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Das Humanitire Vélkerrecht als lex specialis —

Zum Verhéltnis von Humanitirem Vélkerrecht und
internationalem Menschenrechtsschutz angesichts der besonderen
tatséchlichen Umstidnde eines bewaffneten Konflikts

Pascal Hector™

4. Einleitung und Problemstellung

Die 2013 neu erlassene Zentrale Dienstvorschrift 15/2 des Bundesverteidi-

gungsministeriums, das fiir die deutsche Staatenpraxis mafigebliche Hand-
buch der deutschen Streitkréifte zum Humanitiren Volkerrecht, stellt beziig-
lich dessen Verhltnis zum internationalen Menschenrechtsschutz fest: ,,Die
Frage [...] ist nicht abschlieBend gekldrt. Die hierzu vertretenen unter-
schiedlichen Auffassungen reichen von der vollstindigen Trennung der bei-
den Rechtsgebiete und damit der ausschlieBlichen Anwendbarkeit des Hu-~
manitéiren Vélkerrechts in bewaffneten Konflikten bis zur Konvergenz. [...]
Jedoch stellen die Regelungen des Humanitiren Vélkerrechts in bewaffne-
ten Konflikten fiir die Soldatinnen und Soldaten die speziellerén und primér
mafigeblichen Regelungen dar (sog. lex specialis-Grundsatz)*,!

Dieses Verhiltnis nsher zu beleuchten — selbstverstindlich ohne eine
»»abschliefende Klarung™ anzustreben — ist Gegenstaﬁd der vorliegenden
Betrachtung. In der duBerst umfangreichen Literatur? wird dieser Frage ganz

* Prof. Dr. Pascal Hector, Honorarprofessor am Europa-Institut der Universitit des
Saarlandes, Beauftragter fiir Fragen des allgemeinen und besonderen Vlkerrechts im
Auswirtigen Amt. Diese Verdffentlichung gibt ausschlieBlich die peréfjnliche Auf-
fassung des Verfassers wieder und ist keiner Institution zurechenbar.

1 Bundesministerfum der Verteidigung, Humanitires Vélkerrecht in bewaffheten Kon-
flikten — Handbuch, ZDv 15/2, 2013, Ziff. 105, http://www.humanitaeres-voelker-
recht.de/Hb15,2Mai2013.pdf, zuletzt abgerufen am 11.6.2014.

2 Vgl statt aller die neueren umfassenden Studien Striiwer, Zum Zusammenspiel von
humanitirem Vélkerrechtund den Menschenrechten am Beispiel des Tageted Killing,
2010; Johann, Menschenrechte im internationalen bewaffneten Konflikt, 2012, je-
weils mit umfangreichen w.N. ’
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tberwiegend aus einer primér menschenrechtlichen Perspektive unter-
sucht,® wodurch die in den besonderen tats#chlichen Umstinden eines be-
waffheten Konflikts* wurzelnden Besonderheiten und Erfordernisse des Hu-
manitiren Voélkerrechts gelegentlich nicht ausreichende Beriicksichtigung
zu finden scheinen. '

Das Ziel dieser Untersuchung ist es daher, ausgehend von der einschli-
gigen Rechtsprechung des Intetnationalen Gerichtshofs einige grundlegende
Aspekte des Humanitiren V6lkerrechts fiir diese Debatte nutzbar zu ma-
chen, um einen, angesichts der Realitéten eines bewaffneten Konflikts wirk-
samen und praktikablen, rechtlichen Rahmen fiir die Feststellung des im
Einzelfall anwendbaren Rechts zu entwickeln.

B. Ausgangspunkt: Die Rechisprechung des Internationalen Gerichtshofs

Die Charakterisierung im deutschen Handbuch als ,,/ex specialis* geht zu-
rlick auf den Internationalen Gerichtshof — als Hauptrechtsprechungsorgan
der Vereinten Nationen (Art, 92 VN-Charta) das zentrale Gericht zur Aus-
legung des universellen Volkerrechts —, der sich in zwei grundlegenden
Rechtsgutachten mit der Frage des Verhéltnisses von Humanitirem Vélker-
recht und Menschenrechten befasst hat. Im Nuklearwaffengutachten
schreibt der IGH:

»La Cour observe que la protection offerte par le pacte international relatif aux
droits civils et politiques ne cesse pas en temps de guerre [...]. En principe le
droit de ne pas étre arbitrairement privé de la vie vaut aussi pendant les hos-
tilités. C’est loutefois, en pareil cas, a la lex specialis applicable, & savoir le
droit applicable dans les conflits armés, congu pour régir la conduite des hos-
tilités, qu'il appartient de déterminer ce qui constitue une déprivation arbitraire
de la vie. Ainsi ¢’est uniquement au regard du droit applicable dans les conflits
armés, et non au regard des dispositions du pacte lui-méme, que I’on pourra
dire si tel cas de décés provoqué par 'emploi d'un certain type d’armes au

3 Anders Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, 2012, der von
einer (auf den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt bezogenen) humanitirvesl-
kerrechtlichen Perspektive ausgeht. Siehe hierzu auch die sehr lesenswerte neueste
Studie von Krefl, JZ 2014, S. 365 ff. zum Vélkerrecht im Biirgerkrieg, Ferner Beth-
lehem, Cambridge Journal of International and Comparative Law 2013, S, 180-195.

