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- Zusammenfassung -

Die Grundrechte des Grundgesetzes gelten grundsétzlich fir das Handeln der deutschen
Staatsgewalt im Rahmen von Auslandeinsdtzen der Bundeswehr, wie ISAF und OEF.
Der Umfang der Grundrechtsgeltung ist alerdings nach der herrschenden Ansicht zu
modifizieren und insbesondere in Bezug auf Schutzverpflichtungen abgeschwécht.

Ob die Europaische Menschenrechtskonvention fiir das Handeln der deutschen Staats-
gewalt in Afghanistan gilt, kann hingegen vor dem Hintergrund der Bankovic-
Entscheidung des Européischen Gerichtshofes fir Menschenrechte nicht abschlief3end
geklart werden. Zweifel bleiben auch dariiber, ob und fallsjain welchem Umfang ande-
re Menschenrechtsvertrége, wie zum Beispiel der Internationale Pakt Uber blrgerliche
und politische Rechte, zur Anwendung gelangen.

Das humanitére Volkerrecht ist nur dann anwendbar, wenn ein bewaffneter Konflikt
vorliegt. Ob ein solcher derzeit in ganz Afghanistan oder in Teilen des Landes exigtiert,
hangt von den tatsachlichen Umstanden vor Ort ab und kann deshalb nicht abschlief3end
beantwortet werden. Kommt das humanitére Volkerrecht zur Anwendung, so kann mit
der herrschenden Meinung davon ausgegangen werden, dass die Bindung an die Grund-
und Menschenrechte daneben fortbesteht.
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1 Einleitung

Deutsche bewaffnete Streitkréfte werden sowohl im Rahmen der ,, International Security
Assistance Force® (ISAF) as auch im Rahmen der ,,Operation Enduring Freedom*
(OEF) eingesetzt.

An dem unter der Fihrung der NATO stehenden ISAF-Einsatz beteiligt sich die Bun-
desrepublik Deutschland mit zwei Mandaten:* Zum einen werden bis zu 3.000 Soldaten
und Soldatinnen in den ISAF-Regionen Kabul und Nord mit dem Ziel eingesetzt, Af-
ghanistan bei der Aufrechterhaltung der Sicherheit im Lande zu unterstiitzen. Die
Streitkréfte konnen auch in der ISAF-Region West sowie im Zuge der ISAF-
Ausdehnung in anderen Regionen fir zeitlich begrenzte Unterstiitzungsmal3nahmen
eingesetzt werden, sofern diese zur Erfiillung des Gesamtauftrages unabweisbar sind.?
Zum anderen beteiligen sich zusétzlich bis zu 500 Soldaten und Soldatinnen unter Ein-
satz von Aufklarungsflugzeugen vom Typ TORNADO RECCE an der Aufklarung und
Uberwachung aus der Luft.® Beide Mandate sind bis zum 13. Oktober 2007 befristet.*

An der OEF-Mission beteiligt sich Deutschland derzeit mit einem Marineeinsatz am
Horn von Afrika. Der Einsatz ist darauf gerichtet, Terroristen den Zugang zu Riickzugs-
gebieten zu verwehren, potentielle Verbindungswege abzuschneiden und die Seepassa-
ge vor terroristischen Anschldgen zu schiitzen.® Im Jahre 2007 befinden sich nach An-
gaben der Bundesregierung keine Bundeswehrangehdrigen unter dem OEF-Mandat in

1 Aligemein zu 1SAF vgl. von ||l W 2 - 240/06 und WD 2 - 014/07.

Antrége der Bundesregierung zur Fortsetzung der Beteiligung bewaffneter deutscher Streitkrafte an
dem Einsatz einer Internationalen Sicherheitsunterstitzungstruppe in Afghanistan [...] vom
13.9.2006, BT-Drs. 16/2573, S. 1 und vom 21.9.2005, BT-Drs. 15/5996, S. 3 sowie die jeweilige
Annahme durch Bundestagsbeschliisse vom 28.9.2005, BT-Plenarprotokoll 15/187, S. 17585 und
vom 28.9.2006, BT-Plenarprotokoll 16/54, S. 5226.

Antrag der Bundesregierung zur Beteiligung bewaffneter deutscher Streitkréfte an dem Einsatz einer

Internationalen Sicherheitsunterstitzungstruppe in Afghanistan [...] vom 8.2.2007, BT-Drs.
16/4298, sowie die Annahme durch Bundestagsbeschluss vom 9.3.2007, BT-Plenarprotokoll 16/86,
S. 8711 ff.

Antrag der Bundesregierung vom 8.2.2007 (s.0. Fn. 3), S. 2; Antrag der Bundesregierung vom
13.9.2006 (s.0. Fn. 2), S. 1.

Antrag der Bundesregierung zur Fortsetzung des Einsatzes bewaffneter deutscher Streitkréfte [...]
vom 25.10.2006, BT-Drs. 16/3150 sowie die Annahme durch Bundestagsbeschluss vom 10.11.2006,
BT-Plenarprotokoll 16/64, S. 6330 f.
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Afghanistan. Das Mandat, das den Einsatz von maximal 1.800 Soldaten umfasst, 1&uft
am 15. November 2007 aus.’

Gegenstand der folgenden Ausarbeitung ist die Frage, in welchem Umfang die Grund-
rechte des Grundgesetzes sowie internationale Normen zum Schutz der Menschenrechte
fUr das Handeln deutscher Streitkréfte im Ausland gelten. Darliber hinaus werden die
Anwendbarkeit des humanitéren Volkerrechts sowie die Frage einer moglicherweise
daneben bestehenden Bindung an die Grund- und Menschenrechte behandelt.

2. Grundrechtsgeltung bei Auslandseinsétzen der Bundeswehr

Die Grundrechtsverpflichtung der Bundeswehr folgt aus Art. 1 Abs. 3 GG, welcher lau-
tet: ,,Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.” Um eben jene Grundrechtsverpflich-
tung der Bundeswehr klarzustellen, wurde im Zuge der Wehrrechtsnovellierung des
Grundgesetzes im Jahre 1956 der urspringlich verwendete Begriff der , Verwaltung*
durch den der , vollziehenden Gewalt" ersetzt, unter den auch die Bundeswehr fallt.®

An die Feststellung der Grundrechtsverpflichtung der Bundeswehr schliefdt sich im
Weiteren die Untersuchung der Frage an, ob mit dieser Grundrechtsver pflichtung eine
grundsétzliche Geltung der Grundrechte beim Handeln deutscher Staatsgewalt im Aus-
land einhergeht. Ist dies der Fall, so ist zu kldren, ob die Grundrechte in diesem Fall
vollumfanglich oder modifiziert gelten.

2.1. Grundsatz der Grundrechtsgeltung

Aus der Bindung der Streitkrdfte an die Grundrechte des Grundgesetzes folgt nicht
zwangslaufig, dass die Grundrechte auch bel hoheitlichem Handeln der Bundeswehr im
Ausland grundsétzlich Geltung beanspruchen kénnen. Denn die Bindung der Bundes-
wehr an die Grundrechte reicht nur so weit, wie die Grundrechte selbst raumlich gelten.®
Die raumliche Geltung der Grundrechte wurde in der Vergangenheit kontrovers disku-
tiert. Altere vereinzelte Stimmen vertraten die Ansicht, der raumliche Geltungsbereich

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Norman Paech, Monika
Knoche, Katrin Kunert, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE vom 8.11.2006, BT-
Drs. 16/3272, S. 4 zum Stand 10.10.2006. Siehe auch Afghanistan Mandate, in: Siddeutsche Zei-
tung, Miinchen, vom 14.7.2007: Die Soldaten des Kommandos Spezia kréfte wurden seit 2005 nicht
mehr abgerufen.

7 Siehedie Abstimmung im Bundestag am 10.11.2006, BT-Plenarprotokoll 16/64, S. 6330 f.

8  Siehe Kempen, in: HGR |1, § 54, Rn. 37; Badus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87a Abs. 1,
Rn. 6; siehe auch Kunig, in: von Minch/Kunig, Art. 1, Rn. 60; Robbers, in: Umbach/Clemens,
Art. 1, Rn. 83; Herdegen, in: Maunz/Durig, Art. 1 Abs. 3, Rn. 94; Hofling, in: Sachs, GG, Art. 1,
Rn. 99.

Zu der Unterscheidung zwischen Grundrechtsverpflichtung/-geltung siehe Kempen, in: HGR I,
§ 54, Rn. 3; Quaritsch, in: HAS, § 120, Rn. 75 f.
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der Grundrechte sei auf den Geltungsbereich des Grundgesetzes beschrénkt.1° Dies hétte
zur Folge, dass eine Geltung der Grundrechte bei Einsdtzen deutscher Staatsgewalt im
Ausland zu verneinen wére.

Soweit ersichtlich gehen das Schrifttum und die Rechtsprechung inzwischen jedoch
davon aus, dass sich der raumliche Geltungsbereich der Grundrechte grundsétzlich auch
auf das Ausland erstreckt.!! So vertritt Stern die Auffassung, dass die Grundrechtsbin-
dung nach Art. 1 Abs. 3 GG absolut und umfassend sei; Freirdume solle es nicht geben
und die Bindung auch rdumlich effektiv sein.!? Badura macht die Anwendbarkeit der
Grundrechte auf Sachverhalte im Ausland zwar von einem Bezug zur deutschen Staats-
ordnung und Rechtsgemeinschaft, aber nicht alein oder notwendig von einem territoria-
len Bezug abhangig.*® Starck schliellich kniipft die raumliche Geltung der Grundrechte
an die Voraussetzung, dass die deutsche Staatsgewalt alleinverantwortlich auf3erhalb
Deutschlands ausgelibt wird.4

2.2. M odifikationen der Grundrechtsgeltung

In welchem Umfang im Ausland handelnde deutsche Streitkréfte an die Grundrechte
gebunden sind, wird in Rechtsprechung und Literatur kontrovers diskutiert. Umstritten
ist dabel zunéchst die Frage, ob es notwendig ist, die Geltung der Grundrechte zu modi-
fizieren. Ferner besteht auch Uber die sich daran gegebenenfalls anschlief3ende Frage,
auf welcher Grundlage diese Modifikationen erfolgen und welcher Art sie sich im Ein-
zelnen darstellen, Uneinigkeit.

2.2.1. Notwendigkeit einer Modifikation der Grundrechtsgeltung

Wahrend Literatur und Rechtsprechung allgemein eine Modifikation der Geltung der
Grundrechte bei grenzilberschreitenden Sachverhalten fordern,’® halt es Sachs fiir prob-
lematisch, dass die Intensitét der Grundrechtsbindung bei Regelungen in einem von der
deutschen Rechtsordnung nicht mit alleinigem Geltungsanspruch beherrschten Rechts-
raum als reduziert angesehen wird.*6

10 55 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 26.11.1981, - 17 A 1797/81 -, in: DVBI. 98 (1983),
S. 37f.; v. Olshausen, in: DVBI. 89 (1974), S. 652, 654.

11 5o BVerfGE 31, 58, Rn. 46; 100, 313, Rn. 176; Elbing, S. 220 f.; Dreier, in: Dreier, Art. 1 111,
Rn. 44; Herdegen, in: Maunz/Dirig, Art. 1 Abs. 3, Rn. 71; Hofmann, S. 10 ff.; Robbers, in: Um-
bach/Clemens, Art. 1, Rn. 85; Sachs, in: Sachs, vor Art. 1, Rn. 19; Quaritsch, in: HdS, § 120,
Rn. 72 ff. Vgl. auch die Darstellung von Rechtsprechung und Literatur bei Lorenz, S. 128 ff.

12 Siehe Stern, S. 1230.

13 SieheBadura, in: HGR, § 47, Rn. 4.

14 Siehe Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 3, Rn. 212.
15 vgl. Hofmann, S. 68 f. und Lorenz, S. 181 f., 196 ff.

16 gene Sachs, in: Sachs, vor Art. 1, Rn. 19.

W
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Die herrschende Ansicht stellt die Notwendigkeit einer Modifikation der Geltung der
Grundrechte Uberwiegend in den Zusammenhang der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes, welche insbesondere in der Préambel, Art. 1 Abs. 2 und 25 GG zum
Ausdruck kommt.t” Vor dem Hintergrund des Volkerrechts stellt sich die Ausiibung
staatlicher Hoheitsgewalt aul3erhalb des eilgenen Territoriums nur in bestimmten Féllen
als zulassig dar.*® Die Modifikationen der Geltung der Grundrechte sollen dieser Tatsa-
che Rechnung tragen. So kommt bei spielweise Hofmann zu dem Ergebnis, dass aus der
vom Grundgesetz selbst angeordneten grundsétzlichen Rucksichtnahme auf grundle-
gende Wertvorstellungen fremder Rechtsordnungen die Mdglichkeit oder gar Notwen-
digkeit einer Einschrankung der Wirkkraft der Grundrechte folge.!® Rében stellt dem-
gegentiber darauf ab, dass die Grundrechtsbindung mit der Vdlkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes und seiner Offenhelt fUr zwischenstaatliche Zusammenarbeit zum
Ausgleich gebracht werden miisse.?® Herdegen fiigt dem hinzu, dass auch die be-
schrankten Einwirkungsmaglichkeiten auf Sachverhaltskomponenten unter fremder
Hoheitsgewalt zu Abstufungen zwéngen.?! Kempen sieht in letzterem Aspekt gar die
ausschlaggebende Begriindung der in seinen Worten ,,ungeschriebenen Schranken* der
Grundrechtsgeltung.?? Dreier fiihrt schliefflich die Notwendigkeit auRenpolitischer Fle-
xibilitdt und das politische Gesamtinteresse gegentber der Vdlkergemeinschaft zur Be-
griindung der geringeren Wirkkraft der Grundrechte auf.?3

2.2.2. Grundlage der Modifikation der Grundrechtsgeltung

Auf welcher Grundlage eine Modifikation der Grundrechtsgeltung fur Einsdtze deut-
scher Staatsgewalt im Ausland erfolgt, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes |asst sich nicht allgemein bestimmen, ob
ein Grundrecht bel auslandsbezogenen Sachverhalten uneingeschrankt zur Geltung
kommen soll. Vielmehr sai , jeweils durch Auslegung der entsprechenden Verfassungs-
norm festzustellen, ob sie nach Wortlaut, Sinn und Zweck fir jede denkbare Anwen-
dung hoheitlicher Gewalt innerhalb der Bundesrepublik gelten will oder ob sie bei
Sachverhalten mit mehr oder weniger intensiver Auslandbeziehung eine Differenzie-
rung zulésst oder verlangt.”?* Dieser fallbezogene Ansatz unter Heranziehung der ein-

17" giene BVerfE 100, 313, Rn. 176; Badura, in: HGR 11, § 47, Rn. 13 f.; Dreier, in: Dreier, Art. 1 111,
Rn. 45; Stern, S. 1229 ff.; vgl. Lorenz, S. 177 ff.

18 Siehedazu Epping/Gloria, in: Ipsen, S. 318 ff.; Herdegen, S. 175 ff.

19 siehe Hofmann, S. 30 ff., 71.

20 siehe Rében, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 110.

2l Siehe Herdegen, in: Maunz/Dirig, Art. 1 Abs. 3, Rn. 72.

22 giehe Kempen, in: HGR 11, § 54, Rn. 9.

23 SieheDreier, in: Dreier, Art. 1111, Rn. 45.

24 Siehe BVerfGE 31, 58, Rn. 46. Siehe auch BVerfGE 100, 313, Rn. 176 aus dem Jahre 1999.

W
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zelnen Grundrechtsnorm wird von einem Grofteil der Literatur geteilt.?® Roben schlagt
zusétzlich vor, sich bel der Auslegung des jewelligen Grundrechts an dem menschen-
rechtlichen Mindeststandard zu orientieren.?® Hofmann fiigt hinzu, der Wesensgehalt
eines jeden Grundrechts (Art. 19 Abs. 2 GG) sei ebenfalls zu beriicksichtigen.?” Stern
mahnt an, die internationale Entwicklung der Menschen- und Grundrechte nicht auf3er
Acht zu lassen.?® Nach diesem Ansatz bedarf es also jeweils der Priifung, inwiefern der
Jterritoriale Schutzbereich*?® des konkret betroffenen Grundrechts in einem Fall mit
Auslandsbezug ertffnet ist oder vor dem Hintergrund insbesondere der Einbindung
Deutschlands in die V 6lkerrechtsordnung el ngeschrankt wird.

