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THEMENSCHWERPUNKT

Durchsetzung eines menschenrechtlichen
Mindeststandards im bewaffneten Konflikt

Hans-Joachim Heintze*

Abstract: The following text analyses the different strategies of the human rights organizations trying to enforce humanitarian
law and protect human rights. The emphasis lies on situations during armed conflicts. How can international laws enforce the
protection of victims without fomenting a contradiction between humanitarian law and human rights law? Taking a closer look
at the American and European Human Rights Convention it is necessary to identify possible obstacles. Another aspect demands
an answer to the question of how civilians have been harmed and who will pay the costs.

Keywords: Kriegsvolkerrecht, Friedensvolkerrecht, Menschenrechte, Humanitires Volkerrecht, bewaffneter Konflikt

as klassische Volkerrecht kannte eine klare Trennung

von Friedens- und Kriegsvolkerrecht. Je nach Zustand

der internationalen Beziehungen fand entweder der
Rechtskorper des Friedens- oder des Kriegsrechts Anwendung.
Nach der Ausrufung des Kriegszustandes galt das Kriegsrecht.
Nach dem Ende des Krieges fand das Friedensrecht wieder An-
wendung.

Es gehort zu den groflen zivilisatorischen Fortschritten des
modernen VoOlkerrechts, dass es den Staaten verbot, zur
Durchsetzung nationaler Interessen militdrische Gewalt an-
zuwenden. Ein solches Verbot wurde bereits mit dem Briand-
Kellogg-Pakt vom 27. August 1928 vereinbart. Dessen Artikel 1
bestimmt: »Die Hohen Vertragschlieffenden Parteien erkldren
feierlich im Namen ihrer Voélker, dass sie den Krieg als Mittel

* Dr. habil. Hans-Joachim Heintze ist Hochschuldozent am Institut fiir Friedenssicherungs-
recht und Humanitéres Volkerrecht der Ruhr-Universitit Bochum.

fir die Losung internationaler Streitfélle verurteilen und auf
ihn als Werkzeug nationaler Politik in ihren gegenseitigen
Beziehungen verzichten.«! Mit Artikel 2 (4) der UN-Charta
von 19452 wurde diese Bestimmung verfestigt und hat heute
unstreitig Ius-cogens-Charakter.

Die UN-Charta hatte freilich noch eine weitere Konsequenz,
denn sie verpflichtete die Mitgliedsstaaten erstmals in einem
volkerrechtlichen Vertrag, die Menschenrechte zu achten. Da-
mit wurde die chirurgisch klare Trennung von Friedens- und
Kriegsrecht tiberwunden, denn seither gab es Normen, die
in Friedens- und Kriegszeiten Geltung hatten. Dabei handelt
es sich um die grundlegenden Menschenrechte (wie z.B. das
Recht, nicht willkiirlich seines Lebens beraubt zu werden), die
sowohl in Friedens- wie in Kriegszeiten beachtet werden miis-

1 RGBI. 19291, S. 97 ff.
2 BGBI. 1973 11, S. 430.
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sen. Das Verhdltnis zwischen dem im bewaffneten Konflikt
geltenden Kriegsvolkerrecht (das heute »humanitires Volker-
recht« genannt wird) und den aus dem Friedensvolkerrecht
hervorgegangenen Menschenrechten soll im Folgenden unter-
sucht werden.

1. Prinzipielle Fortgeltung der Menschenrechte
im Krieg

Es ist heute unbestritten, dass der volkerrechtliche Menschen-
rechtsschutz auch in Zeiten des bewaffneten Konflikts fort-
gilt.3 Die frithere chirurgisch klare Trennung des Volkerrechts
in ein Friedens- und ein Kriegsrechts ist damit {iberwunden
worden. Diese Tatsache wurde in der »Nuclear Weapons Ad-
visory Opinion«* und jiingst wieder in der »Construction of
a Wall Opinion«® durch den IGH bestitigt. Das Gericht weist
ausdriicklich die Auffassung zuriick, der Internationale Pakt
uber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)® komme nur
in Friedenszeiten zur Anwendung. Auch der UN-Generalse-
kretdr fordert in seinem Bericht an den Sicherheitsrat »On the
Protection of Civilians in Armed Conflict« eine kumulative
Anwendung aller individualschiitzenden Normen zumindest
hinsichtlich der Zivilisten. Er empfiehlt deshalb gleicherma-
Ben die Ratifikation der einschldgigen Instrumente des hu-
manitdaren Volkerrechts, der Menschenrechte und des Fliicht-
lingsrechts, da es sich hierbei um »essential tools for the legal
protection of civilians in armed conflicts« handle.’

Gleichwohl erkennt der IGH den Vorrang des humanitiaren
Volkerrechts im Kriege an und bezeichnet es als lex specialis.
Damit wird zwar der Vorrang des humanitdren Volkerrechts
unter Konfliktbedingungen unterstrichen, zugleich aber fest-
gestellt, dass die Menschenrechte in ihrer Gesamtheit fort-
gelten. Auf die Besonderheiten des Menschenrechtsschutzes
unter Kriegsbedingungen weist Art. 15 Abs. 2 EMRK ausdriick-
lich hin. Es heif3t dort, dass Todesfille infolge rechtmafiiger
Kriegshandlungen nicht als Verletzung des in Art. 3 EMRK
verankerten Rechts auf Leben anzusehen sind.

Bei der Bewertung des IGH-Gutachtens in der Literatur ist
vor allem die Klarstellung begriifit worden, dass die fiir die
Friedenszeit entwickelten Normen nicht »in an unqualified
manner« auf die Durchfiihrung von Kampfhandlungen ange-
wendet werden konnten. Vielmehr miissten die Menschen-
rechte auf sensible Weise in die Struktur des humanitdren
Volkerrechts eingefiigt werden.® Freilich muss man sich bei
einer solchen Betrachtungsweise mit dem lex specialis derogat
legis generalis-Einwand auseinander setzen. Er kann anhand
des humanitdren Volkerrechts selbst widerlegt werden: Die
sowohl volkervertraglich als auch volkergewohnheitsrecht-

w

Vgl. L. Doswald-Beck, Human Rights and Humanitarian Law: Are There
Some Individuals Bereft of All Legal Protection?, in: ASIL Proceedings 2004,
Washington 2004, S. 353.

