with the effective conduct of its operations. It would also be tantamount to imposing
conditions on the implementation of a UNSC Resolution which were not provided for in the text of
the Resolution itself.”
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Die vorliegenden Félle unterschieden sich daher nach Ansicht des EGMR sowohl hin-
sichtlich der Verantwortlichkeit der beklagten Staaten als auch bezlglich der Zustan-
digkeit des Gerichtshofes ratione personae eindeutig vom Bosphorus-Fall.2%

Nach alledem kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die Beschwerde unvereinbar
mit der Konvention ratione personae?® sei und erklarte sie damit fur unzulassig.?** Auf
weitere Zulassigkeitserwagungen — wie etwa die 6rtliche Anwendbarkeit der Konventi-
on — ging der Gerichtshof nicht mehr ein.?%®

4.2. Weitere Entscheildungen des EGMR

Auf die Entscheidung in Behrami und Saramati folgten bis August 2007 noch zwel wei-
tere Entscheidungen des EGMR im Zusammenhang mit der Prasenz der KFOR im Ko-
sovo sowie eine Entscheidung im Zusammenhang mit dem Hohen Reprasentanten fir
Bosnien und Herzegovina, in denen der EGMR seine in Behrami und Saramati entwi-
ckelten Grundsétze anwendete.

4.2.1. Kasumag] v. Greece und Ggjic v. Germany

In Kasumaj v. Greece?® ging es um die Beschwerde eines Kosovo-Albaners, der vor-
trug, griechische KFOR-Soldaten hétten im Jahr 1999 ihr Hauptquartier auf ihm geho-
renden landwirtschaftlichen Grundstticken errichtet, ohne ihm dafUr eine Entschadigung
zu gewdhren.?®” Es seien daher sowohl Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur EMRK
(Recht auf Eigentum), als auch Art. 6 Abs. 1 EMRK (Recht auf Zugang zu einem Ge-
richt) und Art. 13 (Recht auf wirksame Beschwerde) verletzt.?%® In einem weiteren Fall,
Gajic v. Germany?®, machte der Beschwerdefiihrer — ein Serbe, der bis zu seiner Flucht
im Juni 1999 in Prizren/Kosovo gelebt hatte — geltend, eine ihm gehdrende Wohnung in
Prizren sei zwischen 1999 und 2004 vom deutschen KFOR-K ontingent genutzt worden,
ohne dass er hierfir eine Miete erhalten hatte.?'° Er warf der Bundesrepublik Deutsch-

202 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 151: ,In the present cases, the impugned acts and omissions of
KFOR and UNMIK cannot be attributed to the respondent States and, moreover, did not take place
on the territory of those States or by virtue of a decision of their authorities. The present cases are
therefore clearly distinguishable from the Bosphorus case in terms both of the responsibility of the
respondent States under Article 1 and of the Court's competence ratione personae.”

203 Siehe zum Begriff Teil 4.1.2.

204 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 152.

205 Vgl. Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 153.

206 EGMR, Entscheidung vom 05.07.2007, Kasumaj v. Greece (Nr. 6974/05), im Folgenden zitiert als
Kasumaj,

207 Kasumaj (Fn. 206), S. 2.

208 Kasumgj (Fn. 206).

209 EGMR, Entscheidung vom 28.08.2007, Gajic v. Germany (Nr. 31446/92), im Folgenden zitiert als
Gajic.

210 Ggjic (Fn. 209), S. 3.
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land daher Verletzungen von Art. 1 des Ersten Zusatzprotokolls zur EMRK (Recht auf
Eigentum) und von Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens)
vor. Sein Antrag auf Zahlung einer Miete war vom deutschen Bundesamt fur Wehrver-
waltung abschldgig beschieden worden, da es den Nachwels des Eigentums des Be-
schwerdefiihrers nicht a's erbracht ansah. Neben der Auffassung, die Beschwerde sel
unvereinbar mit der Konvention ratione personae und loci,?!! trug die Bundesrepublik
Deutschland vor, die Beschwerde sei schon deswegen unzulassig, weil der Beschwerde-
fuhrer es versdumt habe, den innerstaatlichen Rechtsweg zu erschdpfen, denn das Ver-
waltungsverfahren schwebe noch und dem Beschwerdefiihrer stiinde im Falle eines ab-
schlagigen Bescheides der Verwaltungsrechtsweg offen.?2 Der Gerichtshof wies beide
Beschwerden — mit leicht unterschiedlicher Begriindung — als unzuléssig zurtick. In Ka-
sumgj v. Greece beschrankte er sich darauf, auf seine Entscheidung in Behrami und Sa-
ramati zu verweisen und erklarte die Beschwerde fur unvereinbar mit der Konvention
ratione personae.?'® In Ggjic v. Germany dagegen erinnerte er daran, dass nach seiner
Entscheidung in Behrami und Saramati hinsichtlich des Verhaltens der KFOR in erster
Linie problematisch sei, ob er die Kompetenz zur Uberpriifung der Beitrage der Ver-
tragstaaten zur internationalen Sicherheitspréasenz besitze und wiederholte, dass das
Verhalten der KFOR grundsétzlich den Vereinten Nationen zuzurechnen und er unzu-
sténdig ratione personae sei, die Handlungen der Mitgliedstaaten im Namen der Ver-
einten Nationen zu Uberprifen.?’* Ob diese Erwagungen auch seine Entscheidung in
Gajic v. Germany trugen, liefd der Gerichtshof allerdings offen. Vielmehr erklarte er die
Beschwerde — dem Hilfsargument Deutschlands folgend — mangels Erschopfung des
innerstaatlichen Rechtsweges fur unzul&ssig: Selbst wenn man anndhme, die Beschlag-
nahmung der Wohnung konne die Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutschland
begriinden, so habe der Beschwerdefiihrer gegentiber den innerstaatlichen Verwaltungs-
behdrden eine Ersatzforderung geltend gemacht und kdnne sich — soweit dieses Vorge-
hen erfolglos sein sollte — an die Verwaltungsgerichte wenden.?t°

4.2.2. Beri¢ et al. v. Bosnia and Herzegovina

In einer Entscheidung vom 16. Oktober 2007 im Fall Beri¢ et al. v. Bosnia and Herze-
govina hat der EGMR Uber die Zurechenbarkeit von Handlungen des Hohen Représen-

211 Zudiesen Begriffen siehe Teil 4.1.2.
212 Ggjic (Fn. 209), S. 5.

213 Kasumaj (Fn. 206), S. 3.

214 Gajic (Fn. 209), S.5f.

215 Ggjic (Fn. 209), S. 6: ,[...] even assuming that the requisition of the apartment in question might
engage the responsibility of the respondent State, the Court notes that the applicant lodged a request
for compensation with the domestic administrative authorities and may, should that be unsuccessful,
avail himself of the administrative courts. Thus, the applicant’s complaint is in any event premature
and should therefore be declared inadmissible [...]."
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tanten fiir Bosnien und Herzegowina entschieden.?® Die Beschwerdefiihrer waren im
Jahr 2004 durch den Hohen Reprasentanten wegen ihrer mangelnden Kooperation mit
dem Internationalen Strafgerichtshof fir das ehemalige Jugoslawien (ICTY) ihrer 6f-
fentlichen und politischen Amter enthoben worden, welche sie bis dahin in der ,, Repub-
lika Srpska ausgeiibt hatten.?!” Sie legten daraufhin Beschwerde gegen Bosnien und
Herzegowina ein und machten Verletzungen von Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires
Verfahren), Art. 11 EMRK (Versammlungsfreiheit) und Art. 13 EMRK (Recht auf
wirksame Beschwerde) geltend.?'® Der EGMR wies die Beschwerde wegen Unverein-
barkeit mit der Konvention ratione personae als unzul assig zurtick.?°