4 Womit hier, soweit nicht ausdriicklich anders angegeben, sowohl der internationale
als auch der nicht-internationale bewaffnete Konflikt angesprochen ist.
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cours d'un conflit armé doit étre considéré comme une privation arbitraire de
lavie contraire & I’article 6 du pacte s

Im Mauergutachten zitiert der IGH den ersten Teil dieser Passage, dehnt die
Fortgeltung ausdriicklich aufalle menschenrechtlichen Ubereinkommen aus
und erginzt:

wDans les rapports entre droit International humanitaire et droits de I’homme,
trois situations peuvent dés lors se Dbrésenter: certains droits peuvent relever
exclusivement du droit international humanitaire; d’autres peuvent relever ex-
clusivement des droits de | ‘homme; d’autres enfin Dpeuvent relever & la fois de
ces deux branches du droit international, Pour répondre a la question qui lui
estposée, la Cour auraen ['espéce & prendre en considération les deux branches
du droit international précités, & savoir les droits de I’homme et, en tant que
lex specialis, le droit internationgl humanitaire, 6

Aus diesen beiden grundlegenden Passagen folgt in der Tat — worauf in der
Literatur meist der Schwerpunkt gelegt wird —, dass die Menschenrechte
auch im internationalen Konflikt grundsétzlich anwendbar bleiben und da-
her, dass die #ltere Auffassung, wonach bereits die blofie Anwendbarkeit
des Humanitiren Volkerrechts eine Geltung der Menschenrechte grundsétz-
lich ausschlieBe, nicht mehr haltbar ist. Aber eine genauere Betrachtung
dieser Rechtsprechung zeigt, dass es offenbay auch Sachverhalte geben
muss, aufdie ausschlieflich (»exclusivement*) das Humanitire V6lkerrecht
Anwendung findet und dass, zumindest in bestimmten Fragen, die Bewer-
tung, ob ein VerstoB vorliegt, nur (uniquement*) im Licht des Humanitiren
Vélkerrechts erfolgen kann und nicht aus den Bestimmungen des Zivilpakts
hergeleitet werden kann. AuBerdem ist bemerkenswert, dass der IGH das
Humanitdre Volkerrecht ins gesamt als lex specialis fiir Situationen des be-
waffheten Konflikts bezejchnet.

Der Buropgische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich bisher nicht
explizit zur Frage des Jex specialis-Verhaltnisses geduBert. Allerdings ist —
ohne dass die EGMR-Rechtsprechung hier vertieft betrachtet werden kann —
festzuhalten,” dass der EGMR bei der Anwendung der Normen der EMRK

5 Internationaler Gerichtshof, Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires,
avis consultatif, C.LJ. Recueil 1996, S 226, insbes. S. 240, Rn. 25.

6 Internationaler Gerichtshof, Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans
le territoire palestinien occupé, avis consultatif, C.LJ. Recueil 2004, S. 136, insbes.
S. 178, Rn. 106,

7 Siehe hierzu den knappen, aber prézisen Uberblick bei Strifwer- (Fn. 3), S.201-208;
auch Oellers-Frahm, in: Jochum et al. (Hrsg.), Grenziiberschreitendes Recht —
Crossing Frontiers, Festschrift fiir Hailbronner, 2013, S. 491-504.
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héufig auf typisch humanitarvélkerrechtliche Begriffe und Wertungen® zu-
riickgreift, so dass das von ihm gefundene Resultat, nach der Analyse von
Stritwer?, ,,im Ergebnis einer direkten Anwendung der Regeln des humam;
taren Volkerrechts [...] nahe* komme, wenngleich sie nur ,sub silentio
erfolge. Allerdings liegt dieser Anwendung keine offengelggte rechifsdog
matische Begriindung seitens des EGMR zugrunde. In der ther‘atur W1rd sie
am ehesten als Auslegung der menschenrechtlichen Normen im Licht der
Wertungen des Humanitéren Volkerrechts qualifiziert.10

C. Uberlegungen zum Verhdltnis der beiden Rechtsgebiete

I Historisch getrennte Entwicklungsstringe, aber Uberwindung der
Separationstheorie durch den IGH

Historisch gesehen haben sich die beiden Rechtsgebiete eigengtéindig und
getrennt voneinander entwickelt:!! Zwar ausgehend von den gleichen wert-
bezogenen Wurzeln, insbesondere dem Schutz des Einzelnen und dem Ge-
danken der Humanit4t, waren sie zunichst aber schon deswegen rechtssys-
tematisch vollkommen getrennt, weil nur das Humanitire Vélkerrecht von
Anfang an als Teil des Volkerrechts galt, wihrend .die Menschenrechte bis
zur Allgemeinen Erklérung von 1948 als Frage des 1nnerstaath(?hen Veﬁas~
sungsrechts verstanden wurden. Wie vollsténdig die Trennung in der S19ht—
weise der damaligen Regierungen war, zeigt sich darin, dags d1§ Arbeiten
an der Allgemeinen Erkldrung und den im Wesentlichen ze'utglelch‘ ausge-
handelten Genfer Abkommen von 1949 véllig unabhingig Vonemandfzr
durch getrennte Organisationen — VN fiir die Menschenrechte und IKRK. fur
das Humanitére Volkerrecht — und mit fast vollstindig personenverschie-
denen Delegationen stattfanden.2 Mit der Weltmenschenrechtskonferenz

8 Nachweise bei Striiwer (Fn. 3), S.204 £, die allerdings auch auf die gelegentliche
Widerspriichlichkeit dieses Gebrauchs hinweist (S. 206).
9 Striiwer (Fu, 3), S. 2071,

10 So Stritwer (Fn. 3), S. 220, o ‘

11 Zum Verhaltnis der beiden Rechtsgebiete aus historischer .Perspekuye (1 863—1‘977)
siehe statt aller die grundlegende Studie von Kolb, Annuaire Canadien de Droit In-
ternational 1999, vol, 37, S. 57 ff. mit vmfassenden wN und darauf aufbavend
Schotten, Humanitires Vélkerrecht — Informationsschriften (HuV-I) 2013, S. 112 £f.
m.w.N.

