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I. Einfithrung und Hintergrund zum
Krieg in Georgien

Im August 2008 kam es zu einem kurzen
aber heftigen Krieg zwischen Georgien und
Russland um die Vorherrschaft in Siidosse-
tien. Der Krieg belastete nicht nur das Ver-
hiltnis zwischen Russland und dem Wes-
ten, er brachte auch unvorstellbares Leid
fiir die Menschen in einer von Armut und
ethnischen Konflikten gezeichneten Regi-
on.

Sowohl Stuidossetien als auch Abchasien
hatten sich bereits in den frithen 1990er
Jahren fiir unabhéngig erkldrt und in be-
waffneten Auseinandersetzungen mit der
georgischen Zentralregierung einen Grof3-
teil der beanspruchten Gebiete unter ihre
Kontrolle bringen konnen. Seitdem waren
russische Soldaten als so genannte , Frie-
denstruppen” in den abtriinnigen Regio-
nen stationiert.

In der Nacht vom 7. zum 8. August 2008
kam es zu einem georgischen Sturmangriff
auf Studossetien. Darauthin griffen russi-
sche und abchasische Truppen in den Kon-
flikt auf Seiten Stidossetiens ein. Die geor-
gischen Streitkrifte wurden bis tief ins
Landesinnere zurtickgedrangt. Binnen ei-

ner Woche brachten Stidossetien und Ab-
chasien alle Gebiete wieder unter ihre Kon-
trolle, selbst solche, die zuvor unter georgi-
scher Verwaltung gestanden hatten (z.B.
Alkhalgori Distrikt und das obere Kodori-
Tal). AuSerdem hielt Russland bis zum 10.
Oktober 2008 weite Teile des georgischen
Hinterlandes als ,Sicherheitszeitszone”
besetzt.! Im September 2008 erkannte Russ-
land schliefslich beide Gebiete als souvera-
ne Staaten an. Bislang sind nur Nicaragua
und Venezuela dem russischen Beispiel
gefolgt.2 Die grofie Mehrheit der Staaten
betrachtet Stidossetien und Abchasien hin-
gegen auch weiterhin als Teil Georgiens.3

Im Verlauf des Krieges ist es zu schweren
Menschenrechtsverletzungen gekommen.
Sowohl Amnesty International als auch
Human Rights Watch kritisieren den un-

1 International Crisis Group, Policy Briefing Nr.
53 vom 22. Juni 2009, Georgia-Russia: Still inse-
cure and dangerous, abrufbar unter: www.crisis
group.org/home/index.cfm?id=6171&1=1
(Stand vom 21. September 2009).

2 Venezuela erkennt abtriinnige Regionen Geor-
giens an, in: DW-WORLD.DE, 11. September
2009, abrufbar unter: http://www.dw-world.
de/dw/function/0,,12356_cid_4676720,00.html
(Stand vom 21. September 2009).

3 Fir weitere Darstellungen des Konflikts vgl.
beispielsweise: Otto Luchterhandt, Volkerrechtli-
che Aspekte des Georgien-Krieges, in: Archiv
des Volkerrechts 46 (2008), S. 435-480; Gesine
Dornbliith, Der Georgien-Krieg und seine Fol-
gen, in: DW-WORLD.DE, 7. August 2009, ab-
rufbar unter: http://www.dw-world.de/dw/
article/0,,4549613,00.html (Stand vom 21. Sep-
tember 2009). Bericht der Independent Interna-
tional Fact-finding Mission on the Conflict in
Georgia (nachfolgend Bericht der Untersu-
chungsmission zum Georgien-Konflikt) vom 30.
September 2009, abrufbar unter: www.ceiig.ch/
Report.html (Stand vom 30. September 2009).
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terschiedslosen und unverhiltnismafligen
Beschuss von zivilen Zielen, so z.B. beim
georgischen Angriff auf Zchinvali und
beim russischen Beschuss der Stadt Gori.
Ferner ist es zu Misshandlungen und Hin-
richtungen von Kriegsgefangenen und Zi-
vilpersonen gekommen. Dariiber hinaus
haben die russischen Truppen ihre Pflicht,
die offentliche Sicherheit und Ordnung in
den besetzten Gebieten sicherzustellen,
strédflich vernachlassigt. So kam es in vielen
georgisch besiedelten Dorfern zu Pliinde-
rungen (z.B. durch Niederbrennen von
Wohnhéusern) und gewaltsamen Ubergrif-
fen (z.B. Misshandlungen, Vergewaltigun-
gen, Totungen) durch ossetische Freischér-
ler, teilweise zusammen mit russischen
Soldaten. Infolgedessen sind bis zu 22.000
Georgier geflohen bzw. vertrieben worden.
Die meisten von ihnen haben bisher nicht
zurtickkehren konnen und gelten weiterhin
als Binnenfliichtlinge.

Sowohl Russland als auch Georgien sind
Mitgliedstaaten des Europarates und haben
dementsprechend die Europdische Men-
schenrechtskonvention (EMRK)?> ratifiziert.
So ist es in Folge der Kriegsereignisse zu
einer beispiellosen Klagewelle beim Euro-
pdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) gekommen. Uber 3.300 Osseten
haben Beschwerde gegen Georgien erho-
ben. Gegen Russland sind im Zusammen-
hang mit dem Krieg 135 Klagen von 666
Georgiern und eine Staatenbeschwerde der

4 Amnesty International, Bericht vom 18. No-
vember 2008, Civilians in the Line of Fire. The
Georgia-Russia  Conflict, AI Index: EUR
04/005/2008, S. 24-53, abrufbar unter:
www.amnesty.org/en/library/info/ EUR04/00
5/2008/en (Stand vom 21. September 2009);
Human Rights Watch, Bericht vom 23. Januar
2009, Up in Flames. Humanitarian Law Viola-
tions and Civilian Victims in the Conflict over
South Ossetia, S. 38-194, abrufbar unter:
www.hrw.org/en/reports/2009/01/22/flames
-0 (Stand vom 21. September 2009).

5  European Convention on Human Rights, UNTS
Bd. 213, S. 222; Europdische Menschenrechts-
konvention vom 4. November 1950, BGBI.
2006 II S. 138 (aktualisierte Fassung).

georgischen Regierung anhangig.

Der vorliegende Beitrag widmet sich zwei
elementaren Fragen, mit denen sich der
EGMR wihrend der anstehenden Verfah-
ren zu beschiftigen haben wird. In Teil II
wird zunidchst diskutiert, inwieweit die
EMRK rdumlich auf die Konfliktgebiete
angewendet werden kann. Der anschlie-
ende Teil III geht dann der Frage nach, ob
die EMRK auch in Kriegszeiten Anwen-
dung findet und inwieweit die kriegsrecht-
lichen Bestimmungen dabei berticksichtigt
werden miissen.

II. Extraterritoriale Anwendbarkeit der
Europdischen = Menschenrechtskon-
vention

In einem zwischenstaatlichen Konflikt wie
dem Georgien-Krieg nimmt eine der bei-
den  Konfliktparteien = unausweichlich
Handlungen aufierhalb ihres Staatsgebietes
vor. Gleichzeitig buifit der Gegner Kontrolle
tiber Teile seines Territoriums ein. Inwie-
weit die EMRK in diesen Situationen An-
wendung findet, richtet sich nach Art. 1
EMRK. Danach wird der Geltungsbereich
der Konvention folgendermafien definiert:

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

Es stellt sich somit die Frage, inwieweit
Georgien und Russland wdhrend bzw. in
Folge der Kampfhandlungen Hoheitsge-
walt im Sinne der EMRK ausgetibt haben.

