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internationale Instrumente zum Umgang mit Waffen und
Kleinwaffen. Hierzu zé@hlt zum Beispiel das Waffenregister
der Vereinten Nationen? oder das Kleinwaffenaktionspro-
gramm der Vereinten Nationen aus dem Jahr 2001. Es enthilt
Aussagen und Empfehlungen zu verschiedenen Aspekten der
Kleinwaffenkontrolle und ist Ausgangspunkt fiir eine Viel-
zahl weltweiter und regionaler Initiativen, wie zum Beispiel
im Rahmen der Europdischen Union (EU) und der Organisa-
tion fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (OSZE).
Hauptthemen dieses Aktionsprogramms sind das Markieren
und Nachverfolgen von konventionellen Waffen, die Lager-
verwaltung sowie der Bereich der konventionellen Munition.
In vielen Teilen der Welt kdnnen Zivilpersonen Kleinwaffen
relativ problemlos, preiswert und legal — aber vor allem ille-
gal — erwerben. Waffen gelangen unkontrolliert auf den
Markt und auch in die Hinde derjenigen, die mit diesen Waf-
fen rechtlich geschiitzte Personen téten oder verletzen. In
vielen Krisengebieten sind Kleinwaffen auch auflerhalb der
reguldren Streit- und Sicherheitskrifte weit verbreitet. Das
Auswirtige Amt schitzt, dass liber 875 Millionen Klein-
waffen mit einer durchschnittlichen Verwendungsdauer von
30-50 Jahren weltweit im Umlauf sind.? Bereits Kinder kon-
nen viele Kleinwaffen leicht bedienen. In den internen und
grenziiberschreitenden Konflikten der letzten Jahrzehnte
wurde die grole Mehrzahl der Opfer, gerade in der Zivilbe-
volkerung, durch Kleinwaffen verursacht.# Auch noch lange
nach Beendigung eines Konflikts konnen Kleinwaffen die
Sicherheit gefdhrden und Konflikte wieder aufflammen las-
sen. Dies beeintrichtigt die Stabilisierung der Gesellschaft
und die Weiterentwicklung der Krisenregion.

Die internationale Rotkreuz- und Rothalbmondbewegung er-
fihrt die Auswirkungen eines unzureichend kontrollierten
Waffenhandels in zahlreichen Lindern, in denen sie arbeitet.
Rotkreuz-Delegierte versorgen viele betroffene Personen
und nicht selten bedroht Waffengewalt ihre humanitiren
Einsitze. Um das Leiden der betroffenen Personen zu redu-
zieren, miissen die Staaten den unkontrollierten Zugang zu
Waffen einschrinken beziehungsweise ginzlich verhindern.
Hierzu wire zunichst erforderlich, alle Waffentransfers
rechtlich zu erfassen.

Im Juli 2012 bot sich der internationalen Gemeinschaft die
seltene Moglichkeit, verbindliche Regelungen und Standards
zur rechtlichen Kontrolle des Waffenhandels anzunehmen.
Vom 2. bis 27. Juli 2012 hat in New York die Diplomatische
Konferenz zu Verhandlungen iiber ein internationales Waf-
fenhandelsabkommen (Arms Trade Treaty/ATT) stattgefun-
den. Die Vereinten Nationen hatten dabei die Moglichkeit,
eine empfindliche Liicke im Volkerrecht zu schlieBen. Mit
Zweidrittel-Mehrheit in der Generalversammlung der Ver-
einten Nationen hitten die Staaten das erste Abkommen ver-
abschieden konnen, das gemeinsame Standards fiir den Han-
del mit konventionellen Waffen enthilt.

Auf der 31. Internationalen Konferenz vom Roten Kreuz und
Roten Halbmond® wurde eine Resolution zu einem auf vier
Jahre angelegten Aktionsplan zur Umsetzung des huma-
nitdren Volkerrechts verabschiedet. Eines der fiinf Themen,
denen sich diese Resolution widmet, ist der Waffenhandel. In
dieser auf der Konferenz verabschiedeten Resolution wird
hervorgehoben, wie bedeutsam es ist sicherzustellen, dass
die Benutzung von Waffen in bewaffneten Konflikten im

Notes and Comments - Articles

Einklang mit den Grundsitzen und Regeln des humanitiren
Volkerrechts steht. Das Internationale Komitee vom Roten
Kreuz (IKRK) und Nationale Rotkreuz- und Rothalbmond-
gesellschaften haben wiederholt 6ffentlich auf die Folgen
unzureichender Regelungen des Waffen- und Munitionshan-
dels hingewiesen. In den Verhandlungen auf der 31. Interna-
tionalen Konferenz zeigten sich die Staaten eher verhalten,
umfassende Zugestindnisse in diesem Teil der Resolution zu
machen.

SchlieBlich erklirten sich die Staaten bereit, in die das Waf-
fenhandelsabkommen betreffende Resolution eine Erinnerung
an ihre Verpflichtungen nach dem humanitdren Volkerrecht
aufzunehmen. Hierzu zihlt zuvorderst die Pflicht, das huma-
nitdre Volkerrecht einzuhalten und seine Einhaltung durchzu-
setzen (Gemeinsamer Artikel 1 der Genfer Abkommen von
1949). Daraus wird die generelle Pflicht fiir Staaten abgelei-
tet, die Kontrolle des Waffenhandels zu verstiarken, damit die
Waffen nicht in die Hinde derjenigen geraten, von denen er-
wartet werden kann, dass sie damit VerstoBe gegen das huma-
nitdre Volkerrecht begehen. Die Staaten sollten die Einhal-
tung des humanitiiren Volkerrechts zu einem wichtigen Ent-
scheidungskriterium in der Frage machen, ob ein Waffenhan-
del autorisiert wird. Die Resolution regt an, dass die Staaten
sich bemiihen, entsprechende Kriterien in nationales Recht
und in die entsprechende nationale Praxis sowie in regionale
und globale Regularien zum Waffenhandel aufzunehmen.
Ebenfalls auf der 31. Internationalen Konferenz gaben die
europiischen Nationalen Gesellschaften gemeinsam mit den
EU-Mitgliedsstaaten und der EU eine Selbstverpflichtungs-
erklarung ab.” Im Text dieser Erkldrung unter dem Titel
»Stiarkung des humanitiren Volkerrechts durch die Annahme
eines effektiven Waffenhandelsabkommens® verpflichten
sich die Unterzeichner, sich — soweit dies fiir angemessen
erachtet wird — an einem Informationsaustausch zu den Ver-
handlungen {iiber ein starkes und robustes Waffenhandels-
abkommen zu beteiligen.

Strittig war bereits im Vorfeld der Diplomatischen Konfe-
renz in New York insbesondere, ob und inwieweit auch
Klein- und Leichtwaffen sowie Munition von einem Waffen-
handelsabkommen erfasst werden sollten. Bereits jetzt sind
unzdhlige konventionelle Waffen im Umlauf; allerdings
hingt der Schaden, der damit angerichtet werden kann, ent-

2 Siehe United Nations Office for Disarmament Affairs (UNODA),
http://www.un.org/disarmament/convarms/Register/. If States behave in
a predictable and transparent way, including being open about arms
transfers, this could build confidence among them and help prevent con-
flict. For this purpose, governments can report to the UN Register of
Conventional Arms. The Register is an important tool, giving practical
significance to the concept of ‘transparency in armaments’.

3 Supranote 1.

4 Ibid.

5 Siehe auch S. Haumer, Anstehende Verhandlungen zu einem Waffenhan-
delsiibereinkommen, in: IFHV (Hrsg.), Bofaxe Nr. 407D, 29. Juni 2012,
http://www.ruhr-uni-bochum.de/ifhv/documents/bofaxe/bofaxe2012/
407d.pdf.

¢ Die 31. Internationale Konferenz fand Ende 2011 in Genf statt. Das Gre-
mium ist paritdtisch mit Vertretern der 194 Vertragsstaaten der Genfer
Abkommen sowie mit Repridsentanten der drei Komponenten der Rot-
kreuz- und Rothalbmond-Bewegung besetzt.

7 Siehe http://www.icrc.org/appweb/p3le.nsf/pledge . xsp?action=open
Document&documentld=7B28BB759B7A65E4C1257957005F90B6.
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scheidend davon ab, dass fortwidhrend Munition nachge-
liefert wird. Daher lieBe sich erst durch das Erfassen von
Munition in einem Waffenhandelsabkommen eine kurz- und
mittelfristige schadensbegrenzende Wirkung erzielen.
AuBerdem bestand keine Einigkeit tiber die Schirfe der men-
schenrechtlichen beziehungsweise humanitér-volkerrechtli-
chen Kriterien. Wie erwihnt, haben alle Staaten aus den
Genfer Abkommen von 1949 die Pflicht, das humanitire
Volkerrecht einzuhalten und durchzusetzen. Dies umfasst
auch die Verantwortung sicherzustellen, dass Waffen und
Munition, mit denen die Staaten handeln, nicht in die Hande
derjenigen gelangen, von denen erwartet werden kann, dass
sie sie gebrauchen werden, um damit rechtlich geschiitzte
Personen direkt anzugreifen. Das bedeutet, dass, wenn ein
derartiger Verdacht besteht, die Weitergabe von Waffen ver-
boten sein muss. Ein Waffenhandelsabkommen sollte Staa-
ten daher dazu verpflichten, (1) die wahrscheinliche Beach-
tung des humanitiren Volkerrechts durch den Empfinger
vor einem Handel einzuschitzen und (2) Waffen oder Muni-
tion nicht weiterzugeben, wenn ein deutliches Risiko be-
steht, dass die Waffen oder Munition dazu benutzt werden,
schwere Verletzungen des humanitiren Volkerrechts zu be-
gehen. Derartige schwere Verletzungen umfassen schwere
VerstoBle gegen die Genfer Abkommen und deren Zusatzpro-
tokoll I sowie Kriegsverbrechen nach dem Statut des Inter-
nationalen Strafgerichtshofs. Des Weiteren sollte ein Waf-
fenhandelsabkommen das Verbot beinhalten, Waffen oder
Munition weiterzugeben, wenn deren Nutzung oder Transfer
verboten wurde oder wenn es sich um Waffen handelt, die
ihrer Natur nach iberfliissige Verletzungen und unnétiges
Leid verursachen beziehungsweise die ihrer Art nach unter-
schiedslos wirken.

Die ATT-Verhandlungen im Juli in New York gingen nur zih
voran. Zeitweilig schien die Einigung auf einen Vertrag zum
Greifen nahe. Die meisten konventionellen Waffensysteme,
einschlieBlich aller Klein- und Leichtwaffen sowie einiger
Munitionsarten wurden vom Vertragsentwurf erfasst. Der
Vertragsentwurf sah zudem die Ablehnung der Autorisierung
eines Waffenhandels vor, sofern ein betridchtliches Risiko be-
steht, dass die gehandelten Waffen eingesetzt werden konn-
ten, um damit schwere Verstofle gegen die Menschenrechte
oder das humanitédre Volkerrecht oder gegen bedeutende Ab-
kommen {iiber Terrorismus zu begehen. Auch bewaffnete
Drohnen sollten vom Vertragstext erfasst sein. Doch bereits
kurze Zeit spiter war die Tiir, die sich hier aufgetan hatte,
wieder geschlossen, da ein Kompromiss nicht erzielt werden
konnte.

Der am vorletzten Tag der Konferenz von deren Vorsitzen-
dem, dem argentinischen Botschafter Roberto Garcia Mo-
ritdn, vorgelegte einzige offizielle Vertragsentwurf hitte bei
Annahme einen historischen Fortschritt dargestellt. Die
Kernpunkte, fiir deren Aufnahme sich die Rotkreuz- und
Rothalbmond-Bewegung eingesetzt hatte, sind in diesem
Entwurf enthalten. Dies sind insbesondere die Erfassung von
Klein- und Leichtwaffen und Munition sowie die Abhingig-
keit einer Erlaubniserteilung fiir einen Waffenhandel von der
Einhaltung des humanitiren Volkerrechts und der Men-
schenrechte durch den Empfinger der Waffen.

Mit Kritik kann an verschiedenen Stellen des Vertragsent-
wurfs angesetzt werden. Der Umfang des Waffenhandelsab-

182

kommens wire zwar recht weit gewesen, allerdings nicht
ginzlich umfassend. Ausdriicklich genannt werden im Ent-
wurf die sieben Hauptkategorien konventioneller Waffen, die
im entsprechenden Waffenregister der Vereinten Nationen
gelistet sind,? insbesondere auch Klein- und Leichtwaffen.
Auch Munition wird vom Entwurf erfasst — allerdings nur
Munition fiir diejenigen konventionellen Waffen, die im
Waffenhandelsabkommen genannt werden, nicht also andere
Waffensysteme, wie zum Beispiel Handgranaten. Ferner be-
trifft die Regelung iiber Munition (Art. 6 (4)) einzig deren
Export, wobei im Abkommen bewusst offengelassen wurde,
wie umfassend der Begriff ,,Export* auszulegen ist und ob
zum Beispiel auch eine als ,,Schenkung* deklarierte Waffen-
und/oder Munitionslieferung erfasst wire.

Import, Vermittlung, Durchfahrt und Umladung miissten
folglich nicht von einem nationalen Kontrollsystem erfasst
werden. Zur Kontrolle der genannten Handelsarten sollen die
Staaten nach dem Entwurf nationale Regelungen schaffen,
wobei nur der Export strengen Autorisierungskriterien unter-
worfen sein soll. Genaue Standards, wie solche Regelungen
aussehen konnten, legt der Vertragsentwurf allerdings nicht
fest. Nicht stringent sind diesbeziiglich insbesondere die
Regelungen in Artikel 3 und Artikel 4, die unterschiedliche
Vorgaben machen, wann ein Staat einem Waffenhandel be-
ziehungsweise einem Waffenexport die Autorisierung ver-
sagen soll.

Nach Artikel 3 (,,Prohibited Transfers®) soll ein Staat einen
Waffenhandel nicht autorisieren, wenn der UN-Sicherheits-
rat eine Maflnahme nach Kapitel VII der UN-Charta ergrif-
fen hat, wie zum Beispiel ein Waffenembargo, oder wenn
volkerrechtliche Instrumente, zu denen der betreffende Staat
Vertragspartei ist, einen solchen Handel verbieten wiirden.
Des Weiteren soll der Handel verboten sein, sofern er statt-
findet zur Ermdoglichung der Begehung von Voélkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und schweren Ver-
stoBen gegen die Genfer Abkommen von 1949. Diese Auflis-
tung erfasst nicht alle Kriegsverbrechen, insbesondere auch
solche nicht, die typischerweise mit konventionellen Waffen
veriibt werden, wie zum Beispiel direkte Angriffe auf Zivil-
personen der Gegenseite in einem internationalen bewaffne-
ten Konflikt.?

Artikel 4 (,,National Assessment*) ist diesbeziiglich breiter;
die Norm verlangt von den Vertragsparteien die Einschiit-
zung, ob der Export dazu beitragen wiirde, Frieden und
Sicherheit zu untergraben und ob ein ,,overriding risk be-
steht, dass mit den Waffen schwere Verstole gegen das
humanitire Volkerrecht oder die Menschenrechte begangen
werden. Auch an dieser Stelle wurde bewusst offen gelassen,
wie hoch genau ein sogenanntes overriding risk sein miisste
und wie sich dieses konkret messen lisst.

Jeder Vertragsstaat miisste einen Waffenhandelsvertrag, als
volkerrechtliches Ubereinkommen, in nationales Recht um-
setzen. Diesbeziiglich sieht der ATT-Entwurf einerseits vor,
dass die Umsetzung des Vertrags die staatlichen Verpflich-

8 Art. 2 (1): a. Battle Tanks; b. Armoured combat vehicles; c. Large-cali-
bre artillery systems; d. Combat aircraft; e. Attack helicopters; f. War-
ships; g. Missiles and missile launchers; and h. Small Arms and Light
Weapons.

9 Siehe hierzu auch Art. 4 GAIV.
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tungen unter anderen Ubereinkommen nicht beriihren soll.
Insbesondere solle das Waffenhandelsabkommen nicht her-
angezogen werden kdnnen, um sich von vertraglichen Ver-
pflichtungen im Bereich der Zusammenarbeit in der Vertei-
digung loszusagen (Artikel 5 (2) des Entwurfs). Andererseits
sollen die Staaten in kiinftigen Handel mit konventionellen
Waffen nur noch einwilligen kénnen, sofern ein solcher Han-
del dem Sinn und Zweck des Waffenhandelsabkommens
nicht zuwiderlduft. Das IKRK befiirchtet, dass diese Doppel-
deutigkeit ausgenutzt werden kénnte, um die Anwendbarkeit
des Waffenhandelsabkommens zu untergraben, wenn wider-
streitende Verpflichtungen zu anderen zwischenstaatlichen
Vertrigen entstehen.

Vor dem Hintergrund widerstreitender Interessen ist im Blick
zu behalten, dass das Ziel, die Universalitit einer Regulie-
rung des internationalen Waffenhandels schnellstmdglich
zu erreichen, nicht auf Kosten des Inhalts eines solchen Ab-
kommens gehen darf. Insbesondere sollten keine Abstriche
gemacht werden, wenn es darum geht, die Einhaltung des
humanitidren Volkerrechts durch den Waffenempfinger als
zwingendes Kriterium fiir die staatliche Autorisierung eines
Waffenhandels zu machen.

Notes and Comments - Articles

Der weltgrofite Waffenexporteur, die USA, brachte die Ver-
handlungen in New York mit einer Intervention am letzten
Tag der Konferenz, in der die USA vorbrachten, mehr Zeit zu
benétigen, zu einem erfolglosen Ende. Nachdem die Ver-
tragsverhandlungen nach jahrelanger Vorarbeit nun vorerst
gescheitert sind, konnten diejenigen Staaten, die ein Uber-
einkommen erreichen wollen, die Arbeit wieder aufneh-
men und — dhnlich den Konventionen zu Landminen und
Streumunition — einen Vertragstext auflerhalb des Systems
der Vereinten Nationen annehmen. Eine weitere Option
wire, dass die internationale Gemeinschaft zeitnah erneut
zu einer Diplomatischen Konferenz zusammenkommt, um
offene Punkte zu kliren und danach iiber das erste internatio-
nale Abkommen zur Regelung des Waffenhandels abzustim-
men.

Der vorliegende Vertragsentwurf stellt dabei — trotz der vor-
gebrachten Kritik — eine verniinftige Grundlage fiir Verhand-
lungen dar. Das DRK ist bereit, gemeinsam mit den anderen
Komponenten der Rotkreuz- und Rothalbmond-Bewegung
und den Staaten, daran weiterzuarbeiten, dass in naher Zu-
kunft ein robustes Waffenhandelsabkommen angenommen
werden kann.

Humanitéres Volkerrecht — Informationsschriften / Journal of International Law of Peace and Armed Conflict 183



Unmanned Aecrial Vehicles and the Scope of the ‘Combat Zone’:
Some Thoughts on the Geographical Scope of Application of
International Humanitarian law

Robert Heinsch*

Der Kampf gegen den internationalen Terrorismus, aber auch die Entwicklung neuer Waffentechnologien hat in den letzten
Jahren dazu gefiihrt, dass die Kampffiihrung in Konfliktregionen sich deutlich gedndert hat. Die Zeiten, als Mann gegen Mann
auf einem klar definierten Schlachtfeld um Gewinnung von Territorium gekdmpft wurde, scheinen vorbei zu sein, da immer
mehr auf ferngesteuerte Drohnen bzw. Waffensysteme zuriickgegriffen werden kann. Daher kommt es heute immer 6fter zu
einer Distanzierung zwischen dem Initiator und dem Ziel eines Angriffs, z.B. bei der gezielten Tétung von potentiellen Terro-
risten in den Bergen von Pakistan durch US-amerikanische Drohnen, welche von Texas aus gesteuert werden. Die Fragen, die
sich fiir das humanitére Volkerrecht daraus stellen, sind, ob diese Szenarien iiberhaupt unter den Anwendungsbereich des hu-
manitdren Volkerrechts fallen, und falls ja, inwiefern die bestehenden Regeln diese Art der Waffenanwendung tiberhaupt noch
regulieren konnen oder ob man eine Reform des humanitiren Volkerrechts in Betracht ziehen muss. Der vorliegende Beitrag
konzentriert sich insbesondere auf die erste Frage und untersucht, inwiefern man iiber die Erweiterung des Konzepts der
,Kampfzone“ bzw. des geographischen Anwendungsbereichs des humanitdren Volkerrechts nachdenken muss, und in wel-
chem Verhiltnis dies zur Anwendung des internationalen Menschenrechtsregimes insbesondere in Fillen der sogenannten
»gezielten Totungen™ steht.

The fight against international terrorism, but also the development of new weapons technologies has led in recent years to the
phenomenon that the way hostilities are conducted has changed significantly. The times where wars were fought as a man-
to-man battle on a clearly defined battleground with the object to obtain territory seem to be over, especially since nowadays
more and more fighting activities take place by using remote controlled drones and other comparable weapons systems. As
a result, we now witness an increasing distance between the initiator and the target of an attack, e.g. the targeted killing of
potential terrorists in the mountains of Pakistan by US drones which are controlled from an operation centre located in Texas.
The questions that arise for international humanitarian law are whether these scenarios have to be seen within the scope of in-
ternational humanitarian law, and if so, whether the existing rules are still able to deal with this type of weapons, or whether
we need a reform of the current international humanitarian law regime. This paper will focus primarily on the first question,
and examines whether we have to think about expanding the concept of the ,,combat zone* or the geographical scope of inter-
national humanitarian law. In addition, we will look briefly on how this issue is related to the application of international
human rights, especially in cases of so-called ,,targeted killings*.

1. Introduction appropriate standard. Because drones can be deployed far
away from the operator of the weapon, and also in areas
which are not directly connected with the actual area of

fighting, this is where the question of the scope of the ‘com-

Not only since the publication of the NYU/Stanford law
clinic report ‘Living under Drones’ describing especially the
effects of the American Drone Programme in Pakistan on the
civilian population,! commentators have raised the question | —
whether the use of these unmanned aerial vehicles (UAVs or ! See International Human Rights and Conflict Resolution Clinic, Stan-
‘drones”) s legal under intemational law.?In order to amswer | (i S8 ERee SRR R EE B U e
this crucial question, it is decisive to know which legal Practices in Pakistan, September 2012, http://livingunderdrones.org/wp-
regime is actually applicable, i.e. whether it is international content/uploads/2012/09/Stanford_ NYU_LIVING_UNDER_DRONES
humanitarian law (IHL), international human rights law, or

.pdf (21 October 2012).
maybe national criminal law which needs to be taken as the =~ ° See for example: ME. O’Connell, Unlawful Killing with Combat
Y Drones — A Case Study of Pakistan, 2004-2009, Notre Dame Law
School, Legal Studies Research Paper No. 09-43, 6 November 2009,
http://ssrn.com/abstract=1501144 (21 October 2012); B. Boothby, The
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bat zone’ or rather the geographical scope of application of
the law of armed conflict becomes pertinent.? Since the ap-
plication of IHL results usually in the possibility for opera-
tors of drone attacks to aim at military targets and persons
legally, there seems to be a certain desire especially from the
military side to extend the combat zone in order to legiti-
mately target objects and persons which might be the orches-
trators of, e.g. terrorist attacks. The motivation for wanting to
extend the combat zone in these situations — and by this
having a legal justification for killing a terrorist suspect — is
that in many cases it might be doubtful whether one (or even
a couple) of drone attacks against non-State actors alone al-
ready qualifies as an armed conflict under IHL or whether it
is rather to be seen as an action of ‘targeted killing” which
has to be evaluated according to human rights law.*

1.1. The Use of Modern Technology in Recent
Conflicts

The phenomenon that we have witnessed since the turn of
the century is a growing use of modern technologies in
armed conflicts and especially unmanned aerial vehicles.
While the invention of remote controlled weapons dates
back to the time after World War I, and there were exam-
ples for their use as an intelligence gathering tool already
during the Vietnam War and the 1991 Gulf war,” the real im-
portance in warfare of this special form of weaponry was
reached only after the terrorist attack on the World Trade
Center and the ensuing ‘War against Terror’. During the last
ten years the number of drones used by armed forces has
climbed steadily. For example, while the first armed drones
were used by the United States (US) in Afghanistan in 2001,
the numbers of Predator drones have gone up from 167 in
2001 to over 7,000 in 2012.8 While at the beginning it was
mainly the US who made use of this technology, nowadays
many other states, including France, Germany and the
United Kingdom have included drones into their military
equipment.?

Drones have various practical advantages for the military,
like for example the fact that since they are unmanned the
risk of losing a pilot is reduced to zero. Furthermore, they are
much cheaper compared to a regular fighter plane, and they
usually have a much greater range. They can stay in the air
for up to 82 hours gathering information about possible tar-
gets or waiting for the right moment to attack the desired ob-
ject or person.!? Although they are much slower than normal
airplanes and in that regard much easier to be intercepted by
an efficient air-defence, this disadvantage seems to be out-
weighed by the strategic advantages listed above.

1.2. Change of Conflict Type

One reason for the increasing use of unmanned aerial vehi-
cles probably lies in the fact that the respective technology
has now reached a sophistication which makes the armed
forces using it to reach a certain military advantage and effi-
ciency. However, one cannot deny that this technological de-
velopment goes hand in hand with a change in the kind of
conflict situations which we witness today.!! International
armed conflicts with States fighting against States have be-
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come almost the exception, while conflicts between govern-
ment forces and organized rebel groups and/or terrorist
movements have become the overwhelming majority.'? And
especially the phenomenon of a globalised terrorist move-
ment which acts worldwide and beyond national borders has
posed challenges to governments which can partly be coun-
tered in a better way by the use of these modern technolo-
gies.

Because of drones, the US, for example, are able to target
possible terrorist suspects and objectives far away from
American territory in Pakistan or Yemen without risking
danger for their forces, while the operator of the weapon sits
safely in a control centre in Texas in front of a computer
screen.!? This distance between the initiator and the object of
the attack is not completely new, since already in past armed

3 As will be explained below in section 2.2., the current author sees the
term “combat zone” merely as a factual term which does not have any
consequences for the legal application of IHL. The correct question one
needs to ask is the question whether we have an “armed conflict” and
whether the respective activities are covered by the geographical scope
of the respective armed conflict. On the geographical scope of applica-
tion of IHL, see for example M.W. Lewis, Drones and the Boundaries of
the Battlefied, in: Texas International Law Journal 47 (2012); and L.R.
Blank, Defining the Battlefield in Contemporary Conflict and Countert-
errorism: Understanding the Parameters of the Zone of Combat, in:
Georgia Journal of International and Comparative Law 39 (2011); see
also L. Arimatsu, Territory, Boundaries and the Law of Armed Conflict,
in: Yearbook of International Humanitarian Law 12 (2009).

4 On the topic of targeted killing, ¢f. D. Kretzmer, Targeted Killing of Sus-
pected Terrorists: Extra-Judicial Executions or Legitimate Means of De-
fence, in: European Journal of International Law 16 (2005); N. Melzer,
Targeted Killing in International Law, Oxford 2008; A. Margalit, Did
LOAC Take the Lead? Reassessing Israel’s Targeted Killing of Salah
Shedadeh and the Subsequent Calls for Criminal Accountability, in:
Journal of Conflict & Security Law 17 (2012); P. Rudolf/C. Schaller,
Targeted Killing — Zur volkerrechtlichen, ethischen und strategischen
Problematik gezielten Té6tens in der Terrorismus- und Aufstandsbekdmp-
fung, SWP-Studie, Januar 2012.

5> On the topic of modern technologies in armed conflict, see D. Saxon,
International Humanitarian Law and the Changing Technology of War,
forthcoming 2013.

6 M.E. O’Connell, supra note 2, p. 2.

7 Id.p.3.

8 Cf. A. Mulrine, Unmanned Drone Attacks and Shape-Lifting Robots:
War’s Remote Control Future, in: Christian Science Monitor, 22 October
2011, http://www.csmonitor.com/USA/Military/2011/1022/Unmanned-
drone-attacks-and-shape-shifting-robots- War-s-remote-control-future
(21 October 2012).

9 For an overview of the States which are using drones, see http://drone
warsuk.wordpress.com/6-who-has-drones/ (21 October 2012).

10 The Zephyr, a British drone has just broken the world record by flying
for over 82 hours non-stop, cf. C. Cole/J. Wright, Armed Drones: War by
Remote Control, February 2010, http://peacenews.info/node/3427/
armed-drones-war-remote-control (21 October 2012).

11" See L. Reydams, A la guerre comme a la guerre: patterns of armed con-
flict, humanitarian law responses and new challenges, in: International
Review of the Red Cross 88 (2006); see also R. Geifl, Asymmetric Con-
flict Structures, in: International Review of the Red Cross 88 (2006).

12 See on this L. Blank/A. Guiora, Teaching an Old Dog New Tricks:
Operationalizing the Law of Armed Conflict in New Warfare, Harvard
National Security Journal 1 (2010), pp. 45, 53.

13" For a detailed description of the American drone programme, see Inter-
national Human Rights and Conflict Resolution Clinic, Stanford Law
School & Global Justice Clinic, NYU Law School, Living under
Drones: Death, Injury, and Trauma to Civilians from US Drone Practices
in Pakistan (2012), Chapter 1; see also M.E. O’Connell, supra note 2,
pp. 2-11.
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conflicts due to the use of aerial bombardment and the use of
missiles and artillery a certain dislocation between the one
side and the other side was not completely uncommon. How-
ever, the kind of warfare nevertheless has changed. While
traditionally the forces of two sovereign States would face
each other, now we often see that government agencies are
targeting non-State actors and vice versa, and in contrast to
the past internal conflicts, the non-State actor usually is not
present on the territory of the respective State.

1.3. Two Main Scenarios — Which Law is Applicable?

As a consequence, we are today faced with two main scenar-
ios: a) attacks from non-State actors against a State which
can either originate from the State itself (e.g. September 11)
or from a third, maybe neighbouring State (e.g. Hezbollah
troops attacking Israel from Lebanese soil), or b) attacks
from government agencies against non-State actors being
present on the territory of a third State (e.g. the US targeting
suspected terrorists hiding in the mountains of Pakistan). Es-
pecially the alternatives in which it comes to armed violence
between government forces and non-State actors with a cross
border dimension raises a crucial question: which legal
regime is applicable, and — to be more precise — what is the
geographical scope of IHL and/or human rights law? The
question we have to ask ourselves in these situations is: are
we dealing with an international armed conflict, a non-inter-
national armed conflict, or a mere enforcement action which
has to comply with human rights law (if the scope of appli-
cation for the respective human rights treaty is actually
given)? The kind of conflicts which are described above are
often coined with the term ‘transnational armed conflict’ 14
and the respective debate surrounding this terminology cir-
cles around the question what kind of IHL is actually applic-
able to these kinds of conflicts, namely the regime governing
international armed conflicts, or the one dealing with non-in-
ternational armed conflicts.’> However, although the term
‘transnational armed conflict’ accurately describes the cross-
border dimension of these situations, it already assumes that
there is actually an armed conflict taking place. This might
be understandable if one mainly has scenarios in mind like
the Hezbollah-Israel conflict on Lebanese territory.! But if
we look at situations of drone attacks in Pakistan and Yemen,
one should not exclude the possibility that the situation is ac-
tually staying below the threshold of an armed conflict. For
the purpose of this article we will focus mainly on the second
category of conflicts.

2. The Relationship between the ‘Combat Zone’ and
the Traditional IHL Concept ‘Armed Conflict’

2.1. Why It Is Important to Define the Scope of the
Combat Zone

In order to decide whether the use of armed violence in these
situations has to be judged by IHL, we need to find standards
in order to define the scope of the combat zone. This is espe-
cially the case because one drone attack as such usually does
not fulfill the requirements of an ‘armed conflict” which is
required from IHL in order to be applied. The definition of
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the geographical scope of application!” shows us when and
where it is allowed to use, e.g. drones against combatants
within the realms of IHL. If the attack falls into the area of
the combat zone, the use of drones in order to kill targeted
persons would be seen as legal in case the targeted person is
to be seen as a combatant (in international armed conflicts)
or as a ‘fighter’ in non-international armed conflicts.!8 In the
traditional view on this matter “military operations may not
be carried out beyond the area of war”.!® While the term
‘combat zone’ is used in the title of this article, this is not the
only idiom which is mentioned in this context. Other key-
words very often include ‘conflict zone’, ‘theatre of war’, or
‘area of military operations’. The reason for the fact that
there are so many different connotations for the same con-
cept, we will examine in the further process of this analysis.
In any case, the problem which is usually discussed espe-
cially from the perspective of the military and politicians in
context with the evaluation of the legality of drone strikes is
the question whether the target is located within the ‘combat
zone’20 or the ‘battlefield’ 2! The reason for this is of course,
that from a traditional viewpoint, military operations may
not be carried out beyond the area of war, that area — which
at least in traditional inter-State conflicts — was to be seen
already rather extensive. It was stated that it includes “all the
territory of the parties to the conflict, and the high seas, and
exclusive economic zones, including the exclusive economic
zones of neutral states”.?? It has been put forward “that when
two states engage in armed conflict, the conflict extends to
all of the states’ territory, regardless of the actual incidence
of intense fighting.”?3 Indeed, it has been argued that “it

14 Instructive on the phenomenon of transnational armed conflicts, see
C. Kress, Some Reflections on the International Legal Framework Gov-
erning Transnational Armed Conflicts, in: Journal of Conflict & Security
Law 15 (2010); G.S. Corn/E.T. Jensen, Transnational Armed Conflict: A
Principled Approach to the Regulation of Counter-Terror Combat Oper-
ations, in: Israel Law Review 42 (2009); G.S. Corn, Hamdan, Lebanon,
and the Regulation of Hostilities: The Need to Recognize a Hybrid
Category of Armed Conflict, in: Vanderbilt Journal of Transnational
Law 40 (2007), p. 295.

15 See G.S. Corn/E.T. Jensen, supra note 14, pp. 4-6; C. Kress, supra note
14, pp. 255-257.

16 See on the Hezbollah conflict S. Mahmoudi, The Second Lebanon War:
Reflections on the 2006 Israeli Military Operations against Hezbollah,
in: O. Engdahl/P. Wrange (eds.), Law at War: The Law as it was and the
Law as it should be, Liber Amicorum Ove Bring, Leiden 2008.

17" On the geographical application of IHL, see C. Greenwood, Scope of
Application of Humanitarian Law, in: D. Fleck, Handbook of Internatio-
nal Humanitarian Law, Oxford 2008, margin number 216-221; see also
K. Schoberl, Konfliktpartei und Kriegsgebiet in bewaffneten Auseinan-
dersetzungen — zur Debatte um den Anwendungsbereich des Rechts
internationaler und nicht-internationaler bewaffneter Konflikte, in:
Humanitéres Volkerrecht — Informationsschriften 25 (2012).

18 On the concept of combatants, see K. Ipsen, Combatants and Non-Com-
batants, in: D. Fleck, Handbook of International Humanitarian Law, Ox-
ford 2009, margin number 301-331.

19 C. Greenwood, supra note 17, margin number 216.
20 See L.R. Blank, supra note 3, p. 4.

21 See M.W. Lewis, supra note 3, p. 299.

22 C. Greenwood, supra note 17, margin number 216.

23 MLE. O’Connell, Combatants and the Combat Zone, University of Rich-
mond Law Review; available as Notre Dame Law School, Legal Studies
Research Paper No. 08-39, 23 January 2009, http://ssrn.com/abstract=
1332096 (21 October 2012), p. 117.
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[also] extends to ships and planes far from the state’s terri-
tory or actual combat zone: ‘The combat zone on land is
likely to be quite limited in geographic scope, yet naval and
air units may attack targets in distant areas’.”?*

2.2. ‘Combat Zone’ as a Factual Term

At the same time, it is important to stress that probably no-
body promulgates that hostilities have to be conducted
throughout the whole area of war in order for IHL to be ap-
plied. As one commentator has formulated: “Military opera-
tions will not normally be conducted throughout the area of
war. The area in which operations are actually taking place at
any given time is known as the ‘area of operations’ or ‘the-
atre of war’. The extent to which a belligerent today is justi-
fied in expanding the area of operations will depend upon
whether it is necessary for him to do so in order to exercise
his right of self-defence. While a State cannot be expected al-
ways to defend itself solely on ground of the aggressor’s
choosing, any expansion of the area of operations may not go
beyond what constitutes a necessary and proportionate mea-
sure of self-defence. In particular, it cannot be assumed — as
in the past — that a State engaged in armed conflict is free to
attack its adversary anywhere in the area of war.”?