12 Kolb, Annuaire Canadien de Droit International 1999, S. 57 (66 f£.).
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von Teheran 1968 fand eine erste Anndherung statt, Allerdings trifft die
Teheraner Erklarung ,, Human rights in armed contlict”, trotz ihres Titels,
keine Aussagen zum Verhiltnis der beiden Rechtsgebiete sondern beauf-
tragte lediglich den VN-Generalsekretiir, das IKRK und die Staaten, ge-
meinsam Wege zum verbesserten Schuty der Zivilbevslkerung im — vor al-
lem nicht-internationalen — bewaffneten Konflikt zu finden. Sie steht damit
Zwar amBeginn der Entwicklung zu den Zus atzprotokollen von 197713, trigt
selbst aber nicht zur hier interessierenden Frage bei,

Erst mit den beiden eingangs zitierten IGH-Gutachten in Sachen Nukle-
arwatfen und Mauerbau wurde die vollstindige Trennung tiberwunden und
ein lex specialis-Verhiltnis postuliert, das eine gleichzeitige Geltung beider
Normkomplexe im Sinne einer Normenkonkurrenz!4 voraussetzt, Seit die-
sen Gutachten besteht immerhin Gewissheit, dass die hergebrachte sog. Se-
parationstheoriel, wonach das bloSe Vorliegen eines bewaffheten Konflikts
bereits zur ausschlielichen Geltung des Humanitiren Vélkerrechts und da-
mit zu einem generellen Ausschluss der Menschenrechte fiihrt, heute nicht
mehr vertretbar ist. Vielmehr ist, entsprechend der Formulierung des May-
ergutachtens, davon auszugehen, dass es in einer solchen Konstellation
Rechtsfragen gibt, auf die ausschlieflich die Menschenrechte, solche aufdie
ausschlieflich das Humanitire Vélkerrecht und solche auf die beide Rechts-
gebiete anzuwenden sind. -

Zu den erstgenannten gehort etwa das Verhéltnis eines in einem interna-
tionalen bewaffneten Konflikt befindlichen Staates zu seinen eigenen Staats-
biirgern. Da dies keine vom Humanitiren V§lkerrecht geregelte Frage ist,
kann hier kein Normenkonflikt bestehen. Anwendbar sind und bleiben viel-
mehr alleine die menschenrechtlichen Regelungen. Soweit diesbeziiglich
aufgrund der besonderen Umsténde des bewaffheten Konflikts eine Ein-
schrénkung bestimmter Menschenrechte erforderlich erscheint, ist diese nur
durch explizite Berufung aufeine Dero gationsklausel im betreffenden Men-
schenrechtsinstrument (z. B, Axt, 4 IPBR, Art. 15 EMRK) und nach den darin
vorgesehenen Voraussetzungen und Verfahren zuldssig,

Diese systematische Uberlegung ist tibrigens vermutlich auch der Grund
dafiir, dass diese Dero gationsklauseln bisher noch nicht angewandt worden
sind: Binerseits wurde offenbar die Notwendigkeit fiir solche, vom Huma-

13 Schotten, Huv-12013, S, 112 (114,

14 Zur Frage, ob tatséchlich eine Normenkonkurrenz vorliegt, in Auseinandersetzung
mit der gegenteiligen Auffassung in der Literatur siche unten C.IL

15 Siehe dazu Heintze, HuV-1 201 1,8.4(57) m.w.N.
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nitdren Vélkerrecht unabhéngige Einschrinkungen dgr I\/I’ens.chenre’c':hte
noch nicht gesehen. Andererseits entfillt die Notwendlgkgt’emes Iiuclf-
griffs auf die Derogationsklausel, wenn bereits das lex spec1a11s—Yerha1tms
zu einer Auflosung des Normkonflikts im Einzelfall dergestalt fuhrt, dgss
die menschenrechtliche Norm nicht zur Anwendung kommt, soweit ihr eine
speziellere Norm des Humanitéren Vélkerrechts vorgeht.

II. Teleologisch: Das Humanitére Vélkerrecht als ,, Notordnung ” fiir das
Gefechisfeld!®

Soweit dagegen das Humanitire Volkerrecht — zumindest kgnkgrrierend -
anwendbar ist, also insbesondere im Verhiltnis zur Gegensgte im bewaff-
neten Konflikt, stellt sich die Frage des Verhsltnisses der beiden Rechtsge-
biete. Hierbei werden heute im Wesentlichen zwei Auffassunggn Ve.rtr.eten:
die Konvergenz, also das Zusammenwachsen zu einem einheitlichen
Rechtsgebiet, das im Ergebnis zu einer weitestgehenden Anwenc}ung men-
schenrechtlicher Normen auch im bewaffheten Konﬂi.kt fuhrt, oder‘ das lex
specialis-Verhiltnis, wobei es hierbei wiederum zwei Varianten gibt: den
Anwendungsvorrang oder die Auslegung;regel. .

Der Konvergenz-Ansatz geht von der Uberlegung aus, dass es einen Nor-
menkonflikt zwischen den beiden Rechtsgebieten im‘ Gmnd:c genommen
nicht geben koénne, da eine Erlaubnis, die das Humamtéi@ Volkerrecht im
bewaffneten Konflikt gewshrt, ,,allenfalls [...] eine negative oder ,’schwa~
che® Erlaubnis im Sinne des nicht Verbotenseins® sei, die Schéidlgungg-
handlungen ,,nicht autorisiere, sondern [lediglich] toleriere®!7, SO.. dass die
strikte menschenrechiliche Verbotsnorm, etwa dag Verbot zu T0t61.1’ stets
vorgehe. Konsequent zu Ende gedacht wiirde diese Uber.legung dazu fuhre1.1,
dass — auch im bewaffheten Konflikt — ausschlieBlich die menss:henrgc]gth—
che Norm zur Beurteilung der Zuldssigkeit eines Eingriffs in ein Ind{Vldlk
alrecht herangezogen werden miisste,!8 es sei denn das Humamtéire’Volke.r~
recht gewdhre ein héheres Schutzniveau oder — ganz au§nahm§welse —ein
explizites Eingriffsrecht in Individualrechte. Ip die gle%ch‘e Richtung ‘ge].nt
die Uberlegung, im Sinne eines ~Meistbeglinstigungsprinzips®, stets die in