1. Verantwortlichkeit Georgiens

Der Begriff der Hoheitsgewalt bezieht sich
in erster Linie auf das Territorium eines
Staates.” Georgien ist daher grundsitzlich

6 Bericht des Generalsekretirs des Europarates
vom 25. Mirz 2009, The Council of Europe and
the conflict in Georgia - Activities for the pro-
motion of Council of Europe values and stan-
dards, SG/Inf(2009)5, S. 11.

Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert, Europdi-
sche Menschenrechtskonvention: EGMR-
Kommentar, 3. Aufl. 2009, Art. 1 Rn. 4.
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verpflichtet, die Rechte und Freiheiten auf
seinem Staatsgebiet zu garantieren. Auf-
grund der fehlenden Kontrolle tiber weite
Teile Studossetiens und Abchasiens muss
jedoch zundchst untersucht werden, in-
wieweit die georgische Zentralregierung in
diesen Gebieten Hoheitsgewalt im Sinne
der EMRK ausiibt.

In einem friitheren Fall befand der EGMR in
Bezug auf die Autonome Republik Adja-
rien (im Stiden Georgiens), dass ihr Auto-
nomie-Status nach innerstaatlichem Recht
bestimmt werde, ihre Handlungen volker-
rechtlich aber weiterhin Georgien zuzu-
rechnen seien.8 Anders als Adjarien sind
Stidossetien und Abchasien jedoch seit den
frithen 1990er Jahren de facto unabhingig
mit mafsgeblicher Unterstiitzung Russ-
lands. Die Situation ist somit vielmehr mit
der Lage in Transnistrien vergleichbar -
einer abtriinnigen Republik in Moldawien,
mit der sich der EGMR im so genannten
Ilascu-Fall auseinanderzusetzen hatte. In
seiner Entscheidung machte der Gerichts-
hof deutlich, dass ein Staat auch in Bezug
auf Gebiete, die unter separatistischer Kon-
trolle stehen, Hoheitsgewalt im Sinne der
EMRK austibt. Lediglich der Umfang der
zu garantierenden Rechte miisse der De-
facto-Situation angepasst werden.?

Fiir Georgien ergibt sich somit bei Hand-
lungen der abtriinnigen Regierungen in
Stidossetien und Abchasien bzw. bei Hand-
lungen der russischen Streitkréfte eine po-
sitive Verpflichtung, alle zur Verfugung
stehenden diplomatischen, wirtschaftli-
chen, rechtlichen und sonstigen Mafinah-
men zu ergreifen, um die Rechte der be-
troffenen Personen zu schiitzen.® Bei
Handlungen, die den georgischen Staats-
organen zurechenbar sind (z.B. im Rahmen
der Militdroperation im Konfliktgebiet),

8 EGMR, Assanidze /. Georgien (Nr. 71503/01),
Urteil vom 8. April 2004 (GK), RJD 2004-II,
Nr. 150.

9 EGMR, llascu u. a. ./. Moldawien und Russland
(Nr. 48787/99), Urteil vom 8. Juli 2004 (GK),
RJD 2004-VII, Nr. 333.

10 Ebd., Nr. 331.

miissen die Rechte und Freiheiten der
EMRK dagegen in vollem Umfang gewéhr-
leistet werden.

2. Verantwortlichkeit der Russischen Fo-
deration

Die Frage der Hoheitsgewalt erscheint in
Bezug auf Russland zunédchst schwieriger,
da die Feindseligkeiten nicht auf russi-
schem Territorium stattfanden. Die Recht-
sprechung des EGMR zeigt jedoch, dass ein
Staat auch jenseits seiner Grenzen Hoheits-
gewalt ausiiben kann.

a) Gebiete unter der ,effektiven Kontrolle”
der Russischen Foderation

Dies trifft unter anderem dann zu, wenn
der Staat so genannte ,effektive Kontrolle”
tiber ein Gebiet aufSerhalb seines eigenen
Territoriums austibt - entweder durch die
Prasenz eigener Truppen (z.B. in Folge ei-
ner militdrischen Besetzung) oder durch
die Unterstiitzung eines abhdngigen Re-
gimes.11

Was die russischen Truppen in Stidossetien
und Abchasien betrifft, muss jedoch zu-
nichst untersucht werden, inwieweit die
Handlungen Russland tiberhaupt zuge-
rechnet werden koénnen. Besondere Bedeu-
tung konnte dabei den russischen Friedens-
truppen in Georgien zukommen. Russland
konnte sich womoglich auf die Rechtspre-
chung im Fall Behrami und Saramati beru-
fen, wonach die Handlungen von Friedens-
truppen nicht den Truppensteller-Staaten
zurechenbar seien. In diesem Fall befand
der EGMR, dass die Kosovo Schutztruppe
(KFOR) volkerrechtlich lediglich den Ver-
einten Nationen - ihrerseits nicht Partei der
EMRK - zugerechnet werden kénne.12

11 EGMR, Loizidou /. Tiirkei (Nr. 15318/89), Urteil
vom 23. Midrz 1995 (GK), Series A Nr. 310,
Nr. 62.

12 EGMR, Behrami und Behrami /. Frankreich und
Saramati /. Frankreich u. a. (Nr. 71412/01 & Nr.
78166/01), Entscheidung vom 2. Mai 2007
(GK), EuGRZ 2007, S. 522ff., Nr. 132-141.
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Diese sehr umstrittene Entscheidung kann
jedoch nicht auf die Situation in Georgien
tibertragen werden. So handeln die russi-
schen Friedenstruppen, anders als KFOR,
nicht auf Grundlage einer Sicherheitsrats-
resolution nach Kapitel VII der Charta der
Vereinten Nationen (nachfolgend UN-
Charta). Dartiber hinaus spielten sie inner-
halb der am Konflikt beteiligten russischen
Streitkrifte eine zahlenmifsig nur unterge-
ordnete Rolle. Die Handlungen der russi-
schen Truppen sind daher allein der Russi-
schen Foderation zurechenbar.

Ob Russland bereits durch die eigenen
Truppen , effektive Kontrolle” tiber Stidos-
setien und Abchasien ausiibt, mag ange-
sichts der geringen Zahl der russischen
Truppen - etwa 19.000 Soldaten wé&hrend
des Krieges - bezweifelt werden. Jedoch
tiben die separatistischen Kréfte in Folge
der bewaffneten Auseinandersetzungen
der frithen 1990er Jahre die alleinige Kon-
trolle tiber weite Teile Stidossetiens und
Abchasiens aus. Entscheidend ist daher das
Wirkungsverhdltnis zwischen diesen Kréf-
ten und der Russischen Foderation. In Be-
zug auf separatistische Regime verwendet
der EGMR einen sehr niedrigen Zurech-
nungsstandard. Im Ilascu-Fall lief3 er bereits
den ,entscheidenden Einfluss” geniigen,
den Russland durch seine militdrische,
wirtschaftliche, finanzielle und politische
Unterstiitzung auf Transnistrien austibte,
um die Handlungen des abtriinnigen Re-
gimes der Russischen Foderation zuzu-
rechnen.’® Aufgrund der langjahrigen Un-
tersttitzungspolitik Russlands und seiner
militdrischen Intervention zu Gunsten
Studossetiens und Abchasiens ist auch im
vorliegenden Konflikt ein ,entscheidender
Einfluss” seitens Russlands zu bejahen.