Elbing schlégt dagegen in einem umfassenderen Ansatz als grundrechtliche Kollisions-
regel vor, dass eine Grundrechtsbindung immer dann zu bejahen sei, wenn der von dem
deutschen hoheitlichen Handeln Betroffene bereits in der deutschen Rechtsordnung in-
tegriert sei oder wenn Rechtspositionen des Betroffenen vermindert werden sollten. Die
Einschrankung von Grundrechten finde jedoch — so Elbing — ihre Grenze jedenfalls in
Art. 19 Abs. 2 GG.¥

2.2.3. Modifikation der Grundrechtsgeltung im Einzelfall

Die nahezu einhellig angenommene Modifikation der Grundrechtsgeltung bel grenz-
Uberschreitenden Sachverhalten wirkt sich auf die Geltung der Grundrechte fur die
deutsche Staatsgewalt bel Auslandseinsdtzen deutscher Streitkréfte (wie im Rahmen
von ISAF oder OEF) unterschiedlich aus. So ist danach zu differenzieren, ob die Gel-
tung der Grundrechte al's negatorische Abwehrrechte oder as Leistungs-, Forderungs-
und Schutzpflichten in Rede steht.3! In beiden Fallen kommt eine Geltung der Grund-
rechte bel Ausléndern ohne weitere Beziehungen zu Deutschland im Ausland allerdings
Uberhaupt nur insofern in Betracht, als sich auch ein Ausléander auf die Grundrechte
berufen kann. Damit beschrankt sich die Geltung der Grundrechte auf die sogenannten

25 50 von Badura, in: HGR 11, § 47, Rn. 14; Baldus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87a Abs. 2,
Rn. 68; Dreier, in: Dreier, Art. 1 1ll, Rn. 45; Rében, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 110; Stern,
S. 1234.

% siehe Rében, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 110.

27 Siehe Hofmann, S. 71.

2 Siehe Stern, S. 1234,

2 spBadus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87a Abs. 2, Rn. 68.

30 siehe Elbing, insbesondere S. 168 ff., 317 f.

31 Eine nur eingeschrankte Geltung der Grundrechte fir den Einsatz deutscher Streitkréfte ergibt sich
auch im Verteidigungsfall. Nach Art. 115¢ Abs. 2 GG kdnnen im Verteidigungsfall Enteignungen
vorlaufig geregelt werden und fir Freiheitsentziehungen eine langere Frist festgesetzt werden. Wei-
tere Einschrénkungen der grundrechtlichen Freiheiten im Verteidigungsfall trifft Art. 10 Abs. 3 bis6
GG. Ein Verteidigungsfall liegt gemai Art. 115a Abs. 1 S. 1 GG vor, wenn der Bundestag mit Zu-
stimmung des Bundesrates die Feststel lung trifft, dass das Bundesgebiet mit Waffengewalt angegrif-
fen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar droht.
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Jedermann-Grundrechte und klammert die Grundrechte aus, die nur fir Deutsche gel-
ten.3 Lorenz weist darauf hin, dass eine Geltung der Grundrechte, die — wie z.B. die
Freizligigkeit (Art. 11 GG) — bereits von ihrem Wortlaut her nur Personen erfassen, die
sich auf dem Staatsgebiet befinden, nicht in Betracht komme.®

2.2.3.1. Grundrechte al's Abwehrrechte

Die Grundrechte richten sich in ihrer Funktion als negatorische Abwehrrechte gegen
staatliche Eingriffe in grundrechtlich verblrgte Bereiche (sogenannter status nega-
tivus).3* In diesem Bereich wird in der Literatur — soweit ersichtlich — auf eine Modifi-
kation der Grundrechte nicht néher eingegangen. Beispielsweise geht Badura zwar auf
die Modifikationen der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staates bei Auslandssach-
verhaten en, bestétigt jedoch lediglich, dass sich der negatorische Schutz auch gegen
die im Ausland auftretende Staatsgewalt richtet.® Auch bei Quaritsch verbleibt es bei
der Feststellung, ein Grundrecht kdnne dann gelten, wenn deutsche Staatsgewalt im
Ausland in das Grundrecht eingreife. In diesem Fall trete die deutsche Staatsgewalt dem
Audlander im Ausland ebenso entgegen wie im Inland. Hierdurch entstehe eine sach-
lich-personliche Rechtsstellung, die dem Auslénder dieselbe grundrechtliche Rechtstel-
lung einrdume, die er in der Bundesrepublik gegeniiber dem eingreifenden Staat hétte. >
Isensee beglaht eine Grundrechtsbindung nur fir den Fall, dass der deutsche Staat final
im Ausland in Grundrechte eingreift und nennt a's Beispiel eine Festnahme.®’

Im Zusammenhang mit der Geltung der Grundrechte als Abwehrrechte diskutiert die
Literatur beim Handeln der deutschen Staatsgewalt im Ausland jedoch die Bedeutung
des Gesetzesvorbehaltes, welcher auf Art. 20 Abs. 3 GG sowie das Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip gestiitzt wird und aussagt, dass staatliche Eingriffe in Grundrechte
grundsitzlich nur durch oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen diirfen.® Gegenstand der
Diskussion ist die Frage, ob und falls ja, in welchem Umfang der Gesetzesvorbehalt
auch fUr das Handeln deutscher Staatsgewalt im Ausland gilt. Vossist der Ansicht, dass
ein Wertungswiderspruch vorlage, wenn bei militérischen Auslandseinsétzen an die
Stelle des Gesetzesvorbehaltes lediglich der konstitutive Parlamentsbeschluss tréte, da
dieser eine gesetzliche Regelung des Handlungsrahmens der Streitkrafte nicht ersetze.®®

32 Siehe Stern, S. 1232.

3 Siehe Lorenz, S. 194

34 Siehe Pieroth/Schlink, Rn. 57 f.

35 Siehe Badura, in: HGR 1, § 47, Rn. 18 ff.

36 5o Quaritsch, in: HAS, § 120, Rn. 80 .

37 SieheIsensee, in: HAS, § 115, Rn. 90.

38 Siehe Hufen, S. 114; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20, Rn. 44 f.
3 Siehe Voss, in: ZRP 40 (2007), S. 78, 79 ff.
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Baldus wirft die Frage auf, in welchem Umfang die Anforderungen des jeweiligen
grundrechtlichen Gesetzesvorbehaltes bel den einzelnen Einsatzarten der Streitkréfte zu
beachten seien: Bel Eingriffen in Grundrechte im Rahmen von Einsétzen zur Verteidi-
gung sei — so Baldus — eine gesetzliche Eingriffsrechtfertigung, wie z.B. Normen des
Kriegsvolkerrechts, nachzuweisen. Diese Eingriffsrechtfertigung unterldge ausnahms-
weise nur eingeschrankt dem Bestimmtheitsgebot und dem V erhaltnisméafdigkeitsgrund-
satz. Bei den ausdriicklich vom Grundgesetz zugel assenen Einsdtzen — z.B. Einsdtzen
der Streitkrdfte bei Naturkatastrophen oder Unglicksféllen, im Verteidigungs- oder
Spannungsfall oder im Falle eines inneren Notstandes — kdnnten entweder polizeirecht-
liche Normen oder Art. 87a Abs. 3 GG selbst herangezogen werden. Bei Einsdtzen im
Rahmen eines Systems der kollektiven Sicherheit, wie der ISAF-Mission, sei die Frage
nach Eingriffserméachtigungen dagegen weitgehend ungekl art.*°

Die Bedeutung des Gesetzesvorbehaltes erdrtert die Literatur beispielhaft an gezielten
Totungen mutmaldicher oder erkannter Terroristen im Ausland. Kutscha fihrt dazu aus,
dass die Literatur — soweit sie in diesem Fall Uberhaupt auf das Erfordernis einer gesetz-
lichen Erméachtigung eingehe — eine implizite Erméachtigung zum To6ten auf die Ge-
samtheit der verfassungsrechtlichen Bestimmungen Uber Bundeswehreinsétze (Art. 12a,
65a, 73 Nr. 1, 87a, b, 115a ff. GG) stutze. Aus diesen Bestimmungen leite sich die Be-
fugnis ab, Totungshandlungen vorzunehmen. Kutscha selbst dringt jedoch darauf, den
Gesetzesvorbehalt angesichts der fundamentalen Bedeutung eines Eingriffes in das
Grundrecht auf Leben strikt einzuhalten.*! Auch nach Busback sind gezielte Tétungen
in einem Drittstaat aulRerhalb eines militarischen Konfliktes als Bestandtell der Terro-
rismusabwehr im Lichte von Art. 2 Abs. 2 GG nur zulassig, wenn eine gesetzliche Re-
gelung dies als letztes Mittel zur Abwendung einer konkreten Lebens- oder Leibesge-
fahr erlaubt. Nach dem geltenden nationalen Recht bestehe eine solche Moglichkeit
derzeit jedoch — so Busback — nicht.*?

2.2.3.2. Grundrechtliche Schutzpflichten

Die grundrechtlichen Leistungs-, Forderungs- und Schutzpflichten erlangen Bedeutung,
wenn der Einzelne zur Schaffung und Erhaltung seiner freien Existenz auf staatliche
Vorkehrungen angewiesen ist (sogenannter status positivus).*® In der Literatur dreht
sich die Diskussion vornehmlich um die Frage, ob und inwiefern die deutsche Staats-

40 giehe Baldus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87a Abs. 2, Rn. 68 ff. Eine Antwort auf das aufge-
worfene Problem entwickelt Baldus nicht.

41 Siehe Kutscha, in: NVwZ 23 (2004), S. 801, 803 f., mit der Schlussfolgerung, dass eine Ldsung der
Problematik durch den Gesetzgeber verfassungsrechtlich geboten sai.

42 giehe Busback, in: NVwZ 24 (2005), S. 418, 419 f.
4 Siehe Pieroth/Schlink, Rn. 60 ff.
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gewalt im Ausland gegentiber Ausléndern Leistungs-, Forderungs- und Schutzpflichten
nachzukommen hat.

Ein Teil der Literatur verneint die grundsétzliche Geltung der Grundrechte in ihrem
status positivus fur die deutsche Staatsgewalt im Ausland. So ist es nach Ansicht von
Sachs infolge des Territorialitatsprinzips regelméaldig ausgeschlossen, Anspriiche auf
unmittelbar einwirkendes Handeln der deutschen Staatsgewalt im Ausland abzuleiten.*
Auch nach Stern kann die deutsche Staatsgewalt keinesfals verpflichtet sein, die
Grundrechte im Ausland gewaltsam durchzusetzen.®

Andere Stimmen fordern eine Abschwéchung der grundrechtlichen Schutzpflichten fir
die deutsche Staatsgewalt im Ausland. So reduziert sich die Grundrechtsverantwortung
deutscher Staatsgewalt nach Herdegen beim notwendigen Zusammenwirken mit frem-
den Hoheltstragern auf die Erfullung von Schutzpflichten im Rahmen bestehender Ein-
flussmoglichkeiten.*® Auch Badura ist der Ansicht, der Schutzauftrag der Grundrechte
musse sich abschwéachen, wenn es um den Schutz von Grundrechten in einem Raum
gehe, der von der deutschen Rechtsordnung nicht mit alleinigem Gultigkeitsanspruch
beherrscht wird.*’

Quaritsch macht die Berufung auf grundrechtliche Leistungs-, Forderungs- und Schutz-
pflichten davon abhangig, dass Uber den abstrakten Tatbestand hinaus eine konkrete
Inlandsbeziehung vorliegt. Dieser Grundsatz ergebe sich aus der andernfalls fehlenden
Zustandigkeit, im Ubrigen aus der sonst ungemessenen und in ihren Folgen uniiberseh-
baren Last unbegrenzter Pflichten.®® Als Beispiel hierfir fiihrt er an, dass Auslandern
der aus Art. 2 GG folgende Anspruch auf Gewéhrung des Existenzminimums nur auf
deutschem Staatsgebiet zustehe. Damit gelte ein Jedermann-Grundrecht im Ausland nur
fur Deutsche.*

2.3. Fazit

Die Grundrechte des Grundgesetzes gelten nach der herrschenden Ansicht in der Litera-
tur fur die deutschen Streitkréfte als Tell der vollziehenden Gewalt grundsétzlich auch
dann, wenn diese im Ausland hoheitlich handeln. Allerdings gehen die herrschende An-
sicht und die Rechtsprechung davon aus, dass diese Geltung im Rahmen einer Einzel-
fallbetrachtung unter Zugrundelegung der jeweiligen Grundrechtsnorm zu modifizieren

4 Siehe Sachs, in: Sachs, vor Art. 1, Rn. 20.

4% gSiehe Stern, S. 1232.

4% giehe Herdegen, in: Maunz/Dirig, Art. 1 Abs. 3, Rn. 75.
47 Siehe Badura, in: HGR 1, § 47, Rn. 20.

48 giehe Quaritsch, in: HdS, § 120, Rn. 82.

49 5o Quaritsch, in: HAS, § 120, Rn. 77.
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ist. Im Bereich der Abwehrfunktion der Grundrechte, das heildt z.B. bei gezielten T6-
tungen oder Festnahmen durch deutsche Soldaten, ist jedoch weitgehend ungeklart, wie
sich diese Modifikationen darstellen. In jingster Zeit werden daneben Forderungen laut,
spezifische Gesetzesgrundlagen fur Grundrechtseingriffe zu schaffen.

3. Geltung internationaler M enschenrechtsvertréage bei Auslandseinsitzen
der Bundeswehr

Die Geltung internationaler Normen zum Schutz der Menschenrechte fir das Handeln
deutscher Staatsgewalt im Rahmen von ISAF und OEF setzt zunéchst voraus, dass die
Bundesrepublik Deutschland vertraglich oder volkergewohnheitsrechtlich® zur Beach-
tung dieser Normen verpflichtet ist. Im Folgenden werden von den Menschenrechtsver-
tragen die Européi sche Menschenrechtskonvention (EMRK)®! und der Pakt tiber biirger-
liche und politische Rechte (IPBPR)? ndher 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. Da-
bei bleiben die Konsequenzen, die sich aus der Anwendbarkeit des humanitéaren Vdlker-
rechts fur die Bindung an die Menschenrechte und den Umfang dieser Bindung ergeben,
spateren Ausfilhrungen vorbehalten.> Ebenso soll nicht auf die Frage eingegangen wer-
den, unter welchen Voraussetzungen menschenrechtsrelevantes Handeln im Rahmen
der ISAF- und OEF-Mission der Bundesrepublik Deutschland zugerechnet werden
kann.

0 siehe zu den Menschenrechten im Val kergewohnheitsrecht Klein (Hrsg.); sowie Kinzli, S. 48 ff.

auch mit Beispielen. Klein, in: MRM 9 (2004), S. 5, 12 f. nennt das Folterverbot sowie das Verbot
rassischer Diskriminierung und volliger Rechtschutzverweigerung als Beispiele.

51 vom 4. November 1950, BGBI. 2002 11, S. 1054.

52 vom 19. Dezember 1966, BGBI. 197311, S. 1534.

53 Daneben kénnten die fol genden Menschenrechtsvertrdge eine Rolle spielen: der Internationale Pakt

Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966, BGBI. 1973 11, S. 1570
(siehe zu dessen extraterritorialer Geltung: Internationaler Gerichtshof (IGH), Legal Conseguences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion [Mauergu-
tachten] vom 9. Juli 2004, ICJ Reports 2004, S. 136, Abs. 112; sowie kritischer Dennis, in: AJIL 99
(2005), S. 119, 127 f.); das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989,
BGBI. 1992 I1, S. 122 (siehe zu diesem Dennis, in: AJIL 99 (2005), S. 119, 129); das Ubereinkom-
men gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe
(VN-Antifolterkonvention) vom 10. Dezember 1984, BGBI. 1990 I, S. 246; sowie das Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979, BGBI.
198511, S. 648.

5 Siehezu dieser Frage unten, Teil 5.
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3.1 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.

3.1.1. Bindung Deutschlands an die EMRK und deren Zusatzprotokolle

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.

3.1.2. Anwendbarkeit der EMRK-Bestimmungen

Des Weiteren mussten die Bestimmungen der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle auch
fUr das Handeln deutscher Staatsgewalt im Rahmen von ISAF und OEF in Afghanistan
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 Freiheit)
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 heifdt extraterritorial, so ist umstritten, ob, in welchen Fallen 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.