Die Einrichtung des Hohen Représentanten fir Bosnien und Herzegowina geht auf An-
nex 10 des am 14. Dezember 1994 unterzeichneten Friedensabkommens von Dayton??°
zuriick.??! Der Hohe Repréasentant besitzt hiernach umfangreiche hoheitliche Befugnisse
zur Durchsetzung des Friedensabkommens.??? Fiir die Nominierung des Hohen Repré-
sentanten ist das durch die Londoner Friedensimplementierungskonferenz vom 8.-9.
Dezember 1995 eingerichtete sog. ,, Steering Board* des ebenfalls durch diese Konfe-
renz geschaffenen , Peace Implementation Council* (PIC)?%® zustandig.??* Der Sicher-
heitsrat der Vereinten Nationen erklarte sich in der Folge mit der Ernennung einverstan-
den.225

In Sicherheitsratsresolution 1031 vom 15. Dezember 1995 zum Friedensabkommen von
Dayton heil3t es unter anderem:

,Der Sicherheitsrat, [...]

216 EGMR, Entscheidung vom 16.10.2007, Beri¢ et al. v. Bosnia and Herzegovina (Nr. 36357/04 u.a.),
im Folgenden zitiert als Beri¢.

217 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 2.

218 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 20.

219 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 30.

220 General Framework Agreement: Annex 10 — Agreement on Civilian Implementation, 14.12.1995,
abrufbar unter: http://www.ohr.int/dpa/default.asp?content_id=366 (Stand 15.09.2008).

221 Siehedazu Badzio, in: Epping/Heintze (Hrsg.), S. 45, 47 ff.

222 Siehe dazu Badzio, in: Epping/Heintze (Hrsg.), S. 45, 49 ff.

223 Der PIC besteht aus 55 Staaten, deren gemeinsames Interesse die Durchsetzung des Friedensab-
kommens ist. Dem , Steering Board“ gehtren Kanada, Frankreich, Deutschland, Italien, Japan,
Russland, Grof3britannien, die Vereinigten Staaten von Amerika, die Prasidentschaft der Européi-
schen Union, die Européi sche Kommission und die Organisation der 1slamischen Konferenz an, vgl.

Conclusions of the Peace Implementation Conference Held at Lancaster House London, 08.12.1995,
Ziff. 21 (abrufbar unter : http://www.ohr.int/pic/default.asp?content_id=5168, Stand 15.09.2008).

224 V/gl. z.B. Political Declaration from Ministerial Meeting of the Steering Board of the Peace Imple-
mentation Council vom 30.05.1997, Ziff. 88 ff. (abrufbar unter:
http://www.ohr.int/pic/default.asp?content_id=5180, Stand: 15.09.2008); siehe auch Badzio, in: Ep-
ping/Heintze (Hrsg.), S. 45, 48.

225 Vgl. z.B. Sicherheitsratsresolution 1112 (1997) vom 12.06.1997, Abs. 1.
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tatigwerdend nach Kapitel V1I der Charta der Vereinten Nationen, [...]

26. unterstitzt die auf Ersuchen der Partelen erfolgte Bestellung eines Hohen
Beauftragten, der im Einklang mit Anhang 10 des Friedensiibereinkommens
Uber die zivilen Aspekte der Umsetzung die Durchfthrung des Friedens-
Ubereinkommens Uberwachen und die beteiligten zivilen Organisationen und
Stellen mobilisieren, ihnen gegebenenfalls Anleitung erteilen sowie ihre Tétig-
keit koordinieren wird, und erklart sich mit der Bestellung von Carl Bildt zum
Hohen Beauftragten einverstanden;

27. bestétigt, dass der Hohe Beauftragte die letzte Instanz an Ort und Stelle fr
die Auslegung von Anhang 10 des Friedensiibereinkommens tber die zivilen
Aspekte der Umsetzung ist; [...]“%%

Der EGMR geht in seiner Entscheidung im Fall Beri¢ davon aus, der Sicherheitsrat ha-
be die Einrichtung des Hohen Représentanten durch den PIC as einer informellen
Gruppe von Staaten as Zwangsmalinahme nach Kapitel VII der Charta der Vereinten
Nationen durch Resolution 1031 autorisiert.??” Unter Verweis auf Art. 5 der Artikelent-
wiirfe zur Verantwortlichkeit internationaler Organisationen®?® fiihrt der EGMR sodann
— dhnlich wie in Behrami und Saramati — aus, die Schltisselfrage laute, ob der Sicher-
heitsrat der Vereinten Nationen bei der Delegierung seiner Befugnisse durch Resolution
1031 die , effective overall control* behalten habe,??® was er aus den folgenden Griinden
bejahte:

1

Die Resolution selbst habe die Delegierung ausdriicklich vorgesehen (,,it was neit-
her presumed nor implicit, but prior and explicit in the Resolution itself*). Es sei
zwar richtig, dass das Friedensabkommen und die Beschliisse der Londoner Frie-
densimplementierungskonferenz Resolution vorangegangen seien, jedoch seien sie
mit Zustimmung der Vereinten Nationen vervollstandigt worden (,, completed with
UN approva®).

Die Resolution (im Zusammenhang gelesen mit dem Friedensabkommen und den
Beschllissen der Londoner Friedensimplementierungskonferenz, auf die sie sich
ausdricklich beziehe) habe der Delegierung von Befugnissen hinreichend definierte

226

227
228
229

Ubersetzung des Deutschen Ubersetzungsdienstes der Vereinten Nationen, Jahresband 1995 (UN
Doc. (S/INF/51), S. 23 ff. (abrufbar unter: : http://www.un.org/depts/german/sr/sr_95/srbh95-all.pdf,
Stand: 15.09.2008) Im englischen Original heif3t es: , The Security Council, [...] Acting Chapter VII
of the Charter of the United Nations. [...] 26. Endorses the establishment of a High Representative,
following the request of the parties, who, in accordance with Annex 10 on the civilian implementa-
tion of the Peace Agreement, will monitor the implementation of the Peace Agreement and mobilize
and, as appropriate, give guidance to, and coordinate the activities of, the civilian organizations and
agencies involved, and agrees the designation of Mr. Carl Bildt as High Representative; 27. Con-
firms that the High Representative is the final authority in theatre regarding interpretation of Annex
10 on the civilian implementation of the Peace Agreement; [...]"

Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 26.
Siehe dazu Teil 4.3.2.
Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 27.
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Grenzen gesetzt (,, put sufficiently defined limits on the delegation”). Zudem hétten
die der urspriinglichen Resolution nachfolgenden Resolutionen des Sicherheitsrates
die BeschlUsse der spéteren Friedensimplementierungskonferenzen gutgeheil3en
(,endorsed").

3. Der Hohe Repréasentant sei durch die Resolution verpflichtet, dem Sicherheitsrat
Bericht zu erstatten, damit dieser seine ,, overall control* ausiiben kénne.?*

Die Handlungen des Hohen Reprasentanten seien daher grundsétzlich den Vereinten

Nationen zuzurechnen.?®! Ob Bosnien und Herzegowina trotzdem fiir die angefochtenen

Akte verantwortlich gemacht werden konne, verneint der Gerichtshof knapp unter Hin-

weis auf seine Argumentation in Behrami und Saramati.?*

4.3. Einordnung der Zurechnungskriterien des EGMR im Lichte der VN Praxis

Die Frage der Zurechnung staatlicher Handlungen im Rahmen von VN-
Friedensmissionen an die VN hat auch die VN selbst bereits beschéaftigt.

4.3.1. VN-Praxisin der Frage der Zurechnung

Innerhalb der VN gab es bereits vor der Entscheidung Behrami und Saramati vereinzelt
Stellungnahmen zur Frage der Zurechnung des Verhaltens von Friedenstruppen unter
VN-Mandat. So findet sich in einem unverdffentlichten Schreiben des Rechtsberaters
des Direktors der VN-Kodifizierungskommission aus dem Jahre 2004 der Hinweis, Ak-
te von Peace-keeping-Truppen as Unterorgane der VN (,subsidiary organs') seien
grundsitzlich den VN zuzurechnen.?® Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen im
einzelnen von einer Zurechnung an die VN auszugehen ist, hat im Jahr 1996 der dama-
lige VN-Generalsekretdr Boutros-Ghali in einem Bericht an die Generalversammlung
wiefolgt Stellung genommen:

“17. The international responsibility of the United Nations for combat-rel ated
activities of United Nations forces is premised on the assumption that the oper-
ation in question is under the exclusive command and control of the United Na-
tions. Where a Chapter Vll-authorized operation is conducted under national
command and control, international responsibility for the activities of the force
is vested in the State or States conducting the operation. The determination of
responsibility becomes particularly difficult, however, in cases where a State or
States provide the United Nations with forces in support of a United Nations

230 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 28.
231 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 28.

232 Vgl. Beri¢ (Fn. 216), Abs. 29 (Es werden hier dic Abs. 146-149 der Behrami/Saramati-
Entscheidung wortlich wiedergegeben).

233 “Asasubsidiary organ of the United Nations, an act of a peacekeeping force is, in principle, imput-
able to the Organization [...]", zitiert nach Report of the International Law Commission, Official
Records of the General Assembly, Fifty-ninth Session, 2004, Suppl. 10 (A/59/10), S. 112.

W
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operation but not necessarily as an integral part thereof, and where operational
command and control is unified or coordinated. [...]

18. In joint operations, international responsibility for the conduct of the troops
lies where operational command and control is vested according to the ar-
rangements establishing the modalities of cooperation between the State or
States providing the troops and the United Nations.” 234

Diese Aussagen deuten darauf hin, dass in den VN ein von den Kriterien des EGMR
teilweise abweichendes Versténdnis tUber die Zurechnung von Handlungen von VN-
mandatierten Friedenstruppen bestand. Anders als der EGMR gehen diese Stellung-
nahmen davon aus, dass Handlungen den VN nur zuzurechnen sind, wenn die VN (also
nicht die truppenstellenden Staaten oder Organisationen) ,,exclusive command and con-
trol* innehaben. In anderen ,joint operations® hange die Frage der Zurechenbarkeit da-
gegen von der Frage ab, wem ,,operational command and control“ Ubertragen sei. Wéh-
rend der EGMR im Fall Behrami und Saramati mit Blick auf UNMIK von einer Zu-
rechnung an die VN ausging, weil UNMIK ein ,subsidiary organ“ derselben sei, legte
er mit Blick auf die Handlungen truppenstellender Staaten im Rahmen der KFOR einen
ganzlich anderen Mal3stab an. In diesem Fall stellte der EGMR darauf ab, dass die VN
»Ultimate authority and control“ innegehabt hétten und lief3 diese Art der Befehlsgewalt
fUr eine Zurechnung an die VN ausreichen. Dagegen scheinen die VN selbst — jedenfalls
zur Zeit der Veroffentlichung der hier dargestellten Berichte — die Auffassung vertreten
zu haben, die VN miussten konkrete ,,command and control” Uber die betreffenden
Truppen haben, um sich deren Handlungen zurechnen lassen zu missen. Wie darge-
stellt, ging der EGMR zwar ausdrticklich davon aus, ,, effective command of the relevant
operational matters’ sei im Falle von KFOR bei der NATO verblieben,?® dennoch
rechnete er die Handlungen der truppenstellenden Staaten nicht der NATO zu, sondern
den VN.

4.3.2. Artikelentwirfe der V 6lkerrechtskommission der Vereinten Nationen zur
Verantwortlichkeit international er Organisationen

Auch die Arbeiten der Vdlkerrechtskommission der VN (ILC) weisen fur die Frage der
Zurechnung staatlichen Handelns an eine internationale Organisation in eine andere
Richtung, als die vom EGMR gewahlte. Dabel ist freilich stets zu beachten dass die ILC
eine Einrichtung der VN-Generaversammlung ist, derer sich letztere zu Erfullung ihrer
in Art. 13 Abs. 1 a) VN-Charta niedergelegten Aufgabe bedient, , die fortschreitende
Entwicklung des V6l kerrechts sowie seine K odifizierung zu begiinstigen* .2 Die Arbei-

234 Report of the Secretary General, General Assembly, Fifty-first Session, 1996 (A/51/389), S. 6.
235 Behrami/Saramati (Fn. 33), Abs. 140f.
236 Naher zur ILC und ihren Grundlagen: Fleischhauer, in: Simma (Hrsg.), Charter, Art. 13, Rn. 12-27.
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ten der ILC haben daher fur sich genommen keine Rechtsverbindlichkeit, spiegeln aber
haufig Regeln des V 6lkergewohnheitsrechts wider.”