Die ,effektive Kontrolle” erstreckt sich auf
jene Gebiete, die entweder vor dem
Kriegsausbruch unter separatistischer Kon-
trolle gestanden haben oder im Verlauf des
Konflikts durch russische und verbiindete
Einheiten, wenn auch nur zeitweilig, be-

13 llascu u. a. ./. Moldawien und Russland (Fn. 9), Nr.
392-394.

setzt wurden. Dies gilt auch fiir die zehn
Kilometer breite Sicherheitszone, die Russ-
land bis Mitte Oktober 2008 kontrollierte.
In diesen Gebieten ist Russland in der Lage
und daher auch verpflichtet, die in der
EMRK niedergelegten Rechte und Freihei-
ten in vollem Umfang zu gewdhrleisten;
dies beinhaltet sowohl negative als auch
positive Verpflichtungen (Abwehr- und
Schutz- bzw. Anspruchsrechte). So muss es
nicht nur bestimmte Eingriffe in die Rechte
unterlassen, sondern auch Rechtseingriffe
durch Dritte (z.B. Pliinderungen von geor-
gischen Dorfern) unterbinden.

b) Personen in der , Gewalt und Kontrolle”
der Russischen Foderation

In bestimmten Situationen ohne Gebiets-
kontrolle kann die Russische Foderation
dennoch an die EMRK gebunden sein. Be-
trachtet man die neuere Rechtsprechung
des EGMR, so {ibt ein Staat auch dann Ho-
heitsgewalt im Sinne der EMRK aus, wenn
er Personen in seine ,Gewalt und Kontrol-
le” (,authority and control”) bringt. Ge-
gentiber diesen Personen finden dann die
Verpflichtungen der EMRK Anwendung.4

Es ist weithin anerkannt, dass dies zumin-
dest dann zutrifft, wenn eine Person ver-
haftet oder in Gewahrsam genommen
wird.?> In Bezug auf den Krieg in Georgien
betrifft dies sowohl Kriegsgefangene als
auch internierte Zivilpersonen.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Be-
griff ,Gewalt und Kontrolle” auch klassi-
sche Gefechtssituationen deckt, wie z.B.
den Beschuss von Stellungen und einzel-

14 EGMR, Issa u. a. /. Tiirkei (Nr. 31821/96), Urteil
vom 16. November 2004, abrufbar unter:
http:/ /cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?
skin=hudoc-en (Stand vom 21. September 2009),
Nr. 71.

15 Europiische Kommission fiir Menschenrechte
(EKMR), Freda /. Italien (Nr. 8916/80), Entschei-
dung vom 7. Oktober 1980, DR 21, S. 254ff,,
Nr. 3; EKMR, Illich Sanchez Ramirez /. Frankreich
(Nr. 28780/95), Entscheidung vom 24. Juni 1996,
DR 86, S. 155ff. (161); EGMR, Ocalan ./. Tiirkei
(Nr. 46221/99), Urteil vom 12. Mai 2005 (GK),
RJD 2005-1V, Nr. 91.
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nen Personen. Wire dies nicht der Fall,
ergédbe sich eine absurde Konstellation: So
wiirden Staaten wéhrend der Kampfhand-
lungen auf fremden Gebiet versuchen, kei-
ne ,Gefangenen zu machen”; vielmehr
hitten sie einen Anreiz, gegnerische Solda-
ten, die sich ergeben, zu téten, um sich so
jeglicher Verantwortung unter der EMRK
zu entziehen. Dahingegen muiisste der geg-
nerische Staat, auf dessen Territorium das
Gefecht stattfindet, die EMRK vollstindig
garantieren.

Hilfreich erscheint in solchen Situationen
ein Blick auf die Rechtsprechung der Inter-
amerikanischen Menschenrechtskommissi-
on (IAKMR) im Fall Alejandre /. Kuba, der
den Abschuss von zwei zivilen Leichtflug-
zeugen durch einen kubanischen Militérjet
im internationalen Luftraum zum Gegens-
tand hatte. Die Kommission kam zu dem
Ergebnis, dass Kuba die Besatzungsmit-
glieder durch den gezielten Beschuss der
Maschinen unter seine Kontrolle gebracht
hatte, mit der Folge, dass die Amerikani-
sche Erkldrung tiber die Rechte und Pflich-
ten des Menschen (AERPM)'® Anwendung
fand.1”

Im &hnlich gelagerten Bankovic-Fall, der
sich mit dem NATO-Bombenangriff auf
einen Belgrader TV-Sender wihrend des
Kosovo-Krieges beschiftigte, verneinte der
EGMR jedoch das Vorliegen einer ausrei-
chenden Kontrolle der NATO-Staaten tiber
die Opfer.’8 Diese Entscheidung ist in der
Fachwelt zum Teil auf sehr heftige Kritik
gestofsen.1?

16 American Declaration of the Rights and Duties
of Man von 1948, abrufbar unter:
www.cidh.oas.org (Stand 21. September 2009).

17 TAKMR, Alejandre /. Kuba (Nr. 11.589), Ent-
scheidung vom 29. September 1999, Report
Nr. 86/99, Nr. 25.

18 EGMR, Bankovié¢ u. a. /. Belgien u. a (Nr. 52207/
99), Entscheidung vom 12. Dezember 2001 (GK),
RJD 2001-XII, Nr. 75-85.

19 Rick Lawson, Life after Bankovic: On the Extra-
territorial Application of the European Conven-
tion on Human Rights, in: Fons
Coomans/Menno T. Kamminga (Hrsg.), Extra-
territorial Application of Human Rights Trea-

Zur Kldarung des Begriffs ,, Hoheitsgewalt”
hatten sich die Beschwerdefiihrer im Fall
Bankovi¢ auf einen ,graduellen Ansatz”
(~gradual approach”) gestiitzt,?0 der seit-
dem auch breite Unterstiitzung in der Lite-
ratur gefunden hat.2! Danach stelle grund-
sdtzlich jeder aktive Eingriff in ein Recht
(Abwehrrecht) eine Ausiibung von staatli-
cher Hoheitsgewalt dar. Jedoch richte sich
der Umfang der zu garantierenden Rechte
nach dem Maf$ der Kontrolle, die tiber die
Person ausgetibt wird. 22

In der Bankovié-Entscheidung hatte der
EGMR diesen Ansatz als mit der Konventi-
on unvereinbar abgelehnt.?? Jedoch zeigt
seine neuere Rechtsprechung eine Bereit-
schaft, diesen Ansatz auf extraterritoriale
Situationen anzuwenden.?4 Im Fall Isaak ./.

ties, 2004, S. 83-124; Bernhard Schifer, Der Fall
Bankovi¢ oder Wie eine Liicke geschaffen wird,
in:. MRM 2002, S.149-163; Sarah Williams/
Sangeeta Shah, Bankovic and Others v. Belgium
and 16 Other Contracting States, in: EHRLR 6
(2006), S. 775-781; Georg Ress, State Responsibil-
ity for Extraterritorial Human Rights Violations
- The Case of Bankovic, in: ZEuS 6 (2003), S. 74-
89.

20 Bankovié u. a. /. Belgien u. a. (Fn. 18), Nr. 46.

21 Lawson (Fn.19), S.103-106; Martin Scheinin,
Extraterritorial Effect of the International Cove-
nant on Civil and Political Rights, in: Coo-
mans/Kamminga (Fn. 19), S. 73-81; John Cerone,
Out of Bounds? Considering the Reach of Inter-
national Human Rights Law, CHRG Working
Paper 5 (2006), S. 20-32; Dirk Lorenz, Der territo-
riale Anwendungsbereich der Grund- und
Menschenrechte, 2005, S. 184-188; Bernhard Schid-
fer, Zum Verhiltnis Menschenrechte und Hu-
manitidres Volkerrecht, 2006, S. 31-34.