3.1.2.1. Ansicht der Rechtsprechungsorgane der EMRK

% 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: 6.9.2007).
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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 Turke bezog, fest:

» N 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 nationa 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 fur die Anwendbarkeit der EMRK also die
Auslibung effektiver Kontrolle, die das Gericht im vorliegenden Fall bejahte.

Im Jahre 2001 hingegen verneinte die Grof3e Kammer des Gerichtshofes in der Banko-
vic-Entscheidung die Anwendbarkeit der Konvention in einem Fall, in dem Angehorige
der Opfer eines NATO-Bombenangriffes auf eine Rundfunkstation in Belgrad eine Ver-
letzung der EMRK geriigt hatten.>® Der Gerichtshof schloss sich damit im Ergebnis 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 fihrten die Vertreter der beklagten
Staaten weiter an:

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

% Diese waren zunichst die im Jahre 1954 errichtete Européische Kommission fur Menschenrechte

und der 1954 errichtete EGMR. Mit dem 11. Zusatzprotokoll vom 11.5.1994, das am 1.11.1998 in
Kraft trat, wurde der EGMR das einzige Rechtsprechungsorgan der EMRK.

57 Einen Uberblick tber die Rechtsprechung verschaffen: Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 70 ff,;
Heintze, HuV-1. 18 (2005), S. 177, 179 ff.; Lawson, in: Coomans/Kamminga (Hrsg.), S. 83, 90 ff.;
Lorenz, S. 8 ff; Rensmann, in: Weingértner (Hrsg.), S. 49, 54 ff.; Ress, in: ZEuS 6 (2003), S. 73,
75f1., 80 ff.; Schéfer, S. 22 ff.; Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 107 ff.

Loizidou gegen die Tirkei, Preliminary objections, Antragsnr. 15318/89, Urteil vom 23.3.1995,
Abs. 62, abrufbar unter: http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl97/search.asp?skin=hudoc-en (Stand:
6.9.2007).

Vlastimir und Borka Bankovic u.a. gegen Belgien und 16 andere NATO-Staaten, Entscheidung vom
12.12.2001, in: EUGRZ 2002, S. 133, Abs. 61 (in einer Ubersetzung des Bundesministeriums der
Justiz, Uberarbeitet von der EUGRZ).

Diese waren Belgien, die Tschechische Republik, Dénemark, Frankreich, Deutschland, Griechen-
land, Ungarn, Island, Italien, Luxemburg, die Niederlande, Norwegen, Polen, Portugal, Spanien, die
Tirkei und das Vereinigte Kénigreich.

58

59

60

W
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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.” 5!

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.” 2

»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.“®

»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.“®*

Unterschiedlich bewertet® wird die sich an diese Ausfiihrungen anschlieende Aussage
des EGMR:

61

62

63

65

Bankovic-Enscheidung (s.o. Fn. 60), Abs. 36.
Id., Abs. 61.
Id., Abs. 71.
Id., Abs. 73.

So ist Rensman der Ansicht, dass der Gerichtshof lediglich zum Ausdruck habe bringen wollen, dass
das Bestreben, Licken im System des Menschenrechtsschutzes zu verhindern, aus sich heraus allen-
falls dann zu einer territorialen Geltungserstreckung der EMRK fiihren kénne, wenn das betreffende
Territorium bereits zuvor in den Anwendungsbereich der Konvention gefallen sei. Es sei hingegen
nicht — wie vielfach angenommen — a's weitere territoriale Begrenzung der bereits eng umgrenzten
Ausnahmen vom postulierten Grundsatz der Territorialitét der EMRK-V erpflichtungen zu verstehen
(so Rensmann, in: Weingértner (Hrsg.), S. 49, 59). Von Seiten Loucaides wird die Aussage dagegen
im Sinne einer solchen weiteren Begrenzung verstanden (so Loucaides, in: EHRLR 11 (2006),

W
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»Zusammenfassend gilt, dass es sich bel der Konvention um eine multilaterale
Ubereinkunft handelt, die vorbehaltlich ihres Artikels 56 in einem grundsitz-
lich regionalen Rahmen greift und zwar in dem Rechtsraum der Vertragsstaa-
ten [...]. Die Konvention ist demnach nicht dafir gedacht, um weltweit An-
wendung zu finden, auch nicht in Bezug auf das Verhaten von Vertragsstaa-
ten. Demzufolge hat der Gerichtshof bisher ein Interesse daran bekundet, beim
Schutz der Menschenrechte Licken oder Hohlrdume zu vermeiden und die
Herrschaftsgewalt einer Vertragspartel nur in den Féllen zu begrinden, in de-
nen das jewellige Gebiet — aber hier nur in Bezug auf die gegebenen Umsténde
— gewohnlich unter die Konvention fallen wiirde.

Die GrofRe Kammer des Gerichtshofes kam zu dem Ergebnis, dass es im Fale eines
Luftangriffes an einer Beziehung zwischen den Opfern des Luftangriffes und den
NATO-Staaten fehle, die die Anwendbarkeit der EMRK begriinden konne.®’

In der im Jahre 2004 verkindeten Kammer-Entscheidung im Fall Issa 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.%® V orausset-
zung dafur sel entweder eine , effective overall control” der turkischen Streitkréfte Uber
das fragliche Gebiet oder der Nachweis, dass die Truppen zum fraglichen Zeitpunkt
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 zuriick.®®

3.1.2.2. 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 ausgetibt
werde und der Anwendungsbereich der EMRK damit erdffnet sel, wenn das Handeln im

S. 391, 398 f., welcher an der in dieser Weise verstandenen Erklérung Kritik Uibt). Bothe weist da-
rauf hin, dass die Aussage al's obiter dictum nicht Gberbewertet werden sollte und in der nachfolgen-
den Issa-Entscheidung véllig aulRer Acht gelassen wurde (so Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 71;
sieheauch Lorenz, S. 119 f.).

66 Bankovic-Enscheidung (s.o. Fn. 60), Abs. 80.
7 Id., Abs. 82.

® |ssaua 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: 6.9.2007). Siehe zu dem Urtell
auch Rensmann, in: Weingartner (Hrsg.), S. 49, 60 f.

% saua gegen die Turkel (s.0. Fn. 69), Abs. 74, 76 ff.
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Ausland dem Konventionsstaat nach den Regeln der Staatenverantwortlichkeit’® zuzu-
rechnen sei.”* Durch die Bankovic-Entscheidung des EGMR entbrannte in der Literatur
erneut die Diskussion um die extraterritoriale Anwendung der Konvention.’

Ein Teil der Literatur stimmt dem aus der Bankovic-Entscheidung enthommenen enge-
ren Verstandnis des Anwendungsbereiches der Konvention zu.”® Der Begriff der ,Ho-
heitsgewalt” in Art. 1 EMRK sai vorrangig territorial zu verstehen. Ausnahmsweise
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 vorliegen.”™ 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 ein
global es Anwendungsverstandnis zugrunde 14ge.””

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 aufgefihrt. 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

0 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 I psen, in: Ipsen, S. 635 ff.

L vgl. Lorenz, S. 62. So z.B. Kiinzli, S. 116 f.
2 Vgl. Lorenz, S. 62 ff.

3 Vgl Lorenz, S. 64 1., 69.

"4 50 Rében, in: Grote/Marauhn, Kap. 5, Rn. 91.
> S0 Meyer-Ladewig, Art. 1, Rn. 5.

6 Sighe Ress, in: ZEUS 6 (2003), S. 73, 86.

T Siehe Wei ngartner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 10.
8 Sehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 73.
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nicht aus; vielmehr untersttitze die Bundeswehr lediglich den afghanischen Staat bei der
Herstellung von Sicherheit. Damit se der Anwendungsbereich der EMRK fir 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
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 Einschrénkung des Anwendungsbereiches der EMRK stelle einen radikalen
Bruch mit der Gberkommenden Judikatur dar und fihre 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
nachfol genden Entscheidungen in Einklang zu bringen.

Schéfer stellt die These auf, dass die Ausiibung von Hoheitsgewalt und damit die An-
wendbarkeit der EMRK grundsétzlich auch bel Kampfeinsdtzen im Ausland vorliegen

® Siehe Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 670 ff., 677.
80 giehe Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 688.

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

82 Siehe Rensmann, in: Wei ngartner (Hrsg.), S. 49, 50.

8 Siehe Rensmann, in: Wei ngartner (Hrsg.), S. 49, 64 f.

84 Vgl. Lorenz, S. 63 ff. und Ress, in: ZEuS 6 (2003), S. 73, 82.
8 Siehe Loucaides, in: EHRLR 11 (2006), S. 391 ff., 399.

8  Siehe Loucaides, in: EHRLR 11 (2006), S. 391, 401.
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konne, ohne dass eine gefestigte Gebietskontrolle existiert.8” 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 vorliegt. Mit Zunahme der ausgelibten Gebietskontrolle wirden — so
Schéfer — auch die positiven Verpflichtungen aus den Menschenrechten graduell zu-
nehmen.%8

Lawson vertritt einen dhnlichen situationsspezifischen Ansatz. Seiner Ansicht nach ist
die Konvention in den Falen anwendbar, in denen das extraterritoriale Handeln des
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 Falen Anwendung fand, in denen
Personen von den Sicherheitskréften eines Konventionsstaates in Zusammenarbeit mit
auslandischen Behorden festgenommen und in ihren Heimatstaat verbracht worden wa-
ren.%t 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.%

87 Siehe Schfer, in: WeiRk (Hrsg.), S. 5, 5 1.

88 giehe Schifer, S. 31 1.

8 Siehe Lawson, in: Coomans/Kammi nga (Hrsg.), S. 83, 103 ff., unter Hinweis auf die anderdautende

Rechtsprechung des EGMR, S. 120.

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

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

92 Siehe Schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 110f.
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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.®

3.1.2.3. Auffassungen nationaler Gerichte

Eine Auseinandersetzung mit der Bankovic-Rechtsprechung des EGMR erfolgte durch
englische Gerichte, die sich in den Jahren 2004 bis 2007 mit Entschadigungsforderun-
gen von Irakern beschéftigten. In einem Fall war der Angehorige eines Klégersin einem
britischen Militéargefangnis gestorben, in den funf anderen Fallen trugen die Kl&ger vor,
ihre Angehorigen selen von britischen Truppen erschossen worden. Der Divisional
Court hatte sich mit der Frage zu beschéftigen, inwieweit die EMRK im vorliegenden
Fall zu 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.®

3.1.2.4. Fazit zur extraterritoridlen Geltung der EMRK

Die Frage, ob die EMRK nach Art. 1 EMRK auf Handlungen der deutschen Staatsge-
walt in Afghanistan im Rahmen von ISAF und/oder OEF anwendbar ist, ist bislang —
sowelt ersichtlich — unmittelbar nur von Krieger und Schmidt-Radefeldt einer Antwort
zugefuhrt und nur im Hinblick auf Festnahmen Ubereinstimmend bejaht worden. Aus
den allgemeinen Aussagen von Tellen der Literatur 18sst sich schlussfolgern, dass diese
die Anwendbarkeit der EMRK im Falle von Festnahmen durch deutsche Truppen in
Afghanistan ebenfalls unterstiitzen. Darunter finden sich auch Aussagen, welche eine
weitergehende Anwendbarkeit der EMRK auf deutsches Handeln in Afghanistan be-
farworten konnten, z.B. im Falle schwerwiegender internationaler Straftaten oder im
Hinblick auf ein Verhalten, das aktiv in Konventionsrechte eingreift.

9% gighe Lorenz, S. 115 ff., 118 ff.

94 High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court, Urteil vom 14. Dezember 2004,

[2004] EWHC 2911 (Admin), Abs. 287 f.; siehe auch Court of Appeal, Urteill vom 21. Dezember
2005, [2005] EWCA Civ 1609. Siehe dazu auch: Rensmann, in; Weingéartner (Hrsg.), S. 49, 61 ff.

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

95
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Nach der Rechtsprechung des EGMR und der ganz tUberwiegenden 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 tbernimmt, zur An-
wendung. Inwiefern die Bundesrepublik Deutschland in Afghanistan mit Zustimmung
der afghanischen Regierung , einige Gewalt“ auslbt, héngt von den tatsachlichen Um-
sténden vor Ort ab. Krieger verneint diese Frage, da Deutschland eine ausschliefdlich
unterstiitzende Funktion und keine eigene vorrangige Verantwortlichkeit habe.® Aller-
dings steht auch dieser gesicherte Anwendungsbereich der EMRK auf extraterritoriales
Handeln unter dem Vorbehalt der Bedeutung der Aussage der Grofden Kammer des
EGMR im Fall Bankovic, die Konvention sel nicht dafiir gedacht, weltweite Anwen-
dung zu finden, sondern sei grundsétzlich nur regional anwendbar.®” Uber die Frage, ob
diese Aussage per se den Anwendungsbereich der EMRK regional auf das Gebiet aller
Vertragsstaaten begrenzt mit der Folge, dass damit extraterritoriales Handeln in Afgha
nistan unter keinen Umstanden in den Anwendungsbereich der EMRK fiele, herrscht
Uneinigkeit.

3.1.3. 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
Vertragspartel stehen.

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

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

97 Siehe zu dieser Aussage bereits oben S. 16 f. und Fn. 66.
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(3) Jede Hohe Vertragspartel, 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 tber 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 schlief}t 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.2® Im Ubrigen wére Deutschland auch im Falle
einer erfolgten Derogation an die notstandsfesten Rechte!®® gebunden und diirfte 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 asst, wenn sie keine explizite Au-
Rerkraftsetzung enthaten.!® Die dem ISAF-Mandat urspriinglich zugrundeliegende
Sicherheitsratsresolution 1368 vom 20. Dezember 2001 erméchtigt die Mitgliedstaaten
zwar, ale notwendigen Maldnahmen zur Erfullung ihres Mandates zu ergreifen, hebt
jedoch in der Préambel die Bindung an die Menschenrechte in Bezug auf die afghani-
schen Truppen gerade hervor. Unter diesen Umstanden erscheint die Annahme, der Si-
cherheitsrat habe die Staaten, die sich an ISAF beteiligen, fur die Mission von der Be-
achtung der Menschenrechte freigestellt, eher fernliegend.

% Siehe dazu die Liste der Erkldrungen 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: 6.9.2007).

9 50 Schmahl, in: Fleck (Hrsg.), S. 125, 143,

100 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.

101 7u diesen siehe: Schmahl, in: Fleck (Hrsg.), S. 125, 131 ff.
102 Siehe Wei ngartner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9, 11 im Zusammenhang mit dem KFOR-Mandat.

103 giehe Seibert-Fohr, in: Walter (Hrsg.), S. 125, 159 f. mit Bezug auf die SC Res. 1368 und 1373 aus
dem Jahre 2001.
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Schliefdlich 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 Terrorismusbek&mpfung Rechnung gezollt und infolgedessen das Vor-
liegen einer Konventionsverletzung nur unter engeren Voraussetzungen angenom-
men.1® Insbesondere im Hinblick auf das Recht der personlichen Freiheit (Art. 5
EMRK) macht die Rechtsprechung Abstriche von den geltenden Standards. So wurde
z.B. das Vorliegen eines Tatverdachts unter erleichterten Umstanden bejaht oder eine
etwas langere Polizeihaft ohne richterliche Vorfiihrung hingenommen.1% Diese modifi-
zierten Standards konnten auch auf Mal3nahmen deutscher Streitkrafte im Rahmen von
ISAF und OEF Anwendung finden, soweit ein Bezug zur Terrorismusbekdmpfung oder
eine vergleichbare Situation vorliegt.

3.2. 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 z&hlt er 160 Vertragsstaaten.’®® Er enthalt tiberwiegend 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 Ubermittelt, 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.

104 vgl. Arnold, in: ZaBRV 66 (2006), S. 297, 316 f.

105 v/gl. 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.

106 Der aktuelle Ratifikationsstand ist abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/english/countries/ratification/4.htm (Stand: 6.9.2007).

107" \om 19. Dezember 1966, BGBI. 1992 I1, S. 1247, in Kraft getreten am 23.3.1976, fir die Bundes-
republik Deutschland am 25.11.1993.