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ
Reports 1996, § 26.

43 ILM 1009 (2004).

BGBI. 199311, S. 1553.

UN-Doc. §/1999/957, para. 36.

Michael J. Matheson, The Opinions of the International Court of Justice on
the Threat or Use of Nuclear Weapons, in: American Journal of International
Law 91 (1997), S. 423.
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lich akzeptierte Martens’sche Klausel bestimmt, dass die Be-
stimmungen des Kriegsvolkerrechts nicht als abschlieflende
Regelung zum Schutz des Menschen angesehen werden kon-
nen, sondern durch die Normen des Menschenrechtsschutzes
erginzt werden.’ Auch Art. 72 ZP 1 zeugt von der »Offenheit
des Kriegsvolkerrechts«,'? denn dort heif3t es beziiglich der Be-
handlung von Personen, die sich in der Gewalt einer am Kon-
flikt beteiligten Partei befinden: »Die Bestimmungen dieses
Abschnitts ergdnzen ... die sonstigen anwendbaren Regeln des
Volkerrechts tiber den Schutz grundlegender Menschenrechte
in einem internationalen bewaffneten Konflikt.«

Wenn dem so ist, dann konnen die menschenrechtlichen
Durchsetzungsmechanismen auch zum Rechtsschutz im be-
waffneten Konflikt herangezogen werden. Mehr noch, in der
Literatur wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Men-
schenrechtsschutz mit dem humanitaren Voélkerrecht nicht
nur eine gemeinsame Philosophie teilt, sondern auch genutzt
werden kann, um die Defizite des humanitdren Volkerrechts
wettzumachen.!! Dass es sich hierbei nicht um eine theore-
tische Uberlegung handelt, macht die Praxis der Menschen-
rechtsorgane deutlich.

2. Komplementaritat und Konvergenz

Vielfach wird im Sinne der Komplementaritdt argumentiert,
wonach die Rechtskorper der Menschenrechte und des huma-
nitiren Volkerrechts nicht identisch seien, sondern einander
erganzten.!? Noch weiter gehen die Verfechter der Konvergenz-
theorie, die meinen, der grof3tmogliche effektive Schutz der
menschlichen Person erfordere die kumulative Anwendung,
so dass von einem einheitlichen Komplex der Menschenrechte
unter verschiedenen institutionellen Didchern gesprochen
werden kann.!® Ein Blick in die jingste Staatenpraxis zeigt,
dass es sich hierbei nicht nur um Theorie handelt.

So weist Kdlin darauf hin, dass die kumulative Anwendung
beider Rechtskorper im Falle des Kuwait-Krieges sowohl
»feasible and meaningful« gewesen sei, und macht damit die
grof3e praktische Bedeutung der Konvergenztheorie unter den
Bedingungen des Besatzungsregimes in Kuwait 1990/91 deut-
lich.' Auch beziiglich des Irak nach dem Erfolg der »Ope-
ration Iraqi Freedom« forderte der Sicherheitsrat mit seiner
Resolution 1483 (2003) von allen »Beteiligten«, die Verpflich-
tungen nach dem Volkerrecht, insbesondere nach den Genfer
Abkommen (GA) voll einzuhalten (§ 5), und verpflichtete den

9 Vgl. Heinrich B. Reimann, Menschenrechtsstandard in bewaffneten Kon-
flikten, in: Christophe Swinarski (Hrsg.), Studies and essays on international
humanitarian law and Red Cross principles in honour of Jean Pictet, Gene-
va/The Hague 1984, S. 773.

10 Silja Voneky, Die Fortgeltung des Umweltvolkerrechts in internationalen
bewaffneten Konflikten, Berlin 2001, S. 286 f.

11 Judith Gardam, The Contribution of the International Court of Justice to
International Humanitarian Law, in: Leiden Journal of International Law 14
(2001), S. 353.

12 So spricht sich Hans-Peter Gasser gegen ein »merger of the two bodies of
international law« aus. Hans-Peter Gasser, International Humanitarian Law
and Human Rights Law in Non-International Armed Conflict: Joint Venture
or Mutual Exclusion?, in: German Yearbook of International Law 45 (2002),
S. 162.

13 Theodor Meron, Human Rights in Internal Strife: Their International Pro-
tection, Cambridge 1987, S. 28.

14 Walter Kilin (ed.), Human Rights in Times of Occupation: The Case of Ku-
wait, Berne 1994, S. 27.
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Sonderbeauftragten des Generalsekretdrs fiir den Irak, auf die
Forderung des Schutzes der Menschenrechte hinzuwirken (§
8 lit. g). Damit war die kumulative Anwendung von humani-
tarem Volkerrecht und Menschenrechten unumgénglich. In
Auswertung dieser Praxis wurden in der Literatur insbesondere
die folgenden Aspekte hervorgehoben:

(i) Die Interpretation der Rechte und Pflichten muss auf bei-
de Rechtsgebiete zurtickgreifen, da es beispielsweise nicht
moglich ist, den menschenrechtlichen Begriff der »un-
menschlichen Behandlung« in einem Gefangenenlager
anders auszulegen, als auf die Bestimmungen des GA III
zuriickzugreifen, denn dort erfahrt er eine spezifische Be-
deutung. Andererseits konne man der Forderung des § 1
lit. c des gemeinsamen Art. 3 der vier GA nach der Bertick-
sichtung der »von den zivilisierten Volkern als unerlédsslich
erachteten Rechtsgarantien« in einem Strafverfahren nicht
erfiillen, ohne die menschenrechtlichen Instrumente an-
zuwenden.

(ii) Die Menschenrechte verstdarken die Regelungen des huma-
nitdren Volkerrechts durch exaktere Ausformulierungen
der Pflichten. So sind die Verpflichtungen aus Art. 55 f.
GA 1V iiber das Gesundheitswesen im Lichte des im UN-
Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte!s
enthaltenen Rechts auf Gesundheit anzuwenden. Bei der
Abgrenzung der als Kriegsfiihrungsmethode angewendeten
und durch das humanitédre Volkerrecht verbotenen Verge-
waltigung von der Folter muss zwangsldufig auf die men-
schenrechtlichen Bestimmungen des Ubereinkommens
gegen Folter'® zuriickgegriffen werden.!”