Which brings us to the question how the term ‘combat zone’
actually relates to the main legal regime in question, the law
of armed conflict or IHL. One could also ask more precisely:
Is the ‘combat zone’ actually a term used in IHL? The con-
notation ‘combat zone’ is used regularly as a term in the con-
text of armed conflicts, and we can find it also at various po-
sitions at least in the commentaries to the Geneva Conven-
tions,2¢ and it is now even used by academics dealing with
the matter.” However, it is not a legal term as such which in
any way determines the scope of applicability of the law of
armed conflict; something which seems to be implied by
some commentators and/or politicians.

For example, and probably as a “manifestation of the blend-
ing of armed conflict and operational counterterrorism, the
‘zone of combat’ has been characterized by some commenta-
tors as broadly as anywhere where terrorist attacks are taking
place, or perhaps even being planned and financed.”?8 More-
over, when political and military “leaders invoke the battle-
field or the zone of combat, they seek to harness the author-
ity to use force as a first resort against those identified as the
enemy (terrorists, insurgents).”? In this regard, it is clearly
the desire to make sure that the deployment of drones in the
combat zone is in coherence with the standards of interna-
tional law.

Therefore, it is crucial to acknowledge that the combat zone
is to be characterised rather as a factual term describing the
actual theatre of war in which the fighting is taking place, but
that the “geographical scope of application” is the right legal
standard when we want to decide whether IHL is applicable.
However, especially with regard to the armed conflicts in
Afghanistan and Iraq, but also in context of the use of drones
in Pakistan, especially in US-American academic literature
the question has been discussed what the scope of the combat
zone is in which drones are to be used in order to legally tar-
get objects and persons.?® While “[t]here is little doubt that
Afghanistan and Iraq form part of the zone of combat and a
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corresponding recognition that the entire territory of each
country forms part of that zone of combat™! as long as we
have an ongoing armed conflict in either of the two States, a
more problematic issue is whether the zone of combat can be
extended to countries and areas (like Western Pakistan or
Yemen) which are neither party to an international armed
conflict, nor on whose territory a non-international armed
conflict is taking place. But it is clear why political and mili-
tary leaders want to extend the scope of the zone of combat
for the use of unmanned aerial vehicles: In essence, the ap-
peal of invoking armed conflict is obvious: the law applica-
ble in armed conflict arguably has more permissive rules for
killing than does human rights law or a State’s domestic law,
and generally provides immunity to State armed forces.3?

2.3. Decisive Criterion ‘Armed Conflict’ and Its Link
to the Combat Zone

Therefore, the crucial factor for the applicability of IHL is
and remains the existence of an ‘armed conflict’. The factor
which decisively links together the concept of the ‘combat
zone’ and the term ‘armed conflict’ is the geographical scope
of the latter. That means that in the end the question concern-
ing the scope of the combat zone needs to be transferred to
the geographical scope of the armed conflict. However, if we
look at the respective IHL provisions which deal with the
general scope of applicability of the law of armed conflict,
we find out that there are rather little indications concerning
the geographical scope of either an international or non-in-
ternational armed conflict.

There are only a few hints at the geographical scope of appli-
cation which we can find, e.g. in Common Article 2 (2) of
the Geneva Conventions (GC) which talks about “occupa-
tion of the territory of a High Contracting Party”33 mention-
ing a first important aspect namely that the application of
IHL is linked to the territory of a State party. With regard to a
non-international armed conflict, Common Article 3 GC
states that it has to be an “armed conflict not of an interna-

24+ Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 4th ed., New York 2005,
pp. 19-20, cited by M.E. O’Connell, supra note 23, p. 118 (italics by
author).

25 C. Greenwood, supra note 17, margin number 221.

26 ICRC, Commentary Article 14, Fourth Geneva Convention; Commen-
tary Article 23, First Geneva Convention; Commentary Article 19, Third
Geneva Convention.

27 See for example, L.R. Blank, Defining the Battlefield in Contemporary
Conflict and Counterterrorism: Understanding the Parameters of the
Zone of Combat, in: Georgia Journal of International and Comparative
Law 39 (2010).

28 L. Blank, supra note 3, referring to A.N. Guiora, Military Commissions
and National Security Courts after Guantanamo, in: Northwestern Uni-
versity Law Review Colloquy 103 (2008), pp. 199-200.

29 L. Blank, supra note 3, p. 15.

30 See M.E. O’Connell, supra note 23; L. Blank, supra note 3; M.W.
Lewis, supra note 3.

31 L. Blank, supra note 3, p. 15 with reference to N. Balendra, Defining
Armed Conflict, in: Cardozo Law Review 29 (2008), pp. 2467, 2502.

32 P. Alston, Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or
arbitrary executions, Study on targeted killings, UN Doc. A/HRC/14/24/
Add.6,28 May 2010, para. 47.

33 Ttalics by author.
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tional character occurring in the territory of one of the High
Contracting Parties”, and again the indication goes into the
direction that a non-international armed conflict has to be
connected to the territory of a State party, and one could as-
sume that this should be the State party which is involved in
the conflict.3* Furthermore, for international armed conflicts
Atrticle 1 (3) Additional Protocol (AP) I refers to “situations
referred to in Article 2 common” to the Geneva Conventions,
while Article 1 (1) AP II for non-international armed con-
flicts again makes a reference to the territory of a High Con-
tracting Party when stating that the Protocol “shall apply to
all armed conflicts which are not covered by Article 1 [AP I]
[...]1 and which take place in the territory of a High Con-
tracting Party between its armed forces and dissident armed
forces or other organized armed groups which, under respon-
sible command, exercise such control over a part of its terri-
tory as to enable them to carry out sustained and concerted
military operations and to implement this protocol.”3> What
becomes obvious from these provisions is that the respective
treaty law in the area of IHL seems to require a certain link to
the territory of a High Contracting Party to the conflict,
while not giving any more indications on what the exact
geographical scope is beyond the mere naming of the term
“territory of a High Contracting Party”.

2.4. Definition of the Geographical Scope of
Application in International Jurisprudence

While the look at the conventional rules did not give us a lot
of indication about the exact definition of the geographical
scope of application it might be helpful to look at the ju-
risprudence of the international criminal tribunals and espe-
cially to see how the International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia (ICTY) has defined the geographical
scope of ‘armed conflicts’.3¢ The starting point for this exam-
ination is usually the ICTY’s statement in the 1995 Tadi¢ De-
cision on Jurisdiction with regard to the definition of armed
conflict as such, which says that: “an armed conflict exists
whenever there is resort to armed force between States or
protracted armed violence between governmental authorities
and organized armed groups or between such groups within a
State” .37

This definition has been confirmed by Article 8 (2)(f) of the
International Criminal Court (ICC) Statute, and by the Inter-
national Committee of the Red Cross (ICRC) opinion paper
on the definition of the armed conflict.?® However, this gen-
eral definition of the term ‘armed conflict” does not include
any reference to the geographical scope. But the ICTY elab-
orated on this specific aspect as well when stating that: “the
temporal and geographical scope of both internal and inter-
national armed conflicts extends beyond the exact time and
place of hostilities” 3°

This helps us insofar, as it indicates that it is not necessary
that in the area affected there needs to be constant fighting
taking place. The Chamber furthermore noted that: “Al-
though the Geneva Conventions are silent as to the geo-
graphical scope of international ‘armed conflicts’, the pro-
visions suggest that at least some of the provisions of the
Conventions apply to the entire territory of the Parties to the
conflict, not just to the vicinity of actual hostilities.”*
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If we would apply this directly to a counter-terrorism action,
e.g. to a drone attack against a suspect in Pakistan, this could
mean under a very broad interpretation that it theoretically
could encompass an area outside of the non-international
armed conflict taking place in Afghanistan, and therefore
maybe also in Pakistan. The Trial Chamber in the Blaskic¢
case referred to this definition of armed conflict provided by
the Tadi¢ Jurisdiction Decision as a ‘criterion’ stating that it
is “applicable to all conflicts whether international or inter-
nal. It is not necessary to establish the existence of an armed
conflict within each municipality concerned. It suffices to es-
tablish the existence of the conflict within the whole region of
which the municipalities are a part.”*

This was picked up in the Kordi¢ and Cerkez Trial Chamber
Judgment: “in order for norms of international humanitarian
law to apply in relation to a particular location, there need
not be actual combat activities in that location. All that is re-
quired is a showing that a state of armed conflict existed in
the larger territory of which a given location forms a part.”#?
If we consider that the conflict existed in the “larger territory
of which a given location forms part” in this context as the
territory of a State party but rather as the geographical term,
one could conclude that this might also encompass the
neighboring country. And also the ICTY Appeals Chamber in
Kunarac¢ went into the same direction when stating that “the
Prosecutor did not have to prove that there was an armed
conflict in each and every square inch of the general area.
The state of armed conflict is not limited to the areas of ac-
tual military combat but exists across the entire territory un-
der the control of the warring parties.”*?

And finally the Kunara¢ Appeals Chamber picked up on the
original statement of the Tadi¢ Appeals Chamber by stating
that “There is no necessary correlation between the area
where the actual fighting is taking place and the geographi-
cal reach of the laws of war. The laws of war apply in the
whole territory of the warring States, or, in the case of inter-
nal armed conflicts, the whole territory under the control of a
party to the conflict, whether or not actual combat takes
place there, and continue to apply until a general conclusion

34 Ttalics by author.

35 Ttalics by author.

36 On the jurisprudence of the ICTY in the area of IHL see R. Heinsch, Die
Weiterentwicklung des humanitiren Voélkerrechts durch die Strafge-
richtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda, Berlin 2007.

37 Prosecutor v. Dusko Tadié, IT-94-1/AR72, Decision on the Defence Mo-
tion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, para. 70.

38 How is the Term ‘Armed Conflict’ Defined in International Humanitar-
ian Law?, International Committee of the Red Cross (ICRC), Opinion
Paper, March 2008, pp. 2, 4.

39 Prosecutor v. Dusko Tadié, IT-94-1/AR72, Decision on the Defence Mo-
tion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, para. 67
(italics by author).

40 Prosecutor v. Dusko Tadi¢, IT-94-1/AR72, Decision on the Defence Mo-
tion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, para. 68
(italics by author).

41 Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, IT-95-14-T, Trial Chamber, Judgment,
3 March 2000, para. 64 (emphasis by author).

42 Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, IT-95-14/2-T, Trial
Chamber, Judgment, 26 February 2001, para. 319 (emphasis by author).

43 Prosecutor v. Kunarac et al, Appeals Chamber Judgment, para. 56 (em-
phasis by author).
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of peace or, in the case of internal armed conflicts, until a
peaceful settlement is achieved. A violation of the laws or
customs of war may therefore occur at a time when and in
a place where no fighting is actually taking place.”#

This first of all shows that the scope of the combat zone does
not necessarily be a limited area in which actual hostilities
between the parties of the armed conflict are taking place.
And especially the last two sentences indicate that there can
be some distance between the actual conduct of hostilities
and the area which still is covered by the definition of an
armed conflict. However, what seems to be crucial in non-
international armed conflicts is that the geographical scope
of application only extends to an area which is under the
“control of a party to the conflict”. Accordingly, the decisive
criterion seems to be that the respective territory is actually
under control of one of the warring parties. Although the
control over territory criterion in some ways sounds familiar
to the scope of application of Additional Protocol II, accord-
ing to the Chamber it seems as if this condition also needs to
be fulfilled in Common Article 3 situations. The ICTY stated
this condition in a very general way not making any differen-
tiation between the different thresholds of armed conflicts of
a non-international character. Coming back to the concrete
case mentioned above: If a US drone is targeting a terrorist in
Pakistan, then the question would be whether this area is un-
der control of one of the warring parties which in most cases
would be denied.

2.5. Geographical Scope also Covering the Origin
of the Attack?

Another question one needs to discuss is whether the loca-
tion where an UAV has been launched (so for example from
Nevada in the US) belongs to the combat zone. If there is an
international armed conflict between, for example, the US
and Afghanistan at the respective time this usually does not
become problematic. It seems to be more difficult when we
are talking about a non-international armed conflict. In those
cases in which the control base is within the territory of the
State in which the non-international armed conflict is taking
place, then usually the whole territory is covered anyway, or
at least we have to follow the criteria laid out by the ICTY in
the just cited decisions in order to determine the geographi-
cal scope of application. This has also been confirmed in the
literature, in which some academics stress that the “theatre of
war also encompasses the area where the UCAV has been
fired from” .45 However, one has to be careful here, because
in general one can only assume this as long as it is on the ter-
ritory of the State in which the non-international armed con-
flict is taking place. If the base for firing the drone is outside
of the territory of which the non-international armed conflict
is taking place, then the situation is more problematic and
we would again face the issue of “transnational armed con-
flicts™ .46

3. The Criteria for the Determination of an Armed
Conlflict in Practice

If we apply the above listed criteria to the conflict in
Afghanistan, the question has to be raised whether an armed
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conflict actually exists if an American drone enters Pakistani
air space and kills a suspected terrorist. In most cases, the
Pakistani government probably will have given their consent
to these actions, so this excludes the existence of an interna-
tional armed conflict. But it also does not seem to be a non-
international armed conflict, since there is no “protracted
armed violence between government authorities and orga-
nized rebel groups”.#7 In these circumstances an application
of the law of armed conflict has to be questionable.

3.1. Situations of International Armed Conflict

Nowadays we are looking at the use of drones in situations
which are often not characterised as international armed con-
flicts per se, although even this cannot be assumed lightly.
When, for example, an American drone enters Pakistani ter-
ritory and hits a civilian object, one could first of all get the
idea, that we could characterise the situation as an interna-
tional armed conflict in the sense of Common Article 2, since
we have two State parties involved (the US and Pakistan).
However, there are two reasons why the existence of an in-
ternational armed conflict is doubtful. First, there are reports
which indicate that the Pakistani government is actually sup-
porting the drone attacks, and therefore the consent of the
one State partly concerned already excludes a conflict be-
tween two States. In addition, the Pakistani armed forces are
clearly not involved in the situation. But according to the of-
ficial commentary of the Geneva Conventions, it is a require-
ment that we are faced with “[a]ny difference arising be-
tween two States and leading to the intervention of members
of the armed forces”. This requirement has been confirmed
by the ICTY in its famous Tadi¢ decision. Therefore, in the
current case one has to exclude the possibility of a ‘classical’
international armed conflict between States because it does
not amount to an “armed violence between two States”.

Another option, however, would be to characterise the con-
flict just as an international armed conflict because it has a
cross-border aspect. This at first glance seems to be in con-
trast with the very wording of Common Article 2 (“armed
conflict between two or more of the High Contracting Par-
ties”’). With regard to the example of the conflict between Is-
rael and the Hezbollah in Lebanon, there was clearly no
armed violence from the side of the Lebanese forces, and it
also cannot be construed that the actions of the Hezbollah
can be attributed to Lebanon according to the Articles on
State responsibility (also not according to Article 8 of the Ar-
ticles on the Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts dealing with the attribution of private actors
since there were no clear indications that Hezbollah was “in
fact acting on the instructions of, or under the direction or

4 Prosecutor v. Kunarac, AC Judgment, para. 57 (emphasis by author).

45 P. Stroh, supra note 2, p. 76: “Aus einer Gesamtschau der einschldgigen
Vorschriften und Entscheidungen ldsst sich also ableiten, dass das ,Thea-
tre of war® im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt auch das Ge-
biet erfasst, von welchem aus UCAVs im Einsatz gesteuert werden”.

46 See supra note 14.

47 Prosecutor v. Dusko Tadié, IT-94-1/AR72, Decision on the Defence Mo-
tion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, para. 70.
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control of, that State in carrying out the conduct’8). There
are commentators who try to establish an attribution through
the fact that the ‘host’ State — be it Lebanon or Pakistan — is
not doing anything against the actions of the paramilitary
activities of the respective rebel or terrorist group. However,
this does not find a basis in the rules on State responsibility,
and can also not be construed relying on the rules of neu-
trality.#

In addition, one might argue that the rules governing an in-
ternational armed conflict were designed to be applied to in-
ter-State relations, and it will create problems if we apply
every detailed rule to a situation where a State is facing a
non-State actor just because there is a cross-border element
involved in the current case.

3.2. Situations of Non-International Armed Conflict

The second option, of course, is that we are not dealing with
an international armed conflict, but a non-international
armed conflict. As mentioned above, the general requirement
for a Common Article 3 non-international armed conflict is
that there is “protracted armed violence between governmen-
tal authorities and organized armed groups or between such
groups within a State”. These conditions have been elabo-
rated upon by the ICTY and the ICTR respectively, espe-
cially with regard to the intensity of the armed violence and
the organization of the armed group. Since the requirement
for both intensity and organization are to be seen as indicat-
ing a rather high threshold, it is doubtful whether the drone
attacks in Pakistan fulfill this criterion. First of all, if the at-
tacks only appear in selected cases and not in a constant
manner, then the requirement of “protracted armed violence”
would not be fulfilled, since the time element is missing, and
it would probably also not reach the required intensity level.
One might also question whether the targeted suspected ter-
rorists are under the given circumstances to be equalised
with an organized armed group. In general, terrorist organi-
zations might very well fulfil this requirement, but if we are
talking about singled-out members of these terrorist cells, it
already becomes highly doubtful whether a sufficient degree
of organization has been reached. At the moment, it does not
look as if the situation in Pakistan is in any way comparable
to the Hezbollah-Israel conflict which obviously fulfilled the
requirement of being an armed conflict.

If we deny the existence of a non-international armed con-
flict as such on the territory of Pakistan, we still have the
possibility that the existing non-international armed conflict
in Afghanistan has “spilled over” to Pakistani territory. In
this context, the very question we have to ask is how the
‘combat zone’ can be defined if there are not two States
opposing each other, but when we are dealing with a conflict
between a State agency on the one side, and non-State actors
on the other side which are located in a third State. Follow-
ing the statements made above, it seems to be very problem-
atic to extend the borders of the combat zone past the terri-
tory of the ‘host State’ of the non-international armed
conflict. Also the argumentation that the conflict “follows
the combatant” because otherwise possible fighters could
just evade being suspected to the rules governing the law of
armed conflict by switching the territory,® does not seem to
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be completely persuasive because there is no indication in
either conventional or customary law which would support
this. Common Article 3 actually clearly states that it is
applicable “[i]n the case of armed conflict not of an inter-
national character occurring in the territory of one of the
High Contracting Parties”, establishing a connection with
the territory of the State where the conflict is taking place.
This connection is equally established in the French version
of Common Article 3 where it is stated that “[e]n cas de
conflit armé ne présentant pas un caractere international et
surgissant sur le territoire de l'une des Hautes Parties
contractantes” (emphasis author).

As one can see, we are reaching here one of the fault lines of
current Public International Law, because we are applying a
legal regime (IHL) which was designed in a time with sover-
eign States and clear borders to a world where not only
armed conflict does not know any borders anymore, but also
non-State actors are able to conduct actions on such a scale
that it can seriously threaten the peace and security of States
and the world community. In this regard, one might now be
faced with the problem to adapt IHL accordingly and go past
the expressive wording of the Geneva Conventions and al-
low for the application of the law applicable in non-interna-
tional armed conflicts even outside the territory of the origi-
nal conflict (in our case Afghanistan). This might especially
be arguable if one of the non-State fighters immediately re-
treats after they have been in combat function on the territory
of Afghanistan.! In this sense one could almost use the fig-
ure of “hot pursuit™? of Article 111 of the United Nations
Convention on the Law of the Sea. This would also be in line
with the jurisprudence of the ICTY stating that the combat
activities do not need to be in the immediate vicinity of the
actual battlefield.

However, what remains here is the conceptual hick-up that
the Geneva Conventions actually do not know the concept of
hot pursuit, and that it would mean stretching the notion of
armed conflict beyond its original conceived scope. Since
the Geneva Conventions and Additional Protocols still start
from an approach of sovereign State with a delimited terri-
tory, the author believes one still should judge the situation
in Pakistan separately from the situation in Afghanistan,

48 Article 8 of the Articles on the Responsibility of States for Internation-
ally Wrongful Acts, available at http://untreaty.un.org/ilc/texts/9_6.htm
(21 October 2012).

49 There are however voices which want to use the principles from neutral-
ity law in order to justify that the territorial scope of non-international
armed conflicts is extended beyond the borders of its ‘host state’,
cf. M.W. Lewis, Drones and the Boundaries of the Battlefield, in: Texas
International Law Journal 47 (2012), pp. 293, 313.

50 In this sense, M.W. Lewis, supra note 3, p. 313.

51 On this problem, see Blank, supra note 3, pp. 1 ef seq.; see also Lewis,
supra note 2, pp. 293,312-313.

52 Mentioning this argument as well M.E. O’Connell, supra note 2, p. 20
with reference to J. Northam, Airstrikes in Pakistan’s Tribal Areas
Legally Murky, NPR, 17 March 2009, http://www.npr.org/templates/
story/story.php?storyID=101953944 (21 October 2012) (remarks of
Harvey Rishikof, professor at the National War College). See also
N. Lubell, Extraterritorial Use Of Force Against Non-State Actors, Ox-
ford 2010, pp. 72-73.
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coming to the conclusion that if on Pakistani territory there is
no “protracted armed violence between governmental au-
thorities and organized armed groups”, we do not have a
non-international armed conflict, and therefore IHL is not
applicable.

3.3. Situations of Law Enforcement under the Human
Rights Regime

If IHL due to the lack of an armed conflict is not applicable,
then the question is raised which legal standards are applica-
ble instead. In general, the answer to this is that due to the /ex
specialis character of IHL, we have to look at the interna-
tional human rights regime in those cases where IHL is no
longer applicable. In this regard, the attack against an Al-
Qaeda leader through the use of a combat drone even if
planned in a very military-like way,>® would have to follow
the stricter regulations of human rights law, taking into ac-
count especially the standards of necessity and proportional-
ity. Although the application of the human rights regime trig-
gers the issue of the extra-territorial application of human
rights treaties,>* in general one should follow the approach
set up by the International Court of Justice that the two sys-
tems are complementary. As the Court mentioned already in
the 1996 Advisory Opinion on the Legality of Nuclear
Weapons, “[t]he protection of the International Covenant of
Civil and Political Rights does not cease in times of war, ex-
cept by operation of Article 4 of the Covenant whereby cer-
tain provisions may be derogated from in a time of national
emergency.”> And it further elaborated on this in the 2004
Advisory Opinion on the Construction of the Wall when say-
ing that “[...] both branches of international law, namely in-
ternational human rights law and international humanitarian
law, would have to be taken into consideration. The Court
further concluded that international human rights instru-
ments are applicable ‘in respect of acts done by a State in the
exercise of its jurisdiction outside its own territory’, particu-
larly in occupied territories.”>¢ The problem we have to face,
however, in this kind of situations is the issue of extraterrito-
rial application of human rights treaties.’” For example, if the
US target terrorist suspects which are not present on their
own territory, but on Pakistani soil, the question arises
whether the US are bound by human rights law. As such, a
link to a state’s own territory is in general not absolutely nec-
essary because most human rights treaties, including the In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR),
require that “[e]ach State Party to the present Covenant un-
dertakes to respect and ensure to all individuals within its ter-
ritory and subject to its jurisdiction the rights recognized in
the present Covenant” .58 With regard to the requirement of
“subject to its jurisdiction” the recent jurisprudence of re-
gional human rights courts like the European Court of Hu-
man Rights (ECtHR) have equalized this with “effective
control” over a certain territory. The ECtHR in particular has
denied a mere bombing from the air to fulfill this condition
in the Bankovi¢ case® dealing with a situation of a bombing
by the North Atlantic Treaty Organization (NATO) in the for-
mer Yugoslavia. However, this jurisprudence is questionable
and also far from coherent at the moment,®® because the
killing of an individual must be seen as one of the strongest
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cases of exercising jurisdiction. If a police officer would kill
a suspected bank robber while chasing him through the hills
of the Grand Canyon, nobody would ever doubt that this is
an exercise of jurisdiction merely because he is acting in his
position as a police officer. And there is little reason to doubt
that if this very state agent is controlling a drone attack
against a suspected terrorist following the orders of his supe-
riors that he is then not exercising jurisdictional power, no
matter whether he has effective control of the territory or not.
In this regard, the recent jurisprudence of ECtHR in the Al-
Skeini casef! seems to leave the door open for a broader in-
terpretation, especially in the context of the so-called ‘state
agent authority exception to territorial jurisdiction’2 in
which the Court reaffirmed that, “as an exception to the prin-
ciple of territoriality, a Contracting State’s jurisdiction under
Article 1 may extend to acts of its authorities which produce
effects outside its own territory.”63

33 Along these lines is the argumentation of G.S. Corn/E.T. Jensen, supra
note 14, p. 33.

54 On the extraterritorial application of human rights see e.g. M. Milanovi¢,
Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Oxford 2011; and
M. Gondek, The Reach of Human Rights in a Globalising World,
Antwerp 2009.

55 ICJ, Legality of the Threat of Use of Nuclear Weapons, Advisory Opin-
ion, ICJ Reports 1996, para. 25.

5 ]CJ, Legality of the Threat of Use of Nuclear Weapons, Advisory Opin-
ion, ICJ Reports 1996, para. 2.

57 On this issue, see e.g. M. Szydto, Extra-Territorial Application of the
European Convention on Human Rights After Al-Skeini and Al-Jedda,
in: International Criminal Law Review 12 (2012); R. Nigro, The Notion
of ‘Jurisdiction’ in Article 1: Future Scenarios for the Extra-Territorial
Application of the European Convention on Human Rights, in: The Ital-
ian Yearbook of International Law 20 (2010); A. Zimmermann, Extrater-
ritorial Application of Human Rights Treaties: the Case of Israel and the
Palestinian Territories revisited, in: I. Buffard (ed.), International Law
between Universalism and Fragmentation: Festschrift in Honour of Ger-
hard Hafner, Leiden 2008.

38 Article 2 International Covenant on Civil and Political Rights, 16 De-
cember 1966, 999 UNTS 171.

3% ECHR, Bankovi¢, Stojanovi¢, Stoimedovski, Joksimovi¢ and Sukovic¢ v.
Belgium, the Czech Republic, Denmark, France, Germany, Greece,
Hungary, Iceland, Italy, Luxembourg, the Netherlands, Norway, Poland,
Portugal, Spain, Turkey, and United Kingdom, App. No. 52207/99, Eu-
ropean Court of Human Rights, 2001, in: International Law Reports 123
(2001), p. 94.

% See in general F. Coomans/M. Kamminga (eds.), Extraterritorial Appli-
cation of Human Rights Treaties, Antwerp/Oxford 2004; M. Dennis,
Application of Human Rights Treaties in Times of Armed Conflict
and Military Occupation, in: American Journal of International Law 99
(2005), p. 119; R. Lawson, Life After Bankovic: on the Extraterritorial
Application of the European Convention on Human Rights, in:
F. Coomans/M. Kanninga, Extraterritorial Application of Human Rights
Treaties, Antwerp/Oxford 2004; M. Happold, Bankovic Belgium and
the Territorial Scope of the European Convention on Human Rights, in:
Human Rights Law Review 3 (2003), pp. 77-90.

61 ECHR, Case of Al-Skeini and Others v. The United Kingdom (Applica-
tion no. 55721/07), Judgment, Strasbourg, 7 July 2011, http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105606 (21 October
2012).

62 A good overview on the Al-Skeini case gives A. Cowan, A New Water-
shed? Re-evaluating Bankovic in Light of Al-Skeini, Cambridge Journal
of International and Comparative Law 1 (2012).

63 Case Of Al-Skeini and Others v. The United Kingdom, supra note 59,
para. 133.
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4, A Possible Approach to Dealing with the
Challenges of the Geographical Scope of IHL

As we have seen above, we are at a crucial point in the de-
velopment of the law of armed conflict. The type of conflict
has changed from territorial wars between independent
States which wanted to enlarge their power and area of influ-
ence, over non-international armed conflicts in which more
or less organized groups fought against the government in
order to gain independence, get their right of self-determina-
tion or just in order to overthrow a government; until we now
have reached the situation in which the conflict is not neces-
sarily connected to a certain territory at all. This fact poses a
certain challenge to the applicability of the law of armed
conflict. The main reason for this is that international hu-
manitarian law started as a regime of rules between States, in
a classical horizontal way of balancing the ‘laws of humani-
ty’ with the ‘needs of military necessity’ in armed conflict.
After World War II the scope broadened towards non-inter-
national armed conflict, but at the same time setting up cer-
tain conditions for the organization of non-State actors (AP
II and Tadi¢), trying to bring it back in some ways to a hori-
zontal relationship. And this is important to keep in mind be-
cause the law of armed conflict is only applicable to an
armed conflict which fulfills certain requirements, usually
with regard to the organization of the non-State party and the
connection to a certain territory. This is what makes the ap-
proach of IHL in some ways effective: to establish rules
which regulate armed violence of certain intensity in which
at least in some ways the parties are having a comparable sta-
tus, and be it with regard to the requirement of organization.
As a consequence, this means that in situations of protracted
armed violence between Israel and the Hezbollah, we can
confirm the existence of an armed conflict, because the
armed violence has reached a certain level, and the non-State
actors follow a certain organizational pattern. Furthermore,
due to the fact that we have a non-State actor on the one side,
it is necessary to apply the law for non-international armed
conflict even if there is a cross-border aspect involved. Due
to the fact that nowadays the regimes for international armed
conflicts and non-international armed conflicts have assimi-
lated to a great extent,® it does not make a big difference
which regime we actually apply in practice. Even if these ac-
tions are conducted by the military with heavy weaponry like
armed unmanned aerial vehicles, the general character of the
situation is much more comparable with that of a vertical en-
forcement action. There is no protracted armed violence, be-
cause we are usually dealing with single incidents of selected
strikes against criminals (i.e. terrorists) who are hiding in
specific locations. The argument that the armed conflict fol-
lows the combatant cannot be sustained because we do not
have any indications for this in the wording of the respective
treaty provisions or State practice. Therefore, when we are
leaving the area of armed conflict and entering the sphere of
law-enforcement action, one needs to take into account the
principles known from human rights law when a decision is
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made on the targeting of a possible terrorist. An exception
has to be made if organized non-State actors would launch
attacks from the third State on a certain level of intensity,
then it would transfer again into a Hezbollah like situation,
and the law of armed conflict would be applicable.
Consequently the overall conclusion is that we need to stick
to a strict standard when judging the existence of an armed
conflict and its geographical scope of application. By ex-
tending the combat zone lightly one would make it easier to
allow for a wider range of targeted killings, circumventing
the stricter human rights regime. Even with the consent of
the ‘host State’, there should not be a possibility to directly
kill suspects outside of emergency situations. “Thus, the
principle of humanity, more rationally supports a narrow
view of the zone of combat’s parameters, one that seeks to
protect the most people by keeping conflict, and the battle-
field, away from their countries altogether [...]. Because the
risk of mistake increases dramatically as we move farther
away from the conventional battlefield, humanity and its ac-
companying limitations on the use of force are ever more
critical”.%5 As one commentator stated “[a]rmed conflict in-
evitably ha[s] a limited and identifiable territorial or spatial
dimension because human beings who participate in armed
conflict require territory in which to carry out intense, pro-
tracted, armed exchanges”.%

s. Conclusion

With regard to modern warfare, there is the danger to extend
the combat zone because of the possibility to reach far away
located territories. However, just because there might be a
certain link of objects and persons with an ongoing conflict
somewhere else, there is not an automatic assumption that
the combat zone is also covering areas where, e.g. terrorist
attacks are being planned or rebel groups are trained and fi-
nanced. Rather, the decisive criterion is still the question
whether the respective objects and persons are covered by
the geographical scope of either an international or non-in-
ternational armed conflict. This has to be decided on a case-
by-case basis according to the traditional criteria laid down
in the Geneva Conventions and their Additional Protocols
which have been interpreted extensively by the jurispru-
dence of the ad hoc tribunals. If we come to the conclusion
that there is not an armed conflict, this leaves us with the ap-
plication of the respective human rights standards which
then brings us into the area of the law enforcement paradigm.
Although the problem of extraterritorial application of hu-
man rights has not yet been solved in a satisfactory way, it
must be clear that the targeting of suspected terrorists
through drones cannot happen outside of a legal framework.

64 See R. Heinsch, supra note 36, pp. 129-185
% L .R.Blank, supra note 3, p. 30.
6 M.E. O’Connell, supra note 23.
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Dic Regeln fiir Arzte im bewaffneten Konflikt¢

Sigrid Mehring*

This article provides an analysis of the rules of international humanitarian law binding physicians who carry out medical
duties during armed conflicts. On the one hand, these are the basic principles of the Geneva Conventions that all wounded and
sick, whether civilians or combatants, should be respected, protected and treated equally and humanely. On the other hand,
there are four provisions in the Additional Protocols that explicate more detailed guidelines for physicians when providing
medical care to persons deprived of their liberty. What can be surmised is that physicians are given broad freedom in the exe-
cution of their medical duties during armed conflict but, nevertheless, this freedom finds its ultimate limit in international
criminal law and, more specifically, the criminalisation of medical war crimes.

Im folgenden Beitrag sollen die Bestimmungen des humanitdren Vélkerrechts, die drztliche Tétigkeiten in bewaffneten Kon-
flikten regeln, genauer analysiert werden. Einerseits sind dies die Grundprinzipien der Genfer Konventionen, nach denen Ver-
wundete und Kranke geschont und geschiitzt und human und gleich behandelt werden miissen. Andererseits sind dies vier
Bestimmungen der Zusatzprotokolle, die sich detaillierter mit der drztlichen Behandlung geschiitzter Personen, die sich im
bewaffneten Konflikt in Gefangenschaft befinden, auseinandersetzen. Dabei kann festgestellt werden, dass Arzten in der
medizinischen Behandlung von verwundeten und kranken Zivilisten und Kombattanten viel Handlungsspielraum geboten
wird, aber dieser durch das Volkerstrafrecht in Form von medizinischen Kriegsverbrechen eingegrenzt ist.