108 \/om 15. Dezember 1989, BGBI. 1992 I, S. 391, in Kraft getreten am 18.11.1992 auch fir die Bun-
desrepublik Deutschland.
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3.2.1 Bindung Deutschlands an den IPBPR und seine Fakultativprotokolle

Der IPBPR trat am 23. Marz 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.1%®

3.2.2. Anwendbarkeit der IPBPR-Bestimmungen

Ob die Bestimmungen des IPBPR fir das Handeln der deutschen Staatsgewalt in Af-
ghanistan gelten, hangt vom Anwendungsbereich des Paktes ab. Dieser wird in Art. 2
Abs. 1 IPBPR wiefolgt festgel egt:

»Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte
zu achten und sie allen 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.

3.2.2.1. Ansicht des Ausschusses fir Menschenrechte unter dem Pakt

Der Ausschuss fur Menschenrechte, der im 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) Uber die Anwendbarkeit des Paktes in
Fallen mit extraterritorialen Beziigen geduRert.!'® Diese AuRerungen sind allerdings
nicht bindend.*'! So hat der Ausschuss die Anwendbarkeit der IPBPR-Bestimmungen
im Fall Lopez Burgos v. Uruguay im Jahre 1981 angenommen, welcher die Entfihrung
eines uruguayischen Staatsangehorigen im Ausland durch uruguayische Einheiten zum
Gegenstand hatte.'*? Fir den Fall der von Israel besetzten pal dstinensischen Gebiete hat
der Ausschuss ebenfalls bestétigt, dass Isragl in Bezug auf diese Gebiete an den IPBPR
gebunden ist.!t3

109 BGBI. 199411, S. 311 und BGBI. 1993 11, S. 880.

110 Vgl. 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.

Siehe zur Bedeutung als ,,authentische Interpretation Lorenz, S. 35.
112 L6pez Burgos v. Uruguay, Communication No. 52/1979, VN Doc. CCPR/C/13/D/52/1979 (1981).

13 Concluding Observations, Isragl, vom 5.8.2003, VN Doc. CCPR/CO/78/ISR, Rz. 11. Vgl. auch
Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 72; Lorenz, S. 43 f.

111
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Der Ausschuss fur Menschenrechte verdffentlichte 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 Com-
ments |autet:

»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
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 [...].”

In den Concluding Observations des Ausschusses fur Menschenrechte zu dem Staaten-
bericht der Bundesrepublik Deutschland unter Art. 40 IPBPR kommt die Besorgnis dar-
Uber zum Ausdruck, dass Deutschland bislang noch keine Position zur Anwendbarkeit
des Paktes auf solche Situationen eingenommen hat, in denen deutsche Truppen im
Ausland operieren.t®

3.2.2.2. Position der Vertragsstaaten

Die Bundesrepublik Deutschland erklérte seine Position auf die obige Aufforderung des
Ausschusses fir Menschenrechte in den Concluding Observations wie folgt:

» 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.” 1

114 Ausschuss fir Menschenrechte, General Comment Nr. 31, Nature of the General Legal Obligation

Imposed on State Parties to the Covenant, vom 26.5.2004, VN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13.

Zitiert als Abs. 11 der Concluding Observations in: Comments by the Government of Germany to
the concluding observations of the Human Rights Committee, vom 11.4.2005, VN Doc.
CCPR/CO/80/DEU/Add. 1.

Id. Weitere Informationen zu dieser Erklérung finden sich bei Weingartner, in: Weil3 (Hrsg.), S. 9,
12.

115
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Andere Vertragsstaaten vertreten unterschiedliche Standpunkte im Hinblick auf die ext-
raterritoriale Anwendung des Paktes: So erkannte Polen die grundsétzliche extraterrito-
riale Anwendbarkeit des IPBPR an; GroRbritannien, die Niederlande!'!’ und die USA®
lehnten diese dagegen ausdriicklich ab.!°

3.2.2.3.  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 miissen, das heil3t, 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 auch nur ausschlie3lich der Herr-
schaftsgewalt des Staates unterworfen ist. Zum anderen ist umstritten, in welchen Féllen
eine Person der staatlichen Herrschaftsgewalt unterliegt (, subject to its jurisdiction®).
Wahrend Literatur, Rechtsprechung und der Ausschuss fir Menschenrechte Uberein-
stimmend der Ansicht sind, dass eine Person im Falle einer kriegerischen Besetzung der
staatlichen Herrschaftsgewalt des Besatzungsstaates unterliegt,’?® wird dariiber disku-
tiert, ob auch einzelne extraterritoriale Malinahmen, wie Festnahmen oder (Todes-)
Schisse bel Kampfeinsdtzen, eine staatliche Herrschaftsgewalt begriinden. In letzterem
Aspekt gleicht die Diskussion derjenigen, welche in Bezug auf die EMRK gefuihrt wird.
Insoweit kann groftenteils 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-

17 Replies of the Government of the Netherlands to the concerns expressed by the Human Rights

Committee, vom 29.4.2003, VN Doc. CCPR/CO/72/NET/Add.1, Abs. 19 in Bezug auf Screbrenica.

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

19 vgl. Weingartner, in: WeiR (Hrsg.), S. 9, 12; Dennis, in: AJIL 99 (2005), S. 119, 125; Schéfer,
S. 23f.

120 giehein Bezug auf die EMRK schon oben, Teil 3.1.2.2., S. 17 ff. Anders jedoch die Ansicht einiger
Vertragsstaaten, siehe oben Teil 3.2.2.2., S. 26 f.

121 gighe oben Teil 3.1.2.2., S. 17 ff.
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rechte in seinem General Comment Nr. 31 im Widerspruch zur Staatenpraxis und der
urspriinglichen Absicht der vertragsschlielRenden Parteien stehe.1??

Nach Schéfer ist dagegen Art. 2 Abs. 1 IPBPR 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.1?

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.?*

3.2.24.  Auffassung des Internationalen Gerichtshofes

Der Internationale Gerichtshof (IGH) aul3erte sich in seinem Gutachten betreffend die
rechtlichen Konsequenzen der Errichtung einer Sperranlage in den besetzten pal astinen-
sischen Gebieten aus dem Jahre 2004 auch zur Frage der extraterritorialen Anwendbar-
keit des Paktes. Im Rahmen einer Auslegung von Art. 2 Abs. 1 IPBPR stellte er fest,
dass der Wortlaut dieser Bestimmung sowohl eine kumulative as auch eine alternative
Leseart des territorialen und personalen Kriteriums zulief3e. Nach Ziel und Zweck des
Vertrages erscheine es — so der IGH — jedoch nur nattrlich (,, natural®), dass die Ver-
tragsstaaten auch im Falle extraterritorialen Handelns an den Pakt gebunden seien. Die-
ses Ergebnis werde sowohl von einer konstanten Praxis des Ausschusses fur Menschen-
rechte als auch durch die vorbereitenden Arbeiten (travaux préparatoires) des Paktes
gestitzt. Infolgedessen sei der IPBPR auch auf Mal3nahmen eines Staates, die sich als
Auslbung seiner ,jurisdiction” darstellen, jedoch auf3erhalb seines Territoriums erfol-
gen, anwendbar. 1%

122 55 Dennis, in: AJIL 99 (2005), S. 119, 122, 127.

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

124 giehe Nowak, Art. 2, Rn. 27 ff.
125 |GH, Mauergutachten (s.0. Fn. 53), Abs. 107 ff., 111.
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3.2.25. Fazit W

Festzuhalten bleibt, dass auch die extraterritoriale Geltung des Paktes umstritten ist.
Wahrend der Ausschuss fir Menschenrechte und der IGH eine Anwendung beflrwor-
ten, lehnen ein Teil der Staaten und der Literatur die extraterritoriale Anwendbarkeit des
Paktes ab.

3.2.3. 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. 1%

4. Anwendbarkeit des humanitaren 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 des ius ad bellum, das heif3t der Frage nach
der Rechtmaliigkeit des Krieges vor dem Hintergrund des volkerrechtlichen Gewaltver-
botes.’?® Die wesentlichen Kodifikationen des ius in bello erfolgten im sogenannten
Haager Recht, insbesondere im 1V. Haager Abkommen betreffend die Gesetze und Ge-

126 giehe oben, Teil 3.1.3., S. 22 ff.

127 Siehe Hobe/Kimminich, S. 498. Ausfuhrlicher zum Begriff des humanitéren Volkerrechts siehe
Gasser, S. 22 f.

128 Siehe Gasser, S. 25 f.; Hobe/Kimminich, S. 495; Klein, in: MRM 9 (2004), S. 5, 7.



-30-

brauche des Landkrieges mit der Haager Landkriegsordnung als Anlage,*? und im so-
genannten Genfer Recht. Das Haager Recht regelt im Wesentlichen, aber nicht aus-
schliefdlich die Mittel und Methoden der Kriegsfihrung. Das Genfer Recht regelt den
Schutz der Wehrlosen®® und besteht im Wesentlichen aus den vier Genfer Konventio-
nen von 19493 sowie den zwei Zusatzprotokollen aus dem Jahre 1977 (ZP | und
ZP 11).1*2 Es gliedert sich im Groben in die Bestimmungen, die den internationalen be-
waffneten Konflikt betreffen, und solche, die den nicht-internationalen bewaffneten
Konflikt betreffen. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich vertraglich zur Beachtung
der Haager Landkriegsordnung sowie der vier Genfer Konventionen mit ihren zwel Zu-
satzprotokollen verpflichtet.133

Diein den vier Genfer Konventionen enthaltenen Bestimmungen des humanitéren Vadl-
kerrechts finden nach dem gleichlautenden Art. 2 Abs. 1 aller vier Genfer Konventionen
Anwendung ,in alen Fallen eines erklarten Krieges oder eines anderen bewaffneten
Konflikts, der zwischen zwel oder mehreren der Hohen Vertragsparteien entsteht.” In
Abs. 2 wird hinzugefugt, dass die Abkommen auch in allen Féllen vollstandiger oder
teilweiser Besetzung des Gebietes einer Hohen Vertragspartelt Anwendung finden. Es
musste daher in Afghanistan derzeit ein internationaler bewaffneter Konflikt oder eine
Besetzung vorliegen, damit die vier Genfer Konventionen in Ganze zur Anwendung
gelangen.

Das Erste Zusatzprotokoll findet nach seinem Art. 1 Abs. 3 in den Situationen Anwen-
dung, die in dem den vier Genfer Konventionen gemeinsamen Art. 2 bezeichnet sind.
Art. 1 Abs. 4 ZP | erweitert diesen Anwendungsbereich auf , bewaffnete Konflikte, in
denen Vdlker gegen Kolonialherrschaft und fremde Besetzung sowie gegen rassistische
Regime in Austibung ihres Rechts auf Selbstbestimmung kémpfen [...].“ Die Bestim-
mungen des ZP | k&men somit auch dann zur Anwendung, wenn zwar kein internationa-

129 Abkommen, betreffend die Gesetze und Gebréuche des Landkriegs vom 18.10.1907, RBGI. 1910,
S. 107.

130 vgl. Hess, S. 2f.

131 |, Genfer Abkommen zur Verbesserung des Loses der Verwundeten und Kranken der Streitkréfte im

Felde vom 12.8.1949, BGBI. 1954 11, S. 783; 11. Genfer Abkommen zur Verbesserung des L oses der
Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der Streitkréfte zur See vom 12.8.1949, BGBI. 1954 11,
S. 813; 11l. Genfer Abkommen Uber die Behandlung der Kriegsgefangenen vom 12.8.1949, BGBI.
1954 1I, S. 838; IV. Genfer Abkommen zum Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten vom
12.8.1949, BGBI. 1954 11, S. 917, ber. 1956 11, S. 1586.

Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 tber den Schutz der Opfer interna-
tionaler bewaffneter Konflikte (Protokoll 1) vom 8.6.1977, BGBI. 1990 Il, S. 1551; Zusatzprotokoll
zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 Uber den Schutz der Opfer nicht internationaler
bewaffneter Konflikte (Protokoll I1) vom 8.6.1977, BGBI. 1990 11, S. 1637.

133 Siehe zum Ratifikationsstand: http://www.icrc.org/ihl.nsf/Pays?ReadForm (Stand: 7.9.2007). Die
USA hat die zwei Zusatzprotokolle zwar unterzeichnet, aber nicht ratifiziert.
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ler bewaffneter Konflikt in Afghanistan vorl&ge, jedoch ein , Befreiungskampf* im Sin-
nevon Art. 1 Abs. 4 ZP | stattfande.

In einem nicht-internationalen bewaffneten Konflikt kommen lediglich die rudimenté&
ren Regeln des allen vier Genfer Konventionen gemeinsamen Art. 3 als Mindeststan-
dard beim Schutz der Wehrlosen zur Anwendung; die Ubrigen Regelungen der vier Gen-
fer Konventionen sowie des Ersten Zusatzprotokolls sind nicht anwendbar. Erganzt
werden die Bestimmungen des gemeinsamen Art. 3 durch das Zweite Zusatzprotokoll,
welches auf alle nicht-internationalen bewaffneten Konflikte Anwendung findet, , die
im Hoheitsgebiet einer Hohen Vertragspartei zwischen deren Streitkraften und abtriin-
nigen 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 durchzufiihren und dieses Protokoll anzuwenden vermogen.”13
Art. 1 Abs. 2 ZP Il fugt hinzu: , Dieses Protokoll findet nicht auf Falle innerer Unruhen
und Spannungen wie Tumulte, vereinzelt auftretende Gewalttaten und andere &hnliche
Handlungen Anwendung, die nicht als bewaffnete Konflikte gelten.” In Afghanistan
ka&me der gemeinsame Art. 3 folglich zur Anwendung, wenn vor Ort gegenwartig ein
nicht-internationaler bewaffneter Konflikt vorlage. Die Regeln des Zweiten Zusatzpro-
tokolls wéren nur dann anwendbar, wenn dieser nicht-internationale bewaffnete Kon-
flikt auch den Anforderungen des Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP Il entspréche.

Neben der vertraglichen Pflicht zur Achtung des Haager und des Genfer Rechts spielt
die volkergewohnheitsrechtliche Geltung einzelner Bestimmungen des humanitéren
V 6lkerrechts eine groflRe Rolle.'* So beanspruchen der gemeinsame Art. 3 der vier Gen-
fer Konventionen und die wesentlichen Bestimmungen der Genfer Konventionen betref-
fend den internationalen bewaffneten Konflikt auch vélkergewohnheitsrechtliche Gel-
tung.*® Umstritten ist hingegen, welche weiteren Bestimmungen, insbesondere des
Zweiten Zusatzprotokolls, im Einzelnen volkergewohnheitsrechtlich im Rahmen eines
nicht-international en bewaffneten Konfliktes gelten.’

134 Art. 1 Abs. 1 ZP1I.
135 55 Gasser, S. 511,

136 Allgemeiner der IGH, Gutachten Uber die Legalitét der Nuklearwaffen vom 8.7.1996, 1CJ 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 Grundsatze 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 K onflikte Anwendung findet, vgl. Kiinzli, S. 139 f.

Vgl. dazu Internationaler Strafgerichtshof fir das frihere Jugoslawien, Berufungskammer, Prosecu-
tor v. Dusko Tadic, Jurisdiktions-Entscheidung vom 2.10.1995, abrufbar unter:
http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-e/51002.htm (Stand: 6.9.2007), Abs. 71 ff.; Herdegen,
S. 365 f.; Kinzli, S. 144 ff.
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Ob in Afghanistan oder in Teilen des Landes derzeit ein internationaler oder ein nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt, der unter Umstanden auch die weiteren
Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP |1 erflllt, kann nur anhand des tatséchli-
chen Geschehens vor Ort beurtellt werden. So ist beispielsweise entscheidend, in wel-
chen Regionen, mit welcher Intensitdt und zwischen welchen Akteuren gegenwaértig
Kampfhandlungen stattfinden.’®® Da diese Informationen nur in begrenztem Mal3e zu-
ganglich sind, wird hier hauptséchlich in allgemeiner Form dargestellt, unter welchen
tatséchlichen Voraussetzungen das humanitére Volkerrecht Anwendung fande und nur
soweit moglich ein Bezug zur derzeitigen Situation in Afghanistan hergestellt.