Die ILC erarbeitet seit dem Jahr 2002 sogenannte Artikelentwiirfe zur Verantwortlich-
keit internationaler Organisationen (, Draft Articles on Responsibility of International
Organizations*).?*® Sie schlief3t damit an ihre Arbeiten zur Staatenverantwortlichkeit an,
die im Jahr 2001 mit den Draft Articles on State Responsibility abgeschlossen wur-
den,? aber die Frage der Verantwortlichkeit internationaler Organisationen offenlie-
Ren.?® Die erarbeiteten Artikelentwiirfe enthalten unter anderem Regelungen uber die
Voraussetzungen der Zurechnung eines volkerrechtswidrigen Verhaltens an eine inter-
nationale Organisation. Trotz fehlender Rechtsverbindlichkeit der Entwtirfe der ILC hat
der EGMR sich in seinen Entscheidungen in Behrami und Saramati und Beri¢ ausdriick-
lich auf die Artikelentwiirfe, welche die Zurechenbarkeit betreffen, bezogen.?** Sie
durften daher — unabhangig von der Frage, ob sie entsprechende volkergewohnheits-
rechtliche Regelungen darstellen — fur die Beurteilung der Frage, ob ein menschen-
rechtsrelevantes Verhalten einer internationalen Organisation zurechenbar ist, zu be-
rucksichtigen sein.

Nach Art. 3 der Artikelentwiirfe hat jede volkerrechtswidrige Handlung einer internati-
onalen Organisation die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der internationalen Organi-
sation zur Folge. Eine volkerrechtswidrige Handlung einer internationalen Organisation
liegt vor, wenn ein Tun oder Unterlassen zum einen der internationalen Organisation
nach dem Volkerrecht zurechenbar ist und zum anderen eine Verletzung einer volker-
rechtlichen Pflicht dieser internationalen Organisation darstellt.?*? Gem. Art. 5 der Arti-

237 Vdl. Ipsen,in: Ipsen, S. 618.

238 Siehe dazu insbesondere Report of the International Law Commission, 54th session, 2002 (UN
Doc. A/57/10), Kap. VIII; Report of the International Law Commission, 55th session, 2003 (UN
Doc. A/58/10), Kap. IV; Report of the International Law Commission, 56" session, 2004 (UN Doc.
A/59/10), Kap. V; Report of the International Law Commission, 57 session, 2005 (UN Doc.
A/60/10), Kap. VI; First report on responsibility of international organizations by Mr. Giorgio Gaja,
Specia Rapporteur vom 26.03.2003 (UN Doc. A/CN.4/532); Second report on responsibility of in-
ternational organizations by Mr. Giorgio Gaja, Specia Rapporteur vom 02.04.2004 (UN Doc.
A/CN.4/541); Third report on responsibility of international organizations by Mr. Giorgio Gaja,
Specia Rapporteur vom 13.05.2005 (UN Doc. A/CN.4/553); Fourth report on responsibility of in-
ternational organizations by Mr. Giorgio Gaja, Special Rapporteur vom 28.02.2006 (UN Doc.
A/CN.4/564).

239 Siehe Report of the International Law Commission, 53 session, 2001 (UN Doc. A/56/10), Kap. IV.
240 Vgl. Art. 57 der Draft Articles on State Responsibility.
241 Vdl. Fn. 176 und Fn. 229 und den jeweils dazugehdrigen Text.

242 Im englischen Original heifdt es: , 1. Every internationally wrongful act of an international organiza-
tion entails the international responsibility of the international organization. 2. There is an interna-
tionally wrongful act of an international organization when conduct consisting of an action or omis-
sion: (@) Is attributable to the international organization under international law; and (b) Constitutes
a breach of an international obligation of that international organization.”, vgl. International Law
Commission, Responsibility of International Organizations - Titles and texts of the draft articles 1, 2
and 3 adopted by the Drafting Committee, 04.06.2003 (UN Doc. A/CN.4/L.632).
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kelentwirfe ist das Verhalten eines Organs eines Staates oder eines Organs oder Vertre-
ters einer internationalen Organisation, das oder der einer anderen internationalen Orga-
nisation zur Verfigung gestellt wird, nach dem V 6lkerrecht as eine Handlung der letz-
teren international en Organisation anzusehen, wenn diese Organisation Uber dieses Ver-
halten effektive Kontrolle ausiibt.?*® In der Kommentierung der V6lkerrechtskommissi-
on zu Art. 5 der Artikelentwtrfe hellét es u.a., das Kriterium fir die Zurechnung eines
Verhaltens an einen Staat oder an eine internationale Organisation sei gem. Art. 5 die
tatsachliche Kontrolle Uber das spezifische Verhalten des Organs oder des Vertreters,
der einer internationalen Organisation zur Verfiigung gestellt ist.?** Die Zurechnung
eines Verhaltens an den truppenstellenden Staat sei mit der Belbehaltung von bestimm-
ten Befugnissen Uber sein nationales Kontingent verbunden und hénge damit von der
Kontrolle ab, die der Staat im Einzelfall ausiibe. Wenn ein Staat einer internationalen
Organisation ein Organ oder einen Vertreter zur Verfigung gestellt habe, sei die ent-
scheidende Frage hinsichtlich der Zurechnung, wer Uber das fragliche Verhaten (,the
conduct in question*) die effektive Kontrolle ausiibe.?”® Ferner nahm die Vélkerrechts-
kommission in ihrer Kommentierung auch auf den oben genannten Bericht des VN-
Generalsekretéars zur Zurechnung bei Friedenstruppen der Vereinten Nationen Bezug.
Nach Auffassung der ILC sel es zwar verstandlich, dass die Vereinten Nationen im Inte-
resse der Effektivitdt militérischer Einsétze die ausschliefdiche Befehlsgewalt Uber
Peace-Keeping-Truppen beanspruchten. Die Frage der Zurechnung sollte jedoch — so
die Ansicht der Vdlkerrechtskommission — auch hier anhand eines tatsachlichen Krite-
riums (,, factua criterion*) behandelt werden.?4

Der EGMR hat in seiner Behrami und Saramati-Rechtsprechung zwar auf das von der
ILC vertretene Kriterium der , effective control* abgestellt. Er tat diesindes in anderem

243 Im englischen Original heift es. , The conduct of an organ of a State or an organ or agent of an in-
ternational organization that is placed at the disposal of another international organization shall be
considered under international law an act of the latter organization if the organization exercises ef-
fective control over that conduct.”, vgl. International Law Commission, Responsibility of Interna-
tional Organizations - Titles and texts of the draft articles 4, 5, 6 and 7 adopted by the Drafting
Committee, 27.05.2004 (UN Doc. A/CN.4/L.648).

244 Im englischen Original heif?t es. , The criterion for attribution of conduct either to the contributing
State or organization or to the receiving organization is based according to article 5 on the factual
control that is exercised over the specific conduct taken by the organ or agent placed at the receiving
organization’s disposal.[...]“, vgl. Report of the International Law Commission, 56 Session, 2004
(UN Doc. A/59/10), Kap. V, Abs. 72, UAbs. (3).

245 Ebenda (Fn. 244), UAbs. 6 f.: ,[...] Attribution of conduct to the contributing State is clearly linked
with the retention of some powers by that State over its national contingent and thus on the control
that the State possesses in the relevant respect. (7) As has been held by several scholars, when an or-
gan or agent is placed at the disposal of an international organization, the decisive question in rela-
tion to attribution of a given conduct appears to be who has effective control over the conduct in
question. [...]"