(iii) Das humanitdre Volkerrecht effektiviert die Menschen-
rechte, indem beispielsweise die Verpflichtungen beziiglich
verschwundener Personen konkretisiert werden. Obwohl das
»Verschwindenlassen« zweifelsfrei eine schwere Menschen-
rechtsverletzung darstellt, ist das einschldgige Recht beziig-
lich der Pflichten des Staates in solch einem Fall nur sehr
unterentwickelt. Demgegentiber ist die Besatzungsmacht
nach den GA III und IV verpflichtet, Informationen tiber
inhaftierte Personen und mogliche Todesursachen zu ertei-
len, inhaftierte Personen, die noch leben, freizulassen und
nach solchen zu suchen, deren Schicksal unbekannt ist.!8

Fiir eine kumulative Anwendung aller individualschiitzenden
Normen zumindest hinsichtlich der Zivilisten spricht sich
auch der UN-Generalsekretdr in seinem Bericht an den Sicher-
heitsrat »On the Protection of Civilians in Armed Conflict«
aus. Er empfiehlt gleichermafen die Ratifikation der einschla-
gigen Instrumente des humanitdren Volkerrechts, der Men-
schenrechte und des Fliichtlingsrechts, da es sich hierbei um
»essential tools for the legal protection of civilians in armed
conflicts« handle.?

Aus praktischer Sicht ist die Hinwendung zum volkerrecht-
lichen Menschenrechtsschutz sicher auch eine Folge des
vermehrten Auftretens innerstaatlicher Konflikte, die sich

15 BGBI. 197311, S. 1569.

16 BGBL. 199011, S. 246.

17 Vgl. Deborah Blatt, Recognizing Rape as a Method of Torture, in: New York
University Review of Law and Social Change 19 (1994), S. 821 ff.

18 Walter Kilin, a.a.O., S. 27 f.

19 UN-Doc. $/1999/957, para. 36.
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angesichts der geringen Regelungsdichte des humanitdren
Volkerrechts in diesem Bereich vielfach in einer humanitér-
volkerrechtlichen Grauzone abspielten.?°

3. Durchsetzungsmechanismen des
Menschenrechtsschutzes und Opfer von
bewaffneten Konflikten

In der Literatur wird zutreffend darauf hingewiesen, dass der
Menschenrechtsschutz mit dem humanitdren Volkerrecht
nicht nur eine gemeinsame Philosophie teilt, sondern auch
herangezogen werden kann, um die Defizite des humanitaren
Volkerrechts wettzumachen.?! Zu den grofien Schwichen des
humanitdren Volkerrechts gehoren sicher die unterentwi-
ckelten Durchsetzungsmechanismen, die als wenig effektiv
bezeichnet werden miissen.

Immer wieder gab es deshalb Versuche des IKRK und von
Wissenschaftlern, die Durchsetzungsmechanismen der UN-
Menschenrechtsvertrdge, von Riistungskontroll- und Um-
weltvertragen als Vorbilder fiir dhnliche Verfahren beziiglich
des humanitdren Volkerrechts heranzuziehen und den Staaten
schmackhaft zu machen. Im Zentrum stehen dabei Staaten-
berichtsverfahren.?? Gleichwohl erscheint der Vorschlag zur
Schaffung neuer Berichtsverfahren kaum Realisierungschan-
cen zu haben. Vielmehr muss es darum gehen, existierende
Verfahren mehrfach zu nutzen. Eine solche Mehrfachnutzung
erscheint wegen der Uberlappung zwischen Menschenrechts-
schutz und humanitirem Volkerrecht moglich.?

3.1. Amerikanische Menschenrechtskonvention

Anfianglich war streitig, ob die amerikanischen Menschen-
rechtsorgane iiberhaupt humanitares Volkerrecht zur Ent-
scheidungsfindung heranziehen diirfen. Im Fall Disabled Peo-
ples’ International et al. v. United States vor der Inter-American
Commission on Human Rights hatte die US-Regierung 1987
beziiglich der Intervention in Grenada, bei der auch 16 Insas-
sen einer Psychiatrischen Klinik verletzt worden waren, ar-
gumentiert, die Kommission sei nicht das zustdndige Organ.
Sie konne sich nicht mit der Anwendung des GA IV befassen,
weil ihr Mandat auf die »examination of the enjoyment or
deprivation of the rights set forth in the American Declaration
of Rights and Duties of Man« beschrankt sei.?* Diese Position
der USA wurde seinerzeit in der Literatur kritisiert, weil die

20 Vgl. Theodor Meron, The Humanization of Humanitarian Law, in: American
Journal of International Law 94 (2000), S. 244.

21 Judith Gardam, The Contribution of the International Court of Justice to
International Humanitarian Law, in: Leiden Journal of International Law 14
(2001), S. 353.

22 Vgl. Krzysztof Drewicki, The Possible Shape of a Reporting System for Inter-
national Humanitarian Law: Topics to be Addressed, in: Michael Bothe (ed.),
Towards a Better Implementation of International Humanitarian Law, Berlin
2001, S. 73 ff.

23 Eine leider zu wenig beachtete Antwort gab schon 1992 Francoise Hampson:

Francoise J. Hampson, Using International Human Rights Machinery to En-

force the International Law of Armed Conflict, in: Revue de Droit Militaire

et de Droit de la Guerre 31 (1992), S. 118 ff.

Siehe http://www.wcl.American.edu/pub/humanright/digest/Inter-American/

app9213.htm.
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Prinzipien des humanitdren Volkerrechts sehr wohl auf eine
Militdroperation anwendbar seien.?