22 So greift ein Staat bereits bei einem todlichen
Waffeneinsatz aus der Entfernung in das Recht
auf Leben ein und iibt somit Hoheitsgewalt
iiber die betroffene Person aus. Aufgrund der
geringen physischen Kontrolle iiber das Opfer
ergeben sich in dieser Situation jedoch nur Ver-
pflichtungen innerhalb des Art. 2 (Recht auf Le-
ben) der EMRK: die Pflicht, den rechtswidrigen
Eingriff zu unterlassen (solange dieser nicht
nach Art. 2 Abs. 2 lit. a-c EMRK gerechtfertigt
werden kann) und die Pflicht, eine effektive Un-
tersuchung der Vorkommnisse durchzufiihren.

25 Bankovié u. a. /. Belgien u. a. (Fn. 18), Nr. 75.

24 EGMR, Isaak u. a. /. Tiirkei (Nr. 44587/98), Ent-
scheidung vom 28. September 2006. Anzeichen
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Tiirkei befasste sich der EGMR mit dem
Schicksal eines griechisch-zypriotischen
Demonstranten, der von tiirkischen Sicher-
heitskrdften und Gegendemonstranten in
der neutralen UN-Pufferzone zu Tode ge-
prugelt worden war. Obwohl das Opfer
nicht verhaftet worden war, kam der Ge-
richtshof zu dem Ergebnis, dass es sich
zum Zeitpunkt der Toétung in der Hoheits-
gewalt der Tiirkei befunden hatte.?>

Auch von Seiten der Parlamentarischen
Versammlung des Europarates hat der
»graduelle Ansatz” bereits Zuspruch erhal-
ten.26 Nicht zuletzt auch deshalb sieht der
Kommissar fiir Menschenrechte des Euro-
parates, Thomas Hammarberg, keine Schwie-
rigkeiten hinsichtlich der rdaumlichen An-
wendbarkeit der Konvention auf die Kon-
fliktgebiete in Georgien.”

finden sich bereits in den Fillen: Issa u. a. ./.
Tiirkei (Fn. 14), Nr. 76, Xhavara u. a. ./. Albanien
und Italien (Nr.39473/98), Entscheidung vom
11. Januar 2001, Nr. 1, in Ausziigen veroffent-
licht unter Human Rights Case Digest 12 (2002),
S.113.

25 Isaak u. a. /. Tiirkei (ebd.), S. 20f.

26 Report of the Committee on Legal Affairs and
Human Rights of the Parliamentary Assembly
of the Council of Europe, Areas where the
European Convention on Human Rights cannot
be implemented, Dok-Nr. EUR PARL 9730,
Nr. V, 2003, Nr. 41.

27 Bericht des Kommissars fiir Menschenrechte
des Europarates vom 8. September 2008, Thomas
Hammarberg, Human rights in areas affected by
the South Ossetia conflict (nachfolgend mit
Hammarberg-Bericht  abgektirzt), — Dok-Nr.
CommDH(2008)22, Nr. 10.

III. Geltung der Europdischen Menschen-
rechtskonvention in Zeiten eines be-
waffneten Konflikts und ihr Verhilt-
nis zum humanitiren Volkerrecht

Bei den Feindseligkeiten zwischen Geor-
gien und Russland (und seinen Verbiinde-
ten) handelte es sich um einen internatio-
nalen bewaffneten Konflikt,2 fiir den
grundsatzlich besondere Regeln anzuwen-
den sind, namentlich die Bestimmungen
des humanitdren Volkerrechts bzw. des
Rechts des internationalen bewaffneten
Konflikts.?? Wahrend die EMRK Tétungen
und Freiheitsentzug nur unter sehr stren-
gen Voraussetzungen zuldsst,® erlaubt das
humanitdre Volkerrecht die Totung und
Internierung von gegnerischen Kombattan-
ten. Auch ein ziviler Begleitschaden kann
unter bestimmten Umstinden zuldssig
sein.

Dennoch mogen Opfer von solchen recht-
mafligen Kriegshandlungen darin eine Ver-
letzung ihrer Rechte unter der EMRK se-
hen und Klage beim EGMR einreichen.

28 FEiner Aufteilung in einen internationalen
bewaffneten Konflikt zwischen Georgien und
Russland und einen nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt zwischen Georgien und
den separatistischen Kriften, wie es durch das
Rule of Law in Armed Conflicts Project
(RULAC) vorgenommen wird, kann hier nicht
gefolgt werden. Abrufbar unter: www.adh-
geneva.ch/ RULAC/applicable_international_la
w.php?id_state=68 (Stand vom 21. September

2009).
29 Dies schlieft unter anderem die vier Genfer
Abkommen und das dazugehorige

I. Zusatzprotokoll ein: I. Genfer Abkommen von
1949, BGBI. 1954 11 S. 783, First Geneva Conven-
tion, UNTS Bd. 75, S. 31; II. Genfer Abkommen
von 1949, BGBI. 1954 1I S. 813, Second Geneva
Convention, UNTS Bd. 75, S. 85; III. Genfer Ab-
kommen von 1949, BGBI. 1954 II S. 838, Third
Geneva Convention, UNTS Bd. 75, S. 135; VL
Genfer Abkommen von 1949, BGBI. 1954 1I S.
1586, Fourth Geneva Convention, UNTS Bd. 75,
S. 287; 1. Zusatzprotokoll (1977) zu den Genfer
Abkommen von 1949, BGBI. 2008 I S. 2346 (ak-
tualisierte Fassung), First Additional Protocol to
the Geneva Conventions, UNTS Bd. 1125, S. 3.

30 Vgl. Art. 2 Abs. 2 und Art. 5 EMRK, Protokoll
Nr. 6 (iiber die Abschaffung der Todesstrafe)
und Nr. 13 (beziiglich der Abschaffung der To-
desstrafe unter allen Umstidnden).
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Auch einige der Opfer des Georgien-
Krieges werden rechtméfiige Kriegshand-
lungen vor dem EGMR als Rechtsverlet-
zungen riigen. Unter den ersten sieben
Personen, deren Klagen an die georgische
Regierung weitergeleitet wurden, befand
sich auch ein russischer Soldat, der wih-
rend der Kampfhandlungen in Zchinwali
stationiert war. Die anderen sechs Klager
waren Einwohner Stidossetiens.5!

Somit stellt sich die Frage, ob die EMRK
auch in Kriegszeiten Anwendung findet
und in welchem Verhiltnis sie zum huma-
nitdren Volkerrecht steht.

1. Verhiltnis zwischen dem humanitiiren
Volkerrecht und den Menschenrechten

Nach fritherer Ansicht wurde vertreten,
dass die Bestimmungen des humanitdren
Volkerrechts die Geltung des Friedensvol-
kerrechts, einschliefilich der Menschen-
rechtsvertrdge, aussetzen wiirden. Diese
Ansicht wird so jedoch nicht mehr vertre-
ten. Nach herrschender Meinung wird heu-
te davon ausgegangen, dass die Menschen-
rechte auch wiahrend eines bewaffneten
Konflikts Anwendung finden.32 Auch die
Rechtsprechung des Internationalen Ge-
richtshofs (IGH) geht von der parallelen
Anwendung der (notstandsfesten) Men-
schenrechte und des humanitdren Volker-
rechts aus.3® Beide Rechtsgebiete erganzen

31 Press release of the Registrar of the European
Court of Human Rights, Seven applications
against Georgia concerning hostilities in South
Ossetia, 14. Januar 2009, abrufbar unter:
http:/ /cmiskp.echr.coe.int/ tkp197/view.asp?ac
tion=html&documentld=845593&portal=hbkm
&source=externalbydocnumberé&table=F69A27
FDSFB (Stand vom 21. September 2009).