246 Ebenda (Fn. 244), UAbs. (8): ,[...] While it is understandable that, for the sake of efficiency of
military operations, the United Nations insists on claiming exclusive command and control over
peacekeeping forces, attribution of conduct should also in this regard be based on a factual criteri-
on.*
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Zusammenhang als die ILC-Vorschlage. Er zog es nicht zur Zurechnung an die VN ei-
nerseits oder die NATO/KFOR und die truppenstellenden Staaten andererseits heran,
sondern nutzte es zur Abgrenzung zwischen NATO/KFOR und den truppenstellenden
Staaten. Zur Beantwortung der Frage, ob die VN verantwortlich seien, stellte er hinge-
gen, wie schon dargelegt, auf die ,, ultimate authority and control” ab, welche er bei den
VN sah.

4.4. Bewertung der Behrami und Saramati-Rechtsprechung in der volkerrechtli-
chen Literatur

Die volkerrechtliche Literatur hatte sich schon vor der Entscheidung des EGMR in der
Rechtssache Behrami und Saramati mit der Frage der Zurechnung von staatlichem Han-
deln an internationale Organisationen beschéftigt. Dabel war der wohl Uberwiegende
Teil der Auffassung, es komme darauf an, wer ,,operational command® innehabe; wobel
teilweise auch auf die ,real and exclusive operational control“ abgestellt wurde.?*” So
vertrat etwa Schmalenbach die Auffassung, den VN sa das Handeln von Peace-
keeping-Truppen zuzurechnen, da diese wahrend des Einsatzes unter dem operativen
Kommando der VN stiinden.?*® Es gab indes auch zu diesem Zeitpunkt — der spateren
Argumenation des EGMR in Behrami und Saramati sehr ghnlich — vereinzelt Stimmen,
welche der Zuschreibung von ,,operationa command® keine Bedeutung fir die Frage
der Verantwortlichkeit beimal3en, sondern stattdessen auf die Austibung von ,overal
authority and control“ abstellten.?4°

Die Besprechung der Entscheidung der Falle Behrami und Saramati in der Literatur
kritisiert die Begrindung des EGMR in mehreren Punkten.

Zustimmend wird in der Besprechungdliteratur lediglich die Differenzierung von
UNMIK und KFOR aufgenommen.?° Die vom EGMR konstatierte Zurechnung der von
UNMIK unterlassenen Minenrdumung an die VN findet in der Literatur breite Zustim-
mung, da die Auffassung des EGMR, die UNMIK sa organisatorisch ein Hilfsorgan der
VN, as zutreffend angesehen wird.?®! Die Zurechnung der Verhaftung Saramatis durch
KFOR-Soldaten an die VN wird alerdings Uberwiegend als unzutreffend abgelehnt. Die
einzelnen Argumente, mit welchen diese Auffassung unterlegt wird, unterscheiden sich
dabei.

247 So die Einschétzung von Larsen, in: EJL 19 (2008), S. 509, 513, mit weiteren Nachweisen zum
Meinungsstand vor der Entscheidung Behrami und Saramati.

248 Schmalenbach, S. 249.
249 Sarooshi, S. 34.
250 Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 109 f.

251 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 520; Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 163 f.; Hafner, in; Fest-
schrift Bothe, S. 110
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Ganz grundsatzlich wird kritisiert, dass der vom EGMR gewahlte Ansatz, die Frage der
Zurechnung in den Mittelpunkt der Uberlegungen zu stellen, nicht sachgerecht sei.
Art. 1 EMRK gehe vielmehr von einer Einstandspflicht der Vertragsstaaten aus, wenn
ein ,jurisdictional link* zwischen ihnen und dem Beschwerdefiihrer bestehe.®? Im Er-
gebnis verneint jedoch auch diese Ansicht eine Verantwortlichkeit der betroffenen Ver-
tragsstaaten mit der Begrindung, dass ein solcher ,link* im entschiedenen Fall nicht
vorgelegen habe. Denn die Angehorigen der betreffenden Staaten hétten sowohl im
Rahmen von UNMIK als auch von KFOR nicht nationale Hoheitsgewalt ausgeibt, son-
dern in einer internationalen Eigenschaft (international capacity) gehandelt.

In der Literatur ist auch die vom EGMR in der Entscheidung Behrami und Saramati
begriindete Zurechnung Uberwiegend kritisch aufgenommen worden. Kritisiert wird,
dass das Kriterium der ,ultimate authority and control“ nicht hinreichend begrindet
werde, es fehle eine Auseinandersetzung mit den hierzu bereits entwickelten Auffas-
sungen in der Literatur, auch jenen, welche die Auffassung des Gerichtshofes zu stiitzen
geeignet seien. 3 Das vom Gerichtshof herangezogene Kriterium sei ungeeignet zur
Prifung der Zurechnung, denn es sei entwickelt worden, um die Zuldssigkeit der Dele-
gation von Befugnissen nach Kapitel VII VN-Charta zu beurteilen. Zuléssigkeit der
Delegation und Zurechnung von Verhalten seien aber unterschiedliche Fragen.?* Ferner
wird die vom EGMR vorgenommene Gleichsetzung des in der Resolution verwendeten
Begriffes der , Autorisierung” (,authorize”) mit dem der Delegierung abgelehnt. Es
handle sich dabei um unterschiedliche Konzepte. Im Fall der Resolution 1244 des Si-
cherheitsrates liege, wie sich aus dem Wortlaut ergebe, keine Delegation von eigenen
Befugnissen des Sicherheitsrates vor, sondern eine Autorisierung eigener Handlungen
der NATO und der truppenstellenden Staaten. Dies folge daraus, dass diese nicht ver-
pflichtet seien, die dort genannten Funktionen zu tibernehmen.?®

Nach Auffassung zahlreicher Kommentatoren behandelt der Gerichtshof das Kriterium
der , effective control” nicht sachgerecht. Zum einen wird darauf verwiesen, der EGMR
hatte, wie die ILC,%® dtatt auf , ultimate authority and control* auf , effective control®
abstellen®” oder jedenfalls danach fragen miissen, ob die angenommene rechtliche , ul-
timate authority and control* auch tatsachlich bestand.?® Unter Zugrundelegung dieses
Mal3stabes konne das Verhaten der KFOR-Soldaten jedoch nicht den VN zugerechnet

252 Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 159 ff.
253 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 521.
254 Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 164.
255 Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 112 ff.
256 Vgl. unten, Teil 4.3.2.

257 Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 164 f.
258 Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 114 f.
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werden.?®® Ferner wird kritisiert, der Gerichtshof sei ohne Erklarung und daher in nicht
nachvollziehbarer Weise von seiner Rechtsprechung im Loizidou und Issa Fall abgewi-
chen, in dem es um die Zurechnung von EMRK-Verletzungen im von der Turkel be-
setzten Nordzypern ging. In dieser Entscheidung hatte der EGMR auf die von der Tir-
kei ausgelibte , effective overall control® abgestellt und die Verletzungshandlungen ihr
zugerechnet.?®® Es stelle sich daher die Frage, worin die Unterschiede zwischen einer
Besetzung durch einen Staat und einer VN-mandatierten Friedensmission bestehe. 2!