Die spétere Praxis bestdtigt dies. Zu verweisen ist insbeson-
dere auf das Gutachten der Inter-American Commission on
Human Rights im Tablada-Fall. Hier ging es um einen Angriff
von 42 bewaffneten Personen auf die La Tablada-Kaserne der
argentinischen Streitkrdfte am 30. Oktober 1997. Wiahrend der
30-sttindigen Kampfe wurden 29 der Angreifer und einige Sol-
daten getotet. Uberlebende Angreifer wandten sich mit einer
Beschwerde an die Kommission, in der sie Argentinien Verlet-
zungen der Amerikanischen Menschenrechtskonvention und
des humanitidren Volkerrechts vorwarfen. Die Kommission
priifte darauthin, ob sie das humanitiare Volkerrecht direkt
anwenden konne und bejahte dies schlie8lich. Der Entschei-
dung wurde in der Literatur grofie Bedeutung beigemessen,
weil damit bestdtigt wurde, dass ein Organ des volkerrecht-
lichen Menschenrechtsschutzes humanitares Volkerrecht be-
zliglich eines Vertragsstaates eines Menschenrechtsvertrages
direkt anwenden kann.?® Die Kommission begriindete die An-
wendung des humanitdren Volkerrechts damit, dass sie nur
so Situationen bewaffneter Konflikte gerecht werden kénne.
Obwohl die Amerikanische Menschenrechtskonvention for-
mell in Zeiten bewaffneter Konflikte anwendbar sei, enthalte
sie keine Regelungen hinsichtlich der Mittel und Methoden
der Kriegsfithrung. Um aber ermitteln zu konnen, was eine
(verbotene) willkiirliche Beraubung des Lebens unter den Be-
dingungen eines Krieges sei, miisse die Kommission auf das
humanitire Volkerrecht zuriickgreifen.?”

Diese Argumentation der Kommission ist zutreffend, denn
allein mit den menschenrechtlichen Bestimmungen der
Amerikanischen Menschenrechtskonvention lie3e sich nicht
ermitteln, welche Personen rechtmiflig an Feindseligkeiten
teilnehmen diirften und auch Schiddigungshandlungen aus-
fihren konnten. Gleichwohl findet sich in der Konvention
keine Bestimmung, die den Riickgriff auf das humanitare Vol-
kerrecht fordert. Die Kommission begriindete ihr Vorgehen
daher mit

(i) der Uberlappung in den Geltungsbereichen von Men-
schenrechten und humanitdrem Volkerrecht: die Staaten
seien gemdfy der Menschenrechtskonvention ohnehin
dazu verpflichtet, den Mafistiben des gemeinsamen Art.
3 GA zu entsprechen;

(ii) Art. 29 lit. b, der keine Auslegung gestatte, wonach der Ge-
nuss oder die Ausiibung von Rechten, die in einem ande-
ren den Staat bindenden Ubereinkommen garantiert sind,
eingeschridnkt werden diirfe;

(iii) Art. 25, wonach jedermann einen Anspruch auf geeignete
Rechtsmittel gegen Verletzung seiner Grundrechte habe;

25 Vgl. David Weisbrodt/Beth Andrus, The Right to Life During Armed Conflict:
Disabled Peoples’ International v. United States, in: Harvard International
Law Journal 29 (1988), S. 59.

26 Liesbeth Zegveld, The Inter-American Commission on Human Rights and
International Humanitarian Law: A comment on the Tablada Case, in: In-
ternational Review of the Red Cross 1998, S. 505.

27 »...the Commission must necessarily look to and apply definitional stand-
ards and relevant rules of humanitarian law as sources of authoritative guid-
ance in its resolution of this and other kinds of claims alleging violations
of the American Convention in combat situations«. Case 11.137. Inter. Am.
C.H.R,, No. 55/97, para. 161 (1997).
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(@iv) Art. 27, wonach die Derogation von Verpflichtungen aus
der Konvention nicht iibrigen volkerrechtlichen Verpflich-
tungen entgegenstehen diirfe;

(v) dem Gutachten des Inter-Amerikanischen Menschen-
rechtsgerichtshofes, wonach die Kommission auch ande-
re Vertrdge, die nicht innerhalb des inter-amerikanischen
Systems entstanden sind, heranziehen kénne.?

Die Begriindungen sind stichhaltig. Die Kommission hat so-
mit das humanitdre Volkerrecht direkt angewandt und nicht
nur als Auslegungshilfe herangezogen.

Der Inter-Amerikanische Gerichtshof folgte in seiner Ent-
scheidung im Los Palmeras-Fall?® nicht der Auffassung der
Kommission, dass er kompetent sei, das humanitdren Volker-
recht und insbesondere den gemeinsamen Art. 3 GA direkt
anzuwenden. Der Gerichtshof rdumte lediglich ein, er kdnne
die GA dann heranziehen, wenn es um die Interpretation der
Menschenrechtskonvention gehe. Folglich argumentierte er
im Los Palmeras-Fall, bei dem es um die Hinrichtung von sechs
unbewaffneten Zivilisten durch die kolumbianische Polizei
ging, die Konvention »has only given the Court competence
to determine whether the acts and norms of States are com-
patible with the Convention itself, and not with the 1949
Geneva Conventions«.3°

Kleffner und Zegveld sehen in dieser Entscheidung einen Beleg
dafiir, wie problematisch die Behauptung der Kommission ist,
sie konne humanitdres Volkerrecht direkt anwenden. Da dies
letztlich hochst fraglich sei, leiten sie daraus die Notwendig-
keit her, ein eigenes Beschwerdeverfahren fiir Verletzungen
des humanitiren Volkerrechts zu schaffen.?! So wiinschens-
wert ein solches Verfahren auch ist, die Realisierungsmaoglich-
keiten sind fiir die absehbare Zukunft hochst gering. Folglich
muss die Wissenschaft weiter darauf dringen, dass die Organe
des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes auf dem Weg
voranschreiten, der mit der Tablada-Entscheidung eingeschla-
gen wurde, um damit dem humanitdren Volkerrecht grofiere
Geltung zu verschaffen.??

Im Bamaca-Velasquez-Fall3® kam der Inter-Amerikanische
Gerichtshof demgegeniiber zu einer grundsétzlich anderen
Entscheidung, was die Kritik von Kleffner/Zegveld am Los Pal-
meras-Urteil relativiert. Im Bamaca-Velasquez-Fall ging es um
einen Guerilla-Kdmpfer, der wihrend einer Schlacht in die
Hénde des Militars Guatemalas fiel, von diesem gefoltert und
ermordet wurde. Hier wurde die Anwendbarkeit des huma-
nitdren Volkerrechts bejaht, da sowohl Guatemala als auch
die Kommission zugestimmt hatten, dass das humanitére
Volkerrecht angewendet und Art. 3 GA zur Interpretation der
Pflichten nach der Amerikanischen Konvention herangezogen

28 Advisory Opinion OC-1/82 vom 24.9.1982.

29 Inter-Am.Ct.H.R. (Ser.C), No. 67 (2000).

30 Ebenda, para. 33.

31 Jann K. Kleffner/Liesbeth Zegveld, Establishing an Individual Complaints
Procedure for Violations of International Humanitarian Law, in: Horst Fi-
scher (ed.), Yearbook of International Humanitarian Law 3 (2000), The Ha-
gue 2002, S. 388.