4.1. Internationaler bewaffneter Konflikt

Die Existenz eines erklarten Krieges oder eines internationalen bewaffneten Konfliktes
in Afghanistan ist Voraussetzung dafiir, dass die Bestimmungen der vier Genfer Kon-
ventionen und des Ersten Zusatzprotokolls sowie digenigen volkergewohnheitsrechtli-
chen Regeln, die international e bewaffnete Konflikte betreffen, fir die Konfliktparteien
zur Anwendung gelangen. Eine Besetzung nach Art. 2 Abs. 2 der vier Genfer Konven-
tionen liegt nicht vor. Ebenso stellt der ,, Krieg gegen den Terrorismus/War on Terro-
rism* keinen , erkléarten Krieg* im Sinne des humanitéaren Volkerrechts (Art. 2 Abs. 1
der vier Genfer Konventionen) dar.*3®

Entscheidend ist daher, unter welchen Voraussetzungen ein internationaler bewaffneter
Konflikt vorliegt. Ein solcher setzt voraus, dass ein Staat als Konfliktpartei Waffenge-
walt gegen den volkerrechtlich geschitzten Bereich des gegnerischen Staates einsetzt
und dieser Waffeneinsatz dem Staat als Vélkerrechtssubjekt zurechenbar ist.'° In der
Staatenpraxis wird jede durch den Einsatz von militdrischer Gewalt charakterisierte
Konfrontation zwischen zwei oder mehreren Staaten as internationaler bewaffneter
Konflikt angesehen.!*! Die NATO-Staaten — unter ihnen die Bundesrepublik Deutsch-
land — wenden im Rahmen der ISAF-Mission zur Erfullung ihres Mandats zwar milité

138 Die Ausarbeitung beschéftigt sich mit der Anwendung des humanitéren Vélkerrechts in der Gegen-

wart. Auf die Frage der moglichen Anwendbarkeit des humanitéren V dlkerrechts in der Vergangen-
heit, insbesondere im Jahre 2001, wird nicht eingegangen. Diese Frage hat auf die derzeitige An-
wendbarkeit des humanitéren V6lkerrechts keine Auswirkungen. Zur Anwendbarkeit des humanité-
ren Volkerrechts in der Vergangenheit, insbesondere Ende des Jahres 2001, in Afghanistan im
Kampf gegen das Taliban-Regime, siehe: Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 65 ff.; Bruha,
in: AdV 40 (2002), S. 383, 414; Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, 174; Stahn, in;
ZabRV 62 (2002), S. 183, 193.

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: KritV 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.

140 5o I1psen, in: Ipsen, S. 1223 ff.
141 vgl. Gasser, S. 60.
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rische Gewalt an, diese richtet sich alerdings nicht gegen den afghanischen Staat, son-
dern wird vielmehr mit dessen Einverstandnis ausgeiibt.}*? Infolgedessen diirfte davon
auszugehen sein, dass der Einsatz von Waffengewalt im Rahmen von ISAF nicht dazu
fahrt, dass ein internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt.

Auch der Einsatz militérischer Gewalt im Rahmen der OEF-Mission begriindet keinen
internationalen bewaffneten Konflikt, soweit er mit Zustimmung der afghanischen Re-
gierung erfolgt. Eine solche Zustimmung der afghanischen Regierung dirfte vorlie-
gen.’* Unter diesen Voraussetzungen dirfte davon auszugehen sein, dass jedenfalls das
humanitére V 6lkerrecht des internationalen bewaffneten Konfliktes grundsétzlich weder
auf die ISAF- noch auf die OEF-Mission Anwendung findet,’* so dass zu untersuchen
bleibt, ob das weniger ausgebildete humanitare Volkerrecht des nicht-internationalen
bewaffneten Konfliktes anwendbar ist.

Nach Art. 1 Abs. 4 ZP | gelten ausnahmsweise auch ,, Befreiungskdmpfe® im Rahmen
des Ersten Zusatzprotokolls als internationale bewaffnete Konflikte. Ob der Kampf der
Taliban-Anhénger gegen die afghanische (Ubergangs-) Regierung und seine Verbiinde-
ten als ein solcher ,, Befreiungskampf* des afghanischen Volkes gegen eine fremde Be-
setzung verstanden werden kann,'*® erscheint jedoch zweifelhaft, da die Ubergangsre-
gierung von Karzai als rechtmaRige Vertretung des afghanischen Volkes anerkannt4®
und seit der Wahl im Jahre 2005 auch demokratisch legitimiert ist.

In Afghanistan liegt des Weiteren die Besonderheit vor, dass die an der ISAF- und der
OEF-Mission teilnehmenden Staaten — unter ihnen auch die Bundesrepublik Deutsch-
land — den afghanischen Staat mit dessen Zustimmung in seinem Kampf gegen Taliban-
und Al Quaida-Angehorige unterstiitzen. Ein solcher Konflikt, in dem ein Drittstaat auf
Seiten der Regierung (oder auf Seiten einer nicht-staatlichen Konfliktpartel) interve-
niert, wird als internationalisierter oder gemischter Konflikt bezeichnet. Das humanitére
Volkerrecht weist fur diesen internationalisierten Konflikt kein eigenes Regime an-
wendbarer Regeln auf, wie dies fUr den internationalen und den nicht-internationalen

142 Siehe dazu die Erkldrung der NATO und Afghanistans vom 6.9.2006, abrufbar unter:
http://www.hg.nato.int/docu/basi ctxt/b060906e.htm (Stand: 6.9.2007).

Siehe dazu die Abschlusserkldrung der Internationalen Afghanistan-K onferenz 2004 in Berlin, Ope-
rativer Teil Nr. 1. Afghanistan habe OEF gewlinscht und begrifdt (abrufbar unter: http://www.uni-
kassel.de/fb5/frieden/regionen/Afghanistan/berlin-erklaerung.html  (Stand:  6.9.2007)); sowie
Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, 174; Thirer, in; ZSR 125 (2006), S. 157, 163; V6-
neky, in: Fleck (Hrsg.), S. 147, 157.

144 55 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.

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

146 5o Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 72; siehe auch Wieczorek, S. 188.
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Konflikt der Fall ist. Es herrscht vielmehr Uneinigkeit dartber, wie der internationali-
sierte Konflikt im humanitaren Vdlkerrecht mit seinen Kategorien vom internationalen
und nicht-internationalen Konflikt, die jeweils eigene Rechtsregime aufweisen, zu be-
handeln ist. Nach der herrschenden Ansicht findet im Verhdltnis der staatlichen Kon-
fliktparteien das humanitére Recht des internationalen Konfliktes Anwendung; zwi-
schen den staatlichen Konfliktparteien und den nicht-staatlichen Konfliktparteien sowie
zwischen den nicht-staatlichen Konfliktparteien unter sich ist hingegen das Recht des
nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes anwendbar.X*” Fiir den Fall der Unterstiit-
zung des afghanischen Staates durch die an ISAF und OEF betelligten Staaten kommt
nach dieser Ansicht somit im Verhatnis der moglichen Konfliktparteien — das heil3t auf
der einen Seite Afghanistans und den es unterstiitzenden Staaten, auf der anderen Seite
den Taliban- und Al Quaida-Kampfern als nicht-staatliche Konfliktparteien — allenfalls
das humanitére Vélkerrecht des nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes, nicht je-
doch das des internationalen bewaffneten Konfliktes zur Anwendung.

Es dirfte zusammenfassend davon auszugehen sein, dass in Afghanistan derzeit weder
ein internationaler bewaffneter Konflikt noch ein , Befreiungskampf* stattfindet. Selbst
wenn en internationalisierter bewaffneter Konflikt vorlage, dirfte dies nach ganz tber-
wiegender Ansicht in der Literatur jedoch nicht dazu fuhren, dass das humanitére Val-
kerrecht des internationalen bewaffneten Konfliktes in Bezug auf das Handeln deutscher
Streitkréfte im Kampf gegen Taliban- und Al Quaida-Kampfer zur Anwendung gelangt.

4.2. Nicht-internationaler bewaffneter Konflikt

Die Bestimmungen des gemeinsamen Art. 3 der Genfer Konventionen kémen dann zur
Anwendung, wenn in Afghanistan ein nicht-internationaler bewaffneter Konflikt vor-
liegt. Uber die Voraussetzungen, unter denen ein nicht-internationaler bewaffneter Kon-
flikt vorliegt, herrscht Uneinigkeit.1*

Ursachlich hierfir ist, dass der gemeinsame Art. 3 der Genfer Konventionen keine Aus-
sage daruber trifft, unter welchen Voraussetzungen ein nicht-internationaler bewaffneter

147 50 pezeichnet Hess, S. 285 diese Ansicht, die sogenannte ,, Komponententheorie®, as 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.
Frostad schlégt dabei vor, den gesamten Konflikt — de lege ferenda— den Regeln des internationalen
bewaffneten Konfliktes zu unterstellen. Nach Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 439 ist es dagegen
sinnvoller, im Verhdtnis 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 humanitéren V élkerrechts des internationalen bewaffneten Kon-
fliktes davon abhangig zu machen, dass die nicht-staatliche Konfliktpartei eine Erklarung abgibt, ih-
rerseits die Bestimmungen der Genfer Abkommen einzuhalten. Die Abgabe einer solchen Erklarung
von Seiten Al Quaidas erscheine jedoch — so Wieczorek — abwegig.

148 5o I1psen, in: Ipsen, S. 1217.
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Konflikt vorliegt. Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP Il hingegen enthdlt néhere und eng umrissene
V oraussetzungen, unter denen das Protokoll anwendbar ist. Da das Zweite Zusatzproto-
koll auch Regelungen fur den nicht-internationalen Konflikt trifft, kénnte auch im
Rahmen des gemeinsamen Art. 3 auf die VVoraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP |1
abgestellt werden, wenn sich im Rahmen des gemeinsamen Art. 3 der Genfer Konven-
tionen die Frage der Existenz eines nicht-internationalen bewaffneten Konfliktes stellt.
Ware dieser Ruckgriff auf Art. 1 Abs. 1 und 2 ZP Il geboten, so kame der Mindeststan-
dard des Art. 3 nur zur Anwendung, wenn die nicht-staatliche Konfliktpartel gemal}
Art. 1 Abs. 1 ZP |l eine effektive Kontrolle Gber einen Teil des Hoheitsgebietes einer
Vertragspartel ausiibte und zur Anwendung des humanitéren Volkerrechts in der Lage
ware'*® sowie wenn es sich nicht um bloRe Falle innerer Unruhen und Spannungen han-
delte.® Ware der Anwendungsbereich des gemeinsamen Art. 3 dagegen unabhangig
vom Zweiten Zusatzprotokoll zu bestimmen, so kdnnte ein bewaffneter Konflikt im
Rahmen des gemeinsamen Art. 3 auch unter weniger strengen Voraussetzungen vorlie-
gen.lSl

Die herrschende Ansicht vertritt zwar, dass der gemeinsame Art. 3 einen gegentiber dem
Zweiten Zusatzprotokoll eigenen, erweiterten Anwendungsbereich hat; sie schrankt die-
sen Anwendungsbereich jedoch ein, um nicht jeden innerstaatlichen Konflikt zu erfas-
sen.® |n diesem Zusammenhang diskutiert die Literatur dariiber, welche Intensitét und
welches Ausmal? die Waffengewalt erreichen muss und welche Bedingungen die nicht-
staatliche Konfliktpartel in Bezug auf Organisationsgrad und das Mal3 der Kontrolle
Uber ein Territorium erfllen muss, damit von einem nicht-internationalen bewaffneten
Konflikt gesprochen werden kann. In der Literatur und auch in der Praxis herrscht dabei
weitgehend Einigkeit dartiber, dass der gemeinsame Art. 3 nur in kollektiv unter Einsatz
von Waffengewalt gefuihrten Auseinandersetzungen angewendet werden kann, in denen
ein gewisses qualifiziertes Mal3 an Gewalt und an Koordination der Handlungen der
nichtstaatlichen Akteure zu beobachten ist.’>® Die Berufungskammer des Internationa-
len Strafgerichtshofes fur das friihere Jugoslawien stellte fir das Vorliegen eines nicht-

149 o Herdegen, S. 364 unter Heranziehung von Art. 1 Abs. 1 ZP 1.

150 55 Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 70; Schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165,
175.

151 55 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.), Handbuch, S. 42; Kiuinzli, S. 142, der von einem
weiteren Geltungsbereich spricht. Siehe auch Commentary des I nternationalen Komitees vom Roten
Kreuz, Art. 1 ZP |l, abrufbar unter: http://www.icrc.org/ihl.nsf/COM/475-760004?0OpenDocument
(Stand: 6.9.2007).

152" vgl. Hess, S. 96 ff.

153 vgl. Kiinzli, S. 142 f.; Véneky, in: Fleck (Hrsg.), S. 147, 149 f.; Gaitanides, in: KritV 87 (2004),
S. 129, 133 f. Vgl. auch Greenwood, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch, S. 41, die darauf abstellt, dass die
Auseinandersetzung die Gréflenordnung eines bewaffneten Aufruhrs oder eines Blrgerkrieges er-
reicht. Siehe die Darstellung der herrschenden Lehre bei Hess, S. 97 ff.
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internationalen bewaffneten Konfliktes darauf ab, dass andauernde Waffengewalt
(, protracted armed violence") zwischen der staatlichen Hoheltsgewalt und organisierten
bewaffneten Gruppen oder zwischen solchen Gruppen innerhalb eines Staates vor-
liegt.™ Ob und falls ja, in welchen Gebieten diese Voraussetzungen gegenwartig in
Afghanistan erfillt sind, hdngt von den tatséchlichen Umsténden ab.

Keiner Antwort zugeftihrt werden kann dabel die Frage, ob eine Differenzierung zwi-
schen dem OEF- und dem ISAF-Einsatz aufgrund der unterschiedlichen Mandate erfol-
gen muss oder ob eine solche Differenzierung nicht mdéglich ist, da es auf die tatsachli-
chen Umstande vor Ort ankommt und sich die Einsatzgebiete von OEF und ISAF r&um-
lich Gberschneiden.

In der Literatur kommt Arai-Takahashi zu dem Schluss, die Kampfe zwischen den Tali-
ban- und Al Quaida-Angehorigen gegen die an der OEF-Mission teilnehmenden Staaten
kénnen im Jahre 2003 as nicht-internationaler bewaffneter Konflikt klassifiziert wer-
den.™® Nach Thurer liegt im Jahre 2006 in gewissen Teilen Afghanistans ein nicht-
internationaler bewaffneter Konflikt vor, der zwischen der von den aliierten Staaten
unterstitzten afghanischen Regierung und verschiedenen bewaffneten Gruppen, unter
anderem den Taliban und Al Quaida, ausgetragen werde.>®

Schmidt-Radefeldt dul3ert dagegen Zweifel daran, ob ein bewaffneter Konflikt im Jahre
2005 in Afghanistan existiert. Er ist der Ansicht, dass es sich aufgrund der |lickenhaften
Informationslage nicht mit letzter Sicherheit sagen lasse, ob der Kampf gegen den Ter-
rorismus in Afghanistan das Ausmal3 eines bewaffneten Konfliktes angenommen habe.
Die Intensitétsschwelle zum bewaffneten Konflikt wére erreicht — so Schmidt-Radefel dt
—, wenn die terroristische Bedrohung Dimensionen eines bewaffneten Angriffes anneh-
me, der Uber sporadische Attentate und Anschlége hinausgehe. Die terroristischen Ge-
waltakte mussten Bestandtell eines umfassenden und zentral gesteuerten Planes sein.
Seiner Ansicht nach wiesen allenfalls die in der paschtunischen Bevdlkerung verwurzel -
ten Taliban- und Hekmatyar-Milizen rechtliche Elemente einer Guerillapartei auf, auf
die der Anwendungsbereich des humanitaren 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

154 ey, Berufungskammer, Prosecutor v. Dusko Tadic, Entscheidung vom 2.10.1995 (s.0. Fn. 144),
Abs. 70.