16 Siehe zu diesem Begriff Heinischel von Heinegg, Seekriegsrecht und Neutralitit im
Seekrieg, 1995, S. 125.

17 Johann (Fn. 3), S.213.

18 So ausdriicklich Johann (Fn. 3), S. 214,
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der jeweiligen Frage fiir das Individuum »glnstigste” Regelung anzuwen-
den, ‘also diejenige, die das hochste individuelle Schutzniveau gewahrt,19
Diese Auffassung ist allerdings kaum mit der eingangs zitierten IGI—I—
Rechtsprechung zu vereinbaren, nach der zumindest einige Rechtsbezie-
h‘ungen ausschlieflich nach dem Humanitiren Volkerrecht zu beurteilen
smd,‘und' dieses die /ex specialis gegeniiber den Menschenrechten darstellt.
Fir die Beurteilung des systematischen Verhdltnisses dieser beiden
Rechtsgebiete ist der Riickgriff auf teleologische Uberlegungen und, im
Vélkerrecht zentral, die Staatenpraxis erforderlich, Richtig ist, dass b’eide
Rechtsgebiete zwar in der gleichen Grundidee der Humanitdt v’vurzeln und
letztendlich auch die gleiche grundsétzliche Zielrichtung haben, den einzel-
nen Megschen Zu schﬁtzen. Denn auch im Humanitiren Vélker;echt besteht
das Ziel aller Uberlegungen, entsprechend der grundlegenden
Martens’schen Klausel, im Schutz des Menschen und zwar wZivilpersonund:
Kombattant“ gleichermaRen, nach Regeln, die sichu.a. ,,aus den Grundsiit-
zen der Menschlichkeit und aus den Forderungen des 6ffentlichen Gewis-
sens ergeben.“20 Allerdings miissen die beiden Rechts gébiete ihre Aufgabe
in etnem véllig unterschiedlichen Kontext?! erfiillen, was zu grundlegend
ande:ren techtlichen Konstruktionen und Schlussfolgerungen gefithrt hat
Einerseits gilt der Normalfall einer staatlichen Friedensordnung, im Ic‘ie~
alfall in rechtsstaatlichen Verhaltnissen, auf der Grundlage des staiatlichen
Gewa}tmonopols, wo jeder VerstoB gegen die Rechtsordnung in geordneten
reghthchen Verfahren umfassend gepriift und gegebenenfalls mit Hilfe der
beim Staat monopolisierten Gewalt geahndet werden kahn, Diese ist so
ii'berm.éichtig und verfligt tiber ein so breites MaBnahmenarsenal, dass sie sie
sich —im Sinne einer strikten VerhaltnismaRi gkeitspriifung — auf das absolut
notwendige Minimum an Gewaltanwendung beschrinken und trotzdem
noch e'ffektiv sein kann. Daher gilt z.B. das grundsitzliche Verbot der Té-
tung eines Menschen, die allenfalls als absolut letztes Mittel in extremen
Ausnahmesﬂuationen Ubethaupt nur in Betracht gezogen werden kann, wie
die polizeirechtliche Debatte um den so g. ,,finalen Rettungsschuss® ze’igt.

19 Vgl zu dieser Debatte die Anal 1 dltni
: yse von Schdifer, Zum Verhiltnis M
und humanitéres Véikerrecht, 2006, S. 47 £, m.w.N. s Mensehensechte
20 Zyruckgehend auf die Préambel des Haager Abkommens vom 29.7,1899 betreffend
d‘1e Gesetze und erréuche des Landkrieges, heute ist sie vélkergewohnheitsrecht-
lich anerkannt, siche ZDv 15/2 (Fn. 2), Rn. 140,

21 ]Sinéeé §ute kurze und prézise Ubersicht der Unterschiede gibt Sivakumaran (Fo. 4)
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Im Gegensatz dazu steht die Lage in einem bewaffneten Konflikt, wo
zumindest in der eigentlichen Kampfphase die 8ffentliche Ordnung zusam-
mengebrochen ist. Rechtsformliche Verfahren mit einer objektiven Instanz
zur zwangsweisen Durchsetzung steben nicht mehr zur Verfligung. Als
Konfliktldsungsinstrument existiert dann nur noch militérische Gewalt, wo-
bei sich die stirkere Partei durchsetzt, auch wenn sie nicht im Recht ist. In
dieser Lage ist — unter Beachtung aller einschlagigen Regeln des Humani-
taren Volkerrechts — die Totung gegnerischer Kombattanten als Mittel der
Kriegsfithrung grandsitzlich nicht verboten. Hinsichtlich von Verlusten an
Menschenleben unter der Zivilbevolkerung gilt u.a. das Exzessverbot, wo-
nach solche Angriffe verboten sind, ,,die in keinem Verhéltnis zum erwar-
teten konkreten und unmittelbaren militarischen Vorteil stehen” (Axt. 51
Abs. 5 lit. b) ZP I). Zu Schutz der Zivilbevolkerung ist ,,alles praktisch Mog-
liche* (Art. 57 Abs. 2 lit. a) ZP I) zu tun.

Diese hier notwendigerweise nur ganz summarisch angedeutete Gegen-
tiberstellung zeigt die vollkommen unterschiedliche Ausgangslage in den
beiden Fallgestaltungen und die vollig anders geartete rechtliche Antwort,
die darauf entwickelt worden ist.

Mit der unterschiedlichen Ausgangssituation ist allerdings zunéchst nur
eine tatsichliche Feststellung getroffen. Damit stellt sich die weiterfithrende
normative Frage, ob auf diesen tatséchlichen Unterschied auch in rechtlich
unterschiedlicher Weise reagiert werden sollfe oder ob nicht eine Annéhe-
rung bis hin zur Konvergenz erstrebenswert wére, um im Sinne eines ,,Meist-
beglinstigungsprinzips“ das fiir das Individuum hochstmogliche Schutzni-
veau, also das der Menschenrechtsstandards zu verwirklichen? In letzter
Konsequenz steckt hinter einer solchen Argumentation vielleicht sogar der
Wunsch, den Krieg als solchen unméglich zu machen, indem man die recht-
lichen Hiirden fiir militdrische Mafnahmen so hoch legt, dass sie unter den
Bedingungen eines Kampfeinsatzes nicht mehr erfiillt werden kdnnen und
so — zumindest fiir rechtstreue Staaten — als Instrument ausscheiden wiirden.

Diese Argumentation wirkt auf den ersten Blick bestechend, denn selbst-
verstandlich besteht das Bestreben allen Rechts — auch des Humanitéren
Volkerrechts — darin, einen Beitrag zu leisten, um den Frieden zu sichern
und den tatsichlichen Schutz des Individuums bestmdglich auszugestalten.