32 Zu hinterfragen ist allerdings, ob nicht heute schon Anspriiche aus der Ver-
letzung humanitaren Volkerrechts auf zivilrechtlichem Wege geltend ge-
macht werden kénnen. Vgl. Bernhard Graefrath, Schadenersatzanspriiche
wegen Verletzung humanitdren Volkerrechts, in: Humanitédres Volkerrecht
— Informationsschriften 14 (2001), S. 110 ff.

33 Inter-Am. Ct.H.R. (Ser.C) No. 70 (2000).
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werden konne. Das Gericht argumentierte, dass Art. 29 der
Konvention gestatte, bei der Auslegung auf andere Vertrage,
denen Guatemala angehort, zuriickzugreifen, um eine unzu-
lassige Einschrankung von Menschenrechten zu vermeiden.
Ausdriicklich folgerte es, die unbestrittene Existenz eines in-
ternen bewaffneten Konflikts bedeute »instead of exoneration
the State from its obligations to respect and guarantee human
rights, this fact obliged it to act in accordance with such ob-
ligations«.34 Dieses Urteil bestatigt die direkte Anwendbarkeit
des humanitdren Volkerrechts durch Menschenrechtsgerichts-
hofe und fithrte in der Literatur zu einer weiteren Schluss-
folgerung: der durch das humanitdre Volkerrecht bestdtigten
Notwendigkeit, die Verantwortlichen fiir derartige Verbrechen
zu bestrafen.3’

3.2 Europdische Menschenrechtskonvention

Da gemaf Art. 15 EMRK Derogationen von Konventionsver-
pflichtungen nur in Ubereinstimmung mit sonstigen volker-
rechtlichen Verpflichtungen vorgenommen werden diirfen,
sind die Verpflichtungen aus den GA zu beriicksichtigen.3°
In der Tat hat der EGMR im Nordirland-Fall®” gepriift, ob die
Derogationen mit den sonstigen volkerrechtlichen Verpflich-
tungen des betroffenen Vertragsstaates tibereinstimmten. Un-
tersucht wurde konkret, ob die britische Gesetzgebung in Nord-
irland den GA entsprach. Allerdings wurde die Priifung nicht
vertieft, da von irischer Seite keine weiteren Details vorgelegt
wurden.3® Das Beispiel macht aber gleichwohl deutlich, dass
die Heranziehung des humanitdren Volkerrechts grundsitz-
lich moglich ist.

Dennoch zeigt sich in der Praxis eine erhebliche Unentschlos-
senheit.?? In Loizidou v. Turkey wendete der EGMR humani-
tares Volkerrecht nicht an, obwohl es um Rechtsverletzungen
ging, die aus einer militdrischen Besetzung resultieren: Die
zypriotische Beschwerdefiihrerin konnte ihre Grundstiicke
in Nordzypern nach der tiirkischen Invasion von 1974 nicht
mehr nutzen. 1989 reichte sie eine Beschwerde ein, wonach
die fortdauernde Verweigerung des Zutritts zu ihrem Grund-
eigentum eine Verletzung des Rechts auf friedliche Nutzung
ihres Eigentums nach Art. 1 des 1. ZP zur EMRK darstelle.
Letztlich gab ihr der EGMR Recht und erlief} am 28. Juli 1998
das Leistungsurteil .4

Im Zentrum des Falles stand die Frage, wer in Nordzypern
Hoheitsgewalt austibt. Die Tiirkei brachte vor, dass sie nicht
der zutreffende Beschwerdegegner sei. Vielmehr sei dies die

34 Ebenda, § 207.

35 Vgl. Richard J. Wilson/Jan Perlin, The Inter-American Human Rights System:
Activities from Late 2000 Through October 2002, in: American University
International Law Review 18 (2002), S. 670 f.

36 Vgl. Jorg Kiinzli, Zwischen Rigiditat und Flexibilitat: Der Verpflichtungsgrad
internationaler Menschenrechte, Berlin 2001, S. 110.

37 Vgl. David J. Harris, Michael O‘Boyle and Colin Warbrick, Law of the Euro-
pean Convention on Human Rights, London 1995, S. 489 ff.

38 Stattdessen wurde eine Verletzung von Art. 4 CCPR behauptet. Vgl. Brannig-
an and McBride v. UK, ECtHR Series A 258-B, 26 May 1993, paras. 67-73.

39 Aisling Reidy, The approach of the European Commission and Court of
Human Rights to international humanitarian law, in: International Review
of the Red Cross No 324 (1998), S. 519.

40 André Husheer, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Tiirkei fiir Men-
schenrechtsverletzungen in Nordzypern, in: Zeitschrift fiir Europarechtliche
Studien 1(1998) 3, S. 389.
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>Turkish Republic of Northern Cyprus« (TRNC), die als ein
unabhédngiger Staat fiir ihre Handlungen selbst zustindig
sei. In seiner Priifung kam der EMRG zu dem Schluss, dass
der in Art. 1 EMRK verwandte Begritf der Jurisdiktion nicht
auf das eigene Staatsgebiet begrenzt sei. Vielmehr gehe es
um die Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt, die wiederum
Auswirkungen innerhalb oder auflerhalb des eigenen Staats-
gebiets haben konne. So konne ein Staat durch militdrische
Mafinahmen effektive Kontrolle tiber ein Gebiet auflerhalb
seines eigenen Staatsgebiets ausiiben, wobei es unerheblich
sei, ob diese Kontrolle durch eigene Streitkridfte oder eine
untergeordnete lokale Verwaltung durchgefiihrt wird. Da die
Beschwerdefiihrerin wegen der Besetzung durch tiirkische
Truppen tiber ihr Eigentum nicht mehr verfiigen konne, fie-
len diese Vorgidnge unter die Jurisdiktion i.S.v. Art. 1 EMRK
der Tiirkei.