155 Siehe Arai-Takahashi, in: YIHL 5 (2002), S. 61, 70, siehe auch S. 72 ff. zu SAF.
156 Siehe Thirer, in: ZSR 125 (2006), S. 157, 163.
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Anwendungsschwelle des humanitéren Volkerrechts, jedenfalls solange sie nicht auf
nennenswerte militarische Gegenwehr stielen. ™’

Auch Wieczorek vertritt die Ansicht, dass die Schwelle zum bewaffneten Konflikt nicht
Ubertreten sei, wenn die afghanische Regierung mit der Unterstitzung militérischer
Einheiten der verbiindeten Staaten mit polizeilichen Mitteln verbliebene Al Quaida
Kéampfer aufspurt, um sie strafrechtlich zu verfolgen. Erst wenn die Verfolgung in er-
hohtem Mal3e mit militarischen Mitteln erfolge, werde die Schwelle zum bewaffneten
Konflikt tiberschritten. 8

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.*>®

Die Frage, ob ein nicht-internationaler bewaffneter Konflikt derzeit in Afghanistan vor-
liegt, stellt sich verschérft im Hinblick auf die erhdhten Anwendungsvoraussetzungen
des Zweiten Zusatzprotokolls (Art. 1 ZP 11).2° Insbesondere erscheint es zweifelhaft, ob
die Tdiban- und Al Quaida-Anhanger eine solche Kontrolle Uber einen Teil des Ho-
heitsgebietes einer Vertragspartel austiben, dass sie das Zweite Zusatzprotokoll anzu-
wenden vermogen.

4.3. Fazit

Nach herrschender Ansicht dirfte davon auszugehen sein, dass in Afghanistan derzeit
kein internationaler bewaffneter Konflikt vorliegt. Ob dagegen ein nicht-international er
bewaffneter Konflikt gegeben ist, hangt von den tatsachlichen Umstanden vor Ort ab
und kann daher nicht abschlief3end beurteilt werden.

5. Verhaltnis zwischen den Grund- und M enschenrechten und dem hu-
manitaren Volkerrecht

Fur das Handeln der deutschen Staatsgewalt in Afghanistan gelten im bereits erdrterten
Umfang die Grundrechte des Grundgesetzes sowie menschenrechtliche Bestimmungen.

157 schmidt-Radefeldt, in: Pradetto (Hrsg.), S. 165, S. 174 ff., vgl. auch Gaitanides, in: KritV 87 (2004),
S. 129, 133 und Oeter, AdV 40 (2002), S. 422, 451. Die Frage, ob ein nicht-internationaler bewaff-
neter Konflikt vorliegt, wenn die Zugriffe auf nennenswerte militarische Gegenwehr stof3en, wird
von den Autoren offen gelassen.

158 \Wieczorek, S. 188 f.

159 Bruha, in: AdV 40 (2002), S. 383, 418 unter Hinweis auf eine in der Zukunft mdgliche verdnderte
Interpretation, die es erlaubt, das humanitére Volkerrecht auf diese neue Konfliktsituation zur An-
wendung zu bringen

160 Siehe zu dessen Voraussetzungen bereits oben, S. 31.
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Unter der Voraussetzung, dass Deutschland in Afghanistan Konfliktpartei eines bewaff-
neten Konfliktes ist, kdme auch das humanitére Volkerrecht zur Anwendung. Der An-
wendungsbereich dieser drel Regelungsbereiche — der nationalen Grundrechte, volker-
rechtlichen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte (insbesondere der EMRK
und dem IPBPR) und des humanitéren Volkerrechts (insbesondere des gemeinsamen
Art. 3 der vier Genfer Konventionen) — wirde sich somit Uberschneiden. Dies fuhrt zu
der Frage, in welchem Verhdltnis diese drei Rechtsregime zueinander stehen und wel-
chen Einfluss sie wechselseitig aufeinander austiben. In Literatur, Rechtsprechung und
in der Staatenpraxis herrscht diesbeziiglich Uneinigkeit.

5.1. Verhaltnis der M enschenrechte zum humanitéaren V olkerrecht

Insbesondere das Verhéltnis zwischen menschenrechtlichen Bestimmungen und dem
humanitéarem V 6lkerrecht ist Gegenstand einer Diskussion, in welcher sich im Wesent-
lichen zwei Grundpositionen gegentiber stehen.

5.1.1. Alternative Geltung der Rechtsbereiche

Auf der einen Seite vertreten Stimmen insbesondere in der dteren Literatur, dass Men-
schenrechtsvertrage mit Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes ipso facto beendet oder
suspendiert seien. Dies wirde dazu fuhren, dass lediglich eine alternative, nicht jedoch
eine kumulative Geltung der beiden Rechtsregime in Betracht kdme. In einem bewaff-
neten Konflikt gadten folglich keine menschenrechtlichen Garantien (Geltungsvorrang
des humanitaren Volkerrechts).1%! Diese Auffassung stiitzt sich darauf, dass die beiden
Rechtsbereiche unterschiedliche Regelungsgehalte aufweisen: Wahrend die Menschen-
rechte primér das Verhaltnis der Staaten zu ihren Staatsangehotrigen bzw. Einwohnern
in Friedenszeiten regelten, sei das humanitére Volkerrecht auf den Schutz der feindli-
chen Staatsangehorigen in Zeiten des bewaffneten Konfliktes ausgerichtet.1%2

Diese Ansicht scheint sich auch in AuRRerungen der USA und Isragls wiederzufinden. 1
S0 berief sich die USA gegeniber der Inter-Amerikanischen Kommission fur
Menschenrechte im Zusammenhang mit der Inhaftierung von Terrorverdéchtigen in
Guantanamo Bay darauf: , [I]nternational human rights law is not applicable to the con-
duct of hostilities or the capture and detention of enemy combatants, which are gov-
erned by the more specific laws of armed conflict.”1%* Israel begriindete seine Position,

161 55 insbesondere Meyrowitz, in: Revue du droit public 88 (1972), S. 1059, 1104 f.; dhnlich Dennis,
AJIL 99 (2005), S. 119, 132 ff. Vgl. auch die Darstellung bei Lorenz, S. 200 ff.; Kiinzli, S. 105 f.;
Schéfer, S. 10 ff.

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

163 vgl. Lorenz, S. 211f.
164 Zitiert bei Stahn, in: ZabRV 62 (2002), S. 183, 207.
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der IPBPR finde im Gazastreifen und in der West Bank keine Anwendung, gegenuber
dem Ausschuss fir Menschenrechte wie folgt: , Isragl 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 law.” 16°

51.2. Parallele Geltung der Rechtsbereiche

Die ganz Uberwiegende Ansicht in der Literatur, der Ausschuss fur Menschenrechte und
die Mehrzahl der Staaten gehen hingegen davon aus, dass das humanitére V 6lkerrecht
und die Menschenrechte parallel anwendbar sind.*®® Als Begriindung wird aufgefuihrt,
dass viele der Menschenrechtsvertrage in ihren Notstandsklauseln gerade Regelungen
fur den Fall eines bewaffneten Konfliktes treffen und diese entbehrlich wéren, wenn der
Vertrag bereits grundsétzlich in einer solchen Situation nicht gelte.’®” Auch wiesen die
Bestimmungen des humanitéren Volkerrechts selbst ausdriicklich auf die Fortgeltung
menschenrechtlicher Regeln hin — so in Art. 72 ZP | und in Absatz 2 der Praambel
ZP1I.

Der IGH hat den Grundsatz der parallelen Geltung in seinem Gutachten betreffend die
rechtlichen Konsequenzen der Errichtung einer Sperranlage in den besetzten pal astinen-
sischen Gebieten aus dem Jahre 2004 fol gendermal3en ausgedriickt:

»More generaly, the Court considers that the protection offered by human
rights conventions does not cease in case of armed conflict, save through the
effect of provisionsfor 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
tional humanitarian law; others may be exclusively matters of human rights
law; yet others may be matters of both these branches of international law. In
order to answer the question put to it, the Court will have to take into consider-

165 giehe Israels zweiter Bericht vom 4.12.2001, VN Doc. CCPR/C/ISR/2001/2, Abs. 8.

166 Vgl. Ausschuss fur Menschenrechte, General Comment Nr. 31 (s.0. Fn. 116), Abs. 11. Nach Bothe,
in: FS Tomuschat, S. 63, 67 dirfte an der grundsétzlich parallelen Anwendbarkeit kein Zweifel be-
stehen. 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; Kiinzli, S. 100 ff.; Lorenz, S. 203 ff.; Rensmann, in: Weingartner (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: ZadR 62 (2002), S. 183, 206.

167 sp Klein, 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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ation both these branches of internationa law, namely human rights law and, as
lex specialis, international humanitarian law.” 18

Wie die beiden Rechtsbereiche — das humanitére V6lkerrecht und die Menschenrechte —
dogmatisch zueinander stehen, ist in der Literatur umstritten.'®® Die herrschende Mei-
nung geht von einem Komplementaritétsverhdtnis aus, in welchem sich die Regime
grundsitzlich unabhangig voneinander gegeniiberstehen.!’® Ohne praktische Konse-
guenzen und relevant wohl nur de lege ferenda wird von anderer Seite ein integrativer
Ansatz vertreten, welcher das Regime des humanitéren Volkerrechts und das der Men-
schenrechte unter einem Oberbegriff zusammenfiihren will 1

Von praktischer Bedeutung ist dagegen, wie das Problem des konkurrierenden Gel-
tungsanspruches der beiden Regime vor dem Hintergrund der paralelen Anwendung
beider Rechtsbereiche zu l6sen ist. Sachverhalten, die jewells nur von einem der
Rechtsbereiche erfasst und einer Regelung zugefihrt werden, stehen Félle gegenlber, in
denen sowohl das humanitére Vdlkerrecht as auch menschenrechtliche Bestimmungen
einen bestimmten Sachverhalt regeln und diesbeziiglich zu eigenen, unter Umsténden
widerspriichlichen Anordnungen kommen.’? Die Losung dieser mdglichen Konflikte
ist nicht abschlieRend geklart;® im Folgenden kénnen deshalb nur Grundsitze fiir eine
mogliche Aufldsung der 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.l’* Bei-
spielsweise kann enerseits bel 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.1” Andererseits kann

168 |GH, Mauergutachten (s.0. Fn. 53), Abs. 106. Vgl. auch IGH, Gutachten zu Nuklearwaffen (s.o.
Fn. 143), Abs. 25.
169 Siehe zu diesem Streit allgemein Kiinzli, S. 105 ff.; Schéfer, S. 35 ff.

170 55 Arnold, ZabRV 66 (2006), S. 297, 302; Gasser, S. 28, 31 f.; Gillard, in: Coomans/Kamminga
(Hrsg.), S. 25, 35; Schéfer, S. 39f.

Auf die Relevanz nur de lege ferendaweist Lorenz, S. 205 hin.

Zu den mdglichen Konfliktsituationen siehe Schifer, S. 43 ff.

173 50 auch Schfer, S. 51.

174 Siehe Schifer, in: WeiR (Hrsg.), S. 5, 6 f.; Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 77 ff.
175 7u diesem Beispiel siehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 84.

171

172

W
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beispielsweise die Definition der Folter aus der VN-Antifolterkonvention zur Inhaltsbe-
stimmung des gleichen Begriffsim humanitéaren V 6lkerrecht herangezogen werden. 1’

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 Vaélkerrechts wirken in diesen Félen 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 i, ist jeweilsim
Einzelfal zu bestimmen, wobei die Regelungsdichte im jeweiligen Rechtsbereich als
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 a's spezielleres Recht vorrangig anzuwenden, dasie allen-
falls rudimentére Schutzgewahrleistungen aufstellten.®

5.2. Verhdltnis der Grundrechte zum humanitéren V 6lkerrecht

Fur das Verhdtnis der Grundrechte des Grundgesetzes zum humanitéren Volkerrecht ist
das zwischen diesen Rechtsbereichen innerhalb der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland existierende Rangverhdltnis entscheidend. Innerstaatlich nehmen die
Grundrechte als Verfassungsrecht in der deutschen Rechtsordnung einen Rang oberhalb
der Regeln des allgemeinen V6lkerrechts gemald Art. 25 GG und des vertraglichen Vél-
kerrechts gemal? Art. 59 GG ein.’®® Damit gehen die Grundrechte als hoherrangiges
Recht in der deutschen Rechtsordnung dem humanitéren Volkerrecht, so wie dieses

176 7u diesem Beispiel und weiteren siehe Bothe, in: FS Tomuschat, S. 63, 77 ff.; Gillard, in: Coo-

mans/Kamminga (Hrsg.), S. 25, 36; Heintze, in: IRRC 86 (2004), S. 789, 795 ff.; Lorenz, S. 214 ff.;
Schéfer, in: WeilR (Hrsg.), S. 5, 7; ders., S. 46 ff.

177 5o schmidt-Radefeldt, in: Fleck (Hrsg.), S. 101, 102 f.; Oeter, in: AdV 40 (2002), S. 422, 448 f.;
siehe auch Schéfer, S. 50.

178 " Siehe Schifer, 50 f. Vgl. auch Krieger, in: ZabRV 62 (2002), S. 669, 695, die auf den Regelungs-
zweck und den sachlichen Zusammenhang abstellt.

179 5o 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.

180 siene zu dieser Frage || . o 3 037/07, s. 16.
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innerstaatlich gilt, vor.18 Allerdings gelten die Grundrechte im Falle eines bewaffneten
Konfliktes — wie erértert — unter Umstanden nur innerhalb der Grenzen zulé&ssiger
Derogation und Modifikation.'8?

53. Fazit

Festzuhalten bleibt, dass nach herrschender Meinung die Grund- und Menschenrechte
neben dem humanitéren V dlkerrecht anwendbar bleiben.

181 Dabei bleibt die Bundesrepublik Deutschland auf der volkerrechtlichen Ebene grundsétzlich unab-

hangig von mdglicherweise anderslautenden verfassungsrechtlichen Bestimmungen zur Beachtung
des humanitéren V6l kerrechts verpflichtet.

182 giehe dazu oben, Teil 2.2., S. 7 ff.



-43-

Literaturverzeichnis

Arai-Takahashi, Yutaka, Disentangling legal quagmires: the legal characterisation of
the armed conflict in Afghanistan since 6/7 October 2001 and the question of prisoners
of war status, in: Yearbook of International Humanitarian Law 5 (2002), S. 61 ff.

Arnold, Roberta, Human Rights in Times of Terrorism, in: ZabRV 66 (2006),
S. 297 ff.

Bothe, Michael, Humanitéres Volkerrecht und Schutz der Menschenrechte: Auf der
Suche nach Synergien und Schutzlticken, in: Volkerrecht als Wertordnung — Common
Valuesin International Law, Festschrift fir Christian Tomuschat, hrsg. v. Dupuy, Pier-
re-Marie/Fassbender, Bardo/Shaw, Malcolm N./Sommermann, Karl-Peter, Kehl u.a
2006, S. 63 ff.

Bruha, Thomas, Gewaltverbot und humanitéres Vdlkerrecht nach dem 11. September
2001, in: AdV 40 (2002), S. 383 ff.

Busback, Winfried, Terrorismusabwehr durch gezielte Toétungen? — Assassination als
Mittel des (deutschen) demokratischen Rechtsstaates?, in: NVwZ 24 (2005), S. 418 ff.

Coomans, Fons’Kamminga, Menno (Hrsg.), Extraterritorial Application of Human
Rights Treaties, Antwerp/Oxford 2004, zitiert: Bearbeiter, in: Coomans/Kamminga

(Hrsg.)

Dennis, Michael J., Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in Times
of Armed Conflict and Military Occupation, in: AJIL 99 (2005), S. 119 ff.

Dreier, Horst, Grundgesetz Kommentar, Band | Artikel 1-19, 2. Auflage, Tubingen
2004, zitiert: Bearbeiter, in: Dreier

Elbing, Gunther, Zur Anwendbarkeit der Grundrechte bel Sachverhalten mit Aus-
landsbezug, Berlin 1992

Fleck, Dieter (Hrsg.), Handbuch des humanitaren Volkerrechts in bewaffneten Kon-
flikten, Minchen 1994, zitiert: Bearbeiter, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch

Frostad, Magne, Jusin bello after September 11, 2001, Baden-Baden 2005

Gaitanides, Charlotte, Bekampfung des transnationalen Terrorismus und humanitéres
Volkerrecht, in: KritV 87 (2004), S. 129 ff.



-44 -
Gasser, Hans-Peter, Humanitares Vadlkerrecht, Eine Einfuhrung, Zirich/Basel/Genf

2007

Gasser, Hans-Peter, International Humanitarian Law and Human Rights Law in Non-
international Armed Conflict: Joint Venture or Mutual Exclusion?, in: GYIL 45 (2002),
S. 149 ff.