32 Schifer (Fn.21), S. 10-17; Menschenrechtsaus-
schuss der Vereinten Nationen, General Com-
ment Nr. 31 (Die Rechtsnatur der Paktverpflich-
tungen) vom 29. Mairz 2004, UN-Dok.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 vom 26. Mai 2004,
Nr. 11, auf Deutsch abgedruckt in: Deutsches In-
stitut fiir Menschenrechte (Hrsg.), Die ,General
Comments” zu den VN-Menschenrechtsver-
tragen, 2005, S. 153-159.

33 IGH, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weap-
ons, Rechtsgutachten vom 8. Juli 1996 (nachfol-

sich gegenseitig.3* Daher miissen bei der
Untersuchung von moglichen Menschen-
rechtsverletzungen in Kriegszeiten die Be-
stimmungen des humanitdren Volkerrechts
als das speziellere Recht (lex specialis) he-
rangezogen werden.3

Die EMRK ist somit grundsitzlich an-
wendbar, auch wenn der Schutzbereich
zum Teil durch humanitires Volkerrecht
modifiziert wird.

2. Moglichkeit der Wiirdigung des huma-
nitdren Volkerrechts innerhalb des eu-
ropdischen Menschenrechtssystems

Auch wihrend eines bewaffneten Konflikts
findet die EMRK grundsitzlich Anwen-
dung. Unter Umstidnden gehen jedoch die
Spezialregeln des Rechts des bewaffneten
Konflikts vor. Allerdings hat der EGMR,
anders als der IGH, keine Kompetenz, tiber
allgemeine volkerrechtliche Fragen zu be-
finden. Es ist somit fraglich, ob und inwie-
weit er auf Bestimmungen des humanita-
ren Volkerrechts zuriickgreifen kann.

a) Derogationsklausel in Art. 15 EMRK

Der EGMR ist berechtigt, die Beachtung
sonstiger volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen zu berticksichtigen, sofern diese in
einem unmittelbaren Zusammenhang zur
Konvention stehen.? Dies ergibt sich u. a.
aus Art. 15 Abs. 1 der EMRK:

gend mit IGH-Atomwaffengutachten ab-
gektirzt), IC] Reports 1996, S. 226ff., Nr. 25;
IGH, Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory, Rechts-
gutachten vom 9. Juli 2004 (nachfolgend mit
IGH-Mauergutachten abgekiirzt), IC] Reports
2004, S. 136ff., Nr. 106; IGH, Armed Activities on
the Territory of the Congo (Demokratische Republik
Kongo /. Uganda), Urteil vom 19. Dezember
2005, ICJ Reports 2005, S. 168ff., Nr. 216.

34 IGH-Mauergutachten (ebd.), Nr. 106.

3%  IGH-Atomwaffengutachten (ebd.), Nr. 25.

36 Heike Krieger, Notstand, in: Rainer Grote/Thilo
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG. Konkordanz-
kommentar zum europdischen und deutschen
Grundrechtsschutz, 2006, S. 378-401, Rn. 26.
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Wird das Leben der Nation durch Krieg oder
einen anderen offentlichen Notstand bedroht,
so kann jede Hohe Vertragspartei Mafinahmen
treffen, die von den in dieser Konvention vor-
gesehenen Verpflichtungen abweichen, jedoch
nur, soweit es die Lage unbedingt erfordert und
wenn die Mafinahmen nicht im Widerspruch
zu den sonstigen volkerrechtlichen Verpflich-
tungen der Vertragspartei stehen.

Zu den ,sonstigen volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen” zdhlen auch die Bestimmun-
gen des humanitdaren Volkerrechts. Noch
deutlicher zeigt sich der Riickgriff auf die-
ses Rechtsgebiet in Art. 15 Abs. 2, welcher
die nicht-derogierbaren Rechte der EMRK
normiert.3” Danach besteht eine Ausnahme
vom notstandsfesten Recht auf Leben bei
»Todesfdllen infolge rechtmifliger Kriegs-
handlungen”. Inwieweit eine Kriegshand-
lung rechtmiflig und der Eingriff in das
Recht auf Leben somit zuldssig ist, kann
nur durch Riickgriff auf die Bestimmungen
des humanitiren Volkerrechts ermittelt
werden.

b) Spruchpraxis innerhalb des europdischen
Menschenrechtssystems

Dennoch hat es der EGMR bisher vermie-
den, das Recht des bewaffneten Konflikts
direkt anzuwenden. Dahingegen hat die
IAKMR bereits in mehreren Féllen Versto-
e gegen das humanitdre Volkerrecht fest-
gestellt.38 Der Interamerikanische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (IAGMR) hat diese
Praxis zumindest fiir jene Fille bestétigt, in
denen die beklagte Regierung ihre Zu-

37 Das Recht auf Leben (Art. 2), das Verbot der
Folter und der unmenschlichen Behandlung
(Art. 3), das Verbot der Sklaverei und Zwangs-
arbeit (Art. 4) und das Rickwirkungsverbot
(Art. 7). Zu den notstandsfesten Rechten zihlen
dartiber hinaus auch das Verbot der Todesstrafe
(Art. 2 Protokoll Nr. 13 zur EMRK) und der
Grundsatz ,ne bis in idem” (Art. 4 Abs. 3 Pro-
tokoll Nr. 7 zur EMRK).

38 TAKMR, Abella /. Argentinien (Nr. 11.137), Ent-
scheidung vom 18. November 1997, Report Nr.
55/97, Nr. 157-175; IAKMR, Coard ./. Vereinigte
Staaten von Amerika (Nr. 10.951), Entscheidung
vom 29. September 1999, Report Nr. 109/99,
Nr. 38-44.

stimmung fuir die direkte Anwendung des
humanitdren Volkerrechts erteilt hat.?
Dartiber hinaus konnen beide Spruch-
kammern das humanitidre Volkerrecht auch
indirekt als Interpretationsmafsstab fiir die
Auslegung der menschenrechtlichen Be-
stimmungen nutzen.40

Anzeichen fiir einen solchen ,interpretati-
ven Ansatz” sehen einige Autoren auch in
der Rechtsprechung des EGMR, der sich
teilweise der Begriffe des humanitdren
Volkerrechts bedient,*! insbesondere in den
so genannten Kurden- und Tschetschenen-
Fillen.#2 Die Zurtickhaltung des Gerichts-
hofs gegentiber einer direkten Anwendung
dieses Rechtsgebiets ist gewiss auch damit
zu erkldren, dass es sich in beiden Fillen
um nicht-internationale bewaffnete Kon-
flikte handelte. Fuir diese bestehen im hu-
manitdren Volkerrecht nur sehr rudimenta-
re Regeln.

Mit einem zwischenstaatlichen bewaffne-
ten Konflikt hat sich in einer Sachentschei-
dung lediglich die Europdische Kommissi-
on fur Menschenrechte (EKMR) beschafti-

3 Vgl. IAGMR, Bamaca Velasquez /. Guatemala,
Urteil vom 25. November 2000, Series C Nr. 70,
Nr. 203-214. Dahingegen lehnte der IAGMR im
Fall Las Palmeras /. Kolumbien die direkte An-
wendbarkeit des Humanitdren Volkerrechts
aufgrund der fehlenden Zustimmung der be-
klagten Regierung ab, Urteil vom 4. Februar
2000, Series C Nr. 67, Nr. 33-34.