Gleichwohl umging der EGMR die Feststellung, dass es sich
bei der TRNC um besetztes Gebiet handle. Dies hinderte das
Gericht allerdings nicht daran, auf die Resolution §/550/1984
des UN-Sicherheitsrates zu verweisen, in der ausdriicklich vom
»occupied part of the Republic of Cyprus« gesprochen wird.
Diese Widerspriichlichkeit blieb nicht ohne Kommentierung.
In einer dissenting opinion wandte Richter Pettiti ein, dass die
gesamten Umstdnde der tiirkischen Intervention in Zypern
nicht hinreichend geklart seien. Das betreffe die Probleme der
OKkkupation und Annexion, die auch die Anwendung des hu-
manitidren Volkerrechts notwendig mache.*!

Der Argumentation ist zu folgen. Das gesamte Urteil leidet
unter dem Umstand, dass den komplizierten Statusfragen aus-
gewichen wurde. Deshalb zog sich der EGMR auf die Position
zuriick, der volkerrechtliche Menschenrechtsschutz sei ein
»matter of international concern«. Man miisse deshalb eine
pragmatische Klarung (effet utile) herbeifiihren.*? Gleichwohl
ist zu fragen, ob dieses Ergebnis nicht auch mit einer Beru-
fung auf das humanitdre Volkerrecht erreicht worden ware.
Schliefllich ist auch das humanitédre Volkerrecht »a matter
of international concern«. Die Anwendung des IV. GA hitte
das Ergebnis des EGMR untermauert, denn bei Nordzypern
handelt es sich um besetztes Gebiet, und Loizidou ist entgegen
Art. 49 aus dem besetzten Gebiet vertrieben worden, ohne
dass dafiir Sicherheitsinteressen oder eine militdrische Not-
wendigkeit vorgelegen hitten. Dies widerspricht zudem der
Pflicht, das Eigentum von Zivilpersonen im besetzten Gebiet
zu respektieren. Es ist unverstdndlich, weshalb sich der Ge-
richtshof dieses Arguments nicht bediente.

Nach der Konstruktion der GA sind die Parteien eines be-
waffneten Konflikts an ihre Verpflichtungen auch aufierhalb
des eigenen Territoriums gebunden. Im Lichte der Entschei-
dung Loizidou v. Turkey kann die Jurisdiktion eines Staates
auch aufderhalb des staatlichen Territoriums ausgetibt wer-
den. Umso erstaunlicher ist es unter diesen Umstanden,
dass sich der EGMR in Bankovic v. Belgium*? nicht zu einer
weiten Auslegung des Begriffs »Jurisdiktion« entschliefien
konnte. Hier hatten die Verwandten von vier Bilirgern der

41 EGMR 1996, S. 2251.
42 So die iberzeugende Argumentation von Husheer, a.a.O.
43 App. 52207/99, Eur.Ct.H.R.
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Foderativen Republik Jugoslawien, die durch die NATO-An-
griffe auf die Rundfunkstation von Belgrad getdtet wurden,
geklagt. Sie sahen in dem Angriff eine Verletzung des Rechts
auf Leben, der freien Meinungsdufierung und des Rechts auf
effektive Rechtsmittel. Sie begriindeten ihre Klage weiterhin
mit Verpflichtungen aus dem humanitdren Volkerrecht, das
sie fiir anwendbar hielten, weil die NATO-Staaten einerseits
Vertragsstaaten der GA seien und die relevanten Bestimmun-
gen des ZP I andererseits bereits den Charakter von Volker-
gewohnheitsrecht hitten. Der Gerichtshof ging auf die hu-
manitdr-volkerrechtliche Argumentation nicht ein. Vielmehr
beschriankte er sich darauf, hier keine weite Auslegung des
Begriffs »Jurisdiktion« vorzunehmen. Die Klage wurde fiir
unzuldssig erklart. Im Vergleich zum Loizidou-Fall muss dieses
Ergebnis tiberraschen.

Die Entscheidung des Gerichts hat in der Literatur ein breites
Echo gefunden. Ress verteidigt insbesondere die vom Gericht
angenommene nur grundsdtzliche territoriale Bindung der
Hoheitsgewalt und wiederholt die Argumentation des EGMR.
Zusatzlich verweist er in diesem Zusammenhang darauf, dass
im Fall Ilascu v. Moldova and the Russian Federation ein Vorbe-
halt Moldovas eine Rolle spielte, wonach die EMRK nur in den
Gebieten angewendet werden konne, die unter moldawischer
Kontrolle stehen. Damit sollte die Hoheitsgewalt von Moldova
eingeschrankt werden, was vom EGMR aber fiir unwirksam
erklart wurde. Daraus kann geschlossen werden, dass bei Ilascu
ein vergleichbarer Fall zu Loizidou vorliege, was eine Anwen-
dung der EMRK rechtfertige, in Fédllen wie dem von Banko-
vic aber auch zukiinftig keine Hoheitsgewalt angenommen
werden konne.** Insgesamt ist Klein zu folgen, der meint, die
Bankovic-Entscheidung sei zwar politisch verstandlich, juris-
tisch aber problematisch.*s

Schiifer kritisiert insbesondere die historisch-subjektive Ausle-
gung des Begriffs »Hoheitsgewalt«, die das Ziel und den Zweck
der EMRK weitgehend unberiicksichtigt lasse. Damit habe man
die Auslegungsmethoden der WVK nicht korrekt angewendet.
Insgesamt verstofle der EGMR mit seiner Argumentation, in
Zypern habe man mit der Anwendung der EMRK eine Liicke
schlief’en miissen, wiahrend dies in Jugoslawien nicht der Fall
sei, gegen die Universalitdt der Menschenrechte: »Denn, wem,
wenn nicht den Staaten, die die beklagte Handlung ausfiihr-
ten, sollte dieses Verhalten im vorliegenden Fall zugerechnet
werden?«*6

Zu dieser Konsequenz hat sich der EGMR in den Tschetsche-
nien-Fillen auch bekannt. Hier ging es um einen Angriff mit
schwerer Artillerie und Luft-Boden-Raketen der russischen
Streitkrifte auf Fliichtlinge.*” Hier wendete das Gericht das
humanitdre Volkerrecht indirekt an, um herauszufinden ob
die Gewaltanwendung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 der EMRK
»unbedingt erforderlich« und damit gerechtfertigt gewesen
sei. Die Unterscheidung zwischen Zivilisten und Kampfern ist

44 Georg Ress, State Responsibility for Exterritorial Human Rights Violations,
The Case of Bankovic, in: ZEUS 6 (2003), S. 86.