Auch die in sechs Schritten erfolgende konkrete Prifung der Frage, ob den VN fir die
Handlungen von KFOR , ultimate authority and control* zukomme, wird as unzu-
reichend bewertet. Im Ergebnis bestehe der einzige Kontrollmechanismus der VN in der
Berichtspflicht der KFOR, was als zu schwach angesehen wird.?%2

Dem Gerichtshof wird in der Sache auch vorgeworfen, mit zweierlei Mal3stében zu ar-
beiten. Fur die Bestimmung der Verantwortlichkeit im Verhdltnis von VN und NATO
stelle er auf die von ihm eingefiihrte Voraussetzung der ,, ultimate authority and control*
ab. In seiner Prifung der Frage, ob die Handlungen von KFOR angesichts der den trup-
penstellenden Staaten verbliebenen partiellen Befehlsgewalt der NATO oder den betref-
fenden Staaten zuzurechnen sind, ziehe er indes den Maldstab der , effective control”
heran. Dies sei widerspriichlich.23

Ebenfalls kritisch gesehen wird die vom Gerichtshof abgelehnte V erantwortlichkeit der
truppenstel lenden Staaten neben den VN. Das Vdlkerrecht schlief3e eine derartige mul-
tiple Zurechnung nicht aus. Aus einer Zurechnung an die VN leite sich daher keinesfalls
automatisch ein Ausschluss der Zurechung auch an die beteiligten Staaten ab.?%* In die-
sem Zusammenhang wird aber auch eingerdumt, dass die Kommandostrukturen von
KFOR nicht hinreichend bekannt seien, um eine abschlieffende Bewertung abgeben zu
konnen.?® Des Weiteren wird kritisiert, dass der EGMR mit seiner Entscheidung in
Behrami und Saramati letztlich seine Rechtsprechung in der Bosphorus-Entscheidung
unterminiere, aus der sich ergebe, dass vdlkerrechtliche Verpflichtungen eines Staates
nichts an seiner menschenrechtlichen Haftung nach Art. 1 EMRK &nderten. Im Rahmen
der Vorgaben der Entscheidung Behrami und Saramati erscheine es allerdings moglich,
dass die EMRK-Staaten militérische Befehlsgewalt auf eine internationale Organisation

259 Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 165; Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 116 f.

260 Sieheoben, S. 12 und 15.

261 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 522.

262 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 523. Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 165.

263 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 523 f.

264 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 524 f.; Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 159, 167 f.
265 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 524 f
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Ubertragen und dadurch eine Verantwortlichkeit fir EMRK-Verletzungen vermeiden
konnten, 2%

Auch die Ausfiuihrungen des EGMR, wonach Handlungen der EMRK-V ertragsstaaten,
welche von einer VN-Resolution abgedeckt seien, nicht einer Prifung am Mal3stab der
EMRK zugéanglich sein durften, weil ansonsten die Effektivitét der Durchfihrung von
VN-Missionen beeintrachtigt werden konnte, 27 ist in der Literatur auf Kritik gestolen.
Es stelle sich die Frage, ob der EGMR damit eine absolute Suspendierung der EMRK
fur VN-mandatierte Handlungen beabsichtige und wie dann etwa Félle zu behandeln
seien, in denen Soldaten truppenstellender Staaten einen Gefangenen auf grausame
Weise toten.?®® Des Weiteren werden diese Ausfilhrungen als tiberwiegend politischen
Uberlegungen geschuldet angesehen. Ein solches Vorgehen, wonach der Zweck die
Mittel heilige, sei indes keine Grundlage fiir eine juristische Begriindung.2%®

4.5. Praxis anderer Spruchkorper zur Zurechnung menschenrechtsrelevanter
Handlungen im Rahmen von Auslandseinsdtzen

Abschlief3end soll noch ein Blick auf die Praxis anderer Spruchkérper zur Frage der

Zurechung vermeintlicher Menschenrechtsverletzungen durch Soldaten im Auslands-

einsatz geworfen werden. In der jingeren Vergangenheit haben sich insbesondere der

Ausschuss fur Menschenrechte des IPBPR und das britische House of Lords mit diesem

Problemkreis befasst.

45.1. Ausschuss fir Menschenrechte des IPBPR

Der Ausschuss fur Menschenrechte, der as Vertragsorgan des Internationalen Paktes
Uber birgerliche und politische Rechte (IPBPR) fungiert, hat zu Fragen der Staatenver-
antwortlichkeit fur Menschenrechtsverletzungen bei Friedensmissionen Stellung ge-
nommen. Er kann alerdings — selbst im Falle von Individualbeschwerden nach dem
1. Fakultativprotokoll zum IPBPR — keine fir die Vertragsstaaten verbindlichen Anord-
nungen treffen, sondern ist auf Mal3nahmen mit empfehlendem Charakter beschrankt.
Dennoch spielt seine Spruchpraxis fur die Auslegung des IPBPR in der Praxis eine
wichtige Rolle.

266 Sari, in: HRLR 8 (2008), S. 152, 167 f.; Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 118.; vgl. auch Watson, in:
Tulane J. of Int’| & Comp. Law 16 (2008), S. 575 589.

267 Vgl. zu dieser Diskussion schon oben S. 22.

268 Larsen, in: EJIL 19 (2008), S. 509, 529, unter Verweis auf einen vor britischen Gerichten verhandel-
ten Fall der Misshandlung und Toétung eines Gefangenen durch britische Truppen im Irak, ndher da-
zu oben, Teil 2.1.2.3. Nicht ausgeschlossen wére freilich die individuelle Strafbarkeit einzelner Sol-
daten nach deutschem Strafrecht, da dies keine Frage der Zurechenbarkeit nach der EMRK ist, son-
dern das deutsche Recht betrifft. Grundsétzlich unterfallen Handlungen deutscher Soldaten auch im
Ausland dem deutschen Strafrecht.