1. Einleitun
8 2 Im Gaza-Konflikt: Amnesty International, The Conflict in Gaza: A

Briefing on Applicable Law, Investigations and Accountability, Al In-

In den letzten Jahren wird in den Medien immer wieder von dex: MDE 15/007/2009, 19. Januar 2009, http://www.amnesty.org/en/
der Rolle der Arzte in bewaffneten Konﬂikten berichtet.l Oft llbrary/asset/MDE15/007/2009/en/4dd8f595-e64c-1 1dd-9917-ed717fa5
N . . . 078d/mde150072009en.pdf (31. Oktober 2012); Physicians for Human
Werdel? Athe. als Retter un.d Helden .dargeStth’ die sich {n Rights - Israel, 111 Moral£ Grave Violations of the Right to Health during
den Wirren einer gewalttitigen Auseinandersetzung um die the Israeli Assault on Gaza, Mirz 2009, http:/de.scribd.com/doc/
Opfer kiimmern und dabei ihr eigenes Leben aufs Spie] set- 4154514 1/Physicians-for-Human-Rights-Israel-111-Morals-Grave-viola
2 . : : A B tions-of-the-right-to-health-during-the-Israeli-assault-on-gaza-%E2%80
zen.? Anderseits wird die Rolle der Arzte auch oft kritisch %93-march-2009-02 (31. Oktober 2012); in Libyen: International Com-
hervorgehoben und es wird regelmiBig tiber die Beteiligung mittee of the Red Cross, Libya: ICRC Makes Urgent Call for Access to
von Arzten an Folter und anderen Misshandlungen von Wounded, 24. Mirz 2011, http://www.icrc.org/eng/resources/docu
Kranken und Verwundeten in ihrer Obhut berichtet.3 So ments/update/2011/libya-update-2011-03-24.htm (31. Oktober 2012);
. . und in Bahrain: Amnesty International, Bahrain: A Human Rights Crisis,
stellte das Internationale Komitee vom Roten Kreuz (IKRK) AT Index: MDE/1 10191201 1, 21. April 2011, http://www.ar%mesty.org/
in seinem vertraulichen ,,Report on the Treatment of 14 high- en/library/asset/MDE11/019/2011/en/40555429-a803-42da-a68d-0f016
value detainees in CIA [Central Intelligence Agency] cus- b9085$0/mde11019201len.pdf (31. Oktobf?r 2012); Physiciaqs for Hu-
tody* fest: man Rights, Do No Harm: A Call for Bahrain to End Systematic Attacks
’ L . . on Doctors and Patients, April 2011, https://s3.amazonaws.com/
,»The alleged participation of health personnel in the interro- PHR_Reports/bahrain-22April_4-45pm.pdf (31. Oktober 2012); in
gation process and, either djrectly or indirectly, in the inflic- Syrien: Amnes{tiy Internatior;al, Healith Crisis: Syrian Government Tar-
. . . . gets the Wounded and Health Workers, Al Index: MDE 24/059/2011,
tion of ill-treatment constituted a gross breach of medical 2011, htps://www.amnesty.org/en/library/asset/MDE24/059/201 1 /en/74
ethics and, in some cases, amounted to participation in tor- 190b0e-cbcd-4596-91fc-eb89863362d8/mde24059201 len.pdf (31. Ok-
ture and/or cruel, inhuman or degrading treatment.*4 tober 2012).
3 Vor allem im sogenannten ,,War on Terror*: G.J. Annas, Unspeakably
Cruel — Torture, Medical Ethics, and the Law, in: New England Journal
_— of Medicine 352 (2005); M.G. Bloche/J.H. Marks, When Doctors Go to
* Sigrid Mehring, LL.M. (mehring@mpil.de), ist wissenschaftliche Mitar- War, in: New England Journal of Medicine 352 (2005); S. Okie,
beiterin am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches offentliches Recht Glimpses of Guantanamo — Medical Ethics and the War on Terror, in:
und Volkerrecht, Heidelberg. Mit Dank an Christian Djeffal fiir die wert- New England Journal of Medicine 353 (2005); R.J. Lifton, Doctors and
vollen Kommentare. Torture, in: New England Journal of Medicine 351 (2004); N. Sherman,
! Zum Beispiel: K. Semple, War Zone Doctor, in: New York Times, 2. Ok- From Nuremberg to Guantdnamo: Medical Ethics Then and Now,
tober 2005, http://www.nytimes.com/2005/10/02/weekinreview/02doc in: Washington University Global Studies Law Review 6 (2007);
tors.html (31. Oktober 2012); M. Schlieben, Gewalt in Guantdnamo: Zur J.H. Marks, Doctors as Pawns? Law and Medical Ethics at Guantdnamo
Folter benétigt man immer einen Arzt, in: Zeit Online, 8. April 2009, Bay, in: Seton Hall Law Review 37 (2007); P.J. Sands, Torture Team —
http://www.zeit.de/online/2009/16/medizin-ethik-interview (31. Okto- Deception, Cruelty and the Compromise of Law, Penguin Books, Lon-
ber 2012); Krieg in Libyen: Arzte beklagen humanitiire Katastrophe in don 2008. Aber auch: The Public Committee against Torture in Israel
Sirt, in: Spiegel Online, 14. Oktober 2011, http://www.spiegel.de/ and Physicians for Human Rights — Israel, Period Report: Doctoring
politik/ausland/krieg-in-libyen-aerzte-beklagen-humanitaere-katastrophe- the Evidence, Abandoning the Victim: The Involvement of Medical
in-sirt-a-789922.html (31. Oktober 2012); Gewalt gegen Oppositio- Professionals in Torture and Ill-Treatment in Israel, Oktober 2011,
nelle: Amnesty wirft syrischen Arzten Folter vor, in: Spiegel Online, http://stoptorture.org.il/files/Doctoring%20the %20Evidence %20 Aban
25. Oktober 2011, http://www.spiegel.de/politik/ausland/gewalt-gegen- doning%20the%20Victim_November2011.pdf (31. Oktober 2012).
oppositionelle-amnesty-wirft-syrischen-aerzten-folter-vor-a-793805 .html 4 International Committee of the Red Cross, Regional Delegation for
(31. Oktober 2012); H. Al Shalchi, Doctors in Syria War Zones Risk All United States and Canada, ICRC Report on the Treatment of Fourteen
to Treat Wounded, in: Reuters, 13. August 2012, http://www.reuters.com/ ‘High-Value Detainees’ in CIA Custody, WAS 07/76, 14. Februar 2007,
article/2012/08/13/us-syria-crisis-doctors-idUSBRE87C0C120120813 S. 26 f. Der Report ist 2009 gegen den Willen des IKRK an die Offent-
(31. Oktober 2012). lichkeit gelangt.
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Dass das IKRK auf &rztliches Fehlverhalten und mogliche
Verbrechen hinweist, zeigt die Relevanz und auch Brisanz
der Frage nach dem rechtlichen Rahmen fiir drztliche Tatig-
keiten im bewaffneten Konflikt. Diese widerspriichliche Be-
richterstattung wirft die Frage auf, was die volkerrechtlichen
Rechte und Pflichten der Arzte wihrend eines bewaffneten
Konflikts sind und ob ihren Handlungen volkerrechtliche
Grenzen gesetzt sind.

Im Folgenden sollen die Regeln, die fiir Arzte in der Be-
handlung von Verwundeten und Kranken im bewaffneten
Konflikt gelten, dargestellt werden. Dies sind einerseits die
Regeln des humanitiren Volkerrechts (HVR), andererseits
soll auch den Bestimmungen des Volkerstrafrechts Auf-
merksamkeit geschenkt werden, um dann zu einer Bewer-
tung der Rolle der Arzte und der Grenzen ihres irztlichen
Handelns im bewaffneten Konflikt zu kommen.>

2. Humanitires Volkerrecht

Kranke und Verwundete sind im HVR besonders geschiitzt.
Dieser Schutz gilt in internationalen und nicht-internationa-
len bewaffneten Konflikten fiir alle Verwundeten und Kran-
ken, ob Kriegsgefangene, Kombattanten oder Zivilisten; das
heif3t, auch fiir all jene, deren Status ungeklirt ist, wie Terro-
risten oder Guerilla-Kdmpfer. Damit sie entsprechend be-
handelt werden konnen, wird auch Arzten im bewaffneten
Konflikt besonderer Schutz gewihrt. Arzten, sowohl als Teil
des militirischen Sanitiitspersonals als auch zivilen Arzten
und Arzten, die humanitéiren Hilfsorganisationen angehoren,
gilt dieser besondere Schutz nur, wenn sie offiziell als solche
anerkannt sind und solange sie nicht an Feindseligkeiten teil-
nehmen.® Selbstverteidigung an sich und die Verteidigung
der Verwundeten und Kranken in ihrer Obhut ist erlaubt und
gilt nicht als Feindseligkeit.” Neben den allgemeinen Schutz-
bestimmungen, die den Rahmen der medizinischen Behand-
lung im bewaffneten Konflikt bilden, gibt es spezifischere
Regeln, die die medizinische Behandlung von Kranken und
Verwundeten durch Arzte regeln. Der rechtliche Rahmen soll
im Folgenden beleuchtet werden.

2.1. Die Grundprinzipien

Die erste und wichtigste Regel des HVR in Bezug auf Ver-
wundete und Kranke ist, dass alle, die nicht oder nicht mehr
aktiv an Feindseligkeiten teilnehmen, geschiitzt und ge-
schont werden.? Diese Schutzregel ist absolut. Die militéri-
sche Notwendigkeit bildet hier keine Ausnahme.’ Es besteht
die Pflicht, den Verwundeten und Kranken, soweit es die mi-
litarischen Erfordernisse erstatten, ,,so umfassend und so
schnell wie moglich die fiir ihren Zustand erforderliche me-
dizinische Pflege und Betreuung” zukommen zu lassen.!0
Keiner soll Unmégliches verrichten, sondern hier ist das
HVR realistisch: Arzte sollen im Rahmen ihrer Moglichkei-
ten die bestmogliche medizinische Behandlung gewéhren.!!

»Schiitzen® (,,protect) bedeutet fiir Staaten, Soldaten, aber
auch Sanititspersonal und Arzte eine positive Verpflichtung,
fiir das Wohlergehen von Verwundeten und Kranken zu sor-
gen und die notige medizinische Versorgung zu leisten.!?
»Schonen® (,,respect”) bedeutet anderseits eine negative Ver-
pflichtung, nichts zu unternehmen, was den Kranken und
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Verwundeten schaden konnte. Zusammen sorgen diese zwei
Pflichten dafiir, dass Verwundete und Kranke nicht angegrif-
fen und, wenn moglich, so schnell wie moglich vom
Schlachtfeld entfernt und behandelt werden. Des Weiteren
sind sie vor allem menschlich zu behandeln.!* Der genaue
Inhalt der Verpflichtung zur menschlichen Behandlung ist si-
tuationsbezogen. Zum Beispiel wire es unmenschlich, keine
medizinische Versorgung zu leisten, wenn dies absolut notig
ist, oder unnoétige medizinische Prozeduren und Versuche
durchzufiihren. Diese Prinzipien (Schonung, Schutz und
menschliche Behandlung) bilden den roten Faden, der sich
durch das ganze HVR zieht. Sie gelten als allgemeine Richt-
linien fiir Arzte und vervollstindigen ihren eigenen Ethos
und, fiir das IKRK, ihre Leitprinzipien.!4

Die Grundprinzipien werden vervollstindigt durch ein
weiteres essenzielles Prinzip: das der Gleichbehandlung.!s
Differenzierung nach unter anderem Geschlecht, Rasse,
Nationalitit, Religion oder politischer Meinung ist sowohl in

5 Neben dem HVR gelten auch die internationalen Menschenrechte in
bewaffneten Konflikten. In DRC v. Uganda erklidrte der IGH, dass die
beiden Rechtsgebiete komplementir sind und der bessere Schutz fiir die
betroffene Person in dem Moment greifen sollte. International Court of
Justice, Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo
(Democratic Republic of Congo v. Uganda), International Court of Jus-
tice Reports, 2005, Abs. 216. Auf die Problematik der menschenrechtli-
chen Standards fiir drztliches Handeln in bewaffneten Konflikten kann
hier aufgrund von Platzmangel nicht eingegangen werden.

6 Der Schutz gilt den Arzten, die unter Art. 8 (c) ZP I fallen. Siehe auch
Art. 24 GK I ff. und 36 GK II ff. Zivile Arzte, die nicht von einer Kon-
fliktpartei zur Arbeit anerkannt sind, sind geschiitzt nach Art. 18 (3) GK
1,17 ZPTund 18 ZPII.

7 Hierzu gibt es in Art. 22 GK I genauere Bestimmungen.

8 Art.3GKI-IVund Art. 12GK I &I, 16 (1) GK IV, 10 ZPTund 7 ZP II.
Das englische ,,protect and respect* wurde in der deutschen Version mit
.geschont und geschiitzt” iibersetzt. Art. 12 GK I & II bestimmt, dass
nur diejenigen Schutz bediirfen, denen Kriegsgefangenenstatus zu-
kommt nach Art. 4 (A) GK III. Y. Sandoz et al. (Hrsg.), Commentary on
the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of
12 August 1949, Leiden 1987, Abs. 444 und 4636-4638; M. Torrelli, Le
Droit International Humanitaire, Paris 1985, S. 46. In nicht-internationa-
len bewaffneten Konflikten sind Personen geschiitzt, die medizinische
Versorgung brauchen und nicht mehr an feindseligen Handlungen teil-
nehmen.

9 J. Pictet (Hrsg.), La Convention de Geneve pour 1I’Amélioration du
sort des Blessés et des Malades dans les Forces Armées en Campagne,
Comité Internationale de la Croix-Rouge, Genf 1952, S. 145; H.
McCoubrey, The Nature of the Modern Doctrine of Military Necessity,
in: Revue de Droit Militaire et de Droit de 1la Guerre 30 (1991),S.220 f.,
239; J. Kleffner, Protection of the Wounded, Sick and Shipwrecked, in:
D. Fleck (Hrsg.), The Handbook of International Humanitarian Law, Ox-
ford 2008, Abs. 603.5.

10 Artikel 10 (2) ZPTund 7 (2) ZP 1I.
11 Y. Sandoz et al., a.a.0. (Fn. 8), Abs. 451.

12 A. Baccino-Astrada, Manuel des Droits et Devoirs du Personnel Sani-
taire lors des Conflits Armés, La Croix-Rouge, Genf 1982, S. 39.

13 Art. 3GK -1V, 12 GK I & 11, 13 GK IIT und 27 & 32 GC IV sowie 10 (2)
& 757ZP1und 7 ZP1I.

14 Fiir das IKRK ist Menschlichkeit auch eines der Leitprinzipien neben
Unparteilichkeit, Neutralitit, Unabhingigkeit, Freiwilligkeit, Einheit
und Universalitit. Siehe Prdambel, International Committee of the Red
Cross and International Federation of Red Cross and Red Crescent
Societies, Statutes of the International Red Cross and Red Crescent
Movement, October 1986.

15 H. McCoubrey, International Humanitarian Law — Modern Develop-
ments in the Limitation of Warfare, 2nd Ed., Dartmouth 1998, S. 82 f.
Das Prinzip der Gleichbehandlung wird bestimmt in Artikel 3 GK I-IV
und Art. 12 GK I & 11, 16 GK IIT und 27 GK IV.

4/2012



internationalen als auch nicht-internationalen bewaffneten
Konflikten verboten. Es darf nur aus medizinischen Griinden
ein Unterschied zwischen Hilfsbediirftigen gemacht werden.
Arzte miissen demnach alle Kranken und Verwundeten
gleich behandeln, jedoch diirfen sie in der Triage natiirlich
entscheiden, wer zuerst behandelt wird. Dies entscheidet
sich nach medizinischen und materiellen Gegebenheiten.!'
Ob der Leichtverwundete zuerst behandelt wird, weil er bes-
sere Uberlebenschancen hat, oder der Schwerverwundete,
weil er sonst stirbt, wird dem Arzt iiberlassen. Solche
Entscheidungen bergen mehr Tiicken als das Prinzip der
Gleichbehandlung erahnen lésst, denn im Moment der Ent-
scheidung spielen viele Faktoren wie etwa materielle Ge-
gebenheiten, militirische Situation und Einsatzregeln eine
Rolle und kénnen die Entscheidung des Arztes beeinflussen.
Hier wird davon ausgegangen, da das HVR die Frage nicht
abschlieBend klart, dass die medizinische Ethik solche Ent-
scheidungen letztendlich leiten kann.!?

2.2. Die Behandlung von Kriegsgefangenen und
Zivilisten

Neben den generellen Verpflichtungen, dass Arzte alle ver-
wundeten und kranken Kriegsgefangenen zu schiitzen, zu
schonen und human und gleich zu behandeln haben, gibt es
noch einige spezielle Verpflichtungen fiir Arzte und die
Kriegspartei, die Kriegsgefangene in ihrer Gewalt hat. Der
Gewahrsamsstaat soll Kriegsgefangenen kostenlos die medi-
zinische Versorgung bieten, die sie bendtigen.!8 Hierzu soll-
ten, wenn moglich, Arzte ihrer eigenen Konfliktpartei heran-
gezogen werden. In jedem Gefangenenlager sollte es eine
Krankenstation geben, zu der Kriegsgefangene zugelassen
werden miissen. Schwerverwundete sollten, wenn moglich,
zur chirurgischen Behandlung sogar ausgeflogen werden.!”
Die Gefihrdung der Gesundheit von Kriegsgefangenen gilt
als schwere Verletzung der Genfer Konventionen.20 Aufier-
dem ist es verboten, an Kriegsgefangenen Verstiimmelungen
und medizinische oder wissenschaftliche Versuche vorzu-
nehmen, ,,die nicht durch die drztliche Behandlung des be-
treffenden Kriegsgefangenen gerechtfertigt sind und nicht in
seinem Interesse liegen.?! Dies ist einer von wenigen Arti-
keln in den Genfern Konventionen, der sich explizit mit der
medizinischen Behandlung durch Arzte auseinandersetzt
und Grenzen fiir diese anzeigt, obwohl jene vom Arzt und
nicht vom Patienten bestimmt werden.?

Arzte des Gewahrsamsstaates sind also verantwortlich fiir
die kranken Kriegsgefangenen, die sie monatlich zu untersu-
chen haben. Arzte der gegnerischen Konfliktpartei und na-
tionaler Rotkreuz-Gesellschaften diirfen zur Pflege der eige-
nen Kriegsgefangenen zuriickbehalten werden. Sie arbeiten
dann unter Aufsicht der Konfliktpartei, in deren Gewalt sie
sich befinden, und kiimmern sich um ,,ihre*“ Verwundeten
und Kranken.?* Sie haben alle Rechte von Kriegsgefangen,
ohne selbst kriegsgefangen zu sein. Sie miissen also aus der
Kriegsgefangenschaft entlassen werden, sobald sie nicht
mehr gebraucht werden, nicht erst am Kriegsende. Andere
Arzte, die nicht von einer Konfliktpartei anerkannt und er-
miichtigt sind, zum Beispiel Arzte des IKRK, diirfen nicht
zuriickbehalten werden,?* haben jedoch andere Rechte und
Pflichten. So fiihrt das IKRK regelméfige Besuche von Ge-
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fangenenlagern durch, was idealerweise zum Schutz der
Rechte der Kriegsgefangenen beitragt.?

Zivilisten der gegnerischen Partei genielen in bewaffneten
Konflikten besonderen Schutz.26 Sie diirfen nicht angegrif-
fen werden und zivile Objekte diirfen nicht militdrische Ziele
sein. Auch sind wihrend bewaffneter Konflikte Verwundete
und Kranke sowie Alte und Schwangere der Zivilbevolke-
rung wegen ihrer Verletzlichkeit besonders geschiitzt.?” Um
den Schutz von zivilen Verwundeten und Kranken zu garan-
tieren, sind Krankenhiuser als zivile Objekte von militéri-
schen Angriffen ausgenommen, es sei denn, sie werden zu
den Feind schddigenden Handlungen genutzt.?® Die Behand-
lung von Kombattanten der gegnerischen Konfliktpartei gilt
nicht als feindliche Handlung.?® In umzingelten Gebieten
konnen Arzte und Sanititspersonal Zutritt zur Zivilbevolke-
rung verlangen 3° was das IKRK in Homs (Syrien) in diesem
Jahr immer wieder erbeten hat3! Dabei soll Arzten eine
sichere Passage ermdglicht werden, damit die Zivilbevolke-
rung die notige Versorgung bekommen kann. In besetzten
Gebieten ist die Besatzungsmacht verantwortlich fiir die
menschliche Behandlung und medizinische Versorgung der
Zivilbevolkerung, hat aber deren Gewohnheiten und Ge-
briauche zu beriicksichtigen.3? Vor allem diirfen keine Maf3-
nahmen getroffen werden, die korperliche Leiden oder den
Tod von Zivilisten verursachen. Hierbei sind ,,medizinische
und wissenschaftliche, nicht durch die drztliche Behandlung
einer geschiitzten Person gerechtfertigt[e] Versuche* und an-
dere Grausamkeiten verboten.’*> Auch hier gilt eine Aus-

16 Adams beschreibt die unterschiedlichen Standards in Triage. Er kommt
zu dem Ergebnis, dass nicht die Reihenfolge der Patienten Schwierigkei-
ten birgt, sondern ,,[e]thical dilemmas arise, rather, in how each of [the]
categories is given priority in terms of treatment“. Siehe M. P. Adams,
Triage Priorities and Military Physicians, in: F. Allhoff (Hrsg.),
Physicians at War: The Dual Loyalties Challenge, Heidelberg 2008,
S.218 ft.

17 M. Bothe et al. (Hrsg.), New Rules for Victims of Armed Conflicts —
Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva
Conventions of 1949, Leiden 1982, S. 108.

18 Art. 15 GK I

19 Art. 30 GK III.

20 Art. 130 GK II.

2l Art. 13 GK III.

22 Siehe M. Bothe et al.,a.a.0. (Fn. 17), S. 116.

2 Art. 28 GK I & 33 GK III.

24 Siehe Art. 27 & 32 GK 1. Es ist hier von ,,zuriickhalten® die Rede. Es
diirfen nur Arzte zuriickgehalten werden, die von einer Kriegspartei an-
erkannt und erméchtigt sind, siehe Art. 28 GK 1.

25 Art. 126 GK III & 143 GK IV.

26 Nota bene, Zivilisten werden nur gegen Handlungen einer am Konflikt
beteiligten Partei oder einer Besatzungsmacht geschiitzt, ,,deren An-
gehorige sie nicht sind“. Dies bestimmt Art. 4 GK IV.

27 Art. 16 GKIV & 10 ZP 1.

28 Art. 18 & 19 GK III.

2 Art. 19 GK I & 13 ZP 1.

30 Art. 17 GK III und Art. 18 (2) ZP II.

31 Der letzte Versuch wurde im Juni 2012 gestartet, siehe ICRC Operatio-
nal Update, Syria: ICRC Still Attempting to Enter Worst-hit Areas of
Homs, 22. Juni 2012, http://www.icrc.org/eng/resources/documents/up
date/2012/syria-update-2012-06-22.htm (31. Oktober 2012).

32 Art. 27 GK IV spricht in der englischen Version von ,,manners and
customs‘.

3 Art. 32 GK IV.
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nahme, wenn die Versuche durch die &drztliche Behandlung
der Person gerechtfertigt und in deren Interesse sind. Ge-
meint sind hiermit zweifellos experimentelle Behandlungen
bei Krankheit, nicht aber Versuche an gesunden Menschen
ohne deren Einwilligung .34

Die Regeln zum Schutz der Kriegsgefangenen und der Zivil-
bevolkerung verdeutlichen, dass diesen Bevolkerungsgrup-
pen besonderer Schutz gewihrt werden muss, jedoch wird
auch deutlich, dass dieser Schutz im medizinischen Kontext
anders ausféllt. Wihrend Zivilisten und Kriegsgefangene ge-
schont, geschiitzt, gleich und menschlich behandelt werden
miissen, diirfen Arzte unter bestimmten Umstéinden experi-
mentelle Behandlungen vornehmen, wenn diese die Voraus-
setzungen der Artikel 13 GK III oder 32 GK IV erfiillen.
Dies ist deswegen interessant, da es die einzigen Bestim-
mungen der Genfer Konventionen sind, die ndher auf die in
bewaffneten Konflikten doch oft essenzielle medizinische
Behandlung durch Arzte und die Grenzen einer solchen Be-
handlung eingehen. Arzten wird viel Ermessensspielraum
eingerdumt, wobei die Gesundheit der Verwundeten und
Kranken die medizinische Vorgehensweise bestimmen soll
und die medizinische Ethik, nur in Bezug auf den drztlichen
Handelsspielraum in Gefangenschaft explizit genannt,’> die
Grenzen jeglicher drztlichen Tétigkeit vorgibt.

2.3. Medizinische Behandlung im HVR

Es gibt eine kleine Anzahl von Regeln in den Zusatzproto-
kollen (ZP) der Genfer Konventionen, die genauer bestim-
men, wie Arzte mit Verwundeten und Kranken in bewaffne-
ten Konflikten umzugehen haben. Diese vereinzelten Be-
stimmungen rekurrieren stark auf medizinische Ethik und
sollen im Folgenden niher betrachtet werden.

Erstens verbietet das HVR einige Handlungen, die medizini-
sche Grundziige haben konnen, als schwere Verletzungen
des HVR. Allgemein sind Folter, unmenschliche Behandlung
und biologische Versuche, Kranke und Verwundete vorsitz-
lich ohne #rztliche Hilfe und Pflege zu lassen oder sie eigens
dazu geschaffenen Ansteckungs- oder Infektionsgefahren
auszusetzen, an geschiitzten Personen wie Kranken, Verwun-
deten, Kriegsgefangenen und Zivilisten der gegnerischen
Konfliktspartei verboten.3¢ All diese Handlungen konnen
auch durch andere Personen ausgefiihrt werden, aber da
Arzte einen besonderen Zugang zu verletzlichen Personen
wie Kriegsgefangenen haben, ist die Gefahr grofer, dass sie
solche Verbrechen begehen. Des Weiteren ist es verboten, an
geschiitzten Personen Verstiimmelungen oder medizinische
Versuche vorzunehmen; schwere Verletzungen, die in der
Vergangenheit eindeutig von Arzten begangen worden wa-
ren. Diese schweren Verletzungen des HVR kénnen univer-
sell strafrechtlich verfolgt werden.3” Uberraschenderweise
spielt die Einwilligung der Verwundeten und Kranken bei
diesen schweren Verletzungen des HVR keine Rolle, wenn
man beachtet, wie wichtig dieses Prinzip in den Prozessen
nach dem Zweiten Weltkrieg war. So lautete die An-
klageschrift (Punkt 2) im Niirnberger Arzteprozess:
»[Bletween September 1939 and April 1945 all of the defen-
dants herein unlawfully, willfully and knowingly committed
war crimes as defined in article II of Control Council Law
No. 10, in that they were principals in, accessories to, or-
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dered, abetted, took a consenting part in, and were connected
with plans and enterprises involving medical experiments
without subject’s consent, upon civilians and members of
armed forces of nations then at war with the German Reich
and who were in the custody of the German Reich in exercise
if belligerent control, in the course of which experiments the
defendants committed murders, brutalities, cruelties, tor-
tures, atrocities and other inhuman acts.*33

Obwohl die oben genannten Verbrechen alle gleichermaf3en
verboten sind, wird in den Genfer Konventionen und den Zu-
satzprotokollen eine besondere Betonung auf das Verbot von
Versuchen an Menschen gelegt.3® Zu erkléren ist dies damit,
dass die Genfer Konvention nach dem Zweiten Weltkrieg
verfasst wurden, als die Experimente durch Arzte in Konzen-
trationslagern die Weltoffentlichkeit schockierten. Heutzu-
tage wire eine Betonung auf andere medizinische Verbre-
chen, zum Beispiel auf medizinische Beteiligung an Folter,
vielleicht adidquater.*?

Zweitens gibt es zwei Bestimmungen, die sich explizit der
medizinischen Behandlung von geschiitzten Personen
wihrend eines bewaffneten Konflikts widmen. Artikel 11 ZP
Tund 5 (2)(e) ZP 1II enthalten Grenzen fiir die medizinische
Behandlung von Personen, die sich in Gefangenschaft in
weitem Sinne befinden, nicht aber als Kriegsgefangene aner-
kannt sein miissen, also auch Terroristen und Guerilla-
Kéampfer#! Geschiitzt sind also alle Personen, die sich in
der Gewalt einer anderen oder gegnerischen Konfliktpartei
befinden. Die Bestimmungen binden Arzte, die fiir diese
Konfliktpartei titig sind. Zivile privat titige Arzte, die nicht
von einer der Konfliktparteien anerkannt sind und fiir diese
arbeiten, sind ausgenommen. Auch bieten diese Bestimmun-
gen nur solchen Personen Schutz, die sich im Gewahrsam
einer fremden Partei befinden; sie bieten keinen Schutz vor
medizinischen Behandlungen des ,,eigenen* Sanitétsperso-
nals.#?

Es ist nach den Bestimmungen der Zusatzprotokolle explizit
verboten, geschiitzte Personen in der Gewalt einer anderen

34 J.de Preux (Hrsg.), La Convention de Geneve relative au Traitement des
Prisonniers de Guerre, Comité Internationale de la Croix-Rouge, Genf
1958, S. 662.

35 Art. 28 GK I & 33 GKIII.

36 Art. 12 GK I & II, 13 GK IIT und 32 GK IV. Letztere fallen beide unter
die ,,vorsitzliche Verursachung groBer Leiden oder schwere Beeintréch-
tigung der korperlichen Unversehrtheit oder der Gesundheit, was als
schweres Verbrechen verfolgt werden kann (Art. 50 GK I & 51 GK II).

37 Art. 50 GK I, 51 GK 11, 130 GK III und 147 GK IV zihlen erschopfend
solche Verbrechen auf, die als schwere Verbrechen der Genfer Konven-
tionen fiir universelle Verfolgung wiirdig gehalten wurden.

38 United States Military Tribunal I, USA v. Karl Brandt et al., Trials of
War Criminals before the Nurnberg Military Tribunals under Control
Council Law No. 10, Vol. I & II, 19. August 1947, S. 11 (Hervorh. d.
V1.).

3% Dies wird deutlich durch die wiederholte Normierung in Art. 12 GK I &
1I, 13 GK IIT und 32 GK IV.

40 Siehe Fn. 2 und 4.

41 Art. 5 (2)(e) ZP II hat einen beschrinkteren personellen und materiellen
Anwendungsbereich.

42 W.A. Solf, Development of the Protection of the Wounded, Sick and
Shipwrecked under the Protocols Additional to the 1949 Geneva
Conventions, in: C. Swinarski (Hrsg.), Studies and Essays on
International Humanitarian Law and Red Cross Principles in honour of
Jean Pictet, Leiden 1984, S. 241.
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Konfliktpartei einem medizinischen Verfahren zu unterzie-
hen, das gegen die kumulativen Voraussetzungen in Artikel
11 ZPTund 5 (2)(e) ZP 11 verst6Bt.*3 Diese besagen, dass alle
medizinischen Handlungen, die (1) nicht durch ihren Ge-
sundheitszustand geboten sind und (2) nicht mit allgemein
anerkannten medizinischen Grundsitzen im Einklang ste-
hen, nicht erlaubt sind. Allgemein anerkannte medizinische
Grundsitze sind solche, die ein Arzt in Friedenszeiten bei
freien Patienten unter entsprechenden medizinischen Um-
stinden anwenden wiirde. Dies verstdrkt das Prinzip der
Gleichbehandlung aller Personen, die sich in Gefangenschaft
befinden. Was diese Grundsitze genau sind, wird nicht wei-
ter bestimmt, jedoch ist anzunehmen, dass es sich hier um
universell anerkannte medizinisch-technische Mindeststan-
dards fiir die medizinische Praxis handelt. Bestimmte medi-
zinische Verfahren sind demnach immer verboten, auch
wenn die zu behandelnde Person in die Behandlung einge-
willigt hat,** ndmlich Humanexperimente, Verstimmelungen
und die Entnahme von Gewebe und Organen zur Transplan-
tation. Gefangene diirfen wohl Blut und Haut fiir andere
spenden, aber nur, wenn Blut oder Haut freiwillig gespendet
werden, therapeutischen Zwecken dienen und die Entnahme
im Einklang mit den allgemein anerkannten medizinischen
Grundsétzen geschieht.*> Nicht-therapeutische Verfahren
sind also verboten und die Gesundheit des Patienten soll an
erster Stelle stehen.

Drittens erweitern Artikel 16 ZP I und 10 ZP II den Schutz
der behandelnden Arzte wihrend ihrer Titigkeiten im be-
waffneten Konflikt, was auch den Verwundeten und Kranken,
die von ihnen behandelt werden, zugute kommt. Alle Per-
sonen, die drztliche Titigkeiten ausfiihren, sind gegen Ver-
folgung und Zwang geschiitzt. Sowohl Hebammen oder
Krankenschwestern als auch Sanitétspersonal, das von der
gegnerischen Konfliktpartei zur Versorgung der eigenen
Kriegsgefangenen zuriickgehalten wurde und im Einklang
mit Artikel 28 GK I und 33 GK III nach dem eigenen beruf-
lichen ,,Verantwortungsbewusstsein“ Patienten behandelt,
fallen unter die Schutzbestimmung der Artikel 16 ZP I und
10 ZP 1146 Um ihre Unabhéngigkeit und Gewissenhaftigkeit
zu wahren, diirfen Arzte nicht fiir drztliche Titigkeiten be-
straft werden, wenn diese im Einklang mit der medizinischen
Ethik sind. Ferner diirfen sie nicht zu medizinischen Hand-
lungen gezwungen werden, die gegen die medizinische Ethik
verstofen.*” Dies schlieft strafrechtliche Verfolgung durch
die eigene Konfliktpartei oder eine Besatzungsmacht, jedoch
auch Bestrafung in der Hierarchie eines Krankenhauses fiir
ethisch korrektes Verfahren aus. Die Regeln beruhen auf Arti-
kel 18 (3) GK I, wonach niemand behelligt oder verurteilt
werden darf, der oder die sich um Verwundete und Kranke
gekiimmert hat. Nach dem Zweiten Weltkrieg bekam diese
Bestimmung Relevanz, da Arzte, die den Feind versorgt hat-
ten, als Kollaborateure verrufen und manche gar fiir solche
Taten getotet wurden.*® Nach Artikel 16 (2) ZP I und 10 (2)
ZP 11 diirfen Arzte auch nicht zu medizinischen Handlungen
gezwungen werden, die gegen die medizinische Ethik, andere
Regeln, die dem Wohl der Verwundeten und Kranken dienen,
oder das HVR verstoen. Als Beispiele dienen die Verabrei-
chung bewusstseinsverdndernder Drogen wihrend eines Ver-
hors* oder medizinische Versuche.’® Auch diirfen sie nicht
gezwungen werden, medizinisch notwenige Handlungen
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nicht durchzufiihren. Hieraus lisst sich ableiten, dass Arzte
die Ausfiihrung unethischer Befehle verweigern diirfen, ohne
dass sie dafiir bestraft werden sollten.>! Dies verstirkt die Un-
abhingigkeit der Arzte: Sie sollen selbststindig medizinische
Entscheidungen treffen und nicht zu politischen oder militéri-
schen Zwecken benutzt werden. Auflerdem sollen sie in ihrer
Arbeit frei sein, auch wenn sie feindliche Gefangene behan-
deln oder in besetzten Gebieten titig sind.

SchlieBlich bestimmen Artikel 16 (3) ZP I sowie 10 (3) und
(4) ZP 11, dass Arzte nicht gezwungen werden diirfen, gegen
ihre Geheimhaltungspflicht zu verstoen, wenn dies dem Pa-
tienten oder seiner Familie schaden konnte. Patienten, die
sich in einer Abhiingigkeitssituation befinden, wie Kriegsge-
fangene, bekommen so die Sicherheit, dass Arzte sie nicht
denunzieren. Hierbei gibt es jedoch zwei Ausnahmen: Ein
Arzt kann zur Anzeige gezwungen sein, wenn es sich um
eine libertragbare Krankheit handelt und dies gesetzlich ver-
langt wird, und/oder der nationale Gesetzgeber eines Arztes
kann ihn zur Anzeige zwingen. Ein Arzt der gegnerischen
Partei kann also die Geheimhaltung gegeniiber einem frem-
den Staat wahren, wihrend ein Arzt des Gewahrsamsstaates
eingeschrinkt ist und nur beschrinkt seiner Geheimhaltungs-
pflicht nachkommen kann. Dieser politische Kompromiss,
der die Staatensouverinitit schiitzen sollte, wurde heftig kri-
tisiert, da das nationale Recht das HVR so auf3er Kraft setzen
kann und Verwundete und Kranke moglicherweise abge-
schreckt werden, wenn sie sich in die medizinische Obhut
begeben .52

43 Das IKRK hat diese Regel als gewohnheitsrechtlich anerkannt in seine
Studie aufgenommen. Siehe Regel 92 in J. Henckaerts et al. (Hrsg.),
Customary International Humanitarian Law, Vol. 1: Rules, Cambridge
2005, S. 320, http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home (31. Ok-
tober 2012).

44 Es wird allgemein als unwahrscheinlich angenommen, dass eine Person
in einer solchen Situation iiberhaupt freiwillig und ohne Zwang eine in-
formierte Einwilligung geben kann. Siehe A. Baccino-Astrada, a.a.O.
(Fn. 12), S.41.

4 Art. 11 (3) ZP 1. In den Diskussionen zur Entstehung der Zusatzproto-
kolle wurde diese Thematik heif3 diskutiert, aber letztendlich wurde es
fiir essenziell erachtet, dass Blut und Haut weiterhin gespendet werden
diirfen. Siehe W.A. Solf, a.a.O. (Fn. 42), S. 242; A. Baccino-Astrada,
a.a.0. (Fn. 12), S. 41. Fiir die Diskussion, sieche Diplomatic Conference
on the Reaffirmation and Development of International Humanitarian
Law Applicable in Armed Conflicts 1974-1977, Official Records (O.R.)
X1, CDDH/II/SR 23, S. 223 f.; CDDH/II/SR .29, S. 295-302.