Aber wiire eine Konvergenz von Menschenrechten und Fumanitdrem Vol-
kerrecht wirklich ein geeigneter Weg, dieses Ziel — den tatséchlichen Schutz
des Individuums in der konkreten Situation eines bewaffneten Konflikts —
wirksam zu verfolgen oder kénnte eine solche Entwicklung nicht sogar kon-

traproduktiv sein?
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Fiir Slie Beantwortung dieser Fragen istes wichtig, scharf zu trenhen zwi-
schen Uberlegungen des ius gd bellum, oder besser 75 contra bellum?? und

- méchst als vorlaufige Mafnahme durch Selbstveﬂeidigung, solange , bis
dfar Sicherheitsrat die zur Wahrung des Weltfriedens und der internationa:len
Slcherheit erforderlichen MaBnahmen getroffen hat“ (Art. 51 VN-Charta)

In dleseg beiden Ausnahmefillen muss der Verteidi ger, der in I“Jbereinstim-.
mung pmt dem Vélkerrecht oder moglicherweise sogar im Auftrag des Si-
cl;erhmtsrats als Vertreter der internationalen Staatengemeinschaft handelt

d1f3 —auch rechtlichen — Instrumente behalten, die notwendig sind, ym einen’

aller Stein/von Buttlar, Volkerrecht 13. Aufl, 2012, Rn 120
L z A , 13, . » R, 1208 £F, .
23 Siehe die Tatbestinde in Art. 8 Romisches Statut, e
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Zusammenfassend geht es hier also nicht darum, wie gelegentlich be-
furchtet,?* eine rechtliche Begriindung zu finden, um eigenes militirisches
Vorgehen méglichst effektiv zu gestalten, sondern hinter dieser Suche ste-
hen — gerade auch unter rechtstaatlichen Gesichtspunkten — berechtigte
rechtliche Interessen, insbesondere aus der Sicht derjenigen Staaten die sich
fir die Geltung und tatsidchliche Beachtung der internationalen Rechtsord-
nung einsetzen.

Diese Uberlegungen sprechen daftir, das sehr unterstiitzenswerte Bestre-
ben, den Krieg soweit wie irgend méglich rechtlich zurlickzudréngen, als
Problem des ius contra bellum und vor allem seiner tatséchlichen Durch-
setzung in der Praxis zu behandeln, nicht als Frage des Verh#ltnisses von
Humanitirem Volkerrecht und Menschenrechten, Mit anderen Worten: Bei
jeder umstrittenen MaBnahme, zum Beispiel einem Drohneneinsatz, ist zu-
erst zu fragen, ob sie innerhalb eines bewaffneten Konflikts stattfindet. Ist
das nicht der Fall sind selbstverstindlich ausschlieflich die Menschenrechte
anzuwenden und damit polizeirechtliche Ansatze. Liegt dagegen ein be-
waffheter Konflikt vor, so bietet zunschst das Humanitére Vélkerrecht einen
geeigneten Handlungsrahmen. Diesen Rahmen hat das Humanitére Volker-
rechtin 150 Jalren Staatspraxis aus dem Spannungsverh#ltnis zwischen den
Forderungen der Humanit4t und den militdrischen Notwendigkeiten fiir die

Situation des bewaffneten Konflikts herausgebildet,

Die Erkenntnis setzt sich zunehmend durch, dass das ,,Humanitire Vol-
kerrecht im Krieg sich nicht gegen den Krieg als solchen richten® kann,
sondern es ,,die unangenehme Wahrheit zur Kenntnis nehmen muss, dass
sich der volkerrechtlich erlaubte Verteidigungskrieg nicht gewinnen lieBe,
wenn der Kampf im Einklang mit dem menschenrechtlichen Ideal gefiihrt
werden miisste.“?> Mit dieser Argumentation l4sst sich auch dem Einwand
entgegentreten, das Humanitire Volkerrecht als Jex specialis wirke unzu-

24 SozB. Stritwer (Fn. 3), S. 192 m.w.N.

25 So Kref, JZ 2014, S. 365 (368) m.w.N. In die gleiche Richtung jiingst auch Zim-
mermann, JZ 2014, S. 388 (391) in seiner Erwiderung auf Melzer. Siehe friiher schon
Seidl-Hohenveldern, Vilkerrecht, 7. Aufl., 1992, Rn. 181 1, zum Bestreben, den Wi-
derspruch zwischen Kriegsfiihrung und Menschlichkeit durch Regeln zu {iberwin-
den, deren Befolgung eine Kriegsfuhrung entscheidend erschweren wiirde: ,»B8 ist
zu befiirchten, dass in der Praxis dieser Konflikt dann nicht auf Kosten der Kriegs-
fuhrung, sondern auf Kosten der Menschlichkeit geldst wiirde, Die praktische Un-
mbglichkeit, alle diese aus edelsten humanitiren Bestrebungen geschaffenen und
stindig immer wieder verfeinerten Regeln einzuhalten, kdnnte in der Iitze des
Kampfs dann leicht zu der verbrecherischen Kurzschlussreaktion fithren, dann eben
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lassiger Weise als Erméchtigungsnorm fiir Menschenrechtsverletzungen.
A}ls gangspunkt ist vielmehr die Realitit des bewaffneten Konflikts: Ist die
Eindémmung tiber das ius contra bellum misslungen und der bewaffnete
Konflikt Realitdt geworden, so verdringt diese Realitit die normale An-
wendbarkeit der im Frieden geltenden Rechtsordnung. Das Humanitire
Vélkerrecht wirkt dann, nach der Begriffspragung von Heintschel von Hei-
negg, als ,Notordnung*, die diejenigen rechtlichen Verhaltensmuster ent-
hlt, die auch dann verbindlich sind, wenn die Staaten ,nicht willens oder
unfihig sind, sich militarischer Gewalt zu enthalten.“26 Eine solche Notord-
nung verleiht keine positiven Handlungsbefugnisse, hat aber zur Folge, dass
»,die Wirkkraft der Menschenrechte auf Leben und Freiheit empﬁndlic;h -
riickgenommen®?7 ist. Dies ist ein Ausfluss der Erkenntnis, dass das V&l-
kerrecht ohne die tatsachlichen Durchsetzungsmechanismen eines wirksa-
men Vollstreckungssystems nicht die Kraft hat, einen einmal entstandenen
bfawafﬁjeten Konflikt tatsichlich zu beenden. An die Stelle tritt das Huma-
nitdre Volkerrecht mit dem Ziel der in dieser Lage grofitméglichen Linde-
rung der Leiden des Krieges aus Erwigungen der Menschlichkeit. Grund-
lage von dessen (relativer) Wirksamkeit ist das gleichgerichtete Interesse
beldiar Kopﬂiktp arteien an der Vermeidung unnéti gen menschlichen Leids,
DICSC. Uberlegungen sprechen auch gegen die Moglichkeit, perzipierte
Liicken im Humanitéren Vélkerrecht durch Wertungen aus dem Bereich der
Menschenrechte zu fiillen.28 Denn es ist zwar richtigerweise davon auszu-
geheg, dass die humanitir-vélkerrechtlichen Normen'keine positiven Er-
laubnisse, im Sinne des »oollens” einer schidigenden Handlung beinhal-
ten,? aber ihr Ziel ist es — aus den oben dargelegten Griinden — durchaus
dem militérisch Handelnden einen gesicherten Handlungsrahmen fiir einé
volkerrechtskonforme Erfiillung seines Auftrags zu erdffnen. Humanitéir-
volkerrechtlich erffnete Handlungsspielrdume kénnen daher als solche be-
?bsif:hti gt sein, im Sinne der bewussten Abwesenheit einer Norm und stellen
in diesem Fall keine Liicke dar, die durch Wertungen aus anderen Rechts-