45 Eckart Klein, Der Schutz der Menschenrechte in bewaffneten Konflikten,
MenschenRechtsMagazin, 1/2004, S. 13.

46 Bernhard Schéfer, Der Fall Bankovic oder Wie eine Liicke geschaffen wird,
in: MenschenRechtsMagazin 3/2003, S. 11.

47 Isayeva, Yusupova and Bazayeva v. Rusia, Application 57947/00.
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dem volkerrechtlichen Menschenrechtsschutz fremd, weshalb
der Gerichtshof zwangldufig die Kriterien des humanitiren
Volkerrechts zugrunde legen musste.*

Ahnliches ist hinsichtlich der militdrischen Operationen in
den Kurdengebieten der Tiirkei festzustellen. In Ergi v. Tur-
key*® ging es um die zufillige Tétung einer unbeteiligten Frau
bei einer militdrischen Operation. Bei der Analyse des Sach-
verhalts hatte die Kommission festgestellt, dass die Planung
und Durchfiihrung einer solchen Operation » ... not only in
the context of the apparent targets of an operation, but, par-
ticularly where the use of force is envisaged in the vicinity of
the civilian population, with regard to the avoidance of inci-
dental loss of life and injury to others« erfolgen muss.>° Ge-
messen an diesen Forderungen erschien der Kommission die
Planung der infrage stehenden Operation nicht hinreichend
sorgfaltig gewesen, um Opfer unter der Zivilbevolkerung zu
vermeiden und zu verhindern, dass sich der Konflikt in dem
Ort ausdehnt.

Der EGMR argumentierte in seinem Urteil mit der Verant-
wortung des Staates fiir das Versdumnis, »to take all feasible
precaution in the choice of means and methods of a security
operation mounted against an opposing group with a view
to avoiding or, at least, minimising incidental loss of civil-
ian life«.>! Der Gerichtshof greift damit auf den Wortlaut des
humanitdren Volkerrechts zuriick, um den Umfang men-
schenrechtlicher Verpflichtungen zu analysieren. Dies zeigt
einerseits die kumulative Anwendung der beiden Rechtskor-
per. Andererseits bestdtigt sich hier aber auch die Feststellung
des IGH, dass das humanitare Volkerrecht das lex specialis ist,
namlich das in bewaffneten Konflikten verbindliche Recht,
das darauf ausgelegt ist, die Abwicklung der Feindseligkeiten
zu regeln. Mit anderen Worten: So wie der IGH bei der Priifung
der Rechtmaifliigkeit von Atomwaffen nicht umhin kam, die
Ubereinstimmung dieser Waffensysteme mit den Menschen-
rechten und dem humanitidren Volkerrecht zu priifen, so muss
auch der EGMR auf das humanitdre Volkerrecht zurtickgrei-
fen, wenn er sich mit Manahmen der tiirkischen Sicherheits-
krifte in den Kurdengebieten befasst. Im Ergi-Fall greift der
EGMR indirekt auf das humanitare Volkerrecht zuriick, indem
er sich dazu dufiert, was ein rechtmafiges Angriffsziel ist, ob
ein rechtmafiger Angriff verhaltnismafig ist und ob das vor-
hersehbare Risiko beziiglich ziviler Opfer unverhéltnismafiig
gegeniiber dem militdrischen Vorteil ist.5? Allein schon die
Aufzdhlung dieser Priifungspunkte macht deutlich, dass die
Beriicksichtigung des humanitdren Volkerrechts von grund-
legender Bedeutung fiir die Durchsetzung der Menschenrechte
sein kann.

48 Vgl. Michael Bothe, Humanitires Volkerrecht und Schutz der Menschen-
rechte: Auf der Suche nach Synergien und Schutzliicken, in: Volkerrecht als
Werteordnung — Festschrift fiir Christian Tomuschat, Kehl 2006, S. 80.

49 App. 23818/94, Eur.Ct.H.R.

50 Ebenda, para. 145.

51 66.1997/850/1057.Eur.Ct.H.R.

52 Alle diese Forderungen erhebt Art. 57 Abs. 2 a) ii): »Wer einen Angriff plant
oder beschliefit, ... hat bei der Wahl der Angriffsmittel und -methoden alle
praktisch moglichen Vorsichtsmafinahmen zu treffen, um Verluste unter der
Zivilbevolkerung, der Verwundung von Zivilpersonen und die Beschadigung
ziviler Objekte, die dadurch verursacht werden konnten, zu vermeiden und
in jedem Fall auf ein Mindestmaf} zu beschranken.«
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In Giilec v. Turkey>? ging es um die Schiisse, die von einem
Schiitzenpanzerwagen auf gewaltsam protestierende De-
monstranten abgegeben wurden und die den Sohn des Be-
schwerdefiihrers todlich verletzt hatten. Der Gerichtshof
priifte, ob die staatliche Gewaltanwendung unter Art. 2 Abs.
2 lit. ¢ zuldssig gewesen war. Als Kriterium legte er zugrun-
de, dass die Gewaltanwendung hinsichtlich des Ziels und
der Mittel verhdltnismafiig sein miisse. Eine solche Abwa-
gung habe bei den Sicherheitskriaften offensichtlich nicht
stattgefunden, denn diese nutzten Gefechtsfeldwaftfen. Mit
der fiir die Bekdmpfung von Demonstrationen notwendigen
Ausriistung (Wasserwerfer, Schutzschilde, Gummigeschosse
oder Tranengas) waren sie nicht ausgestattet. Dies sei umso
verwerflicher gewesen, als die Provinz Sirnak in einem Gebiet
liegt, wo ohnehin der Notstand ausgerufen worden war und
Unruhen erwartet werden konnten. Fiir die Behauptung, un-
ter den Demonstrierenden hitten sich Terroristen befunden,
konnte die Regierung keine Beweise beibringen. Die massive
Anwendung von bewaffneter Gewalt, die den Tod Giilec’ ver-
ursachte, sei nicht im Sinne von Art. 2 absolut notwendig
gewesen, so dass die Tiirkei wegen der Verletzung der EMRK
verurteilt wurde.