46 Art. 33 GK I spricht von ,their professional etiquette” (deutsch: ,,be-
rufliches Verantwortungsbewusstsein®). Siehe auch M. Torrelli, La
Protection du Médecin dans les Conflits Armés, in: C. Swinarski (Hrsg.),
Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross
Principles in Honour of Jean Pictet, Leiden 1984, S. 597.

47 Der englische Text spricht von ,,medical ethics*, wihrend die deutsche
Version von ,,drztlichem Ehrenkodex* spricht.

4 G. Bock, Der Schutz sanititsdienstlicher, drztlicher und seelsorgerischer
Aufgaben, in: H. Gasser, Die Genfer Zusatzprotokolle, 1993, S. 190;
F.W. Seidler/A .M. De Zayas, Kriegsverbrechen in Europa und im Nahen
Osten im 20. Jahrhundert, Berlin 2002, S. 176-178.

4 O.R. XI, CDDH/II/SR.27, Stellungnahme des belgischen Vertreters,
S.269.

50 Y. Sandoz et al.,a.a.0. (Fn. 8), para. 4695.
51 W.A. Solf, a.a.0. (Fn. 42), S. 244.

52 O.R. XI, CDDH/II/SR.16, S. 151-153; CDDH/II/SR.19, S. 180-182.
Siehe auch W.A. Solf, a.a.0. (Fn. 42), S. 245 f.
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24. Zusammenfassung HVR

Insgesamt kann festgestellt werden, dass das HVR nur thera-
peutische medizinische Behandlungen erlaubt’® und nicht-
therapeutische medizinische Handlungen verbietet. Vor al-
lem experimentelle Behandlungen sind immer verboten, es
sei denn, sie dienen der Gesundheit und sind im Interesse der
zu behandelnden Person.>* Generell sind alle medizinischen
Handlungen, die nicht im Interesse der zu behandelnden Per-
son sind und gegen allgemein anerkannte medizinische
Grundsitze verstoflen, verboten, auch wenn die zu behan-
delnde Person eingewilligt hat. Aber nicht nur Patienten,
sondern auch Arzte sind geschiitzt. Arzte und andere Perso-
nen, die &drztliche Titigkeiten ausfithren, geniefen den
Schutz des HVR, so lange ihre Handlungen im Einklang mit
der medizinischen Ethik stehen. Sie diirfen sich nicht nur ge-
gen manifest unrechtméBige,>> sondern auch gegen unethi-
sche Befehle widersetzen. Was die medizinische Ethik je-
doch beinhaltet und ob dies universell die gleichen Regeln
bedeutet, wirft neue Fragen auf, die in diesem Aufsatz nicht
beantwortet werden kénnen.>¢

3. Grenzen irztlichen Handelns im bewaffneten
Konflikt nach dem Volkerstrafrecht

Nachdem deutlich geworden ist, welche Regeln des HVR
Arzten Schutz bieten und ihre medizinischen Handlungen in
bewaffneten Konflikten leiten, ist es gewinnbringend, die
volkerstrafrechtlichen Grenzen dieses Handelns ndher zu
betrachten. Um den rechtlichen Rahmen des irztlichen
Handelns im Konflikt als Ganzes zu sehen, muss man auch
untersuchen, was passiert, wenn Arzte gegen das HVR ver-
stolen, denn die Involvierung eines Arztes zum Beispiel in
Folter ist nicht nur ein Verstol gegen die Menschenrechte
(Artikel 7 Internationaler Pakt fiir biirgerliche und politische
Rechte (IPBiirg)), sondern kann auch als Kriegsverbrechen
verfolgt werden.’” Verfolgung hingt von der nationalen Um-
setzung dieser Verbote oder der Moglichkeit der Verfolgung
vor einem internationalen Gericht oder Tribunal ab. Ein ca-
veat muss hier genannt werden: Zweifellos tun Arzte viel
Gutes im bewaffneten Konflikt, aber die Schattenseiten ihrer
Titigkeiten, iliber die in rezenten Konflikten oft berichtet
wurde, diirfen nicht vernachléssigt werden.

3.1. Medizinische schwere Verletzungen und
Kriegsverbrechen

Neben den ,,reguldren” Kriegsverbrechen fiihrt Artikel 11 (4)
ZP I medizinische Kriegsverbrechen in das System des HVR
ein, die zwar die gleichen Folgen wie gewohnliche Kriegs-
verbrechen haben, aber andere Voraussetzungen erfiillen
miissen. Es geht um vorsitzliche Verstole gegen Artikel 11
ZP1.

Das Konzept der medizinischen Kriegsverbrechen stammt
von den amerikanischen Ankldgern im ersten und einzigen
Arzteprozess der Geschichte.® Der Arzteprozess, der 1947
vor dem amerikanischen Niirnberg Military Tribunal (NMT)
gefiihrt wurde, betraf 20 Arzte und 3 Nicht-Mediziner, die
alle der Beteiligung an medizinischen Verbrechen bezichtigt
wurden. Diese Verbrechen wurden genauer spezifiziert
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als Versuche an Insassen von Konzentrationslagern, das
Euthanasie-Programm an Kranken und Behinderten und
auch dem Erstellen einer Skelettsammlung fiir die Univer-
sitdt StraBburg. Die medizinische Ethik spielte im Prozess
eine besondere Rolle, da der Niirnberger Anklédger Telford
Taylor der Meinung war, dass man von Arzten, einer ethi-
schen Zunft, mehr erwarten konne:

»The general decline of German medical conduct and the
poisoning of German medical ethics which the Nazis
brought about laid the basis for the atrocious experiments of
which the defendants are accused.*>®

Basierend auf dem ethischen Prinzip der Selbstbestimmung,
formulierten die Richter den Niirnberger Kodex fiir Human-
experimente, der die Einwilligung der Patienten stark be-
tont.%0 Auch in anderen Verfahren der Nachkriegszeit, Men-
schenversuche®! und Euthanasie betreffend, wurde immer
wieder betont, dass die medizinische Ethik eine wichtige
Rolle in der Beurteilung von medizinischen Kriegsverbre-
chen spielen sollte.®? So stellte das Landesgericht Frankfurt
am Main im ,,Hadamar Prozess*, der sich mit der Euthanasie
beschiftigte, fest:

53, Therapeutisch“ ist im Duden definiert als ,,die Therapie betreffend, zu
einer Therapie gehorend*.

54 Fiir Kriegsgefangene wird dies nicht nur in Art. 11 ZP I bestimmt, son-
dern sie fallen auch unter den Schutz des Art. 13 GK III. Des Weiteren
verbietet Art. 32 GK IV Versuche an Zivilisten, welche nicht durch die
arztliche Behandlung der geschiitzten Person gerechtfertigt sind.

55 Zu manifest unrechtmifBigen Befehlen, siehe A. Zimmermann, Superior
Orders, in: A. Cassese et al. (Hrsg.), The Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court: A Commentary, Oxford 2002.

56 Obwohl die medizinische Ethik eine wichtige Rolle im HVR spielt,
wurde sie fiir Arzte, die in bewaffneten Konflikten ihre Tatigkeit aus-
tiben, nicht weiter definiert und es wird nicht klar, wieso das HVR in den
Zusatzprotokollen auf dieses auBer-rechtliche Konzept verweist. Allge-
mein sollte sie der medizinischen Ethik in Friedenszeiten entsprechen.
Hier gibt es noch Aufkldrungsbedarf, welche Regeln der medizinischen
Ethik universell und allgemein giiltig sind und wer diese Regeln fest-
stellt. Fiir eine ausfiihrliche Analyse der medizinischen Ethik im bewaff-
neten Konflikt wird auf die Dissertation der Verfasserin verwiesen (im
Erscheinen).

57 Folter ist in internationalen bewaffneten Konflikten verboten nach Art.
12GK1& GK I, 17 GK III, 32 GK IV und 11, 75 (2)(ii) und (iv) ZP I.
In nicht-internationalen bewaffneten Konflikten ist Folter verboten nach
Art. 3 GK I-IV und Art. 4 (2)(a) ZP II. Folter einer geschiitzten Person
ist auch eine schwere Verletzung der Genfer Konventionen und kann
als solche strafrechtlich verfolgt werden, siche Art. 50 GK I, 51 GK 1II,
130 GK IIT und 147 GK IV.

58 PJ. Weindling, Nazi Medicine and the Nuremberg Trials — From
Medical War Crimes to Informed Consent, Hampshire 2004, S. 1.

59 Siehe Arzteprozess, a.a.0. (Fn. 38), Vol. 1, S.61.

60 Der Kodex wird von den Richtern im Urteil formuliert, siehe id., Vol. II,
S. 181 f.

61 Zum Beispiel: United States Military Tribunal II, USA v. Erhard Milch,
Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals, Vol. II,
16. April 1947; Supreme National Tribunal of Poland, Prozess gegen
Obersturmbannfiihrer Rudolf Franz Ferdinand Hoss, Law Reports of
Trials of War Criminals by the United Nations War Crimes Commission,
Vol. VII, 1947.

62 Zum Beispiel: Reichsgericht Leipzig, Prozess gegen Dr. med. Oskar Mi-
chelsohn, BA BL, R 3003, ORA/RG Generalia (PA AA, R 48432v),
Band 463, 3. Juli 1922; Military Court for the Trial of War Criminals
(Wiesbaden), USA v. Alfons Klein et al., Trial of War Criminals before
the Nuernberg Military Tribunals, Vol. IV, 15. Oktober 1945; Military
Court for the Trial of War Criminals, USA v. Heinrich Gerike et al., Trial
of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals, Vol. VII, 3.
April 1946.
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,Hdtte der Angeklagte hohe sittliche Werte und einen starken
Berufsethos in sich getragen, so hitte er erkennen miissen,
dass das, was dort geschah, weder vom érztlichen noch vom
menschlich-sittlichen Standpunkt aus tragbar war.*63

Seit den Nachkriegsprozessen wurde das Konzept der medi-
zinischen Kriegsverbrechen nicht weiterentwickelt, bis 1977
Artikel 11 (4) ZP I angenommen wurde. Nach diesem Artikel
machen Arzte sich einer schweren Verletzung des HVR
schuldig, wenn sie (1) vorsitzlich (2) ernsthaft die Gesund-
heit oder Unversehrtheit einer Person gefidhrden, (3) die sich
in der Obhut einer gegnerischen Partei befindet und (4) das
Verfahren gegen die Verbote der anderen Absitze des Arti-
kels verstofit. Die letzte Voraussetzung bezieht sich auf die
zwei kumulativen Kriterien fiir eine medizinische Behand-
lung, nimlich, dass diese im Hinblick auf die Gesundheit des
Patienten geboten ist und im Einklang mit allgemein aner-
kannten medizinischen Standards ausgefiihrt wird. Ein Bei-
spiel, in dem die Voraussetzung nicht erfiillt wére, wire die
Amputation eines gesunden Beins. Wie bei den anderen
schweren Verletzungen des HVR geht es hier nur um Verbre-
chen einer Person gegen eine Person der gegnerischen Partei,
nicht an eigenen Landsleuten.* Eine solch schwere Verlet-
zung des HVR ist nach Artikel 85 ZP I als Kriegsverbrechen
strafrechtlich zu verfolgen. Trotz mangelnder Umsetzung
dieser Pflicht sorgt der doppelte Verweis auf solche Verlet-
zungen in Artikel 11 (4) und 85 ZP I dafiir, dass Arzte sich
nicht nur vor internen Berufsverbinden, sondern auch vor
nationalen und internationalen Gerichten wegen Kriegs-
verbrechen zu verantworten haben, wenn sie sich nicht an
allgemein anerkannte medizinische Grundsitze halten und
Patienten vorsitzlich Schaden zufiigen.

Wihrend medizinische schwere Verletzungen des HVR in
Artikel 11 ZP I definiert werden, sollte die Bestimmung fiir
eine praktikable Umsetzung durch nationale oder internatio-
nale Gesetzgeber weiter spezifiziert werden. Wenn méglich
sollten Gesetzgeber medizinische Kriegsverbrechen weiter
fassen und im Sinne des Artikels 11 ZP I eher wie folgt defi-
nieren, als vorsdtzliche Handlungen oder Unterlassungen
durch Arzte in ihrer drztlichen Tiitigkeit, die die korperliche
oder geistige Gesundheit einer Person in Gefangenschafft,
die zur gegnerischen Partei gehort, gefihrden, medizinisch
nicht gerechtfertigt sind und denen die zu behandelnde Per-
son nicht ihre freiwillige informierte Einwilligung gegeben
hat 6

Solch medizinisches Fehlverhalten sollte auch in nicht-inter-
nationalen bewaffneten Konflikten verfolgt werden, obwohl
das Zweite Zusatzprotokoll keine schweren Verletzungen
kennt.% Dennoch verbietet Artikel 5 (2)(e) ZP II ebensolche
medizinischen Verfahren an Personen, denen die Freiheit
entzogen wurde. Aullerdem halten sowohl das Romische
Statut als auch nationale Gesetzgeber, wie zum Beispiel
Deutschland, nicht ldnger an der Unterscheidung fest und ha-
ben medizinische Kriegsverbrechen in allen bewaffneten
Konflikten strafbar gestellt. Hierbei ist anzumerken, dass das
Romische Statut nur Experimente und Verstimmelungen
kriminalisiert und somit Artikel 11 (4) ZP I nicht vollstindig
umgesetzt hat.®’ Fiir Deutschland gilt in § 8 Absatz 1 Satz 8
Volkerstrafgesetzbuch (VStGB), dass alle medizinisch nicht
anerkannten Behandlungsmethoden, Versuche und Trans-
plantationen, die eine nach dem HVR zu schiitzende Person
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in die Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheits-
schidigung bringen, zu denen die Person zuvor nicht freiwil-
lig und ausdriicklich eingewilligt hat und die medizinisch
nicht notwendig sind, sowohl in internationalen als auch in
nicht-internationalen bewaffneten Konflikten strafbar sind
und verfolgt werden konnen.%8

In der Praxis ist es jedoch seit 1977 selten zu strafrechtlichen
Verfolgungen von Arzten fiir medizinische Kriegsverbre-
chen gekommen.®® Eine Ausnahme ist die Verfolgung von
Dr. Gérard Ntakirutimana vor dem Ruandatribunal wegen
unmenschlicher Behandlung als Teil eines Verbrechens ge-
gen die Menschlichkeit.” In einem Anklagepunkt wurde
Ntakirutimana vorgeworfen, er habe Tutsi-Patienten in sei-
nem Krankenhaus unmenschlich behandelt, da er ihnen
keine medizinische Versorgung gegeben hatte. Obwohl die
Richter diese Anklage nicht als bewiesen erachteten, wurde
seine Rolle als Arzt durch die Trial Chamber als ,,aggrava-
ting circumstance* herangezogen in der Strafzumessung:

,.It is particularly egregious that, as a medical doctor, he took
lives instead of saving them. He was accordingly found to
have abused the trust placed in him in committing crimes of
which he was found guilty.“7!

Es wird deutlich, dass die Trial Chamber in ihrer Begriin-
dung Ntakirutimanas Beruf einen besonderen Wert zumisst,

63 LG Frankfurt am Main vom 21. Mirz 1947, 4 Kls 7/47, abgedruckt in
A L. Riiter-Ehlermann/C.F. Riiter (Hrsg.), Justiz und NS-Verbrechen,
Amsterdam 1968, Lfd. Nr. 017, S. 358.

% Dies sollte die Souverinitit der Mitgliedstaaten sichern. Y. Sandoz et al.,
a.a.0. (Fn. 8), Abs. 493 (b); M. Bothe et al.,a.a.0. (Fn. 17), S. 115.

% Diese Definition wurde von der Autorin erarbeitet und wird ausfiihrlich
erklirt, S. Mehring, Medical War Crimes, in: Max Planck United Na-
tions Yearbook 15 (2011), S. 229 ff.

% International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Prosecutor v.
Dusko Tadi¢ ak.a. ,,Dule”, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2. Oktober 1995, Abs. 81-84. Auch
in der Literatur wird dieser Ansatz anerkannt, siche C. Kress, War
Crimes Committed in Non-International Armed Conflict and the
Emerging System of International Criminal Justice, in: Israel Yearbook
on Human Rights, 30 (2000), S. 107-109; L. Moir, Particular Issues
Regarding War Crimes in Internal Armed Conflicts, in: J. Doria et al.
(Hrsg.), The Legal Regime of the International Criminal Court: Essays
in Honour of Professor Igor Blishchenko, Leiden 2009, S. 612-614.

97 Das Romische Statut stellt biologische Versuche an geschiitzten Perso-
nen in Art. 8 (2)(a)(ii) und Verstiimmelungen sowie medizinische und
wissenschaftliche Versuche in Art. 8 (2)(b)(x) fiir internationale und Art.
8 (2)(e)(xi) fiir nicht-internationale bewaffnete Konflikte unter Strafe.
Die aussagekriftigen ,,Elements of Crime* spezifizieren, dass sowohl
Verstiimmelungen als auch Versuche verboten sind, wenn sie nicht ,,(1)
‘justified by the medical, dental or hospital treatment of the person con-
cerned’, (2) ‘carried out against the patient’s interest’, and (3) ‘[causing]
death or seriously [endangering] the health of [these] persons’. Assem-
bly of States Parties to the Rome Statute of the International Criminal
Court, Elements of Crimes, UN Doc. ICC-ASP/1/3 (part II-B).

% Als Erklarung dient Deutscher Bundestag, BT-Drucksache Gesetzesbe-
griindung eines Gesetzes zur Einfiihrung des Volkerstrafgesetzbuches,
14/8524, 13. Mirz 2002, S. 27 f. Des Weiteren A. Zimmernmann/
R. Geil3, § 8 (2): Kriegsverbrechen gegen Personen, in: W. Joecks/
K. Miebach (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch — Ne-
benstrafrecht III: Volkerstrafgesetzbuch, Miinchen 2009, S. 690 f.

% Fiir eine detaillierte Analyse, siche S. Mehring, a.a.O. (Fn. 65).
7C

Siehe den 5. Anklagepunkt des Prosecutions’ Pre Trial Briefs, Annex B.
International Criminal Tribunal for Rwanda, Prosecutor v. Elizaphan
and Gérard Ntakirutimana, Trial Chamber Judgment, 21. Februar 2003,
Abs. 137-153.

71 Id.,Abs. 910.
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da er als solcher besser gebildet gewesen sei als die Leute in
seiner Region und hoheren moralischen Standards hitte fol-
gen sollen.

Wenn man dieses Urteil im Zusammenhang mit den fritheren
Urteilen gegen Arzte aus der Nachkriegszeit liest, kommt
man zu dem Ergebnis, dass dem Handeln von Arzten straf-
rechtlich besonderer Wert zugemessen wird. Obwohl die
Verfolgung von medizinischem Fehlverhalten auf der Basis
der herkdbmmlichen Kriegsverbrechen moglich wire, trifft
die Definition der medizinischen Kriegsverbrechen den Kern
solcher Verbrechen viel besser, da sie von einem Arzt veriibt
wurden, von dem auch im HVR ethisches Verhalten erwartet
wird und dem Patienten oft besonderes Vertrauen entgegen
bringen. Deswegen sollten diese Verbrechen auch in Zukunft
verfolgt und das Konzept der medizinischen Kriegsverbre-
chen weiterentwickelt werden.

4. Zusammenfassung und Ausblick

Um die Leiden der Opfer des Krieges so gering wie moglich
zu halten, beinhaltet das HVR verschiedene Schutzbestim-
mungen fiir alle Verwundeten und Kranken, die auch Arzten,
die in bewaffneten Konflikten essenzielle Dienste leisten,
einen Rahmen fiir ihre drztlichen Tétigkeiten bieten. Es wird
deutlich, dass das HVR Arzten zwar einen breiten Beurtei-
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lungsspielraum in der Behandlung der Verwundeten und
Kranken, ob Zivilisten oder Kombattanten, ldsst und ihnen
wegen ihrer besonderen Rolle auch Schutz bietet, dieser
Spielraum jedoch auch volkerrechtliche Grenzen hat. Die
wichtigste Grenze sind die Pflichten, Patienten zu schiitzen,
sie menschlich und gleich zu behandeln und ihnen nicht
zu schaden. Eine medizinische Behandlung, zu der eine
geschiitzte Person nicht ihre freiwillige, ausdriickliche Ein-
willigung gegeben hat, die nicht im Einklang mit der medizi-
nischen Ethik steht und die der Person aus nicht-medizini-
schen Griinden schaden zufiigt, ist sowohl im HVR als auch
volkerstrafrechtlich untersagt. Wenn Arzte in bewaffneten
Konflikten die volkerrechtlichen Grenzen, die ihren #rzt-
lichen Titigkeiten gesetzt sind, vorsitzlich iiberschreiten,
sollte dies Konsequenzen haben. Hier bietet das HVR Staa-
ten und der internationalen Gemeinschaft mit Artikel 11 (4)
ZP I eine Vorlage, um solch schwere Verletzungen des HVR
entsprechend als Kriegsverbrechen zu kriminalisieren und
letztendlich zu verfolgen. Nur eine erfolgreiche und allum-
fassende Umsetzung dieser Bestimmung in nationalen bezie-
hungsweise internationalen Gesetzgebungen kann schwere
Verletzungen des HVR durch Arzte, wie sie in der Vergan-
genheit die Menschheit schockierten und auch heutzutage
noch Menschen Leiden zufiigen, in Zukunft vielleicht ver-
hindern.
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Notes and Comments - Articles

Unternchmen und Internationale Menschenrechte

Sinthiou Estelle Buszewski*

On the occasion of the Kiobel v. Shell proceedings before the United States Supreme Court the problem of effective human
rights protection vis-a-vis transnational corporate human rights violations is of pressing importance. The paper assumes that
the role of transnational enterprises for the protection of international human rights is ambivalent. On the one hand, enterprises
may export human rights standards from their home states to countries with a lower human rights record. On the other hand,
enterprises are engaged in a race to the bottom especially in developing countries. The paper outlines therefore, first the regu-
lative circumstances in home and host states. Consequently, the existing incentives for enterprises to respect human rights are
presented. Attention is put not only on legal obligations and accountability but also on soft law obligations and mere factual
inducements. The analysis of the incentive structures of states and enterprises allows an evaluation of the current status of
effective human rights protection against transnational corporate violations on a national and international level.

Anlésslich des Kiobel v. Shell Verfahrens vor dem United States Supreme Court gewinnt die Frage nach effektiven Schutz-
mechanismen vor Menschenrechtsverletzungen durch transnational agierende Unternehmen verstdrkte Dringlichkeit. Aus-
gehend von der ambivalenten Wirkung von transnational agierenden Unternehmen, die nicht nur hohere Menschenrechtsstan-
dards exportieren, sondern insbesondere in Entwicklungslindern auch erheblich herabsenken konnen, wird zunéchst die
derzeitige Regulierungslage in Aufenthalts- und Heimatstaaten beschrieben. Der Beitrag befasst sich dann mit verschiedenen
Anreizen, Menschenrechte im Rahmen der Unternehmenspolitik zu beriicksichtigen. Die Untersuchung beriicksichtigt in
dieser Hinsicht nicht nur bestehende rechtliche, sondern auch quasi-rechtliche und faktische Menschenrechtsbindungen von
Unternehmen. Die Analyse der jeweiligen Anreizstrukturen fiihrt schlieBlich zu einer Bewertung des gegenwirtigen Men-
schenrechtsschutzes vor Verletzungshandlungen durch Unternehmen auf nationaler und internationaler Ebene.

In Anbetracht der wirtschaftlichen Macht, der groBen finan- | 1. Don’t Cut the Hand that Feeds
ziellen Mittel, der Bedeutung von Auslandsinvestitionen ins-
besondere in Entwicklungslindern und des dadurch beding-
ten politischen Einflusses transnationaler Unternehmen stellt
sich in einem menschenrechtlichen Kontext folgende Frage:
Welche Mechanismen bestehen, um Menschenrechtsverlet-
zungen'! von Unternehmen zu verhindern?

Zur Beantwortung dieser Frage soll in drei Schritten vorge-
gangen werden. Zunichst werden die Probleme fiir den Men-
schenrechtsschutz bei der Verletzung durch transnationale
Unternehmen dargestellt (1.). AnschlieBend werden die be-
stehenden rechtlichen, quasi-rechtlichen und faktischen Bin-
dungen von Unternehmen an menschenrechtliche Grund-
werte untersucht, um dann deren Querverbindungen und
Abhingigkeiten aufzuzeigen (2.). Darauf aufbauend soll
schlieBlich eine Bewertung des Schutzniveaus von Men-
schenrechten in transnationalen Fillen vorgenommen wer- | 1
den (3.).

Transnationale Unternehmen sind Unternehmen, die in mehr

als einem Land tdtig sind. Typischerweise handelt es sich da-

bei um Unternehmen, deren Tochtergesellschaften Téatigkei-

ten im Ausland ausfiihren. Diese wirtschaftliche Einheit wird

Bedingt durch die Freihandelsexpansion und den Prozess der
Globalisierung seit den 1970er Jahren ist die Bedeutung von
transnationalen Unternehmen fiir den internationalen Men-
schenrechtsschutz enorm.* Auf der einen Seite konnen
Unternehmen zum Teil die hohen menschenrechtlichen
Standards ihrer Heimatstaaten in die zumeist weniger ent-

s

Doktorandin (Prof. Walter) und wissenschaftliche Mitarbeiterin an der
Westfdlischen Wilhelms-Universitdit Miinster und an der Humboldt
Universitit Berlin.

Die Verletzung von Menschenrechten ist rechtstechnisch nur dort
moglich, wo zuvor eine Pflicht zur Beachtung von Menschenrechten
bestand. Die im Bereich des Menschenrechtsschutzes relevanten
Rechtsquellen — Volkervertragsrecht und Volkergewohnheitsrecht —
etablieren jedoch lediglich Rechtsbindung fiir Volkerrechtssubjekte.
Traditionellerweise sind lediglich Staaten (und einige atypische
Volkerrechtssubjekte) als internationale Rechtspersonen anerkannt.
Juristische Personen des Privatrechts sind daher nicht unmittelbar an das

ungeachtet seiner Rechts- und Organisationsform im Fol-
genden ,transnationales Unternehmen“ genannt.? Héaufig
beherrscht dabei die Muttergesellschaft als Hauptanteilseig-
nerin die Tochtergesellschaft. Die Bezeichnung als ,,Gesell-
schaft soll im Folgenden anzeigen, dass es sich um eine
unabhiingige Rechtsperson handelt. Im Gegensatz dazu
haben verbundene Unternehmen (vgl. § 15 AktG) — etwa ein
Konzern (§ 18 AktG) — keine eigene Rechtspersonlichkeit;
vielmehr setzen sie sich aus verschiedenen Rechtspersonen
(Gesellschaften) zusammen und sind somit Organisations-
formen einer Unternehmensgruppe .?

Volkerrecht gebunden. Im Folgenden wird daher (zunichst) von
Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen im untechnischen
Sinne gesprochen.

2 Zum Begriff der Multinational Enterprise sieche P.T. Muchlinski,
Multinational Enterprises and the Law, 2. Aufl., Oxford 2007, S. 5 ff.

3 Windbichler, Gesellschaftsrecht, vor § 37 Rn.2.

4 Siehe hierzu S.R. Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory
of Legal Responsibility, in: Yale Law Journal 111 (2001), S. 447 f;
M. Monshipouri/C.E. Welch/E.T. Kennedy, Multinational Corporations
and the Ethics of Global Responsibility: Problems and Possibilities, in:
Human Rights Quarterly 25 (2003); C. Wells/J. Elias, Catching the
Conscience of the King: Corporate Players on the International Stage, in:
P. Alston, Non-State Actors and Human Rights, Oxford 2005, S. 146.
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wickelten Aufenthaltsstaaten importieren.> Auf der anderen
Seite unterbieten sich Unternehmen in einigen Aufenthalts-
staaten gegenseitig bei der Gewihrleistung von humanen Ar-
beitsbedingungen und angemessenem Arbeitslohn. Dieses
race to the bottom findet vornehmlich in Lindern statt, die
auf Auslandsinvestitionen angewiesen sind. So sind Pakis-
tan, Bangladesch, Indien und Vietnam bekannt fiir die sehr
geringen Produktionskosten und gleichzeitig fiir menschen-
unwiirdige Arbeitsbedingungen.® Die Missachtung men-
schenrechtlicher Minimalstandards durch Unternehmen ist
vor allem dort brisant, wo die Verletzung im jeweiligen Auf-
enthaltsstaat nicht verfolgt wird und auBerhalb der Rechtset-
zungs- und Rechtsprechungszustindigkeit des Heimatstaates
erfolgt; etwa bei Verletzungshandlungen durch eine Tochter-
gesellschaft oder durch beauftragte Zulieferer.

Ein aktuelles Beispiel fiir Menschenrechtsverletzungen
durch transnationale Unternehmen ist das Verfahren Kiobel
v. Shell.” Royal Dutch Shell ist ein multinationaler Konzern
und eines der weltweit groiten Unternehmen auf dem Ener-
gie- und Erddlmarkt. Die ,,Royal Dutch Petroleum Com-
pany“ und die ,,Shell Transport and Trading Company* for-
derten mithilfe der nigerianischen Tochtergesellschaft ,,Shell
Petroleum Development Company* seit 1958 Ol im Ogoni-
Gebiet in Nigeria.8 Die Olforderung fiihrte zu Protesten in-
nerhalb der Bevolkerung, angefiihrt durch das ,,Movement
for Survival of Ogoni People®. Die Bewegung prangerte
massive Umweltverschmutzungen und die dadurch bedingte
Zerstorung der Lebensgrundlage der Ogoni an. Die Proteste
wurden in den Jahren 1993 und 1994 von der nigerianischen
Regierung niedergeschlagen. Dabei wurden zahlreiche
Menschen von den Regierungstruppen geschlagen, festge-
nommen, vergewaltigt, gefoltert und erschossen. 2002 hat
Esther Kiobel gemeinsam mit anderen Opfern Klage gegen
die ,,Royal Dutch Petroleum Company* und deren nigeriani-
sche Tochtergesellschaft ,,Shell Petroleum Development
Company* erhoben. In dem inzwischen vor dem United
States (US) Supreme Court anhingigen Fall wird beiden
Gesellschaften vorgeworfen, in die Begehung von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, Folter, anderer grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung und will-
kiirlichen Festnahmen und Inhaftierungen involviert gewe-
sen zu sein.’

Dieses Beispiel zeigt neben zahlreichen anderen Fillen! die
Bedeutung von transnationalen Unternehmen fiir den inter-
nationalen Menschenrechtsschutz.!! Zentrale Problematik in
diesem Kontext ist, dass die Aufenthaltsstaaten oftmals kein-
erlei Anreize haben, MenschenrechtsverstéB3e zu verfolgen.!2
Vor allem Entwicklungsldnder bangen um den Verlust aus-
landischer Investitionen. Transnationale Unternehmen brin-
gen zudem nicht nur Kapital in das Land, sondern auch tech-
nisches Know-how und Arbeitsplitze. Insofern entsteht viel-
fach eine Art Abhingigkeitsverhéltnis.!?> Im Wettbewerb um
den giinstigsten Standort fiir Unternehmen geniefen Men-
schenrechte in vielen Léndern keine Prioritit.!* Die Nichtbe-
achtung beziehungsweise -verfolgung von menschenrechtli-
chen Standards wie etwa durch Kinderarbeit oder Versagung
des Rechts auf Vereinigungsbildung sowie durch Einschiich-
terung, Entfithrung, Folter oder Mord ist demnach faktisch
vorteilhaft sowohl fiir das investierende Unternehmen als
auch fiir den Aufenthaltsstaat. Ferner haben viele Entwick-
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lungslinder nicht die administrativen Kapazititen, die unter-
nehmerischen Aktivititen im eigenen Land zu iiberwachen.
Die effektive Durchsetzung von menschenrechtlichen Stan-
dards ist damit zumindest erheblich erschwert, wenn nicht
ginzlich unméglich sowie damit einhergehen die nur be-
grenzten Rechtsschutzmoglichkeiten der Opfer von Men-
schenrechtsverletzungen. Zum einen hilt sie die Gefahr der
staatlichen Verfolgung davon ab, gerichtlichen Rechtsschutz
im Aufenthaltsstaat zu suchen. Ferner besteht vielfach Kor-
ruptionsverdacht gegen die staatlichen Behorden des Aufent-
haltsstaats, insbesondere dann, wenn es um staatliche Ver-
wicklungen in die Menschenrechtsverletzungen geht. Ein
unparteiisches Verfahren kann in solchen Féllen nur schwer-
lich gewihrleistet werden. Hinzu kommt das Fehlen finan-
zieller Unterstiitzung und eines angemessenen juristischen
Beistands. SchlieBlich stellt auch die Leistungsfihigkeit des
Gerichtssystems ein potenzielles Hindernis fiir den effek-
tiven Rechtsschutz dar.!3

Etwaige Rechtsbindungen der im Ausland operierenden
Tochtergesellschaften und Zulieferer im Heimatstaat des
Unternehmens scheitern am Territorialitdtsgrundsatz. Der
Heimatstaat kann lediglich auf inlindische Unternehmen re-

5 S.-P. Lu, Corporate Codes of Conduct and the FTC: Advancing Human
Rights through Deceptive Advertising Law, in: Columbia Journal of
Transnational Law 38 (1999-2000), S. 605 f.

6 Soz.B.S.Khan, How the West Is Exploring the Labor Class, Huffington
Post vom 4. Oktober 2012, http://www.huffingtonpost.com/saad-khan/
the-new-slaves-how-the-we_b_1935828 html?view=print&comm_ref=
false (4. Oktober 2012); C. Teevs, Adidas ist nicht besser als die
Discounter, SpiegelOnline vom 4. Oktober 2012, http://www.spiegel.de/
wirtschaft/unternehmen/adidas-hilfsfonds-fuer-arbeiter-in-indonesien-
und-bangladesch-a-859491.html (4. Oktober 2012).

7 Im Folgenden Kiobel-Fall.

8 Siehe hierzu: C. Avery, Business and Human Rights in a Time of
Change, in: M.T. Kamminga/S. Zia-Zafiri (Hrsg.), Liability of Multina-
tional Corporations under International Law, Den Haag 2000, S. 29 ff.

9 United States Court of Appeals for the Second Circuit, Decision: 17
September 2010, Docket No. 06-4800-cv, 06-4876-cv, S. 13; nach durch
Wikileaks veroffentlichten Dokumenten sollen die Gesellschaften
nigerianische Ministerien unterwandert haben, Financial Times
Deutschland vom 10. Dezember 2010, http://www.ftd.de/politik/inter
national/:wikileaks-splitter-was-shell-und-pfizer-in-nigeria-trieben/502
03765.html (19. September 2012).

10 H. Brown, Gap Admits Possible Child Labor Problem, ABCNews vom
28. Oktober 2007, http://abcnews.go.com/WN/story?id=3787304&
page=1#.UHBRDKK-Y28 (5. Oktober 2012); Doe I v. Unocal Corpora-
tion 248 F.3d 915 (9th Cir. 2002) (Mord, Vergewaltigung, Entfiihrung);
Doe v. Exxon Mobil, Federal District Court of Columbia, No. 01-1357
CIV (Sexueller Missbrauch, Verschleppung, Mord). Uberblicksartig
hierzu M. Monshipouri/C.E. Welch/E.T. Kennedy, a.a.O. (Fn. 4), S. 973
ff.; D. Kinley/J. Tadaki, From Talk to Walk, in: Virginia Journal of Inter-
national Law 44 (2003-2004), S. 933.

11" Hierzu ausfiihrlich S.R. Ratner, a.a.0. (Fn. 4), S. 461 ff.

12 D. Kinley/J. Tadaki, The Emergence of Human Rights Responsibilities
for Corporations at International Law, in: Virginia Journal of Interna-
tional Law 44 (2003-2004), S. 938; S.R. Ratner, a.a.0. (Fn. 4), S. 460.

13- So M. Monshipouri/C.E. Welch/E.T. Kennedy, a.a.O. (Fn. 4), S. 974.

14 J.G. Frynas, Social and Environmental Litigation against Transnational
Firms in Africa, in: Journal of Modern African Studies 41 (2004), S. 365;
M.T. Kamminga/S. Zia-Zafiri, Introduction, in: dies. (Hrsg.), Liability
of Multinational Corporations under International Law, Den Haag 2000,
S.2.