ke.in? dieser Regeln zu beachten. Weniger kinnte hier also unter Umstinden mehr
sein,”

26 Heintschel von Heinegg (Fn. 17), S. 125 ff, insbes, S. 128 m,w.N.

27 Ié;;e/?’, JZ 202;‘;,181;13 65 (368), der die Notwendigkeit einer solchen »Notordnung® im
rigen ausdriicklich auch flir den nicht-internationalen bewaffn 1 ikt si

28 So 2.B. Scheffer (Fn. 20), S. 49. ehelen Konflit sich.

29 Ausfithrlich zu dieser Problematik Johann (Fn. 3), S. 183-214 mit zahlreichen w.N,
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bereichen ausgefiillt werden kénnte.30 Die Weiterentwicklung des Huma-
nitdren Volkerrechts zur Anpassung an sich 4ndernde Rahmenbedingungen
muss daher intrinsisch erfolgen, was die Einrichtung entsprechender Me-
chanismen3! dringlich macht. ‘

Auch wenn die Staatenpraxis keinesfalls einheitlich ist, fallt doch auf,
dass diejenigen Staaten, die sich tatséchlich in gewissem Umfang an mili-
tirischen MaBnahmen beteiligen — insbesondere die USA, Grofbritannien,
Israel, aber auch Russland — eine restriktive Auffassung hinsichtlich der
gleichzeitigen Anwendung von humanitér-vélkerrechtlicher und menschen-
rechtlicher Normen vertreten, wihrend die gegenteilige Staatenpraxis vor
allem in rechtlichen Stellungnahmen nicht an konkreten Einsétzen beteilig-
ter Staaten vor internationalen Institutionen besteht.32

Dariiber hinaus ist die heutige Staatenpraxis, wie sie in den, der eingangs
zitierten Zentralen Dienstvorschrift 15/2 (2013) vergleichbaren, neueren
Handbtichern zur Schulung der Streitkrifte im Humanitéiren Vélkerrecht
zum Ausdruck kommt, mittlerweile sehr differenziert: Sie greift die neueren
Entwicklungen in der Spruchpraxis internationaler Gerichte und Spruch-
korper auf, ohne allerdings die soeben skizzierten Besonderheiten des Hu-
manitiren Volkerrechts zu verkennen, So distanziert sich das US-amerika-
nische Handbuch ausdriicklich von der Separationstheorie, die die USA
noch ,,bis vor kurzem® vertreten hétten,33 und bekennt sich zur Feststellung
des jeweils spezielleren und daher anzuwendenden Rechts mittels einer lex
specialis-Priifung im Einzelfall34. Auch die kiirzlich neugefassten Handbii-

30 So auch Sivakumaran (Fun. 4), S. 92 m.w.N.,

31 Siehe hierzu unten, Abschnitt D,

32 Siehe die Ubersicht bei Johann (Fn. 3), S. 158-170, wo die Praxis der vier genannten
Staaten auf'S. 158-168, die Praxis der tibrigen Staaten auf'S. 168-170 beschrieben ist.

33 Johnson (Hrsg.), Operational Law Handbook, 2013, http://www.loc.gov/tr/frd/Mili
tary_Law/pdf/operational-law-handbook_2013.pdf, zuletzt abgerufen am
11.6.2014, S. 46, Gliederungspunkt B.1.

34 Johnson (Hrsg.) (Fn.34), S.46f.: ,the United States [...] considers rule by rule
whether the LOAC [law of armed conflict] displaces applicable provisions of
THRL [international human rights law]. In situations of armed conflict, where the
LOAC provides specific guidance, these will displace competing norms of THRL and
provide authoritative guidance for military action. Where the LOAC is silent or its
guidance inadequate, specific provisions of applicable human rights law may sup-
plement the LOAC.
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cher Schwedens35 und Norwegens36 gehen, sehr #hnlich wie die ZDv 15/2
(2013), von einem lex specialis-Verhaltnis aus37 Die hier vertretene Auf-
fassung eines lex specialis-Verhltnisses mit fallweiser Bestimmung des
spezielleren Rechtsverhéltnisses kann daher auch in der Staatenpraxis mitt-
lerweile als herrschende Meinung angesehen werden.

1. Anwendungsvorrang oder Auslegungsregel?

Geht man mit dem IGH und der wohl tiberwiegenden Lehre38 und Staaten-
praxis davon aus, dass eine Jex specialis Beziehung vorliegt, bleibt allerdings
die rechtsdogmatische Frage, ob diese als Anwendungsvorrang der speziel-
leren Regelung zu verstehen ist, was bereits die Anwendung der allgemei-
neren ausschlieBen wiirde oder ob das Humanitire Vélkerrecht lediglich als
Auslegungsregel39 heranzuziehen ist, so dass die menschenrechtlichen Be-
stimmungen zwar stets anzuwenden, aber — bei Vorliegen des Jex specialis-
Falls — im Lichte der humanitir-v6lkerrechtlichen Regelungen auszulegen
wiren.