40 Vgl. das Sondervotum des Richters Sergio Garcia
Ramirez im Fall Bamaca Velasquez /. Guatemala
(ebd.), Nr. 23-25; Hans-Joachim Heintze, On the
Relationship between Human Rights Law Pro-
tection and International Humanitarian Law, in:
IRRC 86 (2004), S. 789-814 (S. 805).

41 Heintze (ebd.), S. 809-12; Noelle Quénivet, The
Right to Life in International Humanitarian Law
and Human Rights Law, in: dies./ Roberta Ar-
nold (Hrsg.), International Humanitarian Law
and Human Rights Law. Towards a New
Merger in International Law, 2008, S. 331-353.

42 EGMR, Ergi /. Tiirkei (Nr. 66/1997/850/1057),
Urteil vom 28. Juli 1998, RJD 1998-1V, Nr. 79;
EGMR, Isayeva ./. Russland (Nr. 57950/00), Urteil
vom 24. Februar 2005, EuGRZ 2006, S. 41ff,,
Nr. 176-198; EGMR, Isayeva u. a. ./. Russland
(Nr. 57947/00, Nr. 57948/00 und Nr. 57949/00),
Urteil vom 24. Februar 2005, EuGRZ 2006,
S. 32ff., Nr. 175-233.
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gen miissen. Im Staatenbeschwerdeverfah-
ren Zypern /. Tiirkei hatte sie mogliche Ver-
letzungen der EMRK in Folge der tiirki-
schen Intervention in Nordzypern zu un-
tersuchen. In Bezug auf Kriegsgefangene
hielt es die Kommission jedoch fiir nicht
notwendig, eine Verletzung von Art. 5
(Recht auf Freiheit und Sicherheit) zu pri-
fen# Zwar deutet dies unweigerlich auf
den Vorrang des humanitdren Volkerrechts
hin,# jedoch fehlt ein Verweis auf Art. 15
EMRK und eine Uberpriifung, inwieweit
die kriegsrechtlichen Bestimmungen in
Bezug auf Kriegsgefangene eingehalten
wurden.

Wie die deutliche Erméchtigung durch Art.
15 der EMRK und die bisherige Spruch-
praxis zeigen, kann der EGMR bei der Un-
tersuchung von Menschenrechtsverletzun-
gen in Kriegszeiten auf das Recht des be-
waffneten Konflikts zurtickgreifen - ent-
weder durch Zuhilfenahme der Derogati-
onsklausel oder indirekt als Interpretati-
onshilfe .4

3. Schwierigkeiten bei der Beriicksichti-
gung des Humanitdren Volkerrechts in
Bezug auf den Georgien-Krieg

Es stellt sich die Frage, ob der EGMR auch
bei der Untersuchung von moglichen Men-
schenrechtsverletzungen im Zuge des Ge-
orgien-Krieges das humanitédre Volkerrecht
berticksichtigen wird. So kénnten das Feh-
len einer Derogationserkldrung sowie ein
unrechtméfliger Kriegsgrund einer An-
wendung der kriegsrechtlichen Bestim-
mungen im Wege stehen. In diesem Falle

43 EKMR, Zypern /. Tiirkei (Nr. 6780/74 & Nr.
6950/75), Bericht vom 10. Juli 1976, in: Europe-
an Human Rights Reports 4 (1982), S. 482-582,
Nr. 313.

4 Jochen Abr. Frowein, The Relationship between
Human Rights Regimes and Regimes of Bellig-
erent Occupation, in: IYHR 28 (1998), S. 1-16
(S. 10£.).

45 Frowein bezweifelt jedoch, dass der Wortlaut
der EMRK eine Interpretation auf der Basis des
Humanitiren Volkerrechts zuldsst und bevor-
zugt deshalb einen Riickgriff auf Art. 15 EMRK,
vgl. ebd., S. 12.

miusste die Untersuchung auf der Grund-
lage des Menschenrechtsstandards der
EMRK vorgenommen werden.

a) Notifizierung im Falle einer Derogation

Nach Art. 15 Abs. 3 der EMRK muss jede
Vertragspartei, die von bestimmten Rech-
ten abweichen mochte, den Generalsekre-
tair des Europarates umfassend tiber die
getroffenen Mafinahmen und deren Griin-
de und Dauer informieren. Ob Georgien
und Russland dieser Pflicht ausreichend
nachgekommen sind, ist jedoch zu bezwei-
feln.

In einer so genannten ,Note Verbale” er-
klarte die georgische Regierung am 10.
August 2008 den Kriegszustand fur die
Dauer von 15 Tagen. Dieser wurde erst am
3. September durch einen allgemeinen Not-
stand ersetzt. Explizit wurden jedoch keine
Rechte suspendiert.#6 Von russischer Seite
wurde hingegen lediglich mitgeteilt, dass
die Kampfhandlungen auf Grundlage des
Selbstverteidigungsrechts erfolgten.4”

Es kann dahinstehen, ob die Mitteilungen
der beiden Kriegsparteien den Anforde-
rungen des Art. 15 Abs. 3 entsprechen oder
nicht. Es ist strittig, ob der Notifizierung
lediglich eine deklaratorische oder eine
konstitutive Bedeutung innerhalb des
Art. 15 zukommt.#® Nur wenn die Notifi-
zierung konstitutiv wirkt, zieht ihr Fehlen
unmittelbare Rechtsfolgen nach sich.

Fiir den Sonderfall eines Krieges kann je-
doch durchaus den Ausfithrungen der
Kommissionsmitglieder Guiseppe Sperduti
und Stefan Trechsel im Fall Zypern ./. Tiirkei
gefolgt werden.** Nach ihrer Ansicht stellt
jede Handlung, die in Ubereinstimmung
mit dem Recht des (internationalen) be-
waffneten Konflikts vorgenommen wird,

46 Hammarberg-Bericht (Fn. 27), Nr. 12.
47 Ebd., Nr. 13.
48 Krieger (Fn. 36), Rn. 33f.

49 Sondervotum der Kommissionsmitglieder Gui-
seppe Sperduti und Stefan Trechsel im Fall Zypern
/. Tiirkei (Fn. 43).
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eine zuldssige Derogationsmafinahme dar,
ohne dass dies explizit notifiziert werden
muss.? Fur den Krieg in Georgien, der -
trotz schwerer und lang anhaltender Ge-
fechte - nur wenige Tage andauerte, er-
scheint dieser pragmatische Ansatz durch-
aus sinnvoll.51

In Bezug auf den Georgien-Krieg ware da-
her keine explizite Notifizierung von No-
ten, sofern die vorgenommenen Handlun-
gen den Regeln des humanitdren Volker-
rechts entsprachen.

Die unzureichende Notifizierung durch die
Konfliktparteien stiinde somit einer Ver-
wendung des humanitdren Volkerrechts
als Priifungsmafistab nicht im Wege.

b) Beriicksichtigung der Rechtmifiigkeit des
Kriegsgrundes

Dartiber hinaus stellt sich auch die Frage,
welche Bedeutung der Rechtmafligkeit des
Kriegsgrundes fiir die Anwendung des
humanitiren Volkerrechts durch den
EGMR zukommt.