15 H. Ward, Securing Transnational Corporate Accountability Through

National Courts: Implications and Policy Options, in: Hastings Inter-
national & Comparative Law Review 24 (2000-2001), S. 463.
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gulierend einwirken. Auch die inlindische Muttergesell-
schaft kann grundsitzlich weder zivilrechtlich noch straf-
rechtlich fiir die Tochtergesellschaft verantwortlich gemacht
werden. Der Zurechnung der Verletzungshandlung durch die
Tochtergesellschaft steht grundsitzlich das Haftungstren-
nungsgebot entgegen. Ferner sehen die meisten Rechtsord-
nungen auch keine geeigneten Rechtsmittel gegen extraterri-
toriale Verletzungshandlungen vor.!¢ Dies fiihrt zu der aus
menschenrechtlicher Sicht problematischen Situation, dass
transnationale Unternehmen unter Riickgriff auf im Ausland
tiatige Tochterunternehmen oder Zulieferer die menschen-
rechtlichen Standards der wirtschaftsstarken Heimatstaaten
abschiitteln konnen.!”

2. Comply or What?

Anreize, Menschenrechte im Rahmen der Unternehmens-
politik zu beriicksichtigen, sind nicht auf rechtliche Ver-
pflichtungen und Haftungsrisiken (2.1.) beschriinkt, sondern
konnen auch aus dem Soft-Law-Bereich (2.2.) oder dem
aullerrechtlichen Bereich (2.3.) kommen.

2.1. Hard Law

Bei den Bindungen von Unternehmen an Rechtsnormen
muss zwischen Normen des Volkerrechts und nationalen
Normen unterschieden werden. Der Schutz von internationa-
len Menschenrechten ist grundsétzlich ein dem Voélkerrecht
zugeordneter Bereich. Nach traditionellem Verstdndnis hilt
das Volkerrecht aber nur unmittelbare Pflichten fiir Volker-
rechtssubjekte, vornehmlich Staaten, bereit. Andere Rechts-
personen konnen demnach nur durch nationales Recht un-
mittelbar verpflichtet werden. Um diese Annahme anlésslich
des aktuellen Gefidhrdungspotenzials durch Unternehmen zu
priifen, wird zundchst das Volkerrecht auf mogliche men-
schenrechtliche Verpflichtungen von Unternehmen hin iiber-
priift (2.1.1.). Danach werden nationale Verpflichtungen und
Haftungsrisiken von Unternehmen zum Schutz von Men-
schenrechten untersucht (2.1.2.).

2.1.1. Volkerrechtliche Bindungen

Internationale Menschenrechtsgewihrleistungen finden sich
sowohl im Volkervertragsrecht als auch im Volkergewohn-
heitsrecht. Beide Rechtsquellen binden grundsitzlich nur
Staaten, im Falle des Volkervertragsrechts zudem nur Ver-
tragsparteien. Dennoch kommt die Bindung von Privaten
insbesondere im Volkerstrafrecht (2.1.1.1.), aber auch hin-
sichtlich der Menschenrechte im allgemeinen Volkerrecht
(2.1.1.2.) in Betracht.

2.1.1.1. Volkerstrafrecht

Sowohl wihrend des NS-Kriegsverbrecherverfahrens in
Niirnberg!8 als auch auf der Rom-Konferenz zur Ausarbei-
tung des Rom-Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs!®
wurde die Strafbarkeit von juristischen Personen fiir funda-
mentale Menschenrechtsverletzungen diskutiert.20 Trotz des
immer wiederkehrenden Arguments, dass juristische Perso-
nen losgeldst von den handelnden Personen keinen Vorsatz
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haben konnen und davon abgesehen keine Freiheitsstrafe ge-
gen juristische Personen verhingt werden kann, ist die im
Volkerrecht begriindete Strafbarkeit insbesondere von Un-
ternehmen in der wissenschaftlichen Literatur anerkannt.?!
Ferner wurde im Rahmen des IG Farben-Prozesses vor dem
United States Military Tribunal die Begehung von Kriegs-
verbrechen durch die Gesellschaft festgestellt.?? Offenbar
ging man auch hier von der Mdoglichkeit der Begehung von
Menschenrechtsverbrechen durch juristische Personen aus.
Beachtlich ist in dieser Hinsicht, dass das Rom-Statut in
Artikel 25 — trotz der Nicht-Aufnahme der ausdriicklichen
Jurisdiktion fiir kriminelle Handlungen von juristischen
Personen — die Strafbarkeit von Gruppen zumindest erwéhnt.
Zudem ist die Nicht-Aufnahme nicht auf die generelle
Ablehnung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von juris-
tischen Personen zuriickzufiihren, sondern auf die Einzel-
heiten des im Rahmen der Verhandlungen diskutierten Ent-
wurfs 23

Davon abgesehen existieren einige internationale Normen,
die die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen
explizit vorsehen. So werden zum Beispiel in Artikel 26 der
Konvention der Vereinten Nationen (VN) zur Bekdmpfung
von Korruption?* die Unterzeichnerstaaten aufgefordert,
Mafnahmen zu ergreifen, um Versto3e von natiirlichen und
anderen Rechtspersonen gegen die Konvention unter Strafe
zu stellen. Zwar werden hier allein den Staaten Handlungs-
pflichten auferlegt, dennoch wird durch die genannten Kon-
ventionen zum Ausdruck gebracht, dass der Strafbarkeit von
juristischen Personen — auch abgesehen von der Begehung
von schwersten Menschenrechtsverletzungen — grundsitz-
lich keine Bedenken entgegenstehen.

2.1.1.2. Allgemeines Volkerrecht

Die Verbindlichkeit internationaler Menschenrechte fiir
nichtstaatliche Akteure ist auch iiber das Volkerstrafrecht
hinaus keine Unbekannte,”> wenn auch die Durchsetzung in

16 7 B. in den USA durch den Alien Torts Claim Act.

17 S. Kirchner, Transnationale Unternehmen als Objekte und Subjekte des
Volkerrechts, in: J. Baumler et al. (Hrsg.), Akteure in Krieg und Frieden,
Tiibingen 2010, S. 220.

18 Anlésslich von Art. 9 der Charta des Internationalen Militértribunals.

19 Ein Entwurf des Statuts sah die Strafbarkeit von juristischen Personen
vor. Der Abschlusstext sah die entsprechenden Bestimmungen jedoch
nicht mehr vor; vgl. Art. 25 des Rom-Statuts.

A. Clapham, The Question of Jurisdiction under International Criminal
Law over Legal Persons, in: M.T. Kamminga/S. Zia-Zarifi (Hrsg.), Lia-
bility of Multinational Corporations under International Law, Den Haag
2000.

2 Ibid.

22 Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunal, Vol.
VIII, Washington D.C. 1952, S. 1108, 1153.

2 A. Clapham, a.a.O. (Fn. 20), S. 191.
24 UN Doc. A/RES/58/4, 31. Oktober 2003.

25 Vgl. hierzu z.B. Report of the Special Representative of the Secretary-
General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations
and Other Business Enterprises, UN Doc. A/HRC/8/5, 7. April 2008;
A. Clapham, a.a.0. (Fn. 20), S. 193; P. Alston et al., Brief of Amicus
Curiae International Scholars in Support of the Petition for Writ of
Certiorari, Supreme Court of the United States, No. 10-1491, S. 9 ff;
J.J. Paust, The Other Side of Right: Private Duties Under Human Rights
Law, in: Harvard Human Rights Journal 5 (1992).
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den allermeisten Fillen durch nationale Institutionen erfolgen
soll.26 ZugegebenermalBen sind nach klassischem Verstindnis
primir die Staaten Adressaten volkerrechtlicher Menschen-
rechtsverpflichtungen. Neben das staatliche Verletzungsver-
bot tritt hier indes die staatliche Schutzpflicht, menschen-
rechtliche Standards auch gegen Private zu gewéhrleisten.2’
Aber insbesondere im humanitiren Volkerrecht finden sich
Normen, die nichtstaatliche Akteure zum Schutz humanitirer
Grundwerte unmittelbar verpflichten.?® Zudem erfasst zumin-
dest der Wortlaut vieler Menschenrechtsdokumente zum Teil
auch nichtstaatliche Akteure; so etwa Artikel 4, 5, 29 und 30
sowie der Text der Prdambel der Allgemeinen Erklidrung der
Menschenrechte. Ferner sehen zum Beispiel das Uberein-
kommen des Europarats zur Verhiitung des Terrorismus und
das Ubereinkommen gegen die grenziiberschreitende organi-
sierte Kriminalitdt vor, dass die Vertragsparteien geeignete
MaBnahmen treffen miissen, um Unternehmen bei Versto3en
gegen das Ubereinkommen haftbar zu machen. SchlieBlich
sehen das Basler Ubereinkommen iiber die Kontrolle der
grenziiberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfille und
ihrer Entsorgung und dessen Protokoll iiber internationale
Haftpflicht bei Sondermiilltransporten sowie das Internatio-
nale Ubereinkommen iiber die zivilrechtliche Haftung fiir
Olverschmutzungsschiden und das Europiische Uberein-
kommen iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Schiden durch
umweltgefihrdende Titigkeiten die direkte Verantwortlich-
keit von juristischen Personen vor.?® Die generelle Verant-
wortlichkeit von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzun-
gen kann demzufolge als allgemeiner Rechtsgrundsatz des
Volkerrechts bezeichnet werden .30

Auch im Rahmen der Alien-Tort-Claims-Act(ATCA)-Juris-
prudenz ist in mehreren Fillen die Verantwortlichkeit von
Privaten fiir VerstoBe gegen das Volkergewohnheitsrecht
thematisiert worden. Bislang wurde angenommen, dass so-
wohl Individuen als auch Unternehmen im Rahmen des
ATCA gegen das Volkergewohnheitsrecht verstofen kon-
nen.! Der US Supreme Court hat zur Verantwortlichkeit von
Privaten fiir VerstoBe gegen das Volkergewohnheitsrecht
bislang noch keine Stellung genommen. Er hat allerdings im
Rahmen des Kiobel-Verfahrens Gelegenheit dazu.

2.1.2. Nationale Bindungen

Hinsichtlich der hier problematisierten Konstellationen be-
stehen ferner Rechtsbindungen durch Malnahmen des natio-
nalen Rechts des Heimatstaates oder des Aufenthaltsstaats
von Unternehmen. Angesichts der beschriebenen Anreizpro-
blematik seitens des Aufenthaltstaates erscheint es ergiebiger,
Mafnahmen der Heimatstaaten ausfiihrlicher zu untersuchen.
In Betracht kommen sowohl die straf- und zivilrechtliche
Verantwortlichkeit von auslidndischen Tochtergesellschaften
als auch der Zugriff auf die Muttergesellschaften. Der Zugriff
auf die Muttergesellschaft kann durch Zurechnung fremden
Verhaltens erfolgen oder aber durch Ankniipfung an eine
eigene Pflichtverletzung der Mutter.3?

2.1.2.1. Strafrechtliche Haftung

Ahnlich wie auf internationaler Ebene stellt sich das grund-
legende Problem der Strafbarkeit juristischer Personen, die
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nicht in jeder Rechtsordnung anerkannt ist.3* In Deutschland
ist die Strafbarkeit von juristischen Personen gesetzlich nicht
vorgesehen. Begriindet wird dies mit Verweis auf die man-
gelnde Schuldfdhigkeit. Die Vorteile der Strafbarkeit von
juristischen Personen fiir das Schutzniveau der Menschen-
rechte sind mannigfaltig. Neben der Genugtuungsfunktion
hat die Strafbarkeit von juristischen Personen vor allem ein
general-priventives Element: Die Gefahr strafrechtlicher
Verantwortlichkeit wird in Form von Corporate-Gover-
nance-Erwédgungen innerhalb der juristischen Personen
als Haftungsrisiko miteinbezogen werden miissen. Ferner
fiihrte die Strafbarkeit von juristischen Personen auch zu
einem sensibleren Umgang mit Zulieferern und Vertragspart-
nern.

Unproblematischer ist der Zugriff auf Einzelpersonen inner-
halb einer juristischen Person. Das deutsche Recht sieht im
Volkerstrafgesetzbuch die Strafbarkeit von schweren Men-
schenrechtsverstolen vor. Zudem ist das Volkerstrafrecht
vom Weltrechts- beziehungsweise Universalititsprinzip ge-
kennzeichnet, sodass sich in dieser Hinsicht keine Zustin-
digkeitsprobleme ergeben.

2.1.2.2. Deliktsrechtliche Haftung der
Muttergesellschaft

Der zivilrechtlichen Haftung der Muttergesellschaft fiir die
Verletzungshandlung der Tochter steht zunichst der Grund-
satz der Haftungstrennung entgegen.* Zwar kennt bei-
spielsweise das deutsche Konzernrecht Formen einer Durch-
griffshaftung; diese sind jedoch auf spezielle Ausnahmefille
beschrinkt und dienen grundsitzlich dem Schutz der Toch-
tergesellschaft sowie deren Gesellschaftern und Gliu-
bigern.® Hier sind Fille gemeint, in denen die Muttergesell-
schaft existenzvernichtend auf die Tochter einwirkt. Die
Tochtergesellschaft soll nicht gegen ihre eigenen Interessen

26 UN Human Rights Committee, General Comment No. 31, UN Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 29. Mirz 2004.

27 J. von Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung fiir menschen-
rechtswidriges ~ Handeln  transnationaler =~ Unternehmen, INEF
Forschungsreihe 05/2010, http://www.humanrights-business.org/files/
voelkerrechtliche_verantwortung_fuer_menschenrechtswidriges_handel
n_transnationaler_unternehmen.pdf (7. Oktober 2012).

28 Gemeinsamer Art. 3 der Genfer Konventionen von 1949.

29 Siehe hierzu auch S.R. Ratner, a.a.0. (Fn. 4), S. 479 ff.

30 So auch P. Alston et al., a.a.0. (Fn. 25), S. 15.

31 Kadic v. Karadzic, Second Circuit (1995) 70 F.3d, 232; Unocal Ninth
Circuit (2002) 248 F.3d, S.915.

32 Siehe hierzu H. Ward, a.a.O. (Fn. 15), S. 456.

3 Australien, Dénemark, Frankreich, GroBbritannien, Japan, Kanada,
Niederlande und die USA kennen die Strafbarkeit von juristischen
Personen; vgl. hierzu E.B. Diskant, Comparative Corporate Criminal
Liability: Exploring the Uniquely American Doctrine Through
Comparative Criminal Procedure, in: Yale Law Journal 118 (2008);
weiterfiilhrende Ausfithrungen bei C. Wells, Corporate Criminal
Responsibilty, in: S. Tully (Hrsg.), Research Handbook on Corporate
Legal Responsibility, Cheltenham 2005.

34 PI. Blumberg, Accountability of Multinational Corporations: The Barri-
ers Presented by Concepts of the Corporate Juridical Entity, in: Hastings
International & Comparative Law Review 24 (2000-2001).

35 V. Emmerich/M. Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl.,
Miinchen 2010, § 302 Rn. 6.
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von der sie beherrschenden Muttergesellschaft missbraucht
werden. Es geht folglich um konzernspezifische Gefdhrdun-
gen der abhiingigen Gesellschaft. Vereinzelt wird auch eine
Konzernvertrauenshaftung diskutiert.3¢ Hierbei handelt es
sich jedoch um eine Haftung, die eine rechtsgeschiftliche
Erkldrung beziehungsweise die Inanspruchnahme besonde-
ren Vertrauens (Rechtsscheintatbestand) voraussetzt.’” Eine
solche Fallgestaltung ergibt sich bei der Frage nach der Haf-
tung fiir Verletzungen von Menschenrechtsverletzungen
durch eine ausldndische Tochtergesellschaft nicht. 3 Davon
abgesehen ist in den problematischen Konstellationen, in
denen die abhiingige Tochtergesellschaft im Ausland sitzt,
deutsches Konzernrecht (beziehungsweise das Konzernrecht
des Heimatstaates der Muttergesellschaft) nicht anwendbar.
Die vorfindlichen Haftungsnormen gelten nur bei Sitz der
Tochter in Deutschland, ansonsten gelten die Haftungsregeln
des jeweiligen Aufenthaltsstaates.’® Aufgrund der bereits be-
schriebenen Anreizstruktur wird dort jedoch nur in seltenen
Fillen eine fiir die Muttergesellschaft nachteilige Regelung
getroffen worden sein. Demzufolge ist die Muttergesell-
schaft effektiv von der deliktischen Haftung wegen Men-
schenrechtsverletzungen der Tochtergesellschaft geschiitzt.#0
Im Ogoni-Fall ist jedoch neben der nigerianischen Tochter-
auch die niederlidndische Muttergesellschaft angeklagt. Und
dabei handelt es sich nicht um einen Einzelfall: Auch im Ver-
fahren Kadic v. Karadzic und im Unocal-Fall wurde die
Muttergesellschaft mitverklagt#! Materiell-rechtliche An-
spruchsgrundlage ist im Rahmen von ATCA-Verfahren Rich-
terrecht.#2 Ferner sind Klagen gegen Muttergesellschaften
wegen Menschenrechtsverletzungen im Vereinigten Konig-
reich, Kanada und Australien nicht uniiblich.#* Haufig wird
hier auf dem Wege der Zurechnung auf die Kontrolle der
Muttergesellschaft iiber relevante Handlungen der Tochter-
gesellschaft abgestellt.** Grundsitzlich hebt die Haftung der
Konzernspitze fiir die Verletzungshandlungen der abhéngi-
gen Gesellschaften das Haftungstrennungsgebot génzlich
auf.® Die Muttergesellschaft wird fiir die Handlungen der
Tochtergesellschaft haftbar gemacht, obwohl es sich um
zwei voneinander zu unterscheidende Rechtspersonen han-
delt. Denkbar ist aber auch die Haftung der Muttergesell-
schaft fiir eine eigene Pflichtverletzung;* etwa weil die
Muttergesellschaft ihre Kontrollmoglichkeit iiber die Toch-
tergesellschaft dazu hitte nutzen miissen, Menschenrechts-
verletzungen zu verhindern.*’” Zwar darf die Muttergesell-
schaft nach deutschem Recht die Tochtergesellschaft mit
dem Ziel liberwachen, bestimmte menschenrechtliche Stan-
dards einzuhalten, einen deliktischen Anspruch bei Nichtein-
haltung ist jedoch sowohl dem deutschen Recht als auch den
meisten anderen Rechtsordnungen unbekannt.*® Daneben
kommt auch die Haftung der Muttergesellschaft wegen Hil-
feleistung bei der Begehung von Menschenrechtsverletzun-
gen in Betracht (,,aiding and abetting*).*°

Was die Rechtsdurchsetzungszustindigkeit des Heimatstaa-
tes angeht, so findet in der Europdischen Union (EU) nach
Artikel 4 (1) der Rom II Verordnung bei deliktischen An-
spriichen grundsitzlich das Recht des Staates Anwendung, in
dem der Schaden eintritt, unabhingig davon, in welchem
Staat das schadensbegriindende Ereignis eingetreten ist. Ab-
weichungen zulasten von eigenen Rechtssubjekten erschei-
nen jedoch auch in Hinblick auf die Ausnahme in Absatz 3
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unproblematisch. Ein Problem hinsichtlich der Ankniipfung
an einen extraterritorialen Sachverhalt stellt sich hier nicht,
da auf die Handlungen eines inlidndischen Rechtssubjekts
abgestellt wird. Zusitzlich wiére aber angezeigt, dhnlich
der Regelung bei Bestechungshandlungen, fiir die die in-
landische Haftbarkeit selbst bei deliktischer Handlung im
Ausland anerkannt ist, die Pflicht der Muttergesellschaft,
konkrete Menschenrechte auch in den abhingigen Tochter-
gesellschaften zu schiitzen, in das nationale Recht zu inkor-
porieren.

2.1.2.3. Deliktische Haftung der Tochtergesellschaft

Der deliktischen Haftung der Tochtergesellschaft nach dem
Recht des Heimatstaates der Muttergesellschaft steht die Ex-
traterritorialitit des zugrundeliegenden Sachverhalts entge-
gen >0 Grundsitzlich gibt es im Volkerrecht keine Norm, die
es den Staaten untersagt, ihre Jurisdiktion auch auf Aus-

36 Ubersichtsanig hierzu P. Kindler, in: Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB, 5. Aufl., Miinchen 2010, Bd. 11
(Konzernkollisionsrecht), Rn. 837 ff.

37 W. Holters/B. Deilmann, Aktiengesetz, 1. Aufl., Miinchen 2011, § 291
Rn. 24; V. Emmerich/M. Habersack, a.a.O. (Fn. 35), § 311 Rn. 92.

3 Zur generellen Ablehnung verschuldensunabhingiger Haftung der
Muttergesellschaft — siehe C.  Schifer, Gesellschaftsrechtliche
Implikationen bei der Durchsetzung einer menschenrechtskonformen
Geschiftspolitik im Konzern, Berlin 2010, S. 1312.

3 P.Kindler, a.a.O. (Fn. 35), Rn. 756 ff., 787.

40 Vgl. auch F. Gregor/H. Ellis, Fair Law: Legal Proposals to Improve
Corporate Accountability for Environmental and Human Rights Abuses,
European Coalition for Corporate Justice (Hrsg.), Briissel 2008, S. 11 ff.,
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sustainable-business/corporate-
social-responsibility/reporting-disclosure/swedish-presidency/files/posi
tion_papers/fair_law_legal_proposals_to_improve_corporate_accounat
ability_en.pdf (8. Oktober 2012).

41 Kadic v. Karadzic, Second Circuit (1995) 70 F.3d, 232; Unocal Ninth
Circuit (2002) 248 F.3d, S. 915.

42 Supreme Court, Sosa v. Alvarez-Machain (2004), 124 S.Ct. 2761; hierzu
ausfiihrlich C. Hailer, Menschenrechte vor Zivilgerichten — die Human
Rights Litigation in den USA, Berlin 2006; C.M. Vazquez, Alien Tort
Claims and the Status of Customary International Law, in: American
Journal of International Law 106 (2012).

43 P.T. Muchlinski, a.a.0. (Fn. 2), S. 309 ff.; H. Ward, a.a.O. (Fn. 15),
S. 454 ff.; siehe auch A. Seibert-Fohr/R. Wolfrum, Die einzelstaatliche
Durchsetzung volkerrechtlicher Mindeststandards gegeniiber transna-
tionalen Unternehmen, in: Archiv des Volkerrechts Bd. 43 (2005).

4 US District Court, 954 F.2d 1279 (7th Cir. 1992).

45 P. Kindler, a.a.0. (Fn. 36), Rn. 837 ff.; hierzu auch H. Ward, a.a.O.
(Fn. 15), S. 459.

4 Zur Frage sogenannter extraterritorialer Schutzpflichten der Hei-
matstaaten siehe J. von Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung
fiir menschenrechtswidriges Handeln transnationaler Unternehmen,
INEF Forschungsreihe 05/2010, http://www.humanrights-business.org/
files/voelkerrechtliche_verantwortung_fuer_menschenrechtswidriges_
handeln_transnationaler_unternehmen.pdf (7. Oktober 2012).

47 C. Schifer, a.a.0. (Fn. 38), S. 1301; F. Gregor/H. Ellis, a.a.0. (Fn. 40).
48 Jd.,S. 1301, 1308.

4 Aiding and Abetting” ist sowohl eine strafrechtliche als auch eine
zivilrechtliche Haftungskategorie; siehe hierzu C. Bradley, Attorney
General Bradford’s Opinion and the Alien Tort Statute, in: American
Journal of International Law 106 (2012), S. 516 ff.

50 Vgl. hierzu ausfiihrlich P.T. Muchlinski, a.a.O. (Fn. 2), S. 125 ff.; H.G.
Maier, Jurisdictional Rules in Customary International Law, in: K.M.

Meessen (Hrsg.), Extraterritorial Jurisdiction in Theory and Practice,
London 1993.
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landssachverhalte zu erstrecken.’' Jedoch wird vielfach die
extraterritoriale Rechtsetzungs- und Rechtsprechungsbefug-
nis mit Verweis auf den Grundsatz der souverdnen Gleichheit
der Staaten und dem Territorialitétsprinzip abgelehnt.>

Der ATCA sieht die Zustindigkeit von amerikanischen Zivil-
gerichten der Bundesgerichtsbarkeit in solchen Fillen vor, in
denen ein Ausldnder die Verletzung von Volkergewohnheits-
recht oder Volkervertragsrecht geltend macht. Erfasst wer-
den grundsitzlich auch Anspriiche gegen auslidndische
Rechtspersonen. Fraglich ist, wie weit der Anwendungsbe-
reich dieser Zustindigkeitsnorm reicht. Im Kiobel-Verfahren
ist der US Supreme Court konkret mit der Frage beschiftigt,
wie stark die Verkniipfung des deliktischen Sachverhaltes
mit den USA sein muss, da das Verfahren — abgesehen vom
Aufenthaltsort der Kldger nach der Flucht aus Nigeria —
keine direkte Verbindung zu den USA hat: Die Klédger sind
nigerianische Staatsbiirger. Bei den beklagten Unternehmen
handelt es sich um eine niederldndische Mutter- und die
nigerianische Tochtergesellschaft und die in Rede stehende
Verletzungshandlung wurde in Nigeria veriibt. Am 5. Mirz
2012 hat daher das Gericht angeordnet, die Parteien zu der
Frage erneut zu horen, ob und unter welchen Umsténden der
ATCA Gerichten erlaubt, einem Anspruch stattzugeben, der
sich auf Verletzungshandlungen innerhalb eines anderen
souverdnen Staates bezieht.>3 In diesem Zusammenhang hat
auch die Bundesrepublik Deutschland in einem Amicus-
Curiae-Brief ihre Bedenken hinsichtlich der Zustindigkeit
amerikanischer Gerichte in Hinblick auf die Staatensouveré-
nitét geduflert.>* Man befiirchtet, dass der US Supreme Court
einen Prizedenzfall schaffen konnte, der die amerikanische
Gerichtsbarkeit auch auf Fille ausweiten konnte, die deut-
sche Unternehmen betreffen, selbst wenn keine Beriihrungs-
punkte zu den USA bestehen.>s

Die pauschale Ablehnung extraterritorialer Jurisdiktion er-
scheint jedoch aus verschiedenen Griinden iiberzogen. Ein
Verfahren im Heimatstaat eines transnationalen Unterneh-
mens gegen eine im Ausland titige Tochtergesellschaft weist
durch das Verhiltnis zwischen Mutter- und abhéngiger Toch-
tergesellschaft die vielfach geforderte hinreichende Verbin-
dung auf.’¢ Des Weiteren kommt bei schweren Menschen-
rechtsverletzungen die Ubertragung des strafrechtlichen
Universalitétsprinzips in das Zivilrecht in Betracht.’’ Dies
lasst sich damit begriinden, dass in Fillen schwerster Men-
schenrechtsverletzungen durch Unternehmen der Heimat-
staat sogar die Befugnis hat, strafrechtliche Verfahren einzu-
leiten. Zudem steht es wohl auller Frage, dass die Zulassung
von zivilrechtlichen Verfahren gegen ausldndische Rechts-
personen (etwa wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit) dem gleichen Staatenkonsens zur effektiven Bekdmp-
fung fundamentaler Menschenrechtsverletzungen unter-
fallt.>® Ferner bezieht sich die volkerrechtliche Schutzpflicht
hinsichtlich schwerer Menschenrechtsverletzungen nicht al-
lein auf strafrechtliche MaBnahmen in den Staaten, sondern
schlieit zivilrechtliche Durchsetzungsmechanismen mit
ein.>

SchlieBlich ist schon fraglich, ob ein Aufenthaltsstaat, der
seine menschenrechtlichen Schutzpflichten nicht erfiillt, ge-
gen eine etwaige Jurisdiktion des Heimatstaates iiberhaupt
die Staatensouverinitit anfiihren kann. Zum einen handelt es
sich bei Menschenrechten nicht mehr um eine ,,domaine ré-
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servée, sodass der durch den Souverinititsgrundsatz ge-
schiitzte Bereich gar nicht betroffen ist.®© Zum anderen ist
die Berufung auf die Souverinitit aufgrund der inzwischen
anerkannten Verkniipfung von Staatensouverinitit und Men-
schenrechtsschutz widerspriichlich.%!

2.1.24. Deliktische Haftung von Vorstandsmitgliedern

Neben den bereits beschriebenen Zustindigkeitsproblemen
bei extraterritorialen Sachverhalten ergeben sich bei der per-
sonlichen Haftung vor allem Beweisprobleme. Dennoch sind
die Vorteile der personlichen Haftung von Vorstandsmitglie-
dern beachtenswert. Die Aulenhaftung von Organmitgliedern
fiihrt grundsitzlich dazu, dass die Rechtspositionen Dritter
deutlich stirker im Rahmen der Unternehmenspolitik beriick-
sichtigt werden, als wenn nur die juristische Person haftet.62
Trotz des grundsitzlichen Trennungsprinzips zwischen der
juristischen Person und ihren Organmitgliedern und dem
Grundsatz der Innenhaftung des Organmitglieds kommt die
deliktische Eigenhaftung etwa eines Vorstandsmitglieds auch
bei Handlungen fiir die Gesellschaft in Betracht.5*> Wegen
etwaigen Haftungsbeschrinkungen und niedrigen Anforde-
rungen an das Stammbkapital hat — im Gegensatz zur Haftung
der juristischen Person — die personliche Haftung von Vor-
standsmitgliedern echte Priaventionsfunktion.t*

Anreize zur Einbeziehung menschenrechtlicher Erwédgung in
die Unternehmenspolitik konnen sich ferner durch die Innen-
haftung von Vorstandsmitgliedern ergeben. Hier kommt die
Haftung von Einzelpersonen im Vorstand wegen Treue- und
Sorgfaltspflichtverletzungen in Betracht. Die Treue- und
Sorgfaltspflichten (siche zum Beispiel § 93 I 1 AktG) des
Vorstands umfassen auch die Pflicht zur Uberwachung mog-
licher Haftungsrisiken. Dort, wo Menschenrechtsverletzun-
gen effektiv verfolgt werden, besteht also ein ausreichender

51 Lotus-Fall, PCIJ, Ser. A, No. 10, 1927.

52 1. Brownlie, Principles of Public International Law, New York 2008,
S. 299 ff.; M. Shaw, International Law, New York 2008, S. 647 f.

53 Supreme Court, Order List: 565 U.S., Monday, 5 March 2012.

54 P.Alston et al.,a.a.0. (Fn. 25).

55 Antwort der Bundesregierung vom 5. Juni 2012 auf die Kleine Anfrage
der Abgeordneten Volker Beck (Koln), Marieluise Beck (Bremen),
Agnes Brugger, weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, Deutscher Bundestag Drucksache 17/9867,S. 2 f.

56 Zum Erfordernis einer hinreichenden Verbindung siehe C. Hailer, a.a.O.
(Fn. 42), S. 200 ff.

5T Id., S. 205 ff.; L. Reydams, Universal Jurisdiction, Oxford, 2003, S. 2 f.

58 Vgl. hierzu auch C.M. Vazquez, a.a.0. (Fn. 42), S. 542 ff.

% Id.,S.542 ff., der an dieser Stelle vertritt, dass das Volkerrecht gar nicht
zwischen strafrechtlichen und zivilrechtlichen Mechanismen unter-
scheidet.

60 So C. Hailer, a.a.0. (Fn. 42), S. 205; W. Vitzthum/E. Klein/S. Schmahl,
Volkerrecht, 5. Aufl., Miinchen 2010, Rn. 196; T. Stein/C. von Buttlar,
Volkerrecht, 13. Aufl., Miinchen 2012, Rn. 639 ff. (fundamentale
Menschenrechtsverletzungen).

61 T. Schweisfurth, Volkerrecht I, Tiibingen 2006, Rn. 43.

62 H. Fleischer, Handbuch des Vorstandsrechts, 1. Aufl., Miinchen 2006,
§ 13Rn. 1.

63 Zum hohen Haftungsrisiko wegen Organisationspflichtverletzung des
Organmitglieds durch die Baustoff-Entscheidung des BGH siehe
H. Fleischer, a.a.0. (Fn. 62), § 13 Rn. 7 ff.

64 Zur Kritik siehe id., § 13 Rn. 31.
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Anreiz fiir Vorstandsvorsitzende, menschenrechtsrelevante
Haftungsrisiken zu beriicksichtigen und Mechanismen zu
entwickeln, um diese Risiken zu verringern.®> Grundsitzlich
sind die Sorgfaltspflichten durch die ,,Business Judgement
Rule* beschrinkt; das heifit, die Haftung ist in Féllen aus-
geschlossen, in denen ,,das Vorstandsmitglied verniinftiger-
weise annehmen durfte, auf Grundlage angemessener Infor-
mation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln“.% Die
Verringerung von Produktionskosten durch Verlagerung des
Produktionsstandortes oder Beauftragung eines Zulieferers
in Niedriglohnlindern beziehungsweise in Landern, in denen
Menschenrechtsverletzungen nicht verfolgt werden, ist von
einem finanziellen Standpunkt aus zunéchst von Vorteil fiir
das Unternehmen. Nachteile fiir das Unternehmen konnen
jedoch durch etwaige Haftungsrisiken gegeniiber Dritten be-
stehen oder aber sich durch Imageverlust ergeben.®’” Davon
abgesehen gehort es zu den Kardinalpflichten eines Vorstan-
des, sich gesetzestreu zu verhalten (Legalitétspflicht).®® Eine
rechtswidrige Handlung im AuBenverhiltnis stellt daher eine
Pflichtverletzung im Rahmen der Innenhaftung dar.%® Der
Bundesgerichtshof (BGH) hat in Bezug auf Schmiergeldzah-
lungen im Ausland zunichst angenommen, dass diese zwar
sittenwidrig sind, soweit sie gegen die Rechtsordnung des
betreffenden Staates verstofen,’? aber von deutschen Unter-
nehmen nicht erwartet werden konne, dass in Lidndern, in de-
nen es liblich ist, Auftrige nur durch Schmiergeldzahlungen
zu erhalten, auf derartige Mittel zu verzichten und damit
»das Geschift weniger gewissenhaften Konkurrenten” zu
iberlassen. Inzwischen kann diese Rechtsprechung jedoch
aufgrund der Gesetzesdnderungen im Rahmen der Straf-
rechtsreform 1998, die Auslandsbestechung im nationalen
Recht unter Strafe stellt, nicht mehr aufrechterhalten wer-
den.”! Ein vergleichbares Vorgehen ist bei Menschenrechts-
verletzungen im Ausland geboten.