Die wohl uberwiegende Auffassung in der deutschen Rechtslehret® ten-
diert zur Auslegungsre gel. Nach dieser Auffassung wire der Aus gangspunkt
einer Prifung stets die Anwendung der menschenrechtlichen Norm, die al-

35 Svensk manual i humanitir rétt, 2010, http /1www.regeringen.se/content/1/c6/ 15/4
0/30/113aaee0.pdf, zuletzt abgerufen am 11.6,2014, Ziff. 108,

36 Norsk Manual i krigens volkerett, 2013, http://brage.bibsys‘no/mnlui/bitstream/id/
201436/manual_krig ens_folkerett.pdf, zuletzt abgerufen am 11.6,2014,

- Ziff. 1.52-1.54,

37 Die etwas #lteren Handbiicher des Vereinigten Kénigreichs von 2004 und Kanadas
von 2001 enthalten dagegen die aktuellen Entscheidungen der internationalen Ge-
richte und Spruchkérper noch nicht und sind daher als nicht mehr auf dem neuesten
Stand anzusehen. Dies wird bei der erwarteten ﬁberarbeitung zu beriicksichtigen
sein,

38 Siehez.B. die Nachweise bei Strifwer (Fn. 3), S. 194 ff,, insbes. auch S, 212; speziell

fiir den nicht internationalen bewaffneten Konflikt auch Stvakumaran (Fn. 4),
S. 88 ff,

39 So zB. Striiwer (Fn. 38), 8.220f m.w.N,

40 Siehe die ausfithrlichen Uberblicke m.w.N. bei Stritwer (Fu. 3), §.193-221; Jo-
hann (Fn, 3), 8. 21 8-237, wobei Johann selbst allerdings nur einen eingeschrinkten
Anwendungsbereich fiir die Auslegung der menschenrechtlichen Normen im Licht
humanitérvéikerrechtlicher Regelungen sichtund die Frage chertiber die menschen-
rechtlichen Derogationsklauseln 18sen méchte,

968

Das Humanitdre Volkerrecht als lex specialis

lerdings, im Fall des Vorrangs einer humanitir-volkerrechtlichen Norm nach
der IGH-Rechtsprechung, im Licht dieser Norm auszulegen‘ w'ére, so dass
Wertungswiderspriiche verhindert werden. So wire zB hm.sxcilthch des
Tétungsverbots aus Art. 6 Abs. 1 IPBR der Begriff ,willkiirlich entsp.re—
chend den Regeln des Humanitiren Vélkerrechts auszulegen, so dass eine
in Ubereinstimmung mit den Regeln des Humanitéren Vélkerrechts vorge-
nommene Tétung, z.B. eines Kombattanten, nicht ,,willkiirlich® und daher
kein VerstoB gegen Art.6 IPRB wire4! Auch die Rechtsprechung des
EGMR weist in diese Richtung.4? N

Mit diesem Ansatz lasst sich sicher in vielen Féllen die eingflngs zitierte
Vorgabe des IGH umsetzen, dass bestimmte Fragen ausschlieﬁhch'nach fien
inhaltlichen Wertungen des Humanitiren Vélkerrechts zu beurtgxlen sind.
Allerdings zeigen sich bei ndherer Betrachtung erhebliche methodische P'ro—
bleme, insbesondere in den Fillen, in denen die Menschenrechtsnorm kexpe
einer weitergehenden Auslegung zugénglichen unbestimmten Rechtsbegrif-
fe enthdlt. 4 So sieht etwa Art. 2 EMRK (Recht auf Leben), anders als der
IPBR, nicht die einschrénkende Qualifikation ,,willkiirlich® vor. Im Gegen-
teil hat der EGMR entschieden, dass bei der Anwendung des Art. 2 EMRK
ein noch strengerer MaBstab als sonst bei Grundrechtsverletzungen anzu-
wenden sei, ndmlich ,,absolutely necessary“44, Der EGMR hat sich k?lsher
allerdings noch nicht vertieft zu der methodischen Frage geéiuf?ert, wie an-
gesichts dessen der Auslegungsansatz — ohne Riickgriff auf die Dfel‘ogatx—
onsklausel, die eine andere Zielrichtung hat4S und von den Konventionstaa-
ten bisher auch nicht in Anspruch genommen worden ist — mit grundlegen-
den humanitér-volkerrechtlichen Wertungen in Einklang gebracht werden
kann, zum Beispiel der Wertung, dass die Bekampfung von Koml.aa’Ftanten
1m Rahmen der militdrischen Notwendigkeit unzweifelhaft zuldssig {st.

Diese Schwierigkeiten lassen sich vermeiden, wenn man die lex
specialis-Regel unmittelbar zur Auflosung des NonnkonﬂlkFes anwendet.
Diese Regel besagt*S, dass die speziellere Norm der allgemeineren in dem

41 Vgl. IGH Nuklearwaffengutachten (Fn. 6), Rn. 25, der allerdix}gs vor allem auf das
Ergebnis abstellt und die dogmatische Konstruktion nicht vertieft.

42 Siehe die Nachweise bei Stritwer (Fn, 3), S. 201 ff,

43 Vgl die ausfithrliche Analyse der bei dem Auslegungsansatz auftretenden Probleme
bei Johann (Fn. 3), S, 218-237.

44 EGMR, Isayeva v. Russland, Urteil vom 24,2.2005, Rs. 57950/00, Rn. 173.

45 Siehe oben CI.

46 Siehe hierzu die ausfithrliche Darstellung bei Sivakumaran (Fn. 4), S. 89 ff.
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Umfang vorgeht, wie es Dotwendig ist, um den Normenkonflikt aufzulésen
Die allgemeine Regel fallt dabe; keinesfalls weg, sondern bleibt im Hinter-.
grund anwendbar, soweit dies nicht zum Konflikt mit der spezielleren Norm
fithrt. Dabei ist im Einzelfall zu bestimmen, welche Norm angesichts der
konkreten Umstinde die speziellere ist, Dies kann, wie es der IGH im Mau-
e'rb aufall ausgefiihrt hat, in bestimmter Hinsicht ausschlieBlich die human;-
t?r—véﬂierrechtliche, in anderer Hinsicht ausschlieBlich die menschenrecht-
liche .und in wiederum anderer Hinsicht, wenn in concreto kein Normen-
kf)nﬂﬂ‘ct vorliegt, eine gleichzeitige Anwendung beider sein. So wird auch
d}e universelle Geltung der Menschenrechte nicht in Frage gestellt, denn
dlese.bl.eiben stets in Geltung und werden lediglich in ihrer Anwehdun
sow§1t etngeschrinkt, wie dies aufgrund der — vom IGH vorgegebene — awf
schhe.Blichen Bewertung bestimmter Aspekte nach den humanitir-vélker-
rechtlichen Regeln und Wertungen unerlisslich ist, um einen Norménkon—
flikt zu vermeiden.