Die Argumentation des Gerichts weist wiederum zahlreiche
Parallelen zum humanitédren Volkerrecht auf. Dies beginnt da-
mit, dass in dem fraglichen Gebiet bereits der Notstand aus-
gerufen war und Unruhen jederzeit zu erwarten waren. Allein
diese beiden Umstdnde implizieren, dass die Normen des hu-
manitdren Volkerrechts angewendet werden konnten. Dafiir
spricht auch, dass die mangelnde Ausbildung, Ausriistung und
die unzureichenden »rules of engagement« der Streitkrafte ge-
tadelt wurden. Schliefdlich spricht das Gericht auch davon,
dass in der Stidost-Tirkei schon zahlreiche Menschenleben
wegen der dortigen »security situation« zu beklagen waren.
Gleichwohl entbinden die hdufigen »violent armed clashes«
den Staat nicht von der Beachtung von Art. 2 EMRK.

4. Zusammenfassung

Die angesprochenen Fille belegen, dass es in der Praxis von
Menschenrechtsorganen Uberschneidungen der Menschen-
rechtsbestimmungen mit dem humanitiren Volkerrecht
gibt. Dies betrifft insbesondere die Rechte, die in Art. 3 der
GA aufgelistet sind und die in Art. 15 EMRK als notstands-
feste Menschenrechte charakterisiert wurden. Hervorhebung
verdient insbesondere der Umstand, dass unter Notstands-
und Kriegsbedingungen vielfach die Anwendung bewaff-
neter Gewalt (im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ EMRK) als
zuldssig angesehen wird. Die Gewalt darf durch die Staaten
zur Unterdriickung von Aufruhr und Aufstand bis hin zur To-
tung angewendet werden. Offen bleibt allerdings die Frage,
in welchem Umfang und unter welchen Umstinden Gewalt
zur Anwendung gebracht werden darf. Die dargestellten Fal-
le zeigen, dass hier enge Grenzen gezogen sind, die aller-
dings im Menschenrechtsschutz nicht so klar umschrieben
sind wie im humanitdren Volkerrecht. Bei der Ermittlung

53 Giilec v. Turkey, 54/1997/838/1044, Judgement of 27 July 1998.
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der konkreten Dimension der Gewaltanwendung sollten die
Kriterien des humanitaren Volkerrechts, insbesondere auf
den Verhiltnismafligkeits- und Unterscheidungsgrundsatz
und die dazu im Volkerstrafrecht entwickelten Standards
herangezogen werden.

Es sind auch Situationen unter den Bedingungen eines be-
waffneten Konflikts denkbar, in denen menschenrechtliche
Instrumente keinerlei Kriterien fiir die Rechtmafiigkeit der
Gewaltanwendung bereit halten. Hier muss zwangsldufig auf
das humanitédre Volkerrecht zuriickgegriffen werden. Daher
ist Laursen zuzustimmen, wenn er dem EGMR zumindest ein
begrenztes »potential for the future application of internatio-
nal humanitarian law« bescheinigt.>* Dass es gegen die direkte
Anwendung von humanitdrem Volkerrecht keine rechtstheo-
retischen Einwédnde gibt, zeigt der Engel-Fall, in dem sich der
EGMR explizit auf das humanitare Volkerrecht bezogen hat.>>
Dabei ging es um die Ungleichbehandlung verschiedener mi-
litdrischer Rdnge bei Disziplinarstrafen. In der Literatur wurde
diese Bezugnahme auf Art. 88 GA I begriifdt, weil dieser Ver-
trag »so well accepted« sei.>® Angesichts dieser Entscheidung
erscheint es offensichtlich, dass den EGMR bislang lediglich
politische Griinde davon abgehalten haben, humanitires Vol-
kerrecht anzuwenden.

Damit ist nachgewiesen, dass es eine Konvergenz von Men-
schenrechtsschutz und humanitirem Volkerrecht gibt. Beide
Rechtsmassen miissen in bewaffneten Konflikten zur Anwen-
dung kommen, um einen groftmoglichen Schutz der Mensch-
lichkeit im Sinne der Martens’schen Klausel zu erreichen.

Ungeklart bleibt freilich die Frage, inwieweit sich Opfer von
Verletzungen des humanitdren Volkerrechts mit Wieder-
gutmachungsanspriichen an die Parteien eines bewaffneten
Konflikts wenden kénnen. Im Varvarin-Fall vor dem Bonner
Landgericht und vor dem Koélner Oberlandesgericht war dies
durch eine Gruppe jugoslawischer Staatsangehoriger erfolg-
los versucht worden. Das Gericht bestritt, dass Individuen
gegentiiber Staaten Schadenersatzforderungen wegen der
Verletzung des humanitdren Volkerrechts vor einem natio-
nalen Gericht erheben konnen.3” Diese Feststellung weicht
grundsdtzlich von den Regelungen des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes ab, weshalb menschenrechtliche
Mechanismen zur Durchsetzung des humanitdren Volker-
rechts nun noch interessanter erscheinen. Freilich ist das
letzte Wort noch nicht gesprochen: Die zunehmende Uber-
lappung zwischen humanitdrem Volkerrecht und Menschen-
rechtsschutz wird auf die Dauer zu neuen Konsequenzen
fihren missen.%®

54 Andreas Laursen, Nato, the War over Kosovo, and the ICTY Investigation,
in: American University International Law Review 17 (2002), S. 804.

55 Engel v. The Netherlands 5370/72, Judgement vom 23.11.1976.

56 So John G. Merrills, The development of international law by the European
Court of Human Rights, New York 1993, S. 225.

57 Vgl. Peter Herrmann, Recht auf Leben nicht einklagbar? Das Varvarin-Urteil
des Landgerichts Bonn vom 10. Dezember 2003, in: Humanitares Volker-
recht — Informationsschriften 17 (2004), S. 79. Siehe auch N. Quenivet, The
Vavarin Case: The Legal Standing of Individuals as Subjects of International
Humanitarian Law, in: Journal of Military Ethics 2 (2004), S. 181 ff.

58 Das deutet sich mit der Varvarin-Berufungsentscheidung des OLG Koln
(AZ7U/04) vom 28. Juli 2005 bereits an.
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