22, Soft-Law-Bindungen

Neben rechtlichen Bindungen zum Schutz von Menschen-
rechten vor Verletzungen durch Unternehmen entsteht seit
einiger Zeit vermehrt auch sogenanntes Soft Law in Form
von Codes of Conduct. Man kann hier zwischen solchen Ko-
dizes unterscheiden, die von Unternehmen selbst geschaffen
werden, und solchen, die von anderen Institutionen wie etwa
internationalen Organisationen’? und non-governmental or-
ganizations (NGOs) verfasst werden.”> Menschenrechtliche
Relevanz haben hierbei vor allem die ausgearbeiteten Stan-
dards fiir angemessene Arbeitsbedingungen. Insbesondere
das Verbot der Zwangsarbeit, der Kinderarbeit, die Bestim-
mung der tiglichen Hochstarbeitszeit, die Hohe des Arbeits-
entgeltes und die Angemessenheit des Arbeitsumfelds
werden von vielen Kodizes genannt. Andere Rechte werden
jedoch nur vereinzelt beriicksichtigt; wie etwa das Recht auf
Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit.”* Der Verweis auf
den Respekt vor Menschenrechten im Allgemeinen findet
sich nur in 20% der Verhaltenskodizes.”> Als Positivbeispiel
konnen unter anderem die wihrend des siidafrikanischen
Apartheidsregimes 1977 geschaffenen ,,Sullivan Principles*
genannt werden. Diese sahen vor allem die Etablierung eines
Gleichbehandlungsgrundsatzes vor.”® 1999 wurden die ,,Sul-
livan Principles* zu den ,,Global Sullivan Principles* weiter-
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entwickelt.”” Trotz nur méBigem Erfolg in Siidafrika’® zeigt
dieses Beispiel, wie transnational agierende Unternehmen
potenziell zur Erhohung von menschenrechtlich relevanten
Standards im Ausland beitragen konnen. Zudem tragen
Codes of Conduct zur Ausarbeitung und Konkretisierung
von Mindeststandards bei. Trotz einiger Vorteile von freiwil-
ligen Codes of Conducts gibt es entscheidende Nachteile, die
die Bedeutung der Kodizes erheblich mindern. Viele Kodi-
zes, die von internationalen Organisationen geschaffen wur-
den, sehen gar keine direkten Pflichten fiir Unternehmen vor,
sondern enthalten lediglich Verpflichtungen fiir Staaten. So
sind sowohl die ,,OECD Guidelines for Multinational Enter-
prises® als auch die ,ILO 1977 Tripartite Declaration of
Principles Concerning Multinational Enterprises and Social
Policy* fiir Unternehmen nicht rechtsverbindlich. In den von
den Unternehmen selbst geschaffenen Verhaltenskodizes
haben Verstole wiederherum keinerlei rechtliche Konse-
quenz. Diese Defizite spiegelt auch der ,,2011 Global Com-
pact Implementation Survey* 7 wider. Von den 10 Prinzipien
des Global Compact sind die Menschenrechte das am
schwichsten umgesetzte Prinzip. Die zum Teil vorgesehenen
Monitoring Bodies fungieren ferner nicht als quasi-recht-
sprechende Organe, sondern haben nur klarstellende, inter-
pretierende Funktionen. Auch stellen sie nicht konkret ver-
tragswidriges Verhalten eines Unternehmens fest, was of-
fentlichen Druck auf das Unternehmen ausiiben konnte.
Vielmehr werden sdmtliche Informationen, die Riickschluss
auf die Identitit des verletzenden Unternehmens geben
konnten, vertraulich behandelt.80 Hier manifestiert sich der
Konflikt zwischen einerseits dem Interesse an einer mog-

% C.A. Williams/J.M. Conley, Is There an Emerging Fiduciary Duty to
Consider Human Rights?, in: University of Cincinnati Law Review 74
(2005), S. 87.

% Im deutschen Recht kodifiziert in § 93 I 2 Aktiengesetz.

7 Hierzu unter 2.3.

68 H. Fleischer, a.a.0. (Fn. 62), § 7 Rn. 4,22.

® Id.,§ 7Rn. 14.

70 Bundesgerichtshof in Zivilsachen 94, 268.

71 H. Fleischer, a.a.0. (Fn. 62), § 7 Rn. 17.

72 Z.B. UN Global Compact, ILO 1977 Tripartite Declaration of Principles
Concerning Multinational Enterprises and Social Policy oder Resolution
on EU Standards for European Enterprises Operating in Developing
Countries: Towards a European Code of Conduct, A4-0508/98, Januar
1999.

73 Fiir einen Uberblick iiber die Inhalte siche OECD, Directorate for Finan-
cial, Fiscal and Enterprise Affairs, Working Papers on International In-
vestment, No. 2001/6, Codes of Corporate Conduct: Expanded Review
of their Contents (May 2001), http://www.oecd.org/industry/internatio
nalinvestment/corporateresponsibility/1922656.pdf (4. Oktober 2012).

“1d.,S.9.

5 Ibid.

76 B.A. Frey, The Legal and Ethical Responsibilities of Transnational Cor-
porations in the Protection of International Human Rights, in: Minnesota
Journal of Global Trade 6 (1997), S. 174 f.

77 http://thesullivanfoundation.org/about/global-sullivan-principles (4. Ok-
tober 2012).

78 R.G. Steinhardt, Corporate Responsibility and the International Law of
Human Rights, in: P. Alston (Hrsg.), Non-State Actors and Human
Rights, Oxford 2005, S. 180 f.

7 http://www.unglobalcompact.org/docs/news_events/8.1/2011_Global _
Compact_Implementation_Survey.pdf (4. Oktober 2012).

80 D. Kinley/J. Tadaki, a.a.O. (Fn. 12), S. 949 ff.
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lichst hohen Zahl unterzeichnender Unternehmen und ande-
rerseits der abschreckenden Wirkung von sanktionierenden
beziehungsweise reputationsschidlichen Verfahren. Ferner
sehen die wenigsten Kodizes externe Audits beziehungs-
weise Beobachtungsmechanismen vor. Die meisten Kon-
formitétspriifungen werden hausintern durchgefiihrt. Eine
objektive Priifung durch externe Auditoren ist eine Aus-
nahme 8!

Soft-Law-Regelungen sind insofern fiir den effektiven Men-
schenrechtsschutz nur bedingt hilfreich, dass hier doch viel
vom Wohlwollen des Unternehmens abhiéngt. Es liegt nahe,
dass die Kodizes fiir Unternehmen allein ein Mittel ihrer
Offentlichkeitsarbeit darstellen.$2 Hauptmotivation fiir die
freiwillige Selbstbindung ist die positive Wirkung auf die
unternehmerische Reputation.3? Dafiir ist die Befolgung der
Verhaltenskodizes jedoch nicht zwingend notwendig.

23. Reputational Capital und Colere Public

Bei der Frage nach den Menschenrechtsverpflichtungen von
Unternehmen wird vielfach Milton Friedman angefiihrt, der
die einzige Aufgabe von Unternehmen in der Profitmaximie-
rung sah;% eine weitergehende gesellschaftliche Rolle kidme
Unternehmen folglich nicht zu. Dementgegen steht der Be-
griff der ,,Corporate Social Responsibility*,3> womit grund-
sdtzlich ,,the firm’s consideration of, and response to, issues
beyond the narrow economic, technical and legal require-
ments of the firm“3¢ gemeint sind. In der Theorie steigert die
Beachtung von Social Responsibility Standards und daher die
Befolgung von menschenrechtlichen Standards aber sogar
die Profitabilitit des Unternehmens.8’” Margolis und Walsh,
die die zwischen 1972 und 2002 durchgefiihrten Untersu-
chungen zur Verbindung von Corporate Social Responsibility
und der finanziellen Situation von Unternehmen ausgewertet
haben, kamen zu dem Ergebnis, dass knapp die Hilfte der
Untersuchungen positive Effekte durch Social Responsibility
vermerkten. Nur sieben Untersuchungen kamen zu negativen
Ergebnissen fiir Unternehmen; 28 Untersuchungen kamen zu
keinen signifikanten Auswirkungen auf die Unternehmens-
situation und etwa 20 Untersuchungen gelangten zu nicht
eindeutigen Ergebnissen.3® Dieses Ergebnis ist einleuchtend.
Allein die Verdichtigung, Menschenrechtsverletzungen be-
gangen zu haben, kann fiir Unternehmen empfindliche
Imageeinbuflen zur Folge haben. Negativberichterstattungen
konnen sich wirtschaftlich durch Aktienwertverluste, ausblei-
bende Neuinvestitionen®® und Boykotts durch Konsumenten
manifestieren. Ferner konnen Skandale auch den staatlichen
Regulierungsdruck erhéhen, was wiederum zu gesetzlich
beschrinkenden Neuregulierungen fiir unternehmerisches
Handeln fiihren kann % Der 6ffentliche Druck ist insofern ein
effektives aullerrechtliches Mittel, Menschenrechte zu schiit-
zen. ! Die Tatsache, dass die Verletzungshandlung von einer
Tochtergesellschaft begangen wurde, schirmt hier die Mutter-
gesellschaft nicht ab, insbesondere dann nicht, wenn eine ein-
heitliche Marke gefiihrt wird. Die Wertschitzung einer Marke
durch die Offentlichkeit kann den ganzen Konzern mit allen
beteiligten Gesellschaften beeinflussen. Besondere Bedeu-
tung hat ein derartiger Imageverlust fiir konsumgiiterprodu-
zierende Unternehmen ®2 weshalb gerade diese Unternehmen
vermehrt mit Social Responsibility Standards werben.”? Die
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Colere Public als Durchsetzungsmechanismus fiir Menschen-
rechte hat jedoch auch deutliche Grenzen. Zum einen trifft
die Zivilgesellschaft eine eigenstindige Verantwortung, rele-
vante Menschenrechtsverstofle offentlich zu machen. Das
Spotlight Phenomenon,** das Unternehmen veranlasst, so-
ziale Standards zu beachten, kann nur dort ernsthaften Men-
schenrechtsschutz gewihrleisten, wo ausreichend Informatio-
nen iiber die Unternehmenspraxis, die beauftragten Zulieferer
und die konkreten Verhiltnisse in den Produktionsstétten zur
Verfiigung stehen beziehungsweise liberhaupt akquiriert wer-
den konnen. Des Weiteren trifft den einzelnen Konsumenten
eine Verantwortung, sein Konsumverhalten anhand der ihm
zuginglichen Informationen so auszurichten, dass die Pro-
duktionsverhiltnisse und nicht das Preisniveau oder die Pro-
duktsicherheit den entscheidenden Kaufimpuls geben.%

24. Boosting Effects

Anreize zur Einhaltung menschenrechtlicher Standards kon-
nen durch ein Zusammenspiel verschiedener Bindungen
noch verstirkt werden. So entfaltet verschiedentlich sogar
Soft Law handfeste rechtliche Wirkungen.% Beispielsweise
sieht § 5 I Nummer 6 Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) vor, dass eine unlautere Handlung begeht,
,wer eine geschiftliche Handlung begeht, die zur Tduschung
geeignete Angaben iiber die Einhaltung eines Verhaltens-
kodexes‘ enthiilt, ,,auf den sich der Unternehmer verbindlich
verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung hinweist“. Eine
unlautere Handlung 16st gemédll § 9 UWG zu einem Scha-
densersatzanspruch aus. Eine vergleichbare Regelung findet
sich in § 5 des US Federal Trade Commission Act.%’

81 So etwa im Rahmen der SA (Social Accountability) 8000 Initiative.

82 So auch M. Monshipouri/C.E. Welch/E.T. Kennedy, a.a.0. (Fn. 4),
S.979.

83 OECD, a.a.O. (Fn. 73), S. 16 ff.
84 M. Friedman, Capitalism and freedom, 2. Aufl., Chicago 1962, S. 133.

85 Hierzu z.B. J. Sabapathy, In the Dark All Cats are Grey: Corporate Re-
sponsibility and Legal Responsibility, in: S. Tully (Hrsg.), Research
Handbook on Corporate Legal Responsibility, Cheltenham 2005, S.147-
158.

86 K. Davis, The Case for and Against Business Assumption of Social Re-
sponsibilities, in: Academy of Management Journal 16 (1973),S. 312 f.

87 M. Freeman, Doing Well by Doing Good: Linking Human Rights with
Corporate Self-Interest, in: International Business Law Journal 6 (2001),
S. 741 ff.; C. Avery, a.a.0O. (Fn. 8), S. 26 ff.; J.D. Margolis/J.R. Walsh,
Misery Loves Companies: Rethinking Social Initiatives by Business, in:
Administrative Science Quarterly 48 (2003).

88 J.D. Margolis/J.R. Walsh, a.a.O. (Fn. 87), S. 273 f.

89 S.-P.Lu, a.a.0. (Fn. 5), S. 607; A. Florini, Business and Global Gover-
nance, in: The Brookings Review Spring 21 (2003), S.4,7.

%  Wie etwa der Sarbanes-Oxley Act, der von der Bush-Regierung 2002 als
Reaktion auf die Enron- und WorldCom- Bilanzsskandale erlassen
wurde.

91 C.A. Williams/J M. Conley, a.a.0. (Fn. 65), S. 93 f.; B.A. Frey, a.a.0.
(Fn.76),S. 159.

92 C. Schifer, a.a.0. (Fn. 39), S. 1300.
93 R.G. Steinhardt, a.a.O. (Fn. 78), S. 181 f.

% D.L. Spar, The Spotlight and the Bottom Line: How Multinationals Ex-
port Human Rights, in: Foreign Affairs 2 (1998).

95 S.Khan, a.a.0. (Fn. 6).
% D. Kinley/J. Tadaki, a.a.0. (Fn. 12), S. 956 ff.
97 Hierzu ausfiihrlich S.-P. Lu, a.a.0. (Fn. 5), S. 617 ff.
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Die (noch) bestehende Ausnahme des ATCA wird wohl im
Rahmen des Kiobel-Verfahrens vor dem Supreme Court nicht
nur zumindest eingeschridnkt,”® sondern stellt aufgrund der
sehr geringen Erfolgsaussichten auch davon abgesehen nur
einen begrenzten Anreiz dar, Menschenrechte in der Unter-
nehmenspolitik zu beriicksichtigen.®® Dennoch hat die bloBe
Haftungsmoglichkeit — mag sie in Anbetracht der iiberschau-
baren Anzahl erfolgreicher Verfahren gegen Unternehmen
wegen Menschenrechtverletzungen noch so gering sein — ne-
gative Auswirkungen auf das Unternehmen. Die Risiken mo-
gen nicht direkt in der Verurteilung zu Schadensersatzzahlun-
gen liegen, aber allein die Anklage oder gar die Zulassung ei-
ner Klage gegen ein Unternehmen kann Aktienkurse negativ
beeinflussen und das Image eines Unternehmens empfindlich
schddigen. Im Rahmen des Verfahrens konnen ferner Doku-
mente an die Offentlichkeit gelangen, die das Unternehmen
womdglich gern unter Verschluss gehalten hitte; 6ffentliche
Aussagen von Unternehmensvertretern infrage gestellt oder
gar entkriftet werden. Hier ist ferner die Selbstbindung an
Codes of Conduct relevant. Die Glaubwiirdigkeit eines Un-
ternehmens, das Mitglied eines Kodizes ist, kann durch einen
Prozess erheblich beschidigt werden. Der Ausgang des Pro-
zesses oder die Tatsache, dass viele Verfahren aufgrund des
wirtschaftlichen Ungleichgewichts der Streitparteien durch
Vergleich beendet werden, ist dabei gar nicht mehr von ent-
scheidender Relevanz. Die wirtschaftliche Bedeutung be-
stehender Klagemdglichkeiten auch gegen die Mutterge-
sellschaft und die dadurch bedingte Relevanz fiir das ,,risk
management® sind daher ein bedeutender Anreiz fiir unter-
nehmerisch verantwortungsbewusstes Handeln.!00

3. ,»The actualities have changed; the law is
changing.“101

Zwar ist vor allem die Colere Public ein nicht zu unterschiit-
zender Anreiz, Menschenrechte in der Unternehmenspolitik
zu beriicksichtigen, jedoch muss der gerichtlichen Verfol-
gung von Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen
ein hervorgehobener Platz fiir den Menschenrechtsschutz
eingerdumt werden. Das ,,spotlight phenomenon* kann fiir
keine systematische Durchsetzung menschenrechtlicher
Standards sorgen, zu viel hiingt von der politischen Schwer-
punktsetzung durch NGOs, den tatséchlichen Moglichkeiten,
Informationen iiber Unternehmensstrategien, Zuliefereraus-
wahl und Arbeitsbedingungen zu erfahren, und den Partiku-
larinteressen des westeuropdischen und nordamerikanischen
Durchschnittsverbrauchers ab. Zur Durchsetzung von Men-
schenrechten ist daher die Rechtsbindung und eine effektive
Klagemoglichkeit gegen die Tochter- und die Muttergesell-
schaft das geeignetere Mittel.

Die bestehenden rechtlichen Bindungen von transnational
agierenden Unternehmen spiegeln aber nicht ihre tatsdchliche
wirtschaftliche und politische Macht wider.!9? Selbst wenn
zumindest fundamentale Menschenrechte auch Unternehmen
verpflichten, so bleibt die konkrete Verantwortlichkeit von
transnationalen Unternehmen im Rahmen nationaler Durch-
setzungsmechanismen defizitir. Die Entstehung von Soft
Law anstelle von rechtlichen Regulierungen transnationaler
Unternehmen ist ein eindeutiger Hinweise fiir den fehlenden
Willen der Staaten, Unternehmen handfeste Verhaltenspflich-

Notes and Comments - Articles

ten aufzuerlegen. Allein auf staatliche Regulierungen zu ver-
trauen, erscheint daher fiir den Schutz vor Menschenrechts-
verletzungen unzureichend. Staaten sind in Anbetracht des
groB3en Einflusses von Unternehmen auf ihr wirtschaftliches
Wohlergehen nicht willens beziehungsweise in Anbetracht
der Machtposition nicht in der Lage, menschenrechtsschiit-
zende, effektive Regulierungen zu schaffen.10?

Abgesehen vom nationalen Recht spiegeln auch Soft-Law-
Empfehlungen durch internationale Organisationen wie die
»~OECD Guidelines for Multinational Enterprises* die all-
gemeine Auffassung wider, dass Unternehmen nicht — zumin-
dest nicht unmittelbar — an internationale Menschenrechte
gebunden sind. Jedoch lésst sich ebenfalls feststellen, dass die
Erarbeitung dieser unverbindlichen Normen die Notwendig-
keit der Regulierung transnationalen Wirtschaftens offenbart.
Die Verabschiedung rechtsverbindlicher Normen soll jedoch
den einzelnen Staaten obliegen. Dies entspricht dem gelten-
den Volkerrecht, welches zunichst nur Staaten als Men-
schenrechtsverpflichtete anerkennt und ihnen internationale
Pflichten auferlegt. Aus dieser Konzeption der Volkerrechts-
subjektivitit ergibt sich eine betrichtliche Liicke fiir zum Teil
massive Menschenrechtsverletzungen, die durch transnatio-
nale Unternehmen begangen werden. Weder bestehen ausrei-
chende rechtliche Verpflichtungen noch ein effektiver Durch-
setzungsmechanismus im Volkerrecht. Offensichtlich ist ein
System zum Schutz von Menschenrechten, dass allein auf
Staatenverantwortlichkeit baut, in Anbetracht heutiger Rea-
litdten nicht mehr zeitgemil, da es ineffektiv ist. Obwohl
inzwischen die (partielle) Volkerrechtssubjektivitidt von inter-
nationalen Organisationen und vor allem von Individuen an-
erkannt ist und diesen insofern Rechte und Pflichten unmittel-
bar aus dem Volkerrecht zukommen konnen, ist ebendies fiir
transnationale Unternehmen nicht anerkannt. Dabei ist es
durchaus denkbar (und offensichtlich im Sinne eines effekti-
ven Menschenrechtschutzes notwendig), nichtstaatliche Ak-
teure, die fiir den Schutz von Menschenrechten vergleichbare
Bedeutung erlangt haben wie Staaten, zumindest an einen ge-
wohnbheitsrechtlich anerkannten Bestand an internationalen
Menschenrechten zu binden.!* Die oben beschriebene vol-
kerrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen ldsst sich
nur mit der Ausweitung der Volkerrechtssubjekte auf transna-
tional titige, juristische Personen des Privatrechts erkldren,
die angesichts des besonderen Status des Menschenrechts-
schutzes in der internationalen Gemeinschaft erforderlich ist.

9% J. Stempel, Supreme Court May Narrow Law in Human Rights Cases,
Reuter vom 1. Oktober 2012, http://www.reuters.com/article/2012/10/
01/us-usa-court-human-rights-idUSBRE89006B20121001 (11. Oktober
2012).

9 C.A. Williams/J.M. Conley, a.a.0. (Fn. 65), S. 82 f. ,,To date, of thirty-
eight cases brought against corporate defendants, twenty-three have
been dismissed, either because the underlying causes of action do not
meet the stringent requirements of the ATCA or because of the discre-
tionary doctrine of forum non conveniens®.

100 1d., S.75-104.

101 PC. Jessup, The Subjects of a Modern Law of Nations, in: Michigan
Law Review 45 (1947), S. 384.

102 S -P.Lu, a.a.0. (Fn. 5), S. 608.

103 S auch S.R. Ratner, a.a.0. (Fn. 4), S. 461 ff.

104 Supreme Court, Flomo v. Firestone Natural Rubber Co. (2011), 643 F.3d
1019; P. Alston et al., a.a.0. (Fn. 25),S.7.
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Teaching International Law, a Threat ¢o National Security? =
The US Supreme Court’s Holder v. Humanitarian Law Project

Daniel Wisehart*

Die Holder-Entscheidung des amerikanischen Supreme Court steht exemplarisch fiir eine Tendenz der Kriminalisierung hu-
manitédrer Hilfe im Zuge der internationalen Terrorismusbek@mpfung. Dieser Artikel zeigt die Unvereinbarkeit des Urteils mit
den Grundsétzen des humanitdren Volkerrechts und der humanitédren Hilfe auf. Das Urteil wurde in der amerikanischen Lite-
ratur sowohl aus verfassungs- als auch aus volkerrechtlicher Sicht breit diskutiert, bisher wurde das Urteil diesseits des Atlan-
tiks jedoch kaum wahrgenommen. Diese Liicke wird durch den vorliegenden Artikel geschlossen. Die hier diskutierten Vor-
schriften sind extraterritorial anwendbar und konnten also fiir humanitire Hilfe weltweit bedeutsam werden.

The Holder decision of the US Supreme Court exemplifies the tendency of criminalising humanitarian aid when fighting in-
ternational terrorism. This article shows the incompatibility of the judgment with regard to principles of international human-
itarian law and humanitarian aid. The Judgment has aroused passionate debates in the American academia, but was barely
recognised on the other side of the Atlantic. The present article aims to fill up this gap. The provisions discussed here can be
of interest for anyone engaged in the field of humanitarian aid world-wide, since their extraterritorial application is provided

for.

The International Committee of the Red Cross’ Report for
last year’s Red Cross Conference warned of the ‘chilling ef-
fects’ on humanitarian organisations that penalising humani-
tarian assistance could cause.! The Holder v. Humanitarian
Law Project® decision can serve as an example of that dan-
ger. Without going into a detailed analysis of this decision
and the complicated twelve year history of the entire case?, it
seems sufficient to outline several questions relevant to hu-
manitarian organisations active in the field of international
law.

On 21 June 2010, the Supreme Court of the United States
held with a six to three majority that 18 USC § 2339B(a)(1)
was constitutional. That provision penalises providing mate-
rial support or resources to a foreign terrorist organisation.*
The term ‘material support’ or ‘resources’ is defined by 18
USC § 2339A(b), and it encompasses inter alia “service,
training, expert advice or assistance, and personnel”. The
Plaintiffs challenged the inclusion of these four activities on
the ground that they were, among other things, violating
their freedom of speech as protected under the First Amend-
ment of the United States (US) Constitution. The plaintiffs
consisted of two individuals and six domestic organisations
who wanted to support the humanitarian and political activi-
ties of the Partiya Karkeran Kurdistan (PKK) and the Liber-
ation Tigers of Tamil Eelam (LTTE). Since both organisa-
tions were designated as foreign terrorist organisations by
the Secretary of State, the plaintiffs sought an injunction and
declaration providing infer alia (only the arguments dis-
cussed by the Supreme Court are stated here) that (1) “they
can train members of the PKK on how to use humanitarian
and international law to peacefully resolve disputes” and (2)
“teach members how to petition various representative bod-
ies such as the United Nations for relief”.

With regard to (1) the Court rejected the claim that the prohi-
bition of such training was inconsistent with the First
Amendment, for the reason that such training could result
as “part of a broader strategy to promote terrorism”, since

210

“a foreign terrorist organization introduced to the structures
of the international legal system might use it to threaten, ma-
nipulate and disrupt.”®¢ However, Justice Breyer in his dissent

6

The author was an intern with the German Red Cross Headquarters from
November 2011 to January 2012. He is currently research associate
(‘wissenschaftlicher Mitarbeiter’) at the Juniorprofessur fiir Europa- und
Volkerrecht (Prof. Dr. Robin Geif3, LL.M. (NYU)), Universitit Potsdam.

31st International Conference of the Red Cross and Red Crescent,
Geneva/Switzerland 28 November — 1 December 2011, International
Humanitarian Law and the challenges of contemporary armed conflicts,
Report Document prepared by the International Committee of the Red
Cross, p. 51, http://www.icrc.org/eng/assets/files/red-cross-crescent-
movement/3 I st-international-conference/3 1-int-conference-ihl-challen
ges-report-11-5-1-2-en.pdf (20 June 2012).

Holder v. Humanitarian Law Project, 561 US (2010).

For a detailed analysis with regard to the decision’s implications on the
First Amendment Doctrine, c¢f. D. Cole, The First Amendment’s Borders:
The Place of Holder v. Humanitarian Law Project in First Amendment
Doctrine, in: Harvard Law & Policy Review 6 (2012), p. 148. On the
negative impact of the decision on the work of humanitarian organisa-
tions ¢f. K. Mackintosh, Holder v. Humanitarian Law Project: Implica-
tions for Humanitarian Action: A View from Médecins Sans Frontieres,
in: Suffolk Transnational Law Review 34 (2010), p. 507; A. Shanor, Be-
yond Humanitarian Law Project: Promoting Human Rights in a post-
9/11 World, in: Suffolk Transnational Law Review Volume 34 (2010),
p. 519; but for a different approach see P. Margulies, Accountable Altru-
ism: The Impact of the Federal Material Support Statute on Humanitar-
ian Aid, Roger Williams University Legal Studies Paper No. 104, 31
March 2011, p. 539 who advocates in favour of the approach taken by
the Supreme Court in a post-9/11 world. With regard to the coherence of
the decision with international human rights law cf. J. Cerone, Caveat
Doctor: International Law and the Criminalization of Teaching It, in:
Suffolk Transnational Law Review 34 (2010), p. 487.

An entity is designated “foreign terrorist organization”, according to
8 USC §§ 1189(a)(1) if that organisation is engaged in terrorist activity
or terrorism and thereby threatening “the security of the United States
nationals or the United States”. According to 8 USC §§ 1189(d)(2) Na-
tional Security means “national defense, foreign relations, or economic
interests of the U.S.”.

Holder v. Humanitarian Law Project, 561 US __ (2010), Syllabus of the
Decision, p. 2.

Id.,pp. 31 et seq.
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pointed out the consequences of such thinking: “[...] to ac-
cept this kind of argument without more and to apply it to the
teaching of a subject such as international human rights law,
is to adopt a rule of law that [...] would automatically forbid
the teaching of any subject in a case where national security
interests conflict with the First Amendment.”’

As to (2), the Court found that prohibiting such action was
within the First Amendment because the ‘relief’ referred to
by the Plaintiffs included monetary relief, and that it there-
fore could result in funding a terrorist organisation.® These
are only general concerns that the Court did not justify by
citing any evidence.? It — as the plaintiffs — did neither spec-
ify which exact claims by the PKK or LTTE were made nor
to which body or organisation they were addressed. Even
when assuming that the plaintiffs were taught how to petition
the United Nations (UN) Human Rights Committee or lobby
at the UN Human Rights Commission (today the Human
Rights Council), no monetary relief could have resulted di-
rectly out of these activities.!?

The approach taken by the Supreme Court is basically moti-
vated by the fact that “we live in a [...] world where terrorist
organizations are so tainted by their conduct that any contri-
bution to such an organization facilitates that conduct”.!! In
the logic of the Court, it is absolutely impossible to separate
between the humanitarian ends such an organisation might
pursue and its unlawful activities. This is why the Court did
not follow the approach taken by the dissent and the plain-
tiffs, which was to penalise behaviour described by
§2339(B)(a)(1) only when carried out with the intent to fur-
ther the unlawful terrorist activities.

To underline its view, the Court gave an example, where the
United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR)
had to close a Kurdish refugee camp in northern Iraq because
the PKK, which had taken control of the camp, “had failed to
respect its neutral and humanitarian nature”.'? Furthermore,
“[t]raining and advising on how to work with the United Na-
tions could readily have helped the PKK in its effort to use
the United Nations Camp as a base for terrorist activities”.!3
Here again the reasoning of the Court is vague. Which train-
ing does the Supreme Court refer to? Isn’t it far more plausi-
ble to argue that training the PKK in similar cases would
have been aimed at teaching them to conduct the hostilities
in a way that protects civilians according to Articles 13-18
AP 11?714 Law is never meant to be a secret, since it aims at
regulating human behaviour. In case of non-international
armed conflicts, it is also the conduct of non-State armed
groups (in some cases a foreign terrorist organisation accord-
ing to US law) that is to be regulated. If we want current con-
flicts, which are mostly non-international armed conflicts, to
be conducted in a way that respects international humanitar-
ian law, we must ensure that all actors including non-State
armed groups know about it. As a reminder, the US is under
an obligation according Article 1 common to all four Geneva
Conventions'3, “to respect and to ensure respect for the Pre-
sent Convention in all circumstances” (italics added). The
reference to ‘present convention’ also contains Article 3
common to all four Geneva Conventions, which as a “Con-
vention en miniature” regulates the law of non-international
armed conflicts. If respect for the law of non-international
conflicts has to be ensured, its teaching to non-State armed

Jurisprudence Review

groups — irrespective of their domestic designation as terror-
ists — cannot be criminalised.

The “he who is not for me is against me” reasoning of the
Supreme Court touches the very fundamental basic of hu-
manitarian aid, that is the principle of neutrality. In order to
be able to access all the victims of armed conflicts, humani-
tarian organisations must be respected by all parties to the
conflict as an honest broker whos only strategic goal is to
ease the suffering of the most vulnerable. According to the
statute discussed here as applied by the Supreme Court, hu-
manitarian organisations may be left with the choice to either
be penalised or to refrain from helping the victims of armed
conflicts. This black and white attitude imperils the pro-
gresses made after Solferino. Remaining neutral is indis-
pensable for humanitarian organisations — whether the par-

7 Id.,Breyer J. Dissenting, p. 14.
8 Id.,p.32.
9 D.Cole, supra note 3, p. 155.

10 In the case of the Human Rights Committee, it is left to the sole discre-
tion of the respondent State to compensate a victim of a human rights
violation, after such a violation has been determined in the view of the
Committee. The Human Rights Committee is far from having the com-
petence to order such compensation itself; for details see Y. Tyagi, The
Human Rights Committee, Cambridge ef al. 2011, p. 556 with further
references. This is even more true for the Human Rights Council/Human
Rights Commission who act as policy bodies in the field of human rights
and thus cannot order any financial compensation for human rights vio-
lations.

11" Holder v. Humanitarian Law Project, 561 US (2010), p. 33.
12 Ibid.
13 Ibid.

14 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and
Relating to the Protection of Victims of Non-International Armed
Conflicts (Protocoll II) of 8 June 1977, in: United Nations Treaty Series,
Vol. 1125, p. 609.

15 Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and
Sick in Armed Forces in the Field (I. Geneva Convention) of 12 August
1949, in: United Nations Treaty Series, Vol. 75, p. 31; Convention for the
Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked
Members of Armed Forces at Sea of 12 August 1949 (II. Geneva Con-
vention), in: United Nations Treaty Series, Vol. 75, p. 85; Convention
Relative to the Treatment of Prisoners of War (III. Geneva Convention)
of 8 August 1949, in: United Nations Treaty Series, Vol. 75, p. 135; Con-
vention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War
(IV. Geneva Convention) of 12 August 1949, in: United Nations Treaty
Series, Vol. 75, p. 287.
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ties to the conflict are States or non-State armed groups —,
even if their presence may be used by the parties to the con-
flict to further their own means.

The effects of this decision could also be felt by humanitar-
ian organisations operating outside American territory, as 18
USC § 2339B(a)(1) applies extraterritorially.!® This means
even a non-US citizen can be punished if the conduct oc-
curred outside the US and no relationship whatsoever with
regard to the US can be established, as long he/she — at some
point of the proceedings — is present on American territory
(18 USC § 2339B(d)(1)(C)). It should be emphasised in this
context that voluntary presence of the alleged offender is not
required!” and even cases of irregular renditions by Ameri-
can law enforcement officials abroad — that is without refer-
ence to pertinent extradition procedures — cannot be claimed
by the defendant in order to deny jurisdiction of an American
court.!8 18 USC § 2339B(a)(1) — as doubtful as its extraterri-
torial application may be with regard to international law!® —
has thus the potential to become a Damocles sword for hu-
manitarian aid worldwide.
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According to 18 USC § 2339B(d).

J. Cerone, supra note 3, p. 499.

According to the US Supreme Court, abduction of an individual by US
authorities abroad can only lead to a subsequent denial of jurisdiction by
US courts, in cases where such methods were employed despite the fact
that they were expressis verbis excluded by the extradition treaty in force
between the US and the State where the individual was caught; United
States v. Alvarez-Machain 504 US 655 (1992). The former decision has
to be seen in line with the Ker-Frisbie Doctrine — the American version
of the male captus bene detenus principle — whereby the due process
clause is not violated, when an individual who was secured by abduction
or irregular rendition is tried by an US court; C. Kallenbach, Plomo o
Plata: Irregular Rendition as a Means of Gaining Jurisdiction over
Colombian Drug Kingpins, in: New York University Journal of Interna-
tional Law & Politics 23 (1990), pp. 196 et seqq. For more references cf.
C. Paulussen, Male Captus Bene Detenus Surrendering Suspects to the
International Criminal Court, Antwerp et al. 2010, pp. 188 et seqq. with
further references.

The reliance on universal jurisdiction for such a conduct seems to be
misplaced, since there is no international convention on terrorism — pos-
sibly allowing a State party to extend national jurisdiction towards uni-
versal jurisdiction — which would require punishment for “material sup-
port” as defined by 18 USC § 2339A(b); see J. Cerone, supra note 3,
p.501.
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Die Schutzverantwortung = Responsibility To Protect: Ein Paradigmenwechsel
in der Entwicklung des Internationalen Rechts?, Tagung am 16. Dezember 2011
an der Universitat Innsbruck

Hans-Joachim Heintze | Heike Montag*

Das Konzept der Responsibility to Protect
(R2P) wurde vor zehn Jahren auf Anregung
der kanadischen Regierung entwickelt.
Dies veranlasste das Zentrum fiir Kanada-
studien der Universitit Innsbruck zusam-
men mit der Juristischen Fakultit diesen
Jahrestag mit einer Tagung zu begehen. An-
gesichts der nunmehrigen praktischen Be-
deutung der R2P war dies zweifellos eine
gute Idee.

Inhaltlich stand die Veranstaltung unter der
Leitung des riihrigen Volkerrechtsprofes-
sors Peter Hilpold (Universitét Innsbruck),
der auch den Eroffnungsvortrag hielt. Un-
ter Bezugnahme auf die Anwendung des
Konzepts in Libyen 2011 stellte er heraus,
dass das klassische Verstindnis der Sou-
verdnitidt angesichts des Aufkommens der
Menschenrechte heute nicht mehr zutreffe.
Dies werde durch die Akzeptanz einer
,-R2P light* seitens der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen (VN) be-
stitigt. Zudem habe der Sicherheitsrat nun-
mehr hinsichtlich der vier Tatbestinde
schwerster ~ Menschenrechtsverletzungen
eine Zustédndigkeit fiir innere Vorgiinge an-
genommen, wobei aber vom Redner
bemingelt wurde, dass es keine Kriterien
fiir die Wahrnehmung gebe. Die eigentliche
Frage stelle sich nunmehr hinsichtlich der
sich herausbildenden Pflicht zur Interven-
tion, wenn die Staaten nicht willens oder in
der Lage sind, schwerste Menschenrechts-
verletzungen zu verhindern. In diese Rich-
tung argumentierte auch Professorin Krista
Schefer (Universitdt Basel), die sich mit
dem Konzept des ,,Common Concern* aus-
einandersetzte. Sie sicht die R2P als einen
speziellen Fall dieses Common Concern
an, der sich in den 1980er Jahren beziiglich
der Erderwidrmung herausgebildet habe.
Allerdings sei dieses Konzept seinerzeit
auf die grenziiberschreitenden Auswirkun-
gen bezogen gewesen. Bei der R2P gehe es
demgegeniiber um innere Prozesse, die ein
internationales Handeln erforderlich mach-
ten. Damit wiirden Souverdnititsschranken
iiberwunden.