Zu priifen ist allerdings, ob nicht die Gefahr besteht, dass durch diese
Konstruktion die Kontrolle der Einhaltung der Menschenrechte durch die
Menschenrechts~K0ntr0111'nstanzen, insbesondere den EGMR eingeschrinkt
wiirde? ]?ies ist nicht zu beftirchten, denn deren Aufgabe bleibt es, die Be-
Wel’tung im Einzelfall vorzunehmen, ob die humanit?a‘rvélkerrechtl’iche Re-
gelung im konkreten Anwendungsfall die speziellere ist und sie daher An-
wendungsvorrang genieBt, Die Menschenrechtskontrollorgane behalten da-
her aucltl bei diesem Ansatz die Mbglichkeit einen Sachverhalt umfassend
dgrauﬂnn zu untersuchen, ob die menschenrechtlichen Regelungen vorran-
gig oder gleichrangig anzuwenden sind. Fiir die Beantwortung der rechtli-
chen Fragen, die nach dem IGH ausschlieBlich nach dem Humanitiren V-
ke@echt zu beurteilen sind, eréffnet thnen dieser Ansatz dagegen eine dog-
matisch korrekte Lésungsmethode, die Auslegungen der menschenrechtlg1'~
chen Bestimmungen Dpraeter oder sogar contra legem vermeidet.

. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass beide Methoden zwar grundsitz-
lich, allerdings nicht in allen Féllen, zu einem vergleichbaren Ergebnis fijh-
ren kénnen. Der Anwendungsvorrang ist auBerdem dogmatisch tiberzey-
gender und daher der insgesamt vorzugswiirdige Lésungsweg,

IV. Ansatzpunkte fiir die F. eststellung der lex specialis-Eigenschaft

AbschlieBer‘ld .stell.t sich die Frage, nach welchen Kriterien die Feststellung
der lex Specialis-Eigenschaft im Einzelfall erfolgen soll. Ohne die Frage hier
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umfassend ertrtern zu knnen, scheint als Ansatz fiir die weiteren Uberle-
gungen der Ruckgriff auf den eingangs erwihnten Unterschied in der grund-
legenden Voraussetzung beider Rechtsgebiete sinnvoll: hier das Gewaltmo-
nopol des Staates, der die Macht hat, seine rechtlichen Entscheidungen auch
gegen Widerstinde durchzusetzen; dort der mit militirischen Mitteln aus-
getragene Kampf, in dem jede Seite — und gerade auch diejenige, die sich
auf Selbstverteidigung oder einen Auftrag der Vereinten Nationen aus Ka-
pitel VII berufen kann— bestrebt sein muss, zu verhindern, dass sie unterliegt
und damit der Willkiir des Gegners ausgeliefert wire. Konkret wiirde dies
bedeuten: je stirker die Situation am Ort des Geschehens dem staatlichen
Gewaltmonopol vergleichbar ist, desto mehr spricht fiir eine parallele oder
sogar ausschlieBliche Anwendung der Menschenrechte auf einen gegebenen
Sachverhalt und umgekehrt.#” Das wiirde auch erkléren, warum der IGH im
Mauer-Gutachten, einem Fall von seit Jahrzehnten andauernder Besetzung
durch eine militirisch weit tiberlegene Macht, ohne Weiteres die Menschen-
rechte als Priiffungsmafstab mit herangezogen hat, wihrend er hinsichtlich
des Einsatzes von Nuklearwaffen, einem ultimativen Akt mit dem Potential
umfassender gegenseitiger Vernichtung, zu dem Schluss kam, dass diese
Frage ausschlieflich nach den Wertungen des Humanitiren Vélkerrechts zu
beantworten sei. Fiir dieses Kriterium spricht auch, dass das Humanitire
Vélkerrecht primér Kriterien zur Verfiigung stellt, die militérisch unmittel-
bar an Feindseligkeiten Beteiligte im Zeitpunkt einer Entscheidung mit
Kampfhandlungsbezug leiten sollen, diese Entscheidung im Sinne der Hu-
manitat zu treffen,

Auch die EGMR-Rechtsprechung enthilt Elemente, die in diese Richtung
deuten: So zieht der Gerichtshof im Fall Al-Skeini®8 fiir die Begriindung
einer Priifung anhand der menschenrechtlichen MaBstabe ausdriicklich den
Umstand heran, dass die Ereignisse erst ,,in the aftermath of the invasion®
stattgefunden hatten und die Hauptkampfoperationen bereits seit tiber drei
Monaten beendet waren.

47 So auch Bethlehem, Cambridge Journal of International and Comparative Law 2013,
S. 180 (191): ,,the closer one gets to the battlefield, the less amenable to reasonable
application are most provisions of the ICCPR*,

48 EGMR, Al-Skeini and others v. The United Kingdom, Urteil vom 7.7.2011,
Rs.55721/07, Rn. 161. In dem am gleichen Tage ergangenen Urteil im Fall 4l-Jedda
v. The United Kingdom, Urteil vom 7.7.2011, Rs. 27021/08, Rn. 107, hatte der
EGMR ebenfalls vorrangig darauf abgestellt, dass die Sicherheitsratsresolution 1546
festgelegt hatte, dass der Besatzungszustand am 30.6.2004, also mehrere Monate vor
der Festnahme im Oktober 2004 enden sollte.
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