269 Hafner, in: Festschrift Bothe, S. 120.
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In dem Individual beschwerdeverfahren Kurbogaj v. Spain®® ging es um Hausdurchsu-
chungen durch eine spanische Polizeieinheit der UNMIK im Kosovo. Die Beschwerde-
fuhrer warfen Spanien Verletzungen von Art. 2 Abs. 3 a) IPBPR (Recht auf wirksame
Beschwerde) sowie von Art. 17 (Schutz von Familie, Privatleben und Wohnung) vor.2"
Der Ausschuss aul3erte sich in seiner Entscheidung nicht zu der Frage, ob die Be-
schwerdefiihrer der Herrschaftsgewalt (,,jurisdiction®)?’? Spaniens unterstanden hétten,
sondern wies die Beschwerde schon deswegen als unzuléssig zurtick, weil die Be-
schwerdefiihrer es versaumt hatten, den innerstaatlichen Rechtsweg zu erschopfen.?”
Zwar hat sich der Ausschuss damit einer ausdriicklichen Aussage tber die Zurechnung
des fraglichen Verhatens enthaten. Allerdings durfte der Umstand, dass er den Be-
schwerdefiihrern vorhielt, es unterlassen zu haben, den Rechtsweg in Spanien zu be-
schreiten, wohl dahingehend zu deuten sein, dass der Ausschuss jedenfals nicht von
einer ausschliefdlichen Zurechnung des Verhaltens spanischer UNMIK-Polizisten an die
Vereinten Nationen ausgegangen sein kann.?’* Dies stiinde im Einklang mit seinen Au-
Rerungen zum Geltungsbereich des Paktes an anderer Stelle. So beschrankt sich der
Ausschuss in seinem Genera Comment 31 nicht auf die Ausfihrung, dass die Vertrags-
staaten die im Pakt niedergelegten Rechte aller Personen in ihrer Gewalt oder unter ih-
rer effektiven Kontrolle achten und gewéhrleisten mussten, auch wenn sie sich nicht auf
dem Staatsgebiet der jewelligen Vertragspartel befanden. Er stellt zudem klar, dass die-
ses Prinzip auch auf digjenigen Personen Anwendung finde, die sich in der Gewalt oder
unter der effektiven Kontrolle der Streitkrafte einer Vertragspartel befénden, die aul3er-
halb des Staatsgebietes der Vertragspartel agierten, wie etwa Streitkréfte, die nationale
Kontingente bei internationalen Friedenseinsétzen bildeten, und zwar unabhangig von
den Umstanden, unter denen solche Gewalt oder effektive Kontrolle erlangt worden
S€i.275

270 Human Rights Committee, Entscheidung vom 11.08.2006, Communication No. 1374/2005, Azem
Kurbogaj and Ghevdet Kurbogaj v. Spain (UN Doc. CCPR/C/87/D/1374/2005).

271 Azem Kurbogaj and Ghevdet Kurboggj v. Spain (Fn. 270), Abs. 3.1 und 3.8.

272 Nach Art. 2 Abs. 1 IPBPR verpflichtet sich jeder Vertragsstaat, die im Pakt anerkannten Rechte zu
achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt (,,jurisdiction) un-
terstehenden Personen zu gewdhrleisten. Zur Frage der extraterritorialen Anwendbarkeit des Paktes
siehe Schubert/Jotten, S. 24 ff.

273 Azem Kurbogg and Ghevdet Kurbogg v. Spain (Fn. 270), Abs. 6.3: ,[...] Without pronouncing
itself on the question of jurisdiction in the particular circumstances of the case, the Committee notes
that the authors did not address themselves at any point to any penal or administrative authoritiesin
Spain. [...]“. Das Erfordernis der Rechtswegerschdpfung ergibt sich aus Art. 5 Abs. 2 b) des 1. Fa-
kultativprotokolls.

274 Genau dies hatte aber Spanien in seiner Stellungnahme unter anderem vorgetragen, sieche Azem
Kurbogaj and Ghevdet Kurbogaj v. Spain (Fn. 270), Abs. 4.1.

275 Human Rights Committee, General Comment No. 31, Nature of the General Lega Obligation Im-
posed on States Parties to the Covenant, 26.05.2004 (UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13), Abs. 10:
» This principle applies to those within the power or effective control of the forces of a State Party
acting outside its territory, regardliess of the circumstances in which such power or effective control
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Ahnlich ausdriicklich betonte der Ausschuss die Bindungswirkung des Paktes bei mul-
tinationalen Militéreinsdtzen in seiner Wirdigung des Staatenberichtes Belgiens aus
dem Jahr 2003. Dort legte er hinsichtlich des Umfangs der Verpflichtung aus Art. 2
Abs. 1 IPBPR (Geltungsbereich des Paktes) dar, Belgien musse die Menschenrechtsga-
rantien des Paktes nicht nur innerhalb seines Staatsgebietes respektieren, sondern auch
dann, wenn es Hoheitsgewalt im Ausland austibe, wie etwa im Falle von friedenserhal-
tenden Einsétzen oder NATO-Militéreinsétzen. Die an solchen Einsétzen tellnehmenden
Soldaten miissten entsprechend trainiert werden.2’

Gegentiber der Bundesrepublik Deutschland hat der Menschenrechtsausschuss schlief3-
lich — wie bereits dargestellt — seine Sorge dartiber zum Ausdruck gebracht, dass sie in
ihrem Staatenbericht aus dem Jahr 2003 keine Stellung zur Anwendbarkeit des Paktes
auf solche Situationen bezogen hétte, in denen deutsche Truppen oder Polizeikrafte im
Ausland, insbesondere im Rahmen von Friedensmissionen, operiert hatten.?””

45.2. House of Lords

Das britische House of Lords hat sich in seinem Urteil im Fall Al-Jeddav. Secretary of
State for Defence vom 12. Dezember 20072"® ausfuhrlich mit der Entscheidung des
EGMR in Behrami und Saramati auseinandergesetzt.

Der Klager, der sowohl die britische as auch die irakische Staatsbirgerschaft besitzt,
wurde im Jahr 2004 in Basrallrak verhaftet und wurde seitdem aus Sicherheitsgrinden
(,imperative reasons of security“) ohne Verurteilung durch ein Gericht in britischen
Hafteinrichtungen im Irak festgehalten. Er wandte sich vor den britischen Gerichten
gegen seine Inhaftierung und machte eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 EMRK (Recht
auf Freiheit und Sicherheit) geltend.?”® In den Vorinstanzen stand noch die Frage im
Mittelpunkt, ob eine Sicherheitsratsresolution, welche eine multinationale Truppe er-

was obtained, such as forces constituting a national contingent of a State Party assigned to an inter-
national peace-keeping or peace-enforcement operation.”

276 Concluding Observations of the Human Rights Committee: Belgium, 12.08.2004 (UN Doc.
CCPR/CO/81/BEL), Abs. 6: , The State party should respect the safeguards established by the Cov-
enant, not only in its territory but also when it exercises its jurisdiction abroad, as for examplein the
case of peacekeeping missions or NATO military missions, and should train the members of such
missions appropriately.”

277 Hierzu sowie zur Antwort der Bundesrepublik Deutschland siehe oben Teile 2.2.2.1 aE. und 2.2.2.2.

278 Opinion of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause R (on the application of Al-Jedda) (FC)
(Appelant) v. Secretary of State for Defence (Respondent) vom 12.12.2007 (abrufbar unter:
http://www.publications.parliament.uk/pa/l d200708/I djudgmt/jd071212/jedda-1.htm, Stand:
15.09.2008). Im Folgenden zitiert als Al-Jedda.