Professor Andrea Gattini (Universitit Pa-
dua) untersuchte die aus der R2P resultie-
rende Verantwortlichkeit internationaler
Organisationen und unterstrich, dass sich

die VN lediglich die Pflichten zur Priven-
tion und Reaktion zu eigen gemacht hétten,
wihrend sie die in der R2P vorgesehene
Pflicht zur Nachsorge nicht iibernommen
hitten. Am klarsten sei die Pflicht zur Re-
aktion bei Volkermord herausgebildet.
Diesbeziiglich miissten die VN handeln.
Fraglich sei nur das Wie. Hier konne man
nicht argumentieren, der Sicherheitsrat sei
bei einem Veto blockiert, wenn die Ent-
scheidungsfindung im Rat eindeutig eine
Einstimmigkeit der GroSmichte vorsehe.
Folglich sei das Veto auch kein Missbrauch
oder ein ,,wrongful act* im Sinne der Staa-
tenverantwortlichkeit. Dieser Betrachtung
schloss sich Professor Enzo Cannizzaro
(Universitidt Rom) grundsitzlich an, der auf
das Beispiel Libyen einging und die Recht-
mifigkeit des Vorgehens des Sicherheits-
rats unterstrich. Zweifel duflerte er aller-
dings, ob die Resolution 1973 auch das Ziel
des ,,Regime-Change* einschloss.

Im Folgenden analysierte Professor Robert
Howse (New York University) das Problem
aus der Sicht des Rechts der World Trade
Organization (WTO). Im Mittelpunkt stand
dabei die Bindung der WTO an Sanktionen
des Sicherheitsrats und die Moglichkeit,
nach den Regeln des General Agreement
on Tariffs and Trade (GATT) Sanktionen
bei Verletzungen der Menschenrechte aus-
zusprechen. Gleichwohl habe die WTO
aber keine direkten Verpflichtungen, die
aus der R2P resultieren.

Am Nachmittag erlduterte Professor John
Packer die Bedeutung der R2P fiir das
Fliichtlingsrecht. Er machte deutlich, dass
dem Fliichtlingsrecht ebenfalls der Schutz-
gedanke zugrunde liegt. Allerdings entspre-
chen die Regelungen kaum noch den Her-
ausforderungen, insbesondere hinsichtlich
der ,.internally displaced persons“ (IDPs).
Professor Fernand de Varennes (University
of Peking) sah auch eine Verbindung zum
Minderheitenrecht, denn in 55% aller be-
waffneten Konflikte seien Minderheiten in-
volviert. Deshalb stiinden Minderheiten hu-
manitéiren Interventionen zumeist positiv
gegeniiber. Die bislang unterbliebene Voll-
streckung des Haftbefehls gegen den suda-
nesischen Prisidenten Bashir zeige an, dass
sich in der gegenwirtigen Struktur die R2P

nicht durchsetzen lasse. Deshalb komme
der Prévention besondere Bedeutung zu.
Das lasse sich an der Tatigkeit des Hoch-
kommissars fiir nationale Minderheiten der
Organisation fiir Sicherheit und Zusam-
menarbeit in Europa (OSZE) nachweisen,
der den Ausbruch ethnischer Konflikte
durch priventive Diplomatie vielfach ver-
hindert habe. Der frithere VN-Berichter-
statter zur Folter, Professor Manfred
Nowak (Universitdt Wien), argumentierte,
die R2P reprisentiere ein neues Verstidndnis
der Souverdnitdt und sei in einer histori-
schen Linie der Kodifizierung der Men-
schenrechte zu sehen. Professorin Stefanie
Schmahl (Universitit Wiirzburg) wihlte
den Humanititsgedanken als Ausgangs-
punkt fiir ihre Erorterung des Verhéltnisses
zwischen R2P, humanitirem Volkerrecht
und internationaler Strafgerichtsbarkeit,
denn die R2P habe den Gedanken des ius ad
bellum wieder aufgegriffen und konne so
zu einem Durchsetzungsmechanismus des
humanitidren Volkerrechts werden. Das Ein-
greifen in den Libyenkonflikt sei ein indi-
rekter Anwendungsfall der R2P, der dazu
geeignet sei, die individuelle Motivation zur
Rechtstreue zu stirken.

Zu allen Vortrigen gab es eine rege Diskus-
sion, die belegte, dass sich die R2P zwar zu-
nehmender ,,Beliebtheit” erfreut, gleichzei-
tig aber in all ihren Komponenten noch nicht
vollig wissenschaftlich erfasst ist. Die Inns-
brucker Tagung hat einen Beitrag geleistet,
diese Grauzonen weiter auszuleuchten. Es
ist sehr zu begriilen, dass durch die beab-
sichtigte Veroffentlichung der Beitrdge die
interessanten Gedanken der Vortrdge einer
breiteren Offentlichkeit zuginglich gemacht
werden sollen.

* Prof. Dr. Hans-Joachim Heintze lehrt am
Institut fiir Friedenssicherungsrecht und
Humanitédres Volkerrecht (IFHV) der Ruhr-
Universitidt Bochum und ist Chefredakteur der
Zeitschrift ,,Humanitires Volkerrecht — Infor-
mationsschriften” (HuV-I). Heike Montag ist
Doktorandin der Rechtswissenschaft an der
Juristischen Fakultit der Ruhr-Universitit
Bochum sowie Marie Curie Stipendiatin an
der Karl-Franzens-Universitit Graz.
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Streitkrafte und nich¢-staatliche Akteure, Tagung der Deutschen Gesellschaf¢ fiir
Wehrrecht und Humanitares Volkerrecht am 23, und 24, Februar 2012 in Berlin

Manuel Brunner und Jan Willms*

Die von der Deutschen Gesellschaft fiir
Wehrrecht und Humanitédres Volkerrecht
regelméBig veranstaltete Wehrrechtstagung
wurde in diesem Jahr unter dem Titel
,Streitkrifte und nicht-staatliche Akteure®
am 23. und 24. Februar 2012 an der Freien
Universitiat Berlin abgehalten. Nach der
Einfithrung durch Prof. Dr. Heike Krieger
von der Freien Universitit Berlin und Dr.
Dieter Weingirtner, Leiter der Abteilung
Recht im Bundesministerium der Verteidi-
gung (BMVg), richtete Thomas Windmiiller,
Biiroleiter des verhinderten Parlamentari-
schen Staatssekretirs Christian Schmidt im
BMVg, ein Gruwort an die Tagungsgiste.
In allen drei Beitrigen wurde die hohe
Bedeutung nicht-staatlicher Akteure in den
bewaffneten Konflikten der Gegenwart her-
ausgestellt.

Danach hielt Prof. Dr. Michael Bothe, eme-
ritierter Professor der Johann-Wolfgang-
Goethe Universitat Frankfurt am Main,
einen Vortrag iiber das Internationale Ko-
mitee vom Roten Kreuz (IKRK) und die
Weiterentwicklung des Rechts des nicht-
internationalen bewaffneten Konflikts. Da-
bei ging er zundchst auf die Gewohnheits-
rechtsstudie des IKRK und die zum Teil
verhaltenen bis kritischen Reaktionen der
Staatengemeinschaft ein. Auflerdem wid-
mete er sich der ,Interpretative Guidance
on the Notion of Direct Participation in
Hostilies under International Humanitarian
Law* und der darin vertretenen Auffassung
des IKRK, dass nur Personen mit einer
,,continuous combat function direkt ange-
griffen werden diirften und dies auch nur,
solange es militdrisch notwendig sei. Im
Gegensatz zur Gewohnheitsrechtsstudie sei
die , Interpretative Guidance* mit einer we-
niger aufwendigen Methode entwickelt
worden. Allerdings sei das Vorgehen des
IKRK, seine eigene Meinung zum Thema
zu verdffentlichen — nachdem eine Eini-
gung in einer vorangegangenen Experten-
konsultation erfolglos geblieben war — bei
Staaten auf Kritik gestofien.

Im Anschluss daran stellte Dr. Robert Frau
von der Europa-Universitit Viadrina
Frankfurt an der Oder seinen Beitrag iiber
die Entwicklungen bei der gewohnheits-
rechtlichen Einbindung nicht-staatlicher
Gewaltakteure vor. Von allen Ansétzen zur
Bindung der nicht-staatlichen Konfliktpar-
tei an das humanitédre Volkerrecht sei letzt-
lich allein der iiber entsprechendes Volker-
gewohnheitsrecht iiberzeugend. Abgesehen
von grundlegenden Menschenrechten, wie
dem Sklaverei- und dem Rassendiskrimi-
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nierungsverbot sowie wohl auch dem Ge-
bot eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens,
sei es unklar, ob eine nicht-staatliche Kon-
fliktpartei an die Menschenrechte gebun-
den sei. Allerdings sollten nicht-staatliche
Gewaltakteure an der Rechtsentwicklung
des humanitiren Volkerrechts mitwirken
diirfen, um die ,,Rechtswirklichkeit* dieses
Rechts zu gewihrleisten.

Dr. Dominik Steiger von der Freien Uni-
versitit Berlin stellte in seinem Vortrag
iiber nicht-staatliche Gewaltakteure im Fo-
kus des Sicherheitsrates der Vereinten Na-
tionen fest, dass sich der Sicherheitsrat
auch unmittelbar an nicht-staatliche Ge-
waltakteure gerichtet hat. Dabei habe der
Sicherheitsrat seine Resolutionen in den
letzten zwanzig Jahren an Rebellen und de-
facto-Regime auch unmittelbar gerichtet,
nicht jedoch an Terroristen oder Piraten.
Der Sicherheitsrat unterscheide wohl da-
nach, ob eine direkte Adressierung Erfolgs-
aussichten habe oder nicht. Piraten und Ter-
roristen wiirden nicht unmittelbar adres-
siert, da sie nicht die Ausiibung staatlicher
oder staatsidhnlicher Funktionen anstrebten,
wihrend Rebellengruppen dies in den
meisten Fillen titen und de-facto-Regime
bereits tatsichlich eine solche Funktion
ausiibten. Der Sicherheitsrat sei dazu be-
rechtigt, Beschliisse auch direkt an nicht-
staatliche Gewaltakteure zu richten, da die
nachfolgende Praxis Artikel 25 der Charta
der Vereinten Nationen dahingehend erwei-
tert habe. Als alternative Rechtsgrundlage
fiir ein solches Vorgehen sei auch die ,,im-
plied powers““-Lehre denkbar.

Dr. Christoph Schiitz, Rechtsdozent am
Zentrum Innere Fiihrung in Koblenz und
ehemaliger militdrischer Rechtsberater in
Afghanistan, sprach in seiner personlichen
Funktion tiber die Ingewahrsamnahme
nicht-staatlicher Gewaltakteure durch die
Bundeswehr. Analog zur Argumentation
des Verwaltungsgerichts Koln in dessen
Urteil vom 11. November 2011 iiber die
Auslieferung somalischer Piraten an Kenia
seien Handlungen der Bundeswehr in Af-
ghanistan der Bundesrepublik zurechenbar
(und nicht der North Atlantic Treaty Orga-
nization (Nato)), da Deutschland ein hohes
MaB an Kontrolle iiber die eigenen Trup-
pen in Afghanistan ausiibe. Materiell seien
der Gemeinsame Artikel 3 der Genfer Ab-
kommen, das Zweite Zusatzprotokoll zu
den Genfer Abkommen sowie Volkerge-
wohnheitsrecht anwendbar. Allerdings nih-
men deutsche Truppen in Afghanistan seit
2007 formal keine Personen mehr in Ge-

wahrsam, da sie im sogenannten ,,partne-
ring” immer von afghanischen Einheiten
begleitet wiirden, die den Freiheitsentzug
durchfiihrten. Dariiber hinaus diirfe die in-
ternationale Schutztruppe ,,International
Security Assistance Force® (Isaf) den af-
ghanischen Behorden unterstellte Gefing-
nisse inspizieren, um dort Misshandlungen
zu verhindern, die eventuell mit der Isaf in
Verbindung gebracht werden konnten.

Dr. Doreen Scholz, Oberregierungsritin im
BMVg, sprach in ihrer personlichen Funk-
tion iiber den Piraten als Volkerrechts-
objekt. Sie schilderte zunichst, wie die
Schiffsentfiihrungen am Horn von Afrika
sich zu einem veritablen , Wirtschafts-
zweig" entwickelt hitten, der vielen Men-
schen in Somalia ein vergleichsweise hohes
Einkommen beschere. Was die rechtliche
Bewertung betrifft, so sei es unproblema-
tisch, die Entfiihrung von Schiffen vor der
Kiiste Somalias unter die Definition der
Seerduberei in Artikel 101 des Seerechts-
ibereinkommens der Vereinten Nationen
(SRU) zu subsumieren. Somit sei fiir die
von der Européischen Union (EU) gefiihrte
Operation Atalanta Artikel 105 SRU als
Rechtsgrundlage zur Aufbringung von Pira-
tenschiffen auferhalb des Kiistenmeers hin-
reichend. Innerhalb des somalischen Kiis-
tenmeers ermichtigen die einschligigen
Resolutionen des Sicherheitsrates der Ver-
einten Nationen sowie die Zustimmung der
somalischen Ubergangsregierung die Ope-
ration Atalanta zum Aufbringen von Schif-
fen. Jedoch sei die Strafverfolgung von
Piraten mangels Beweisen oft schwierig.
Auflerdem sei es fraglich, ob Strafverfol-
gung iiberhaupt abschreckend wirken konne
angesichts der geringen Zahl von Anklagen
sowie der sehr lukrativen Ertridge der Pira-
terie, die im extremen Gegensatz zum sehr
niedrigen somalischen Durchschnittslohn
stiinden. Als Fazit hielt Dr. Doreen Scholz
fest, dass sich die von Somalia ausgehende
Piraterie nicht allein durch militérische und
rechtliche Mittel bekdmpfen lasse.

Im letzten Referat des ersten Tages trug Dr.
Christian Raap, Ministerialrat im BMVg,

* Manuel Brunner ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Institut fiir Internationales Recht,
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Vlker- und
Europarecht (Prof. Dr. Volker Epping) an der
Leibniz Universitit Hannover; Jan Willms,
LL.M. ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
DFG-Sonderforschungsbereich 700 ,,Gover-
nance in Réumen begrenzter Staatlichkeit”
(Prof. Dr. Heike Krieger) an der Freien Uni-
versitit Berlin.
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zu Haftungsfragen im Auslandseinsatz
deutscher Streitkréfte vor. Zunéchst stellte
der Referent klar, dass das humanitire Vol-
kerrecht bei Verletzungen dieses Regimes
zwar Haftungsanspriiche beinhalte, diese
aber zwischenstaatlich zu regeln seien. Fiir
Individualanspriiche gegen die Bundesre-
publik Deutschland kénne damit nur das
Staatshaftungsrecht, namentlich § 839 Biir-
gerliches Gesetzbuch (BGB) in Verbindung
mit Artikel 34 Grundgesetz (GG), solche
Anspriiche vermitteln. Dr. Christian Raap
duBerte allerdings Zweifel, ob die Voraus-
setzungen des Amtshaftungsanspruchs bei
Verletzungen humanitir-volkerrechtlicher
Normen tiiberhaupt gegeben sein konnten.
Zum Abschluss seines Vortrages sprach
sich der Referent fiir eine Anderung des
Staatshaftungsrechts in der Form aus, dass
Anspriiche fiir Schidden aus bewaftneten
Konflikten ausdriicklich ausgeschlossen
werden sollten; so konne die erforderliche
Rechtssicherheit geschaffen werden.

Den Abschluss des ersten Veranstaltungs-
tages bildete die Verleihung des Helmuth-
James-von-Moltke Preises 2011. Die Aus-
zeichnung wird alle zwei Jahre von der
Deutschen Gesellschaft fiir Wehrrecht und
Humanitidres Volkerrecht fiir hervorra-
gende juristische Arbeiten aus dem Bereich
der Sicherheitspolitik verliehen. Den Preis
erhielten Dr. Jana Hertwig, LL.M., vom
Institut fiir Friedenssicherungsrecht und
Humanitéres Volkerrecht an der Ruhr-Uni-
versitdt Bochum fiir ihre an der Techni-
schen Universitidt Dresden angenommene
Dissertation ,,Die Europdische Union und
die Bekdmpfung der Verbreitung von Mas-
senvernichtungswaffen — Theorie und Pra-
xis der europdischen Nichtverbreitungs-
strategie” sowie Dr. Daniel Heck von der
Freien Universitét Berlin fiir seine dort an-
genommene Dissertation ,,Grenzen der
Privatisierung militdrischer Aufgaben®.
Der zweite Tag wurde von Prof. Dr. Thilo
Marauhn von der Justus-Liebig-Universitit
GielBen mit einem Bericht iiber das von der
Européischen Kommission finanzierte Pro-
jekt ., Volkerrechtliche Aspekte der Privati-
sierung bewaffneter Konflikte* eingeleitet.
Das von 2008 bis 2011 laufende For-
schungsvorhaben an sieben européischen
Universititen nahm die anwachsende An-
zahl und den Einsatz von privaten Sicher-
heits- und Militdrdienstleistern in den
Blick. Prof. Dr. Thilo Marauhn nannte als
Ziele des Projekts die Analyse der einschla-
gigen Rechtslage sowohl auf Ebene des
Vélkerrechts als auch in nationalen Rechts-
ordnungen und die anschlieende Abgabe
von Politikempfehlungen an die EU.
Zunichst erlduterte der Referent, dass die
Motive fiir den staatlichen Einsatz von pri-
vaten Sicherheits- und Militdrdienstleistern
zum einen in deren Expertise in bestimm-

ten Bereichen begriindet seien. Zum ande-
ren sei eine gewisse Verantwortungsver-
schiebung erwiinscht. Der These, dass sich
der Staat durch ein solches Verhalten seiner
rechtlichen  Verantwortung  entledigen
konne, erteilte Prof. Dr. Thilo Marauhn
eine klare Absage. Die Regelungen zu pri-
vaten Sicherheits- und Militérdienstleistern
seien in den verschiedenen in dem Projekt
untersuchten Mitgliedstaaten allerdings
sehr unterschiedlich. Die Bunderegierung
etwa sehe zurzeit auf diesem Gebiet keinen
Regelungsbedarf. Als Nichstes ging der
Vortragende auf die Rolle der EU ein. Die
EU-Dienstleistungsrichtlinie nehme private
Sicherheits- und Militirdienstleister von
ihrem Regelungsbereich aus. Die EU setze
aber entsprechende Unternehmen zur Leis-
tung von humanitidrer Hilfe ein. Bei den
Politikempfehlungen monierte Prof. Dr.
Thilo Marauhn zunichst, dass es in der EU
keinen einheitlichen Begriff der privaten
Sicherheits- und Militdrdienstleister gebe.
Dabei ergebe sich die Gefahr, dass es zu
Situationen kommen konne, die im An-
schluss rechtlich nicht mehr beherrschbar
wiren. Besonders wichtig sei zudem die
Ausbildung der privaten Akteure im Be-
reich der sicherheitsrechtlichen Standards.
Der Vortrag schloss mit der Feststellung,
dass die Schaffung von besseren rechtli-
chen Regeln notwendig sei, um politischen
Schaden sowohl von den betreffenden
Dienstleistern als auch von Deutschland
abzuwenden.

In dem anschlieBenden Referat untersuchte
Dr. Daniel Heck die rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir die Privatisierung milité-
rischer Aufgaben. Als Kernproblem iden-
tifizierte er dabei die Reichweite der
staatlichen Verantwortung und des Indivi-
dualrechtschutzes beim Einsatz privater
Militérdienstleister. Um den sich stellenden
Fragen nachzugehen, nahm er zunichst das
deutsche Verfassungsrecht in den Blick.
Dabei stellte er die These auf, dass Private
unter der Geltung der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Artikel 2 Absatz 1 GG
durchaus militérische Dienstleistungen an-
bieten diirften. Hierbei seien jedoch die
echte Aufgabenzuweisung an den Bund im
Bereich der Streitkréfte in Artikel 87a Ab-
satz 1 GG sowie der Funktionsvorbehalt
fiir den offentlichen Dienst bei der Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben aus Artikel 33
Absatz 4 GG zu beachten. Hierbei konnten
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zur Privatisierung des Hessischen Mafre-
gelvollzuges vom 18. Januar 2012 wichtige
Aussagen entnommen werden. Eine Flucht
des Staates ins Private sei jedenfalls aus-
geschlossen, da Grundrechtschutz bei Aus-
iibung von hoheitlicher Gewalt durch pri-
vate Militirdienstleister zu gewdhren sei.
Fiir die Ebene des Volkerrechts fiihrte Dr.
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Daniel Heck aus, dass diese Rechtsordnung
nur sehr wenige Privatisierungsnormen
kenne. Zwar lielen sich etwa private Mi-
litdardienstleister je nach verrichteter Auf-
gabe als Kombattant oder Zivilist in das
humanitére Volkerrecht einpassen, aber der
Staat konne sich durch ihren Einsatz nicht
dem Gewaltverbot aus Artikel 2 Absatz 4
der Charta der Vereinten Nationen entzie-
hen. Insgesamt verhalte sich das Volker-
recht neutral zur Frage des Einsatzes von
Privaten, solange ihr Verhalten dem einset-
zenden Staat zugerechnet werden konne.
Die Regelung der Privatisierung sei dem
souverdnen Nationalstaat iiberlassen. Zum
Ende seines Vortrages stellte der Referent
heraus, dass die volkerrechtlich geringe
Regelungsdichte im Bereich privater Mi-
litdrdienstleister durchaus im Interesse der
Staaten ldge, da so ein willkommener Kon-
trollverlust eintrete.

Mit dem Vortag von Ralf Schnurr, Ministe-
rialdirigent im BMVg, begann der zweite
Themenkomplex des Tages, in dem es um
die gegenseitige Unterstiitzung von Militér
und zivilen Unternehmen ging. Der Refe-
rent stellte in seinem Vortrag die Zu-
sammenarbeit der Bundeswehr mit der
Wirtschaft im Einsatz vor. Im Einzelnen
wurden der einsatzbedingte Sofortbedarf
an Ausriistungsgegenstdnden, die Verpfle-
gungsversorgung sowie die Verwendung
von Unternehmensmitarbeitern fiir die Er-
fiillung bestimmter materialrelevanter Auf-
gaben im Einsatz dargestellt. Der Vortrag
von Ralf Schnurr machte deutlich, wie weit
die Kooperation von Privatwirtschaft und
Militdr in einzelnen Bereichen bereits vor-
angeschritten ist. Probleme in diesem Ge-
biet ldgen nach der Aussage des Referenten
oft weniger im juristischen, als vielmehr im
politischen Bereich.

Im letzten Vortrag der Tagung sprach Dr.
Sascha Rolf Liider, Justiziar des Blutspen-
dedienstes West des Deutschen Roten
Kreuzes (DRK), iiber die Weiterentwick-
lung der zivil-militdrischen Zusammenar-
beit im Rahmen der Neuausrichtung der
Streitkrifte. Dabei definierte er zivil-
militdrische Zusammenarbeit als das Zu-
sammenwirken von staatlichen oder nicht-
staatlichen zivilen Organisationen mit de-
nen des Militérs in den Bereichen der Lan-
desverteidigung, der Gefahrenabwehr oder
bei Auslandseinsédtzen. Dies umfasse alle
Planungen, Vereinbarungen, MaBnahmen,
Krifte und Mittel, welche die Beziehungen
zwischen militdrischen Institutionen und
zivilen Organisationen, Behorden und der
Zivilbevolkerung unterstiitzen, erleichtern
oder fordern. Bei seinen weiteren Aus-
filhrungen konzentrierte sich Dr. Sascha
Rolf Liider auf die zivil-militdrische Zu-
sammenarbeit im Inland. Rechtsgrundla-
gen hierfiir seien die Artikel 87a Absitze 2
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bis 4, 87b, 24 Absatz 2, 91 sowie vor allem
Artikel 35 Absitze 1 bis 3 des Grundgeset-
zes sowie weitere Normen, vor allem aus
den Notstands- und Versorgungsgesetzen.
Eine Sonderstellung sei dem Deutschen
Roten Kreuz durch das DRK-Gesetz zuge-
wiesen. Danach ging der Referent auf die
Neuordnung der zivil-militdrischen Zusam-

menarbeit Mitte des Jahres 2008 ein und
endete mit einem Ausblick de lege ferenda,
wie weitere Reformen zu einer Verbesse-
rung der Strukturen in diesem Bereich bei-
tragen konnten.

Die diesjdhrige Tagung der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Wehrrecht und Humanitires
Volkerrecht brachte wieder Vertreter aus

Planning Humanitarian Intervention, Sommerschule
des 1. Deutsch-Niederlandischen Korps vom
25. bis 29, Juni 2011 in Miinster

Lisa Hesse |/ Charlotte Liilf*

Planning Humanitarian Intervention: Vom
25.-29. Juni 2012 lud das 1. Deutsch-Nie-
derldndische Corps zur Sommerschule
nach Miinster ein. Studenten und Interes-
sierte der Universitdten Miinster, Regens-
burg, Bochum, Hagen sowie Amsterdam,
Groningen, Enschede und Nimwegen dis-
kutierten eine Woche lang iiber Komponen-
ten der zivil-militdrischen Zusammenarbeit
in humanitiren Interventionen. Einer Vor-
stellung iiber das Deutsch-Niederldndische
Korps folgten theoretische Einfithrungen
zum Comprehensive Approach und den
Planungsprozessen der North Atlantic
Treaty Organization (Nato), die in den dar-
auffolgenden Tagen durch praktische Case
Studies und Erfahrungsberichte aus dem
Feld vertieft wurden.

Die Komplexitit von Konflikten weltweit,
Biirgerkriege,  Terrorismusbekédmpfung,
Menschenrechtsverletzungen und zerfal-
lende Staaten, erfordern umfassende Pla-
nungsprozesse, die moglichst viele der be-
troffenen Akteure einschliefen sollten. Die
Erfahrungen des Korps verdeutlichen eins:
Der militdrische Anteil an dem nachhalti-
gen Erfolg von humanitéren Interventionen
ist entscheidend, besonders im Hinblick auf
die Herstellung von Sicherheit, bedarf je-
doch der Kooperation mit zivilen Akteuren;
eine Kooperation, die bereits vor dem
tatsiichlichen FEinsatz ausgearbeitet sein
muss.

Das 1. Deutsch-Niederldndische Korps
wurde 1995 als enger Zusammenschluss
der beiden Nachbarlidnder gegriindet und
hat sich seitdem als High-Readiness Force
Headquarters der Nato etabliert. Der multi-
nationale Fiihrungsstab kann innerhalb kiir-
zester Zeit, in etwa 20-30 Tagen, nationale
Verbinde einfordern und in die Konfliktre-
gion entsenden: In der Vergangenheit zéhl-
ten hierzu Friedenssicherung auf dem Bal-
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kan, Aufstandsbekdmpfung im Rahmen der
International Security Assistance Force
(Isaf) in Afghanistan, Beteiligung an der
Mission im Irak sowie im Zusammenhang
mit Naturkatastrophen und humanitiren
Krisen, etwa in Haiti.
3-Sterne-(Leutnant)-General Ton van Loon,
Oberbefehlshaber des Korps, und mehrere
seiner engen Mitarbeiter, unter anderem aus
der Abteilung ,,zivil-militdrische Planung®,
Colonel Solvang und LtCol Schwiering, ha-
ben in den ersten zwei Tagen den Fokus auf
den Comprehensive Approach gelenkt. Das
Korps als planerisches Bindeglied zivil-
militdrischer Intervention ist ein Pionier in
der Weiterentwicklung praktischer Koopera-
tion im Feld und modifiziert diese durch
regelmiBige Ubungen, Symposien und In-
teragency Workinggroups unter dem Namen
Common Effort. 2011 und auch 2012 wurde
Common Effort in einer groff angelegten,
mehrwochigen Simulation getestet. Vertre-
ter von mehr als 30 nationalen und interna-
tionalen Organisationen und Behdrden, den
Vereinten Nationen, Nichtregierungsorgani-
sationen sowie politische Entscheidungstré-
ger vertraten die zivilen Akteure, wihrend
das Korps auf Fiihrungsebene und unter Be-
teiligung vom Kampfverbidnden den tatséch-
lichen Militéreinsatz probte.

Die Professoren Meyers und Bresinsky von
den Universititen Miinster und Regensburg
beleuchteten zivil-militdrische Planung aus
der Perspektive der internationalen Bezie-
hungen und politikwissenschaftlichen Theo-
rie. Professor Gardemann, Delegierter des
Internationalen Komitees vom Roten Kreuz
(IKRK), erorterte die zivilen Aspekte aus der
Sicht eines Praktikers im humanitiren Ein-
satz. Hierbei wurde besonders die Herausfor-
derung der Aufrechterhaltung der huma-
nitdren Prinzipien bei Kooperationseinsitzen
mit dem Militéir diskutiert.

Wissenschaft und Praxis zusammen. Durch
die vielen interessanten Vortrdge und ge-
winnbringenden Diskussionen konnte da-
mit die immer wichtiger werdende Rolle
von nicht-staatlichen Akteuren im Umfeld
von Streitkriften und Konfliktsituationen
juristisch eingehend beleuchtet werden.

Konkrete Einblicke in die Problematik von
Planungsprozessen im Afghanistaneinsatz
lieferte Major Peterat. Nach der Darstel-
lung einzelner Planungsphasen unterstrich
er die Bedeutung einer detaillierten Vorab-
analyse der Bedingungen im Einsatzland
sowie der Notwendigkeit interkultureller
Kompetenz. Kommunikation mit den loka-
len Entscheidungstrigern sei hierbei mafB-
geblich fiir eine erfolgreiche Verantwor-
tungsiibergabe nach dem Abzug internatio-
naler Truppen.

Sowohl die Ausrichtung einer Sommer-
schule als auch die Durchfiihrung der Com-
mon-Effort-Simulationen dienen nicht nur
dem Informationsaustausch, sondern durch
die Einbindung eines Evaluationsteams
auch der internen Qualitdt und Verbesse-
rung des Comprehensive Approachs. Aus
diesem Anlass lud das Korps Thom de
Vries ein, der an der wissenschaftlichen
Analyse und Weiterentwicklung von Inter-
agency-Kooperationsmodellen forscht. Die
Identifizierung von entscheidenden Fakto-
ren fiir eine erfolgreiche Koordination zwi-
schen zivilen und militarischen Akteuren,
die Herausarbeitung einer gemeinsamen
Zielsetzung bei unterschiedlicher Manda-
tierung und unterschiedlichen Arbeitswei-
sen stehen hierbei im Vordergrund. De
Vries betont den Aspekt interpersoneller
Kompetenzen auf der Fiihrungsebene.
Auch das Rotationsprinzip bei der Vertei-
lung inhaltlicher Aufgabenbereiche und
personeller Besetzung trdgt entscheidend
zur Verbesserung der Durchfiihrung von
Einsitzen bei.

Die letzten zwei Tage der Sommerschule
widmeten sich der Aufarbeitung der ge-
nannten Themenkomplexe durch die Teil-
nehmer. Die Sensibilisierung fiir zivil-mi-
litdrische Zusammenarbeit in komplexen
Krisensituationen bildet eine wichtige
Sdule in der Arbeit des Korps. Die Teil-
nahme von Studenten an der Ubung sowie

* Lisa Hesse und Charlotte Liilf sind wissen-
schaftliche Mitarbeiterinnen am Institut fiir
Friedenssicherungsrecht und Humanitéres Vol-
kerrecht (IFHV) der Ruhr-Universitit Bochum.
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die Bereitstellung von Praktikumsmoglich-
keiten in den verschiedenen Divisionen des
Hauptquartiers tragen hierzu bei. Der Er-
fahrungsbericht eines Praktikanten ermog-
lichte es den Teilnehmern, sich hiermit ver-
tiefend auseinanderzusetzen, zum einen,
um Wissenschaft und Praxis einer erfolg-
reichen Kooperation zu studieren, und zum
anderen, um etwaige Berufsperspektiven in
diesem Bereich zu verfolgen. In einer ab-

schlieBenden Gruppenarbeit fassten die
Teilnehmer die entscheidenden Aspekte
des Comprehensive Approachs zusammen
und présentierten die Herausforderungen
und perspektivische Weiterentwicklung des
Ansatzes aus ihrer Sicht.

Die einwochige Veranstaltung zeichnete
sich insbesondere durch eine gelungene
Mischung aus zivilen und militdrischen
Beitrdgen aus. Das Korps stellte nicht nur
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hochkaritige Sprecher aus den eigenen
Reihen, sondern vermochte auch Praktiker
der Zivilgesellschaft, der Polizei und Wis-
senschaftler der Universititen fiir die Som-
merschule zu gewinnen. Das reprisentative
Hauptquartier in Miinster als Veranstal-
tungsort sowie die Ubernachtung in der
Kaserne bildeten den Rahmen, in dem es
auch nach den Vortridgen Zeit fiir angeregte
Diskussionen gab.

Private Military and Security Companies, XXXV, Round Table on Current Issues
of International Humanitarian Law from 6 ¢to 8 September 2012 in Sanremo

Tilman Rodenhauser*

From 6 to 8 September 2012 the Inter-
national Institute of Humanitarian Law
(ITHL) and the International Commit-
tee of the Red Cross (ICRC) organised
the XXXV. Round Table on current is-
sues of International Humanitarian
Law in Sanremo. With the aim to dis-
cuss international legal challenges
posed by private military and security
companies (PMSC), the round table
assembled legal experts, practitioners
and representatives from States and
from the security industry. During the
three days of discussion speakers
addressed topics ranging from major
international standard setting initia-
tives to legal questions and implemen-
tation challenges.

1. Relevance of the Topic

In his opening remarks, the president
of the ITHL, Pocar, pointed out that the
PMSC sector is a growing industry and
that States and non-State actors are
relying on PMSCs to an unprecedented
extent. At the same time, legal regula-
tion of this industry is insufficient and
under international humanitarian law
(IHL) questions of their status and
accountability require further consider-
ation. Explaining States’ demand for
the services of PMSCs, Under-Secre-
tary of State of the Italian Ministry of
Defence, Magri, explained that in
times of tightened military budgets
PMSCs offer services at lower costs

than regular armed forces. Similarly, it
is politically less delicate if members
of PMSCs are killed than if members
of the armed forces die in combat. Ad-
dressing businesses’ demand for pri-
vate security companies (PSCs), Chief
Maritime Security Officer of the Baltic
and International Maritime Council
(BIMCO), Noakes, stressed that when
industry is operating in complex secu-
rity environments where States are not
able to provide security, they have to
resort to the services of PSCs. This is
particularly the case in the Gulf of
Aden/ Indian Ocean. Until today, pri-
vate security guards have proven effec-
tive in the protection of vessels: no
PSC protected vessel has been cap-
tured by pirates. Similarly in need for
security in environments where States
are not willing or able to guarantee se-
curity, the United Nations (UN) and
the European Union have to rely in-
creasingly on PSCs.

Without commenting on the legitimacy
of hiring PMSCs, the Vice-President of
the ICRC, Beerli, underlined that such
companies are not operating in a legal
void. Rather, international and national
law regulates their conduct. From the
ICRC’s perspective, there are three
main concerns: first, PMSCs must un-
derstand the international and national
legal framework they are operating in.
Second, States have to ensure account-
ability of PMSCs. Third, the direct par-
ticipation of PMSCs in hostilities is

blurring the distinction between civil-
ians and combatants. Therefore, the
ICRC urges that PMSCs do not partici-
pate in any hostilities.

2. Standard Setting Initiatives

Over the past years, several interna-
tional standards on PMSCs developed.
Dr. Spoerri, ICRC, presented first the
Montreux Document. This soft law in-
strument was developed on the initia-
tive of Switzerland and the ICRC, was
signed in 2008 and has currently 42
signatories.! It restates and thereby
clarifies the law applicable to PMSCs
during armed conflict, State’s respon-
sibility and good practices. The second
important international standard is the
International Code of Conduct for Pri-
vate Security Service Providers (ICoC)
which has been signed by 462 compa-
nies over the past two years. Ms.
Buzatu from the Geneva Centre for the
Democratic Control of the Armed
Forces explained that the ICoC con-
tains legal standards drawn from inter-
national human rights law (IHRL) and
IHL. In order to ensure compliance

* The author is a PhD candidate at the Institute
for International and Development Studies in
Geneva.

! In 2012 the European Union signed the Mon-
treux Document as the first international orga-
nisation.
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with the principles contained in the
ICoC, its stakeholders (States, compa-
nies, and civil society) are developing
an oversight mechanism, which shall
come into force in the beginning of
2013. In addition to these two soft law
instruments, states are currently nego-
tiating a UN Convention on PSCs un-
der the auspices of the UN Working
Group on the Use of Mercenaries. Un-
like the Montreux Document, the Draft
Convention contains rules from IHL
and THRL and shall apply in all cir-
cumstances. According to Patel, the
chair of the working group, although a
number of States were initially op-
posed to negotiating a Convention on
PMSC, in the last meeting they de-
cided by consensus to extent negotia-
tions for another two years. The three
initiatives are regarded as being com-
plementary.