Nach Art. 2 Abs. 4 der UN-Charta ist die
Androhung und Anwendung militdrischer
Gewalt gegeniiber anderen Mitgliedstaaten
verboten. Zwar kommt im Falle eines be-
waffneten Konflikts das humanitdre Vol-
kerrecht ungeachtet des Kriegsgrundes zur
Anwendung. Die Rechtsposition des Ein-
zelnen verschlechtert sich jedoch bei An-
wendung des humanitdren Volkerrechts im
Vergleich zum Menschenrechtsstandard;
dies gilt vor allem fiir Kombattanten und
zivile Opfer von Kollateralschdden. Gerade
aufgrund dieser Verschlechterung ist es
fraglich, ob sich ein Vertragsstaat tiber-
haupt auf Art. 15 berufen kann, wenn er
den Kriegzustand durch sein eigenes vol-

50  Ebd., Nr. 7.

51 Dariiber hinaus ldsst die Praxis erkennen, dass
Staaten bisher noch keine Derogationen fiir ex-
traterritoriale Handlungen vorgenommen ha-
ben, da sie die Anwendbarkeit der EMRK in
diesen Fillen oftmals bestreiten. Vgl. die Praxis
der NATO-Staaten wéhrend des Kosovo-
Krieges 1999 und bei derzeitigen Aus-
landseinsétzen.

kerrechtswidriges Handeln herbeigefiihrt
hat. Von den Konventionsorganen ist diese
Frage bisher noch nicht behandelt worden;
auch in der Literatur ist sie umstritten.52

Im Falle eines Angriffskrieges spricht sich
u. a. William Schabas dagegen aus, dass
Menschenrechtsgerichtshofe das humanita-
re Volkerrecht als Priifungsmafistab an-
wenden; die Handlungen des Aggressors
sollten vielmehr anhand der Menschen-
rechtsstandards untersucht werden.5

Selbst wenn man dieser Ansicht folgen
wollte, fiele die Untersuchung der Recht-
mafligkeit des Kriegsgrundes u. a. in den
Aufgabenbereich des UN-Sicherheitsra-
tes.®* Aufgrund des Vetorechts Russlands
und der Vereinigten Staaten ist es jedoch in
Bezug auf den Georgien-Krieg bisher zu
keiner einseitigen Verurteilung einer Kon-
fliktpartei durch den Sicherheitsrat ge-
kommen. Dartiber hinaus diirfte der Um-
stand, dass der Krieg als innerstaatlicher
Konflikt begann, Probleme fiir die An-
wendbarkeit des volkerrechtlichen Ge-
waltverbots bereiten.’> So wird es schwie-
rig sein, den Aggressor zweifelsfrei zu
bestimmen.5¢ Aus diesen Griinden ist es

52 Krieger (Fn. 36), Rn. 28 m. w. N.

5 William Schabas, Lex Specialis? Belt and Sus-
penders? The Parallel Operation of Human
Rights Law and the Law of Armed Conflict, and
the Conundrum of Jus Ad Bellum, in: Israel
Law Review 40 (2007), S. 592-613 (S. 612);
Krieger (Fn. 33), Rn. 33-34.

54 David ]. Harris/Michael O’Boyle/Colin Warbrick,
Law of the European Convention on Human
Rights, 2. Aufl. 2009, S. 638.

55 Es ist unklar, inwieweit es sich bei Siid-Ossetien
vor Kriegsausbruch um ein befriedetes (stabili-
siertes) De-facto-Regime gehandelt hat, welches
volkergewohnheitsrechtlich durch das Gewalt-
verbot geschiitzt ist. Vgl. dazu grundsétzlich Jo-
chen Abr. Frowein, Das De-facto-Regime im Vol-
kerrecht. Eine Untersuchung zur Rechtsstellung
,nichtanerkannter Staaten” und &hnlicher Ge-
bilde, 1968.

5 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Kriegs-
schuldfrage vgl. beispielsweise: Bericht der Un-
tersuchungsmission zum Georgien-Konflikt
(Fn. 3); Luchterhandt (Fn.3), S. 452-476; TAZ,
Georgien handelt rechtmiflig, Interview mit
Andreas Zimmermann vom 11. August 2008, ab-
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wahrscheinlich, dass der EGMR der
Rechtmafiigkeit des Kriegsgrundes keine
besondere Bedeutung beimessen wird.

4. Untersuchung von moglichen Verlet-
zungen der EMRK im Zuge des Geor-
gien-Krieges unter Beriicksichtigung
des humanitdren Volkerrechts

Es kann davon ausgegangen werden, dass
der EGMR bei der Untersuchung von mog-
lichen Verletzungen der EMRK im Zu-
sammenhang mit dem Krieg in Georgien
die Bestimmungen des humanitdren Vol-
kerrechts berticksichtigen wird.

In Féllen einer Normkollision zwischen
beiden Rechtsgebieten treten jedoch die
Bestimmungen der EMRK zu Gunsten der
kriegsrechtlichen Regeln zurtick. Aus die-
sem Grunde stellen die Kriegsgefangen-
schaft und die Internierung von Zivilper-
sonen grundsitzlich keinen Verstoff gegen
das Recht auf Freiheit nach Art. 5 der
EMRK dar. Dies gilt jedoch nur, sofern die
Gewahrsamsmacht den einschldgigen
kriegsvolkerrechtlichen  Verpflichtungen
auch nachgekommen ist. Anders als im
oben genannten Zypern-Fall miisste der
EGMR somit priifen, ob die Bestimmungen
des humanitidren Volkerrechts, die im Zu-
sammenhang mit Art. 5 der EMRK stehen,
eingehalten wurden.

Fille von Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung (Art. 3 EMRK)
sind dabei relativ unproblematisch, da die-
se Handlungen in beiden Rechtsgebieten
einem Verbot unterliegen. Die Untersu-
chung kann somit anhand des Menschen-
rechtsstandards der EMRK erfolgen.

So diirfen gegnerische Kombattanten zwar
gefangen gehalten werden; sie miissen je-
doch nach der Beendigung der aktiven
Feindseligkeiten ohne Verzug wieder frei-
gelassen werden, Art. 118 des III. Genfer
Abkommens. Etwas komplexer ist der Fall
hingegen in Bezug auf Zivilpersonen. Diese

rufbar unter: www.taz.de/1/politik/asien/
artikel /1/ georgien-handelt-rechtmaessig/
(Stand vom 21. September 2009).

diirfen nur dann interniert werden, wenn
sie eine Gefahr fiir die Sicherheit der Kon-
fliktpartei darstellen und sofern die Inter-
nierung absolut notwendig ist. Ferner muss
diese Mafinahme auf Grundlage eines re-
guldren Verfahrens ergehen und tiberpriif-
bar sein, Art. 41-43 und Art. 78 Abs. 1 und
2 des IV. Genfer Abkommens. Fiir den Fall,
dass diese Bestimmungen nicht eingehalten
werden, wiirde die Kriegsgefangenschaft
bzw. die Internierung gegen Art. 5 der
EMRK verstofien.