Grote, Rainer/Marauhn, Thilo (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar zum eu-
ropdischen und deutschen Grundrechtsschutz, Tubingen 2006, zitiert: Bearbeiter, in:
Grote/Marauhn

Heintschel v. Heinegg, Wolff, Irak-Krieg und ius in bello, in: AdV 41 (2003),
S. 272 ff.

Heintze, Hans-Joachim, Las Pameras v. Bamaca-Velasquez und Bankovic v. Loi-
zidou? Widerspriichliche Entscheidungen zum Menschenrechtsschutz in bewaffneten
Konflikten, Humanitéres V 6lkerrecht — Informationsschriften 18 (2005), S. 177 ff.

Heintze, Hans-Joachim, On the relationship between human rights law protection and
international humanitarian law, in: IRRC 86 (2004), S. 789 ff.

Herdegen, Matthias, Volkerrecht, 6. Auflage, M inchen 2007

Hess, Martin, Die Anwendbarkeit des humanitaren Vdlkerrechts, insbesondere in ge-
mischten Konflikten, Zirich 1985

Hobe, Stephan/Kimminich, Otto, Einfihrung in das Vdlkerrecht, 8. Auflage, Tubin-
gen/Basel 2004

Hofmann, Rainer, Grundrechte und grenziberschreitende Sachverhalte, Ber-
lin/Heidelberg/New York u.a. 1994

Hufen, Friedhelm, Staatsrecht |1, Grundrechte, M inchen 2007
Ipsen, Knut, Volkerrecht, 5. Auflage, Minchen 2004, zitiert: Bearbeiter, in: Ipsen

I sensee, Josef/Kirchhof, Paul (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Band V, Allgemeine Grundrechtslehren, Heidelberg 1992, zitiert: Bearbei-
ter, in: HAS

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo, Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, 9. Auflage, Munchen 2007, zitiert: Bearbeiter, in: Jarass/Pieroth

Kimminich, Otto, Schutz der Menschen in bewaffneten Konflikten, M iinchen 1979



-45-

Klein, Eckart (Hrsg.), Menschenrechtsschutz durch Gewohnheitsrecht, Berlin 2003

Klein, Eckart, Der Schutz der Menschenrechte in bewaffneten Konflikten, in: Men-
schenRechtsMagazin 9 (2004), S. 5 ff.

Klugmann, Marcel, Européische Menschenrechtskonvention und antiterroristische
Mal3nahmen, Frankfurt am Main 2002

Krieger, Heike, Die Verantwortlichkeit Deutschlands nach der EMRK fir seine Streit-
krafte im Auslandseinsatz, in: ZabRV 62 (2002), S. 669 ff.

Kdnzli, Jorg, Zwischen Rigiditét und Flexibilitét: Der Verpflichtungsgrad internationa-
ler Menschenrechte, Berlin 2001

Kutscha, Martin, Das Grundrecht auf Leben unter Gesetzesvorbehalt — ein verdrangtes
Problem — In memoriam Hans Lisken, in: NVwZ 23 (2004), S. 801 ff.

Lorenz, Dirk, Der territoriale Anwendungsbereich der Grund- und Menschenrechte,
Berlin 2005

Loucaides, Loukis, Determining the extra-territorial effect of the European Conven-
tion: Facts, Jurisprudence and the Bankovic Case, in: European human rights law re-
view 11 (2006), S. 391 ff.

Mangoldt, Hermann v./Klein, Friedrich/Starck, Christian, Kommentar zum Grund-
gesetz, Band 1 Prdambel, Artikel 1 bis 19, Band 3: Artikel 83 bis 146, Mnchen 2005,
zitiert: Bearbeiter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck

Maunz, Theodor/Durig, Gunter (Begr.), Grundgesetz, Kommentar, Band I, Art. 1-5,
Lieferungen 1-49, Minchen 2007, zitiert: Bearbeiter, in: Maunz/Diirig

B - o< zu Bundeswehr, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Diens-
te des Deutschen Bundestages vom 20.2.2007, WD 3 — 037/07

Merten, Detlef/Papier, Hans-Jurgen (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, Band |1, Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren, Heidelberg
2006, zitiert: Bearbeiter, in: HGR 11

Meyer-Ladewig, Jens, Europaische Menschenrechtskonvention, Handkommentar,
2. Auflage, Baden-Baden 2006

Meyrowitz, Henri, Le droit de la guerre et les droits de I’homme, in: Revue du droit
public et de la science politique 88 (1972), S. 1059 ff.

W



- 46 -

M dinch, Ingo von/Kunig, Philip (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, Préambel,
Art. 1-19, 5. Auflage, MUnchen 2000, zitiert: Bearbeiter, in: von Munch/Kunig

Nowak, Manfred, U.N. Convention on Civil and Political Rights, CCPR Commentary,
2. Auflage, Kehl 2005

Oeter, Stefan, Terrorismus und Menschenrechte, in: AdV 40 (2002), S. 422 ff.

Olshausen, Henning v., Grundrechte und Anwendung auslandischen Rechts, in:
DVBI. 89 (1974), S. 652 ff.

Pieroth, Bodo/Schlink, Bernhard, Grundrechte Staatsrecht 11, 22. Auflage, Heidelberg
2006

Rensmann, Thilo, Die Anwendbarkeit von Menschenrechten im Auslandseinsatz, in:
Einsatz der Bundeswehr im Ausland, hrsg. v. Weingéartner, Dieter, Baden-Baden 2007,
S. 49 ff.

Ress, Georg, State Responsibility for Extraterritorial Human Rights Violations — The
Case of Bankovic, in: Zeitschrift fur Europarechtliche Studien 6 (2003), S. 73 ff.

Sachs, Michadl (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 4. Auflage, Minchen 2007, zitiert:
Bearbeiter, in: Sachs

Schéfer, Bernhard, Zum Verhdltnis von Menschenrechten und humanitéarem Volker-
recht, in: MenschenRechtsZentrum, Menschenrechtsbindung bel Auslandseinsdtzen
deutscher Streitkréfte, Expertengesprach, hrsg. v. Weil3, Norman, Potsdam 2006, S. 5 ff.

Schafer, Bernhard, Zum Verhdltnis Menschenrechte und humanitares Volkerrecht,
Potsdam 2006

Schmahl, Stefanie, Derogation von Menschenrechtsverpflichtungen in Notstandslagen,
in: Rechtsfragen der Terrorismusbekampfung durch Streitkréfte, hrsg. v. Fleck, Dieter,
Baden-Baden 2004, S. 125 ff.

Schmidt-Radefeldt, Roman, Terrorismusbekampfung zwischen Krieg und Frieden —
Ein Beitrag zum ius post bellum in Afghanistan, in: Human Security und Auslandsein-
sétze der Bundeswehr, Band 1, hrsg. v. Pradetto, August, Munster 2005, S. 165 ff.

Schmidt-Radefeldt, Roman, Die Menschenrechtsverpflichtungen von Streitkréften bel
antiterroristischen Mal3nahmen im Ausland, in: Rechtsfragen der Terrorismusbekamp-
fung durch Streitkrafte, hrsg. v. Fleck, Dieter, 1. Auflage, Baden-Baden 2004, S. 101 ff.



- 47 -

Seibert-Fohr, Anja, The Relevance of Internationa Human Rights Standards for Pros-
ecuting Terrorist, in: Terrorism as a Challenge for National and International Law: Se-
curity versus Liberty?, hrsg. v. Water, Christian/Voneky, Silja/lRtben,
Volker/Schorkopf, Frank, Berlin/Heidelberg/New Y ork 2004, S. 125 ff.

Stahn, Carsten, International Law at a Crossroads?, in: ZabRV 62 (2002), S. 183 ff.

Stern, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/1, Minchen
1988

Thirer, Daniel, Humanitdres Volkerrecht und amerikanisches Verfassungsrecht as
Schranken im Kampf gegen den Terrorismus, in: ZRS 125 (2006), S. 157 ff.

Umbach, Dieter/Clemens, Thomas, Grundgesetz, Mitarbeiterkommentar und Hand-
buch, Band |, Heidelberg 2002, zitiert: Bearbeiter, in: Umbach/Clemens

Voneky, Silja, Die Anwendbarkeit des humanitéren Vdlkerrechts auf terroristische Ak-
te und ihre Bekdmpfung, in: Rechtsfragen der Terrorismusbekdmpfung durch Streitkraf-
te, hrsg. v. Fleck, Dieter, Baden-Baden 2004, S. 147 ff.

Voss, Karl Ulrich, Rechtsstaat ad hoc? — Anwendung von Gesetzesvorbehalt und Par-
lamentsvorbehalt bei Auslandseinséatzen der Bundeswehr, in: ZRP 40 (2007), S. 78 ff.

Weingartner, Dieter, Menschenrechtsbindung bel Out-of-Area-Einsdtzen der Bundes-
wehr, in: MenschenRechtsZentrum, Menschenrechtsbindung bei Auslandseinsétzen
deutscher Streitkréfte, Expertengesprach, hrsg. v. Weil3, Norman, Potsdam 2006, S. 9 ff.

Wieczor ek, Judith, Unrechtméaldige Kombattanten und humanitéres Vélkerrecht, Berlin
2005

_, Valkerrechtliche und verfassungsrechtliche Fragen zum ISAF

Einsatz in Afghanistan, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen
Bundestages vom 10.1.2007 WD 2 — 240/06 sowie die Erganzung zu WD 2 — 240/06
vom 17.1.2007, WD 2 —014/07



W

Deutscher Bundestag © Wissenschaftliche Dienste

Rechtliche Fragen zu Auslandseinsatzen der Bundeswehr

Zum Einsatz deutscher bewaffneter Streitkréfte im Rahmen von ISAF und OEF — Teil 2

- Dokumentation -

© 2007 Deutscher Bundestag WD 2 - 108/07



Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages

Vertassainnen: [

Rechtliche Fragen zu Auslandseinsdtzen der Bundeswehr
Zum Einsatz deutscher bewaffneter Streitkréfte im Rahmen von ISAF und OEF — Teil 2

Dokumentation WD 2 — 3000-108/07
Abschluss der Arbeit: 12. September 2007

Fachbereich WD 2: Auswartiges, Internationales Recht,
Wirtschaftliche Zusammenarbeit und

Entwicklung, Verteidigung,

Menschenrechte und humanitéare Hilfe

Telefon: -

Ausarbeitungen und andere Informationsangebote der Wissenschaftlichen Dienste
geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines seiner Organe oder der
Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der
Verfasserinnen und Verfasser sowie der Fachbereichseitung. Die Arbeiten der
Wissenschaftlichen Dienste sind dazu bestimmt, Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei der Wahrnehmung des Mandats zu unterstiitzen. Der Deutsche Bundestag behélt
sich die Rechte der Verdffentlichung und Verbreitung vor. Diese bedirfen der
Zustimmung des Direktors beim Deutschen Bundestag.



1 Einleitung

Im Rahmen der ISAF- und der OEF-Mission kooperieren die deutschen Streitkrafte mit
anderen Staaten, mit Afghanistan sowie der NATO und den Vereinten Nationen. Diese
Dokumentation behandelt die Frage, unter welchen Voraussetzungen méglicherweise
auftretendes grund- und menschenrechtsrelevantes Verhalten im Zusammenhang mit
der ISAF- und OEF-Mission der Bundesrepublik Deutschland zugerechnet werden
kann.

In Bezug auf 1SAF wirft dabel der Umstand, dass die NATO und die Vereinten Natio-
nen an der Mission beteiligt sind, die Frage auf, ob und falls ja, unter welchen Voraus-
setzungen der NATO oder den Vereinten Nationen ein bestimmtes Verhalten der an den
Missionen beteiligten Streitkrafte zuzurechnen ist und ob in diesem Fall eine Zurech-
nung an die Bundesrepublik Deutschland ausscheiden wirde. Des Weiteren stellt sich
die Frage, ob der Bundesrepublik Deutschland grund- und menschenrechtsrelevantes
Verhalten der Streitkréfte anderer an der ISAF- und/oder OEF-Mission beteiligter Staa-
ten auch dann zuzurechnen ist, wenn die deutschen Streitkrafte dieses Verhalten ledig-
lich mittelbar oder gar nicht unterstiitzen.

2. Zurechnung menschenr echtsrelevanten Verhaltens

Die Zurechung eines Verhatens an die Bundesrepublik Deutschland richtet sich, soweit
es in Bezug auf menschenrechtliche Bestimmungen in volkerrechtlichen Vertragen und
im Gewohnheitsrecht relevant ist, nach dem V olkerrecht.

Das Recht der Staatenverantwortlichkeit stellt Bestimmungen fur die Zurechnung vol-
kerrechtswidrigen Verhaltens auf. Es enthdlt die Regeln, die im Falle einer Verletzung
von Primérnormen — in diesem Fall also der menschenrechtlichen Bestimmungen — ein-
greifen. Neben Fragen der Zurechnung regelt es, in welchen Fallen ein zurechenbares
rechtswidriges Verhalten gerechtfertigt ist und welche Rechtsfolgen ein zurechenbares
rechtswidriges Verhalten nach sich zient. Umfassende vertragliche Regelungen des
Rechts der Staatenverantwortlichkeit bestehen nicht, so dass vorwiegend volkerge-
wohnheitsrechtliche Regeln heranzuziehen sind.

Die volkergewohnheitsrechtlichen Regelungen des Rechts der Staatenverantwortlichkeit
sind —jedenfallsin Teilen —in dem Entwurf! der V6lkerrechtskommission (Internatio-
nal Law Commission) der Vereinten Nationen, einem Nebenorgan der Generalver-
sammlung, zur Verantwortlichkeit der Staaten fir volkerrechtswidrige Handlungen nie-

1 vom 12.12.2001, Anlage der Resolution der VN-Generalversasmmlung Nr. 56/83 vom 12.12.2001,
abgedruckt im Sartorius 11, Nr. 6.
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dergelegt. Der Entwurf regelt in Kapitel 11 die Zurechnung eines Verhaltens an einen
Staat und in Kapitel IV die Verantwortlichkeit eines Staates im Zusammenhang mit
Handlungen eines anderen Staates, insbesondere den Fall der Belhilfe. Nach Art. 4 des
Entwurfes durfte dem Sendestaat grundsétzlich das Handeln seiner Streitkréfte zuzu-
rechnen sein, da diese Staatsorgane darstellen. Art. 16 des Entwurfes sieht die Verant-
wortlichkeit eines Staates, der einem anderen Staat bei der Begehung einer volker-
rechtswidrigen Handlung Beihilfe oder Unterstiitzung leistet, unter der Voraussetzung
vor, dass ersterer in Kenntnis der Umstande der volkerrechtswidrigen Handlung handelt
und dass die Handlung volkerrechtswidrig wére, wenn er sie selbst beginge. Crawford
kommentiert diesen Entwurf der Vdlkerrechtskommission. Eine Zusammenstellung von
Literatur zur Staatenverantwortlichkeit nimmt Provost vor. In der volkerrechtlichen
Literatur behandelt zum Beispiel auch Ipsen das Recht der Staatenverantwortlichkeit
und das Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit internationaler Organisationen.
Mit dem Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkelt internationaler Organisationen
beschéftigt sich zur Zeit die Vdlkerrechtskommission und erarbeitet den Entwurf einer
Regelung in Form von Artikeln zu diesem Thema.?

Bel der Zurechnung menschenrechtsrelevanten Verhaltens im Rahmen von ISAF und
OEF ergeben sich aus dem Zusammenwirken Afghanistans as Aufenthaltsstaat und der
an den beiden Missionen jeweils mit Truppen vor Ort betelligten Staaten, den sogenann-
ten Sendestaaten, sowie bel der 1SAF-Mission zusétzlich aus der Beteiligung der Ver-
einten Nationen und der NATO besondere Probleme. Literatur und Rechtsprechung
beschéftigen sich mit diesen Problemen der Zurechnung im Allgemeinen im Zusam-
menhang mit VVN-Peacekeeping-Missionen und/oder VN-mandatierten Einsétzen. VN-
mandatierte oder autorisierte Einsétze sind zwar mit einem Mandat des Sicherheitsrates
der Vereinten Nationen ausgestattet, werden aber unter der Flihrung einer anderen inter-
nationalen Organisation, zum Beispiel der NATO, oder einzelner Staaten vorgenom-
men.3 Die ISAF-Mission stellt einen solchen VN-mandatierten Einsatz unter Filhrung
der NATO dar. Im Hinblick auf OEF gibt es — soweit ersichtlich — bisher keine Stel-
lungnahmen in der Literatur. Da fur die OEF-Mission keine ausdrickliche Erméchti-
gung des Sicherheitsrates vorliegt, dirfte sie wohl nicht als VN-mandatierter Einsatz zu
bezeichnen sein. Ob hingegen eine implizite Erméachtigung des Sicherheitsrates vorliegt,
scheint umstritten zu sein. Aussagen, die fuir VN-mandatierte Einsatze getroffen wer-
den, kénnen daher wohl nicht im Hinblick auf OEF herangezogen werden. Moglicher-
weise konnte aber fur die Frage der Zurechnung in Bezug auf die OEF-Mission auf die

2 Siehe dazu unter http://www.un.org/law/ilc/ sowie insbesondere; Second report on responsibility of
international organizations, vom 2. April 2004, VN Doc. A/CN.4/541 und Third report on responsi-
bility of international organizations, vom 13. Mai 2005, VN Doc. A/CB.4/553.