279 Vdl. Al-Jedda, Abs. 1 (Lord Bingham of Cornhill). Eine ausfihrlichere Darstellung des Sachverhal-
tes lasst sich den Feststellungen der Vorinstanzen entnehmen, vgl. High Court of Justice, Urteil vom
12.08.2005 ([2005] EWHC 1809 (Admin)), Abs. 2 ff. (abrufbar  unter:
http://www.bailii.org/ew/casess EWHC/Admin/2005/1809.html, (Stand: 15.09.2008); Court of
Appeal, Urtell vom 29.03.2006 ([2006) EWCA Civ 327), Abs. 3 ff. (abrufbar unter:
http://www.bailii.org/ew/cases EWCA/Civ/2006/327.html, Stand: 15.09.2008).



mé&chtigt, ,unter einer gemeinsamen Fihrung alle erforderlichen Mal3nahmen zu ergrei-
fen, um zur Aufrechterhaltung der Sicherheit und Stabilitat im Irak beizutragen,“?® in
der Lage sai, das Recht auf Freiheit und Sicherheit nach Art. 5 EMRK einzuschranken.
Vor dem House of Lords berief sich der britische Verteidigungsminister allerdings zu-
sétzlich auf die Entscheidung des EGMR in Behrami und Saramati und machte geltend,
das Verhaten der britischen Truppen im Irak sel nach der Rechtsprechung des EGMR
nicht GroRbritannien zuzurechnen, sondern den Vereinten Nationen.?®! Die Richter wie-
sen diese Argumentation mit einer Mehrheit von vier zu eins zuriick. Dieser Auffassung
lagen im Wesentlichen zwei Begrindungsstrange zugrunde. Zum einen stellte die
Mehrheit der Lordrichter der Sache nach auf die Frage ab, ob die VN ,, effective control“
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Uber die Handlungen der britischen Truppen ausgelbt hétten und verneinten diese:

Zum zweiten war nach Ansicht der Mehrheit der Richter die Stellung der britischen
Truppen im Irak im Jahr 2004 mit der Situation der KFOR-Truppen im Kosovo auch

»22.[...] Were UK forces placed at the disposal of the UN? Did the UN exer-
cise effective control over the conduct of UK forces? Is the specific conduct of
the UK forces in detaining the appellant to be attributed to the UN rather than
the UK? Did the UN have effective command and control over the conduct of
UK forces when they detained the appellant? Were the UK forces part of a UN
peacekeeping force in Irag? In my opinion the answer to all these questionsis
in the negative.” %82

nicht vergle chbar:

“24. The analogy with the situation in Kosovo breaks down, in my opinion, at
amost every point. The international security and civil presences in Kosovo
were established at the express behest of the UN and operated under its auspi-
ces, with UNMIK asubsidiary organ of the UN. The multinational forcein Irag
was hot established at the behest of the UN, was not mandated to operate under
UN auspices and was not a subsidiary organ of the UN. There was no delega-
tion of UN power in Irag. It is quite true that duties to report were imposed in
Irag as in Kosovo. But the UN’s proper concern for the protection of human
rights and observance of humanitarian law called for no less, and it is one thing
to receive reports, another to exercise effective command and control. It does
not seem to me significant that in each case the UN reserved power to revoke

280
281

282 Al-Jedda, Abs. 22 (Lord Bingham of Cornhill), ihm zustimmend Baroness Hale, Abs. 124 und Lord

Sicherheitsratsresolution 1511 (2003), Abs. 13.
Vgl. Al-Jedda, Abs. 3 (Lord Bingham of Cornhill).

Carswell, Abs. 131.
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its authority, since it could clearly do so whether or not it reserved power to do

s0.” 283

Lord Rodger of Earlsferry hingegen vertrat die Auffassung, der EGMR wiirde auch hin-
sichtlich der britischen Truppen im Irak zu dem Ergebnis gelangen, dass ihr Verhaten
den Vereinten Nationen und nicht GroRbritannien zuzurechnen wére.?®* Die Richter
setzten sich also mit der inhaltlichen Frage auseinander, ob eine Verletzung des Rechts
aus Art. 5 Abs. 1 EMRK vorlag. Dabei kamen sie zu dem Ergebnis, eine Erméchtigung
durch den VN-Sicherheitsrat der Vereinten Nationen kdnne eine ansonsten nach Art. 5
Abs. 1 EMRK unzulssige Freiheitsentziehung rechtfertigen.?

4.6. Fazit

Der EGMR hat sich in seiner Entscheidung in Behrami und Saramati ausfthrlich mit
der Frage der Zurechnung menschenrechtsrelevanten Verhaltens bel einem durch den
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen mandatierten Friedenseinsatz ausei nandergesetzt.
Sofern eine Erméchtigung durch den Sicherheitsrat vorliegt, prift der EGMR, ob das
fragliche Verhalten den Vereinten Nationen zugerechnet werden kénne. V oraussetzung
hierfir scheint zu sein, dass der Sicherheitsrat nach Kapitel VII der VN-Charta eigene
Befugnisse an die Mitgliedstaaten delegiert hat, aber die , ultimate authority and con-
trol“2%® oder , effective overall control“?®” {iber den Einsatz behalten hat. Entscheidend
fur die Annahme, dass eine solche Kontrolle des Sicherheitsrates vorliegt, durfte insbe-
sondere sein, dass durch die entsprechende Resolution die Befugnisse ausdriicklich de-
legiert werden, dass die Delegierung hinreichend begrenzt ist und dass gegentiber dem
Sicherheitsrat eine Berichtspflicht besteht, die es ihm ermoglicht, seine Kontrolle aus-
zutiben. Kann eine effektive Kontrolle durch den Sicherheitsrat bejaht werden, hat dies
zur Folge, dass ein fragliches Verhalten grundsétzlich den Vereinten Nationen zuge-
rechnet wird. Dies hat zur Konsequenz, dass das Verhalten durch den EGMR mangels
Zustandigkeit nicht mehr am Mal3stab der EMRK Uberprift wird.

Zu der Frage, nach welchen Mal3stdben tber die Zurechnung eines menschenrechtsrele-
vanten Verhatens im Zusammenhang mit einem multinationalen Militareinsatz zu ent-
scheiden wére, bel dem eine Betelligung der Vereinten Nationen nicht herleitbar ist, hat
sich der EGMR — soweit ersichtlich — bisher nicht gedulRert.

283 Vgl. Al-Jedda, Abs. 24 (Lord Bingham of Cornhill), ihm zustimmend Baroness Hale, Abs. 124 und
Lord Carswell, Abs. 131.

284 Vgl. Al-Jedda, Abs. 111 (Lord Rodger of Earlsferry).

285 Vgl. Al-Jedda, Abs. 39 (Lord Bingham of Cornhill).

286 So die Terminologiein Behrami/Saramati (Fn. 33), oben Teil 4.1.2.2.1.
287 So die Terminologie in Beri¢ (Fn. 216), oben S. 57.

W
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Die Entscheidung des EGMR weicht inhaltlich sowohl von Praxis der VN-Organe wie
auch den Vorschlagen der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen (ILC) ab.

Im Gegensatz zum EGMR hat der Menschenrechtssausschuss zum IPBPR die Auffas-
sung vertreten, die Vertragsstaaten des IPBPR miissten dessen Garantien nicht nur auf
ihrem Staatsgebiet beachten, sondern auch im Rahmen ihrer Tellnahme an friedenser-
haltenden Einsdtzen oder NATO-Militdreinsdtzen. Daraus lasst sich schlief3en, dass
Handlungen deutscher Soldaten in einem solchen Rahmen am Mal3stab der menschen-
rechtlichen Verburgungen des IPBPR gemessen werden konnen.
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