Ahnlich verhélt es sich mit dem Recht auf
Leben (Art. 2 EMRK). So ist die Tétung von
gegnerischen Kombattanten grundsitzlich
erlaubt, sofern sie nicht mithilfe verbotener
Kampfmittel bzw. Kampfmethoden (z.B.
Perfidie) erfolgt,  Art. 35-42 des
I. Zusatzprotokolls von 1977. Dagegen ist
die Totung von Zivilpersonen bzw. von
anderen geschiitzten Personen in Folge
eines Angriffs auf ein militdrisches Ziel nur
dann zuldssig, sofern sie unvermeidbar
und damit verhdltnismafSig ist, Art. 57 des
I. Zusatzprotokolls von 1977. Eine Toétung
in Missachtung dieser Bestimmungen ist
nicht durch das humanitire Volkerrecht
gedeckt und stellt somit einen Verstofs ge-
gen das Recht auf Leben aus Art. 2 EMRK
dar.57

Daneben ergibt sich aus Art. 2 in Verbin-
dung mit Art. 1 der EMRK die verfahrens-
rechtliche Verpflichtung, gewaltsame To-
desfélle einer effektiven Untersuchung zu
unterziehen.5® Diese Verpflichtung besteht
auch in Kriegszeiten; aus praktischen
Griinden erscheint es jedoch durchaus
sinnvoll, die Untersuchung auf jene Todes-
falle zu beschrinken, deren Vereinbarkeit
mit dem humanitdren Volkerrecht zweifel-
haft ist. Die Untersuchungspflicht nach
Art. 2 setzt nicht voraus, dass die Totung
durch staatseigene Organe erfolgte; sie

57 Verstofle gegen das Recht auf Eigentum (Art. 2
Zusatzprotokoll Nr. 1 zur EMRK) im Zusam-
menhang mit Kriegshandlungen miissten in
dhnlicher Weise untersucht werden.

5% EGMR, McCann u. a. /. Grofbritannien

(Nr. 18984/91), Urteil vom 27. September 1995,
Series A Nr. 324, Nr. 116.



184

MRM — MenschenRechtsMagazin Heft 2/2009

besteht auch fiir Tétungen durch Privat-
personen (wie z.B. Pliinderer) oder durch
die gegnerische Konfliktpartei,? sofern sich
das Opfer innerhalb der eigenen Hoheits-
gewalt befunden hat.®0

Um der verfahrensrechtlichen Verpflich-
tung zur Untersuchung nachzukommen,
gentigt es nicht, den Opfern lediglich
Schadenersatz zuzusprechen. Die Untersu-
chung muss im Stande sein, die fiir die
Totung Verantwortlichen zu identifizieren
und strafrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen.®! Ob bei schweren Verstofien gegen
das humanitare Volkerrecht auf Grundlage
des ,klassischen” Strafrechts ermittelt
werden kann oder ob in diesem Fall Er-
mittlungen wegen Kriegsverbrechen einge-
leitet werden miissen, bleibt abzuwarten.62

IV. Fazit

Mit den kriegerischen Ereignissen in Geor-
gien kam es 34 Jahre nach der tiirkischen
Invasion in Nordzypern wieder zu einem
bewaffneten Konflikt zwischen zwei Ver-
tragsparteien der EMRK. Es ist davon aus-
zugehen, dass die derzeit anhidngigen Kla-
gen in Bezug auf den Krieg im Kaukasus
die Rechtsprechung des EGMR - so wie

5 Ergi /. Tiirkei (Fn.39), Nr. 82. Vgl. hierzu auch
das Konzept der ,positiven Verpflichtungen” in
der Rechtssprechung zum Ilascu-Fall (Fn.9),
Nr. 332-335.

60 Gegentiber Personen, die der eigenen Hoheits-
gewalt unterstehen, ergibt sich aus Art. 2 in
Verbindung mit Art. 1 der EMRK eine Schutz-
pflicht vor rechtswidrigen Eingriffen durch
Dritte.

61 BGMR, Bazorkina /. Russland (Nr. 69481/01),
Urteil vom 27. Juli 2006, abrufbar unter:
http:/ /cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?
skin=hudoc-en (Stand vom 21. September 2009),
Nr. 117.

62 Ahnlich wie das deutsche Volkerstrafgesetz-
buch sieht auch das russische Strafrecht einen
eigenstindigen Straftatbestand fiir Kriegs-
verbrechen vor, vgl. Art. 356 Strafgesetzbuch
der Russischen Foderation von 1996, abrufbar
unter: www.russian-criminal-code.com/PartIl/
SectionXIl/ Chapter34.html (Stand vom 21. Sep-
tember 2009).

schon die frithen Zypern-Félle - nachhaltig
weiterentwickeln werden.

Wihrend der Gerichtshof sich bisher nur in
Einzelfdllen mit der extra-territorialen Gel-
tung der EMRK beschiftigt hat, wird er bei
den Fillen zum Georgien-Krieg nun um-
fassend zu dieser Thematik Stellung bezie-
hen miissen. Aufgrund der enormen An-
zahl der Klagen wird er nicht umhin kom-
men, ausfiihrlich darzulegen, bei welchen
Handlungen aufserhalb des eigenen Staats-
gebiets die EMRK Anwendung findet.

Die jiingste Rechtsprechung des EGMR
spricht dafiir, dass der Gerichtshof in Fal-
len, in denen keine ,effektive Kontrolle”
tiber ein Gebiet gegeben ist, auf den ,gra-
duellen Ansatz” zurtickgreifen wird. Da-
nach wird grundsitzlich bei jedem aktiven
Eingriff in ein Recht (Abwehrrecht) die
Austibung der staatlichen Hoheitsgewalt
angenommen; der Umfang der zu garantie-
renden Rechte richtet sich jedoch nach dem
Maf3 der Kontrolle, die tiber die betroffene
Person ausgetibt wird. Somit waren auch
klassische Gefechtssituationen, bei denen
in der Regel keine Gebietskontrolle anzu-
nehmen ist, von der Konvention erfasst.

Der Gerichtshof wird auch zum Verhiltnis
zwischen der EMRK und dem humanitidren
Volkerrecht Stellung beziehen miissen.
Besonders im Falle einer Normkollision
zwischen den beiden Rechtsgebieten sollte
er das humanitdre Volkerrecht als Prii-
fungsmafistab fiir die Untersuchung von
moglichen = Menschenrechtsverletzungen
im Verlauf des Georgien-Konflikts heran-
ziehen. Dazu ist er nach Art. 15 Abs. 1 und
Abs. 2 der EMRK auch durchaus ermiéch-
tigt.

Um {iber die Verletzung eines durch die
EMRK garantierten Rechts zu entscheiden,
miisste der Gerichtshof somit untersuchen,
ob die Bestimmungen des humanitdren
Volkerrechts, die die Anforderungen an
eine Verletzung dieses Rechts modifizie-
ren, auch eingehalten wurden. Im Bedarfs-
fall wird er dazu externen Rat einholen
miissen.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass
die kiinftigen Entscheidungen zum Geor-
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gien-Krieg auch einen nachhaltigen Ein-
fluss auf die Frage haben werden, welche
Verpflichtungen sich unter der EMRK im
Falle von Militdroperationen aufSerhalb des
eigenen Staatsgebiets ergeben und wie eine
Vertragspartei diesen nachkommen kann.
Diese Frage ist - ungeachtet der umstritte-
nen Rechtsprechung im Behrami-und-
Saramati-Fall®3 - auch fur die Bundesrepu-
blik Deutschland von besonderer Relevanz,
so z.B. in Bezug auf Beteiligungen der
Bundeswehr an friedensschaffenden Mafs-
nahmen im Ausland.®

63 Behrami und Behrami /. Frankreich und Saramati /.
Frankreich u. a. (Fn. 12).

64 Vgl. dazu Eckart Klein, § 150, Der Schutz der
Grund- und Menschenrechte durch den Euro-
péischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in:
Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, § 150 Rn. 62. [er-
scheint demnichst]
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