8  solorenz S. 251.
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NATO-Luftoperation im Rahmen des Kosovo-Konfliktes abgestellt werden, hinsicht-
lich derer Zurechnungsfragen vereinzelt behandelt werden.

In Bezug auf VN-mandatierte Einsdtze (wie ISAF) ist umstritten, wie die Zurechung
von Verhalten der Streitkréfte vor Ort zu erfolgen hat. Dabel beziehen sich die Aussa
gen in erster Linie auf die IFOR-Mission und deren Nachfolgemission SFOR sowie die
KFOR-Mission im ehemaligen Jugoslawien, die ebenfalls VN-mandatierte Einsétze
unter Fihrung der NATO darstellen. Neben einer Zurechnung nur an den jeweiligen
Sendestaat wird diskutiert, das Verhalten ausschliefdlich, primér oder subsidiar den Ver-
einten Nationen, der NATO und/oder den anderen Sendestaaten zuzurechnen.

Die herrschende Ansicht in der Literatur scheint das Verhalten der Truppen dem jewel-
ligen Sendestaat zuzurechnen.

L iders (Anlage 5) behandelt die Frage der Zurechnung im Zusammenhang mit dem
deutschen SFOR-Kontingent im ehemaligen Jugoslawien. Er vertritt die Auffassung,
mogliches volkerrechtswidriges Handeln konne ausschliefdlich der Bundesrepublik
Deutschland als Sendestaat zugerechnet werden. Eine Zurechnung an die NATO oder
die Vereinten Nationen scheitere daran, dass diese keine effektiven Steuerungs- und
Weisungsmoglichkeiten hétten; die Ubertragung von ,operational control“ an die
NATO sa hierfur nicht ausreichend.

Donner (Anlage 2) kommt im Zusammenhang mit der IFOR-Mission im ehemaligen
Jugoslawien ebenfalls zu dem Ergebnis, dass das Handeln nationaler Streitkrafte ihrem
jeweiligen Sendestaat zuzurechnen ist. Die nationalen Kontingente seien keine Organe
der NATO, da diese keine ausreichende Kontrolle Uber sie austibe. Damit sei ihr Ver-
halten nicht der NATO zuzurechnen.

Auch Krieger (Anlage 4) rechnet das Verhalten der Streitkréfte in Bezug auf die
IFOR/SFOR- und KFOR-Missionen dem Sendestaat zu. Eine Zurechnung an die Ver-
einten Nationen und die NATO scheidet ihrer Ansicht nach hingegen aus. Es existiere
zwar keine volkerrechtliche Regelung, die bestimmt, wann das Verhalten nationaler
Streitkréfte einer internationalen Organisation im Wege der Organleihe zuzurechnen
sel; entscheidend fur diese Zurechnung sei jedoch nach der Rechtslogik — so Krieger —
der Umfang der Kontrolle der Organisation Uber die nationalen Kontingente. Weder die
Vereinten Nationen noch die NATO Ubten eine solche Kontrolle aus, die eine Zurech-
nung zur Folge hétte. Die bloRe Erméachtigung durch den Sicherheitsrat und die Uber-
tragung von ,,operational control“ an die NATO seien hierfur nicht ausreichend.

Stein (Anlage 8) beschéftigt sich mit der Verantwortlichkeit der NATO-Mitgliedstaaten
auf der einen Seite und der NATO selbst auf der anderen Seite fur moglicherweise vol-
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kerrechtswidriges Handeln im Rahmen des NATO-L uftwaffeneinsatzes im Kosovo im
Jahre 1999. Eine Zurechnung an die NATO setze die effektive Kontrolle der Organisa-
tion Uber das konkrete Verhalten voraus; da die Entscheidung Uber die Luftangriffe auf
der NATO-Ebene getroffen worden sei, sei diese Voraussetzung erfillt. Allerdings habe
die NATO gegentber Jugoslawien mangels Anerkennung keine Rechtspersonlichkeit
und damit scheide eine Haftung der Organisation aus. Selbst wenn die NATO verant-
wortlich sai, treffe die NATO-Mitgliedstaaten — so Stein — alerdings eine subsidiare
Haftung, sowohl gemeinsam als auch einzeln (,,jointly and severally®).

Lorenz (S. 281 ff.) vertritt die Ansicht, den Sendestaaten, das heif3 auch der Bundesre-
publik Deutschland, sei das Verhalten ihrer nationaden Streitkrdfte im Rahmen der
ISAF-Mission zuzurechnen. Entscheidendes Kriterium sei die Kontrolle tiber den frag-
lichen Akt; diese verbleibe bel den nationalen Kommandeuren und gehe gerade nicht
auf die NATO Uber. Das Verhalten der fur die NATO vor Ort Befehle erteilenden
Kommandeure sai ebenfalls ihrem Heimatstaat zuzurechnen, da auch diese nicht dem
»full command® des , Supreme Allied Commander Europe® unterldgen. In Bezug auf
Luftangriffe im Rahmen der NATO sei die ausgelibte oder austibbare Kontrolle tber die
einstimmig zu treffende Entscheidung, welche Ziele getroffen werden sollen, aus-
schlaggebend. Angesichts des Einstimmigkeitsprinzips tréfe jeden Staat eine aktive
Einwirkungs-, Mitwirkung- und ggf. auch Verhinderungspflicht. Dementsprechend sei-
en — so Lorenz — die einzelnen Staaten individuell und auch kollektiv verantwortlich,
wenn sie dieser Pflicht nicht nachkommen. Eine Haftung der NATO tritt nach Ansicht
von Lorenz nicht ein. Die Vereinten Nationen treffe hingegen eine subsidiare Haftung,
da sich die Einsdtze letztlich auf sie zurtckfuhren liefien und sie daher eine Einwir-
kungspflicht auf die Staaten haben, welche die Operationen durchfihren.

Auch der Ausschuss fiir Menschenrechte, das Uberwachungsorgan des Internationalen
Paktes Uber burgerliche und politische Rechte, durfte zu einer Zurechnung an den Sen-
destaat kommen. Er erklarte, dass die Rechte des Paktes auch fur digjenigen gelten, die
sich in der Gewalt oder unter der effektiven Kontrolle der Streitkréfte einer Vertragspar-
tel befinden, die aulferhalb des Staatsgebietes handelt. Dies sei auch dann der Fall, wenn
die Truppen as nationales Kontingent Teil einer Peacekeeping- oder Peace-
Enforcement-Operation seien.*

Eine andere Ansicht vertritt Sarooshi (S. 163 ff.). Nicht die Sendestaaten, sondern der
Sicherheitsrat, und damit letztlich die Vereinten Nationen, trage — so Sarooshi — die
primére Verantwortlichkeit fur das Verhalten der Streitkr&fte im Rahmen eines VN-

4 Ausschuss fiir Menschenrechte, General Comment Nr. 31, Nature of the General Legal Obligation

Imposed on State Parties to the Covenant, vom 26.5.2004, VN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,
Abs. 10.
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mandatierten Einsatzes. Eine Zurechnung erfolge zum einen unter der Voraussetzung,
dass der Sicherheitsrat die,,overall authority and control“ Uber den Einsatz habe; dabel
sel nicht entscheidend, wer das ,, operational command* austibe. Zum anderen mussten
die Truppen stellenden Staaten innerhalb der Mandatsgrenzen und gerade nicht ultra
vires gehandelt haben. Die VN-Mitgliedstaaten, die unter dem VN-Mandat agierten,
treffe eine sekundéare V erantwortlichkeit.

Auch Weingartner (Anlage 9) diskutiert, dass die Zurechnung des Verhaltens der
Streitkréfte im Rahmen des KFOR-Einsatzes nicht an die Bundesrepublik Deutschland
als Sendestaat, sondern an die Vereinten Nationen erfolge. Die nationalen Kontingente
seien integrale Bestandteile eines VN-M echanismus.

Eine dritte Auffassung vertritt schliefdlich Pellet (Anlage 6). Er rechnet der NATO im
Zusammenhang mit dem KFOR-Einsatz das Verhalten der nationalen Kontingente zu
und tritt damit fUr eine ausschliefdliche Verantwortlichkeit der NATO ein. Die NATO
habe internationale Rechtspersonlichkeit und die Staaten befolgten die Entscheidungen
der NATO im Rahmen des Einsatzes.

Der Europdaische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) in Stral3burg konnte die
Frage, inwiefern die Mitgliedstaaten einer Internationalen Organisation fur deren Ver-
halten verantwortlich sind, in der Bankovic-Entscheidung® offen lassen. In dem Fall
ging es um NATO-Lufteinsdtze gegen einen Rundfunksender in Belgrad und die Ver-
antwortlichkeit der NATO-Mitgliedstaaten, die Vertragsparteien der Européischen
Menschenrechtskonvention sind, nach eben dieser Konvention. Auf den Vortrag der
franzosischen Regierung, welche sich darauf berufen hatte, dass die Handlungen der
NATO — die eine internationale Organisation mit eigener Rechtspersonlichkeit sai —
nicht aber deren Mitgliedstaaten zuzurechnen sei, ging der EGMR nicht ein.

In der Behrami-Entscheidung® aus dem Jahre 2007 stellte der EGM R Zurechnungsfra-
gen in den Mittelpunkt seiner Ausfiuhrungen. Im Fall Behrami hatten der Vater eines
beim Spielen mit einer Mine im Kosovo im Jahre 2000 verungliickten Jungen und des-
sen verletzter Bruder gegen Frankreich geklagt, welches die multinationale Truppe in
diesem Sektor zur fraglichen Zeit leitete. Der Fall warf die Frage auf, ob das moglich-
erweise konventionswidrige Verhaten dem beklagten Konventionsstaat oder den Ver-
einten Nationen zuzurechnen sei. Der EGMR rechnete das fragliche Verhalten im Er-

Vlastimir und Borka Bankovic u.a. gegen Belgien und 16 andere NATO-Staaten, Entscheidung vom
12.12.2001, in: EUGRZ 2002, S. 133, Abs. 61 (in einer Ubersetzung des Bundesministeriums der
Justiz, Uberarbeitet von der EUGRZ).

6  Agim und Bekir Behrami gegen Frankreich, Entscheidung zur Zulassigkeit vom 2.5.2007, An-
tragsnr. 71412/01, abrufbar unter:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?sessionid=2103139& skin=hudoc-en (Stand:
11.9.2007).
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gebnis den Vereinten Nationen zu. Dabel machte der EGMR eine Zurechnung des in
Rede stehenden Verhaltens an KFOR und damit die Vereinten Nationen davon abhan-
gig, dass die Ubertragung der Kompetenzen des VN-Sicherheitsrates auf KFOR ausrei-
chend umgrenzt ist. Dies sei der Fall, wenn der Sicherheitsrat die , ultimate authority
and control“ behalte und er der NATO nur die militérische Operationsfihrung tbertra-
gen habe. Die KFOR-Mission erfllle diese Voraussetzungen, da die Sicherheitsratsreso-
lution 1244 das Mandat hinreichend umgrenzt habe, indem sie das Ziel der Mission
vorgegeben, die Verantwortlichkeiten zugewiesen sowie die anzuwendenden Mittel
bestimmt habe.

Schmidt-Radefeldt (Anlage 7) beschéftigt sich mit einem weiteren Problem, welches
sich aus dem Zusammenwirken verschiedener Staaten im Rahmen einer Kooperation
und Unterstitzung im Antiterrorkampf ergibt. Problematisch sei die menschenrechtliche
Verantwortlichkeit bei Beihilfehandlungen, wie zum Beispiel bei der Uberstellung von
Personen sowie bei der Ausspahung von Terroristenverstecken und der Weltergabe von
entsprechenden Informationen an Drittstaaten. Das V 6lkerrecht verflige zwar Uber keine
dem deutschen Recht vergleichbare Teillnahmedogmatik — so Schmidt-Radefeldt —, im-
merhin fuhre der Entwurf der Vdlkerrechtskommission mit Art. 16 aber einen Beihilfe-
tatbestand ein. VVoraussetzung fur die Zurechnung einer bestimmten Deliktsbegehung
eines anderen Staates sei jedenfalls, dass die Unterstiitzung mit der Deliktsbegehung
bewusst-kausal verkniipft sei. Uberdies miisse der Hilfe leistende Staat Jurisdiktion aus-
Uben; dies sei bei einer Uberstellung, nicht aber beim blofRen Ausspdhen und der Wei-
tergabe der Fall. Nur in ersterem Fall sei die Deliktsbegehung dem Hilfe leistenden
Staat daher zurechenbar und er damit verantwortlich.

3. Zurechnung grundrechtsrelevanten Verhaltens

Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur findet sich — soweit ersichtlich —
keine unmittelbar einschlagige Auseinandersetzung mit der Problematik der Zurechung
von grundrechtsrelevantem Verhalten an die deutsche 6ffentliche Gewalt im Rahmen
von ISAF und/oder OEF. Allerdings behandelt Lorenz die Frage der Zurechnung von
Verhalten bel internationaler Kooperation, ohne eine Unterscheidung zwischen grund-
und menschenrechtsrel evantem Verhalten zu machen.’

Der Bundesgerichtshof beschéftigte sich im Jahre 2007 mit Schadensersatzklagen, die
von den Opfern — bzw. deren Angehdrigen — eines NATO-Luftangriffes auf die Briicke
der Kleinstadt Vavarin im ehemaligen Jugoslawien im Jahre 1999 angestrengt worden
war. Im Rahmen der Prifung eines Anspruchs nach deutschem Staatshaftungsrecht au-
[3erte sich der Bundesgerichtshof auch zu der Frage, wann der Bundesrepublik Deutsch-

7 Siehe Lorenz, S. 281 ff.
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land die eigentlichen Luftangriffe, an denen deutsche Soldaten nicht beteiligt waren,
zuzurechnen seien. Er kam zu dem Ergebnis, dass dies allenfalls dann der Fall sei, wenn
Angehorige der deutschen Streitkréfte tber Einzelheiten des konkreten Einsatzes infor-
mierte gewesen wéren.®

Baufeld (Anlage 1) schlégt dagegen vor, es kdnne nicht allein auf die Unkenntnis vom
konkreten Einsatz abgestellt werden, wenn diese daraus resultiere, dass die NATO-
Staaten ihre Operationen einstimmig nach dem Grundsatz ,,need to know* organisiert
haben. Nach diesem Grundsatz werde jedem Einsatzteilnehmer nur so viel an Informa
tionen Uber den Einsatz gegeben, wie zur Erfillung seiner Aufgaben beim Einsatz er-
forderlich sei. Nach Baufeld greift ein sogenanntes Organisationsverschulden, nach dem
eine Zurechnung nur dann ausscheidet, wenn Geheimhaltungsinteressen die Unkenntnis
deutscher Stellen Uber das Ziel des Luftangriffes rechtfertigten.

Dreist (Anlage 3) wirft im Zusammenhang mit dem KFOR-Einsatz die Frage auf, ob
ein deutscher COMFOR oder ein deutscher Chef des Stabes beim NATO-HQ SHAPE
angesichts seiner Funktion in der NATO noch an deutsches Verfassungsrecht gebunden
ist. Einer Antwort fuhrt Dreist diese Frage nicht zu.

8 3. Zivilsenat, Urteil vom 2.11.2006, - 111 ZR 190/05 -, BGHZ 169, 348 ff.
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