3. Key Legal Questions arising
in Armed Conflict

To open the discussion on legal ques-
tions on PMSCs in armed conflict, Pro-
fessor Dinstein reiterated that under
IHL the first step is to determine the
status of private actors and in a second
step the rules applicable to personnel
of these companies must be examined.
The first question was addressed by
Dr. Melzer, Swiss Chair for Interna-
tional Humanitarian Law. Since com-
panies do not have any status under
IHL.? the rights and obligations of
PMSC personnel derives from the sta-
tus of the individual. First, in interna-
tional armed conflicts, PMSCs could
be integrated in the armed forces of a
State? or be regarded as militias be-
longing to the State’s armed forces.* In
both cases, PMSC personnel qualify as
combatants. Second, under certain
strict conditions, PMSC personnel
could also qualify as mercenaries.’
Third, in all other cases, PMSC per-
sonnel qualify as civilians. If PMSCs
qualify as civilians, they cannot legally
participate in hostilities. Moreover, the
qualification has consequences in the
determination of legitimate targets and
the treatment in detention.® If they do
participate directly in hostilities, they
lose their protection from attack and
can be punished for their participation.
The question of direct participation is
particularly relevant in non-interna-
tional armed conflicts.’

Considering the use of force by PM-
SCs in armed conflict, Dr. Tougas,
ICRC, stressed that this can be done
under two different paradigms: either
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as part of hostilities where the use of
force is legitimate and IHL applies, or
under the law enforcement paradigm
where the use of force must be ab-
solutely necessary, is in principle only
the last resort and is governed by
IHRL. The qualification of a situation
as either hostilities or law enforcement
also determines which precautions
have to be taken and whether the use of
force is proportionate. However, this
qualification can often be difficult: if
the PMSC is integrated in the armed
forces of a State, the applicable law is
determined by the opponent they are
facing (fighter or civilian). If they are
employed by a State to conduct police
functions, their conduct will be gov-
erned by IHRL. If PMSCs are hired by
a private company and act outside
armed conflict, they are subject to the
national law of the territorial State.
Facing this rather complex legal
framework, states have the responsibil-
ity to ensure that PMSCs are well
trained and respect the law. Consider-
ing the blurring of the distinction be-
tween combatants and civilians when
PMSCs act in battlefield environ-
ments, Tougas and Melzer stressed that
the use of PMSCs in such environ-
ments should be avoided unless they
are integrated in the armed forces of a
State.

In cases of violations of IHL or other
rules of international law the question
of accountability arises. Dr. Carcano
emphasised that in armed conflicts the
conduct of PMSC personnel can
amount to war crimes and personnel
can be held individually responsible.
Moreover, if PMSC'’s conduct is attrib-
utable to States, the latter’s responsi-
bility can be engaged and the State is
obliged to provide reparations. In this
context, Carcano stressed Article 7 and
8 of the Montreux Document. Theoret-
ically, PMSCs could also be civilly re-
sponsible under the United States
Alien Torts Claims Act.

4. Improving Compliance by
PMSCs

Considering that international legal
obligations exist for PMSC personnel
and soft law documents clarifying
these norms have been developed, the
essential next step is to improve com-
pliance. For Mr. Linning, ICRC, train-
ing plays an important role in this con-
text: PMSCs must be aware of their
obligations under IHL when they oper-
ate in conflict environments. More-
over, PMSCs are increasingly em-

ployed to train armed forces, e.g. the
African Union Mission in Somalia
(AMISOM) contingents in Somalia. In
both cases, context specific knowledge
on IHL is utterly important and train-
ing has to be conducted on a continu-
ing basis. Linning emphasises that al-
though States are primarily responsible
to ensure proper training, the ICRC is
contributing with its knowledge and
experience to improve the training of
PMSCs. Colonel Steward added that
from his experience a core aspect of
each training should be to clarify to
PMSCs’ personnel — often former sol-
diers — their new role as civilians.
Therefore, emphasise should be rather
on IHRL standards than on IHL. For
Steward, training on pertinent IHL and
IHRL provision could be provided by
the ITHL. Mr. Meyer from the British
Red Cross suggested that national Red
Cross Societies could participate in
training PMSCs as part of their dis-
semination work.

S. The Way Forward

Participants agreed that the different
international soft law standards are co-
herent and constitute an important step
to address the conduct of PMSCs.
However, at the current stage the im-
plementation of the different standards
is vital. Hope is placed in the oversight
mechanism of the ICoC — although the
question of how it will be financed is
not settled yet. At the same time, it is
emphasised that States have to retain
their responsibility to ensure compli-
ance of PMSCs with international legal
standards. This includes inter alia the
provision of training and holding PM-
SCs accountable. In sum, it remains to
be seen if State responsibility, the
ICoC and industry self-regulation will
achieve an acceptable degree of com-
pliance of PMSCs with international
legal standards.

2 An exception would be if PMSCs became
party to a non-international armed conflict.

3 Art. 4 (1) Third Geneva Convention.

4 Ibid.

5 Art. 47 Additional Protocol I.

6 Art. 4 (4) Third Geneva Convention grants
prisoners of war status to civilians accom-
panying the armed forces.

7 According to Melzer, 95% of armed conflicts
today are non-international.
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56. Tagung der Justitiare und Konventionsbeauftragten des
DPeutschen Roten Kreuzes vom 6. bis 8. September 2012 in Bonn

Damla Kuvvet*

Einfiihrung

Die alljdhrlich stattfindende Tagung
der Justitiare und Konventionsbeauf-
tragten des Deutschen Roten Kreuzes
(DRK) wurde dieses Jahr im Giinne-
wig Hotel Bristol in Bonn von dem
Verband der Schwesternschaft DRK
e.V. ausgerichtet. Mit rund 130 Teil-
nehmern bot die 56. Tagung dieser Art
vor allem den in den Mitgliedsverbén-
den des DRK und deren Gliederungen
ehrenamtlich tdtigen Justitiaren und
Konventionsbeauftragten die Gelegen-
heit zum Erfahrungsaustausch. Letz-
tere haben die Aufgabe, ihre Kennt-
nisse liber die Genfer Abkommen der
Offentlichkeit zu vermitteln und somit
Verbreitungsarbeit zu leisten. Daher
werden auf den Tagungen traditionell
sowohl volkerrechtliche Fragen als
auch Themen aus dem Bereich des
Binnenrechts diskutiert.

1. Konferenztag

Nach einigen GruBBworten vonseiten
des Vorsitzenden des Fachausschusses
Recht aus dem DRK-Generalsekreta-
riat Berlin, Dr. Ewald Thul, des Bun-
deskonventionsbeauftragten Ass. Prof.
Robert Heinsch, des Biirgermeisters
der Bundesstadt Bonn, Helmut Joisten,
des Prisidenten des Deutschen Roten
Kreuzes, Dr. rer. pol. h.c. Rudolf Sei-
ters, und der Préasidentin des Verbandes
der Schwesternschaften vom Deut-
schen Roten Kreuz e.V., Generaloberin
Sabine Schipplick, wurde der erste
Konferenztag, der hauptsichlich unter
dem Blickwinkel des innerstaatlichen
Rechts stand, mit Themenkomplexen
aus dem Gemeinniitzigkeits-, Arbeits-
und Steuerrecht erdffnet.

Zunichst sprach Rechtsanwiltin Pia
Diehl zum Thema ,Patientenverfii-
gung, Vorsorgevollmacht und Betreu-
ungsverfiigung®. Im Rahmen des Vor-
trages wurden Sinn und Zweck sowie
die Entstehungsgeschichte und die
rechtlichen Grundlagen der einzelnen
Verfiigungen dargestellt, um eine Ab-
grenzung der Dokumente zu erreichen
und damit fiir mehr Rechtssicherheit
im Umgang zu sorgen.

Norbert Ellermann, Rechtsanwalt und
Steuerberater, berichtete sodann iiber die
aktuelle Entwicklung des Gemeinniit-
zigkeitsrechts. Inhaltliche Schwerpunkte

des Vortrages waren unter anderem die
Vergiitung im ehrenamtlichen Bereich
(zum Beispiel Auslagenersatz, Ehren-
amtspauschalen) und die strengeren An-
forderungen an die umsatzsteuerliche
Organschaft seit der neuesten Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofes.

Die befristete Uberlassung von Perso-
nal durch dritte Arbeitgeber fiir Katas-
tropheneinsitze des DRK wirft sowohl
arbeitsrechtliche als auch steuerrecht-
liche Fragestellungen auf. Vor allem
vor dem Hintergrund der Anderung
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
(AUG) herrscht bei der Anwendung
groBle Unsicherheit. Die Erlduterungen
zu diesem Thema aus arbeitsrecht-
licher Sicht iibernahm daher Dr. Oliver
Vollstiadt, Rechtsanwalt und Fachan-
walt fiir Arbeitsrecht. Die Arbeitneh-
meriiberlassung aus einem steuerrecht-
lichen Blickwinkel stellte Rechtsan-
walt und Steuerberater Sascha Voigt de
Oliveira dar.

Den Abschluss des ersten Tages bilde-
ten die Ausfiihrungen von Markus von
Fuchs. Der Berliner Rechtsanwalt ver-
schaffte den Teilnehmern einen
Uberblick iiber mogliche praktische
Einsatzgebiete des Internets und erldu-
terte die juristischen Probleme, die ins-
besondere im Datenschutz, Personlich-
keits-, Wettbewerbs- und Urheberrecht
entstehen konnen.

2. Konferenztag

Zu Beginn des zweiten Konferenztages
teilten sich Wolfgang Kast, Teamleiter
Rettungsdienst DRK-Generalsekreta-
riat Berlin, und Rechtsanwalt Gerrit
Alexander Schiimann das Thema ,,Der
DRK-Rettungsdienst im Spannungs-
feld zwischen Vergaberecht und Sozi-
algesetzgebung®. Kast und Schiimann
erklarten den Teilnehmern, dass sich
aufgrund der aktuellen Rechtspre-
chung zum Vergaberecht unterschied-
liche Modelle fiir den Rettungsdienst
herausgebildet haben. Dies bedeute,
dass vor allem fiir das DRK akut
Handlungsbedarf bestehe, um seine
besondere Stellung in der Leistungser-
bringung unter den unterschiedlichen
Voraussetzungen der Vergabesystema-
tik zu sichern.

Thilo Marauhn, Professor fiir Offent-
liches Recht, Vélkerrecht und Europa-
recht an der Justus-Liebig-Universitit

GieBen, thematisierte am zweiten Kon-
ferenztag die Kriegsfiihrung im digita-
len Netz. Die aktuellen Herausforde-
rungen des Volkerrechts, die unter dem
Deckmantel des Begriffes ,,Cyberwar-
fare entstehen konnen, erlduterte
Marauhn anhand mehrerer Beispiele
aus jlingster Zeit. Er veranschaulichte,
dass insbesondere der Begriff ,,Cyber-
war” in den letzten Jahren fiir eine ge-
wisse Eigendynamik sorgte, der jedoch
nicht den Blick fiir das vorhandene
positive Recht und die hohe Schwelle
des ius ad bellum vergessen lassen
sollte. Bei gebotener wirkungsorien-
tierter Sichtweise konne ein Cyber-
Angriff durchaus als Anwendung be-
waffneter Gewalt gelten und eine be-
waffnete Schiddigungshandlung im
Sinne des humanitdren Volkerrechts
darstellen. Die Genfer-Regelungen je-
doch boten bei einer teleologischen
Auslegung erstaunliche Aktualitit und
sichern auch fiir den sogenannten
Cyberwar einen humanitidren Schutz-
standard, der durchaus demjenigen
gleiche, der bei der Anwendung kon-
ventioneller Waffen gelte.

Dr. Stefanie Haumer, Referentin im
Team Internationale Gremien/Inter-
nationales Recht beim DRK-General-
sekretariat Berlin, sprach iiber die nach
jahrelanger Vorarbeit vorerst geschei-
terten Vertragsverhandlungen zum ers-
ten Waffenhandelsvertrags (Arms Trade
Treaty, ATT). ,,Die Vereinten Nationen
hatten dabei die Mboglichkeit, eine
empfindliche Liicke im Volkerrecht zu
schlieBen®, so Haumer. Gescheitert sei
das Abkommen jedoch unter anderem
an dem strittigen Punkt, ob und inwie-
weit auch Klein- und Leichtwaffen
sowie Munition von dem Abkommen
erfasst werden sollten. Aullerdem habe
bereits im Vorfeld iiber die Schirfe der
menschenrechtlichen beziehungsweise
humanitér-volkerrechtlichen Kriterien
keine Finigkeit bestanden.

Die Auswirkungen der Finanzkrise auf
die Handlungsspielrdiume der Wohl-
fahrtsverbinde erlduterte Professor
Rudolf Hammerschmidt. Hammer-
schmidt betonte, dass sich die Sozial-

* Damla Kuvvet ist Studentin der Rechtswis-
senschaft an der Ruhr-Universitit Bochum
und studentische Mitarbeiterin am Institut fiir
Friedenssicherungsrecht und Humanitéres
Volkerrecht (IFHV).
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und Gesundheitswirtschaft seit einigen
Jahren in einem tiefgreifenden Wandel
befinde, der nicht nur auf die Finanz-
lage der Ooffentlichen Haushalte
zuriickzufiihren sei. Er zeigte in sei-
nem Beitrag auf, welche Herausforde-
rungen sich aktuell aus diesem Wandel
fiir die Wohlfahrtsverbinde ergeben
und wie diesen begegnet werden kann.
Abgerundet wurde der Abend des
zweiten Konferenztages mit dem Er-
fahrungsaustausch der Justitiare und
Konventionsbeauftragten untereinan-
der.

3. Konferenztag

Ferngesteuerte Drohnen, die fiir ge-
zielte Totungen an weit entfernten
Konfliktschauplidtzen eingesetzt wer-
den, nehmen im Kampf gegen den in-
ternationalen Terrorismus stetig zu. Ob
diese Szenarien iiberhaupt unter den
Anwendungsbereich des humanitidren
Volkerrechts fallen und ob iiber eine
eventuelle Reform der vorherrschen-
den Normen nachgedacht werden
muss, erlduterte Assistenzprofessor
Robert Heinsch von der Universitit

Leiden, der zugleich die Titigkeit des
DRK-Bundeskonventionsbeauftragten
ausfiihrt, sehr ausfiihrlich. Bedingt
durch die Aktualitdt des Themas ent-
stand unter den Teilnehmern rasch eine
rege Diskussion.

Nicht weniger spannend gestaltete sich
der letzte Konferenzbeitrag des ehema-
ligen Leiters des Volkerrechtsreferats
im Bundesministerium der Verteidi-
gung, Dr. Dieter Fleck, mit dem Ar-
beitstitel ,,Jus post bellum: eine neue
Disziplin des Volkerrechts?“. Fleck
thematisierte zunédchst die bislang
liickenhafte Regelungsdichte des ius
post bellum. Dazu fiihrte er in seinem
Beitrag vielfiltige Griinde an. Die ge-
ringe Ausgestaltung sei beispielsweise
durch das Fehlen einer dem Internatio-
nalen Komitee vom Roten Kreuz
(IKRK) vergleichbaren Einrichtung
bedingt und auch oft durch widerstrei-
tende Interessen beteiligter Bevdlke-
rungsgruppen, schwache staatliche
Strukturen, eigenmichtige Warlords
und eine noch wenig entwickelte
Zivilgesellschaft in kriegszerstorten
Lindern gekennzeichnet. Zur nachhal-
tigen Friedenssicherung bediirfe es

schlieBlich neuer internationaler Rege-
lungen und kooperativer Losungen, so
Fleck.

Zusammenfassung

Auch in diesem Jahr gelang es den Ver-
anstaltern, eine interessante Vortrags-
reihe zusammenzustellen und den
Teilnehmern die Gelegenheit zum Dis-
kutieren zu bieten. Besonders der
Erfahrungsaustausch unter den Justiti-
aren und Konventionsbeauftragten
scheint fiir eine weiterhin erfolgreiche
Arbeit unerldsslich zu sein. In diesem
Jahr gldnzten die Veranstalter beson-
ders durch das begleitende Rahmen-
programm, welches sowohl fiir die
Teilnehmer als auch fiir ihre Begleitun-
gen ausgerichtet wurde. Aufgrund der
regen Teilnehmerzahl steht ganz klar
fest, dass auch die 56. Tagung der Jus-
titiare und Konventionsbeauftragten
des Deutschen Roten Kreuzes Anklang
gefunden hat, und dies nicht nur auf-
grund des anregenden fachlichen Pro-
gramms, sondern insbesondere auch
des netten Ambientes und der angeneh-
men Atmosphire wegen.

Stefan Galke, Die volkerrechtliche Beurteilung des Abschusses eines von
Terroristen entfithrten Zivilluftfahrzeuges = Vor dem Hintergrund der
Rolle und des Rechts der Verecinten Nationen, Verlag br. Kova¢, Hamburg 2011,

408 Seiten, € 95

Laura Hofmann*

Ist der Abschuss eines von Terroristen
entfithrten und als Waffe missbrauch-
ten Zivilluftfahrzeuges aus volker-
rechtlicher Sicht zulédssig? Diese Situa-
tion ist in Deutschland im Gesetzge-
bungsverfahren zum Luftverkehrssi-
cherheitsgesetz und nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichtes
iiber dessen Verfassungswidrigkeit ein-
gehend und breit unter ethischen und
juristischen Fragestellungen erortert
worden. Der gleichen Fragestellung,
vor dem Hintergrund der Rolle und des
Rechts der Vereinten Nationen, widmet
sich Stefan Galke in seinem im April
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2012 erschienenen Buch. Die Disserta-
tion wurde im Sommersemester 2010
von der Juristischen Fakultit der Tech-
nischen Universitit Dresden angenom-
men.

Anlass der wissenschaftlichen Arbeit
bieten sowohl die Terroranschlige des
11. Septembers 2001 auf das World
Trade Center als auch die nationalen
und internationalen Gesetzgebungs-
maBnahmen zur Terrorabwehr, die
nach dem 11. September getroffen
wurden. Galkes primédre Zielsetzung
ist es, eine Aussage zur volkerrechtli-
chen Zuldssigkeit der Anwendung von

Waffengewalt gegen Zivilluftfahr-
zeuge zu finden. Der Autor grenzt
seine wissenschaftliche Untersuchung
insoweit ein, als er sich mit Renegade-
Flugzeugen beschiftigt. Der Begriff
Renegade-Flugzeug beschreibt ein von
Terroristen entfiihrtes Zivilluftfahr-
zeug, das als Waffe gegen die Bevolke-
rung oder Einrichtungen eines Staates

* Laura Hofmann ist Masterstudentin an der
Universitidt Maastricht in den Niederlanden in
International Laws.
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eingesetzt werden soll. Im Mittelpunkt
der Diskussion steht Artikel 3Vis des
Abkommens iiber die internationale
Zivilluftfahrt von 1944 (Chicago-Ab-
kommen), nach dem sich Staaten der
Anwendung von Waffengewalt ge-
geniiber Zivilluftfahrzeugen enthalten
miissen. GleichermaBen setzt sich
Galke zum Ziel, die Entstehung neuen
Volkergewohnheitsrechts zu untersu-
chen.

Galke untergliedert seine wissenschaft-
liche Arbeit in vier Teile. In dem ersten
Teil skizziert er, nach einer Einfiihrung
in seine wissenschaftliche Untersu-
chung, in einem historischen Abriss die
Anwendung von Waffengewalt gegen
Zivilluftfahrzeuge in dem Zeitraum
von 1940 bis 1996. Der zweite Teil be-
fasst sich mit der Rolle der Vereinten
Nationen. Hier erldutert Galke insbe-
sondere die gegen Terrorismus ergriffe-
nen MaBnahmen des Sicherheitsrats
der Vereinten Nationen (VN) und der
Internationalen Zivilluftfahrtorganisa-
tion (ICAO). Galke arbeitet insbeson-
dere die Rolle der ICAO als Sonder-
organisation der Vereinten Nationen
sowie die Bedeutung der Resolutionen
der ICAO-Generalversammlung her-
aus. Diese konnen ebenso wie die Re-
solutionen der VN-Generalversamm-
lung Hinweise auf eine mogliche allge-
meine Rechtsiiberzeugung enthalten.
In dem dritten Teil seiner Untersu-
chung priift Galke mit groer Sorgfalt
und anhand einer Vielfalt von Quellen
des Volkerrechts, ob der Abschuss ei-
nes Renegade-Flugzeugs nach volker-
rechtlichem Vertrags- und Gewohn-
heitsrecht zuldssig ist. Daher werden
hier nur die Hauptthesen des Autors
angeschnitten. Ausgangspunkt ist Arti-
kel 3bis des Chicago-Abkommens, der
das Verbot der Anwendung von Waf-
fengewalt gegen Zivilluftfahrzeuge
festschreibt. Galke untersucht den An-
wendungsbereich des Artikels 3bs Ab-
satz a Satz 1, der ein grundsitzliches
Verbot jeglicher Waffengewalt gegen
im Flug befindliche Zivilluftfahrzeuge
statuiert.

In seiner Untersuchung geht Galke der
Frage nach, ob ein iiber Artikel 3bis
Chicago-Abkommen hinausgehendes
Verbot der Anwendung von Gewalt ge-
gen Zivilluftfahrzeuge bestehen kann
und welche Riickschliisse gegebenen-
falls aus solch einem Verbot zu ziehen
wiren, und priift eingehend mégliche
Auswirkungen des universellen Ge-
waltverbotes aus Artikel 2 Nummer 4
VN-Charta. Dabei behandelt er die
Frage nach einem zurechenbaren
Rechtsverstof.

Im Folgenden untersucht Galke Er-
laubnisbestinde des internationalen
offentlichen Luftrechts, nach dem die
Waffengewalt gegen ein Zivilluftfahr-
zeug gerechtfertigt sein kann. Er hebt
insbesondere Artikel 3bis Absatz a Satz
2 Chicago-Abkommen hervor, der eine
Vorbehaltsklausel beinhaltet, nach der
die niedergelegten Rechte und Pflich-
ten in der VN-Charta nicht gedndert
werden diirfen. Uberdies beleuchtet
Galke an einem spéteren Punkt in die-
sem Teil der Untersuchung die Folgen
fiir den Anwendungsbereich der Vorbe-
haltsklausel aus Artikel 3%s Chicago-
Abkommen.

Galke priift daraufhin, ob sich aus dem
Selbstverteidigungsrecht nach Artikel
51 VN-Charta ein Recht ergeben kann,
welches eine Ausnahme zu dem Verbot
aus Artikel 3bs Chicago-Abkommen
darstellt. Zudem behandelt er an dieser
Stelle die Frage der staatlichen Verant-
wortlichkeit fiir private Gewaltakte.
Des Weiteren geht Galke der Frage
nach, ob eine Autorisierung von Waf-
fengewalt gegen ein Zivilluftfahrzeug
durch den VN-Sicherheitsrat geméil
Artikel 39 ff. VN-Charta zuldssig sein
kann. AbschlieBend befasst er sich mit
den Grundsitzen der VerhiltnisméaBig-
keit und der Humanitit, die Schranken
fiir die Gewaltausiibung darstellen.

In seinem vierten und letzten Teil fasst
Galke seine Ergebnisse zusammen und
beantwortet seine Ausgangsfrage. Er
stellt fest, dass das Verbot der Waffen-
gewalt gegen Zivilluftfahrzeuge aus
Artikel 3% Chicago-Abkommen nicht
ausnahmslos gilt. Galke nimmt eine
teleologische Reduktion des Artikels
3bis in denjenigen Fillen vor, in denen
das Selbstverteidigungsrecht im Sinne
des Artikels 51 der VN-Charta im Ver-
héltnis mit Artikel 3bs Absatz a Satz 2
Chicago-Abkommen nicht anwendbar
ist. Diese teleologische Reduktion er-
laubt ausnahmsweise und als letztes
Mittel die Anwendung von Waffenge-
walt gegen ein Renegade-Flugzeug,
vorausgesetzt, dass die Gewalt im
Rahmen einer Notstandssituation ge-
gen eine konkrete Bedrohung fiir
Menschenleben am Boden und ins-
besondere unter Beriicksichtigung des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes —an-
gewandt wird. Zudem verweist er auf
die stark variierenden nationalen Ge-
setzgebungen und ermittelt den Bedarf
fiir eine volkerrechtliche Losung in der
Form eines verbindlichen universellen
Standards.

Galkes wissenschaftliche Arbeit ist ein
wertvoller Beitrag zur volkerrecht-
lichen Beurteilung der dargestellten

Panorama - Book Reviews

Konfliktlage. Die nationalen Gesetzge-
bungsmalinahmen zur Terrorabwehr,
die nach den Terroranschligen des
11. Septembers 2011 getroffen wurden,
spiegeln, wie Galke erldutert und an
Beispielen veranschaulicht, stark vari-
ierende Voraussetzungen und Anforde-
rungen fiir nationale ,,Abschusser-
michtigungen wider. Die Fragen, die
durch die ,,neue globale Terrorbedro-
hung durch Private*! fiir nationale
Gesetzgebungen sowie fiir das Volker-
recht aufgeworfen werden, werden
sorgfiltig untersucht. Galkes Abhand-
lung bietet neben der Beantwortung
der Ausgangsfrage auch Losungs-
ansétze und spricht Empfehlungen fiir
weiteres Handeln aus. Diese ergebnis-
bezogenen Ausfiihrungen sind beson-
ders hervorzuheben.

Besonders interessant ist auch Galkes
sekundire Zielsetzung, die Entstehung
von neuem Volkergewohnheitsrecht
zu untersuchen. Hier ist positiv zu
beurteilen, dass Galke stets die
Rechtsiiberzeugung der verschiedenen
Staaten aus deren Staatenpraxis her-
ausarbeitet und Riickschliisse auf eine
mogliche Rechtsiiberzeugung zieht.
Das Buch besticht durch die Griind-
lichkeit der wissenschaftlichen Unter-
suchung. Der Gutachtenstil und die
klare Gliederung resultieren in guter
Lesbarkeit und machen Galkes wissen-
schaftliche Abhandlung somit nicht
nur attraktiv fiir Juristen, sondern auch
fiir Wissenschaftler, Studenten und
Interessierte aus verwandten Fachrich-
tungen, wie den Politikwissenschaften.
Positiv hervorzuheben sind weiterhin
die zahlreichen FuBinoten, die auf ein
reichhaltiges deutsch- und englisch-
sprachiges Literaturverzeichnis hin-
weisen sowie erlduternde Zusatzinfor-
mationen beinhalten. Das Buch kann
jedem, der sich mit dem Volkerrecht,
Fragen des Terrorismus oder interna-
tionalen Beziehungen beschiftigt, nur
empfohlen werden.

I S. Galke, Die volkerrechtliche Beurteilung
des Abschusses eines von Terroristen entfiihr-
ten Zivilluftfahrzeugs — Vor dem Hintergrund
der Rolle und des Rechts der Vereinten Natio-
nen, 1. Aufl., Hamburg 2012, S. 1.
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Thomas Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte = Staatliche Schutzpflichten
auf der Basis regionaler und internationaler Menschenrechtsvertrige,
Puncker & Humblot¢, Berlin 2012, € 68

Sinthiou Estelle Buszewski*

Thomas Koenen stellt in seinem Buch
»Wirtschaft und Menschenrechte —
Staatliche Schutzpflichten auf der Ba-
sis regionaler und internationaler Men-
schenrechtsvertrige™ die Spruchpraxis
bestehender Organe von Menschen-
rechtsvertrigen dar. Hierzu beschreibt
Koenen zunichst die Relevanz von
privatwirtschaftlichen Aktivititen und
dem Schutz von Menschenrechten. Er
geht dazu auf die Entstehung von Soft
Law ein, stellt die Rechtslage hinsicht-
lich einer internationalen Strafbarkeit
von Unternehmen dar und beschreibt
die extraterritoriale Jurisdiktion der
Einzelstaaten in Féllen von Menschen-
rechtsverletzungen durch transnatio-
nale Unternehmen. Die Analyse von
Existenz und Grenzen staatlicher
Schutzpflichten vor unternehmerischem
Handeln im In- und Ausland ist fiir die
aktuelle Debatte um einen effektiven
Menschenrechtsschutz in transnationa-
len Sachverhalten von grofler Bedeu-
tung. Die Schwerpunktlegung auf
regionale Menschenrechtssysteme ist
in Hinblick auf die dynamische Fort-
entwicklung von staatlichen Schutz-
pflichten besonders interessant.

Der Untersuchung sind einige Begriffs-
erlduterungen vorangestellt. Neben den
vielen wichtigen Begriffsverwendun-
gen durch internationale Organisa-
tionen wire an dieser Stelle auch eine
Differenzierung zwischen den ver-
schiedenen unternehmerischen Rechts-
personen angebracht gewesen. Grund-
sdtzlich handelt es sich bei transnatio-
nalen Unternehmen, etwa Konzernen,
nicht um eigenstindige juristische Per-
sonen, sondern um eine Art wirtschaft-
liche Einheit!, in dem Rechtspersonen
wirken. Diese Begriffsdifferenzierung
ist aufgrund des international aner-
kannten Grundsatzes der Haftungstren-
nung zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft relevant.? Handelt eine
Tochtergesellschaft im Ausland, ist
eine etwaige Schutzpflicht des Heimat-
staates der Muttergesellschaft nicht nur
der Hiirde ausgesetzt, dass es sich um
eine extraterritoriale Verletzungshand-
lung gegen ausldndische Opfer handelt,
sondern auch der Problematik gegen-
tibergestellt, dass es sich um ausléndi-
sche Rechtspersonen handelt.

Koenen setzt sich ferner umfassend
mit dem Normbestand in den verschie-
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denen regionalen und internationalen
Menschenrechtssystemen auseinander,
um den Umfang der staatlichen
Schutzpflichten zu ermitteln. Hierbei
nennt er sdmtliche auf Schutzpflichten
bezugnehmenden Urteile und Ent-
scheidungen relevanter Gerichte, Aus-
schiisse und Uberwachungsorgane.
Insbesondere die Darstellung der un-
terschiedlichen ,,positive obligations*
im Rahmen der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) er-
folgt sehr ausfiihrlich. Jedoch wéren
auch eingehendere Ausfiihrungen zur
Unterscheidung von Handlungs- und
Schutzpflichten einschlielich der Dar-
stellung der entsprechenden Rechtsent-
wicklung spannend gewesen.> Zudem
fehlt eine systematische Analyse der
gefundenen Schutzpflichten. Welche
menschenrechtlichen Werte generieren
neben Abwehrrechten auch Schutz-
pflichten? Was ist das ausschlagge-
bende Merkmal? Insofern hitte sich
insgesamt eine Darstellung nach Rech-
ten und nicht nach Schutzsystemen an-
geboten.

Des Weiteren wird die Unterscheidung
zwischen staatlichen Schutzpflichten
gegeniiber Handlungen durch private
Einzelpersonen einerseits und private
Unternehmen andererseits nicht er-
klart. Es bleibt fraglich, ob und aus
welchen Griinden sich iiberhaupt ein
Unterschied ergeben kann. Es handelt
sich in beiden Fillen um Handlungen
Privater. Auch anlédsslich der Dar-
stellung der bestehenden Schutzpflich-
ten unter der Amerikanischen Men-
schenrechtskonvention (AMRK) un-
terscheidet Koenen zwischen Eingrif-
fen Privater und Eingriffen von priva-
ten Unternehmen und stellt fest, dass
der Interamerikanische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (IAGMR) ,,an keiner
Stelle [Wirtschaftsunternehmen] als
mogliche in Konventionsrechte ein-
greifende Subjekte genannt” hat. Im
Folgesatz gibt er dann an, dass ,.ein-
zelne Richter in Sondervoten auf mog-
liche Eingriffe in Konventionsrechte
durch private, (trans-)nationale Unter-
nehmen® eingehen. Was daraus folgt,
wird weder beschrieben noch disku-
tiert. Warum fiir Unternehmen etwas
anderes gelten sollte als fiir einzelne
Private wird auch hier nicht dargelegt.
Koenen beschrinkt sich auf die For-

mel: ,,Dies [eine Differenzierung] wére
dann der Fall, wenn der IAGMR eine
solche Differenzierung in seinen Urtei-
len verbindlich festgestellt hitte.” Im
Ergebnis muss er dann jedoch aber-
mals feststellen, dass eine solche Dif-
ferenzierung nicht vorgenommen
wurde.

Insgesamt wiren auch néhere Aus-
fiihrungen zur Problematik fortschrei-
tenden Privatisierung staatlicher Auf-
gaben spannend gewesen. Zwar spricht
Koenen dieses Problemfeld kurz an,
unterscheidet jedoch nicht zwischen
dem Fall eines Unternehmens, das im
staatlichen Auftrag titig wird, und dem
Fall, in dem ein Unternehmen eigen-
verantwortlich  staatliche Aufgaben
wahrnimmt.# Zudem wird die schwie-
rige Frage, was konkret ,rein staat-
lich[e]*“> Aufgaben sind, nicht erortert.
Auch definiert Koenen den Begriff der
Privatisierung an sich nicht, sodass un-
klar bleibt, in welchen Fillen dem
Staat iiberhaupt eine unmittelbare
Pflichtverletzung vorgeworfen werden
kann, selbst wenn die Verletzungs-
handlung durch ein Unternehmen vor-
genommen wurde.

Hinsichtlich der Untersuchung der
extraterritorialen Jurisdiktion unter der
AMRK stellt Koenen fest, dass die in-

* Doktorandin (Prof. Walter) und wissenschaft-
liche Mitarbeiterin an der Westfélischen Wil-
helms-Universitiat Miinster und an der Hum-
boldt Universitit Berlin.

I Windbichler, Gesellschaftsrecht, vor § 37
Rn. 2.

2 PI. Blumberg, Accountability of Multinatio-
nal Corporations: The Barriers Presented by
Concepts of the Corporate Juridical Entity, in:
Hastings International & Comparative Law
Review 24 (2000-2001); V. Emmerich/M.
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl., Miinchen 2010, § 302 Rn. 5.

3 Siehe hierzu etwa J. von Bernstorff, Die
volkerrechtliche Verantwortung fiir menschen-
rechtswidriges Handeln transnationaler Unter-
nehmen, INEF Forschungsreihe 05/2010,
S. 8 ff., http://www.humanrights-business.org/
files/ voelkerrechtliche_verantwortung_ fuer_
menschenrechtswidriges_handeln_transnatio-
naler_unternehmen.pdf (7. Oktober 2012).

4 1d.,S.13.

5 T. Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte —
Staatliche Schutzpflichten auf der Basis regio-
naler und internationaler Menschenrechtsver-
trdge, Berlin 2012, S. 81.
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teramerikanische Kommission zu ei-
nem ,,authority and control“-Test fiir
die Bindung an den Vertragstext ge-
kommen ist, beruft sich dann jedoch
auf die Unverbindlichkeit der Ent-
scheidungen und Berichte der Kom-
mission. Sie konnten somit nicht als
,,Ubung“ im Sinne des Artikels 31 Ab-
satz 3 lit.b Wiener Vertragsrechtskon-
vention angesehen werden. Anstatt
hier eine eigene Vertragsauslegung
vorzunehmen und zu diskutieren, stellt
Koenen in wenigen Sitzen fest, dass
daraus geschlossen werden miisse,
dass ,,[m]angels eindeutiger extraterri-
torialer Schutzpflichtzuweisung durch
den TAGMR bzw. eines dahingehenden
Staatenkonsens und angesichts der her-
ausragenden Bedeutung des Souveri-
nitdtsprinzips [...] als volkerrechtliche
Konsequenz  festgehalten = werden
[muss], dass die AMRK nach dem Wil-
len ihrer Mitgliedstaaten bislang keine
staatliche Pflicht zum Schutz der Kon-
ventionsrechte auflerhalb des jeweili-
gen Staatsterritoriums  begriindet*.6
Dieses Ergebnis ist zumindest deshalb
verwunderlich, da Koenen zunichst
auf Seite 115 feststellt, dass der Kon-
ventionstext der AMRK keine Ein-
schriankung auf allein ,.territorial juris-
diction“ vorsieht. Insofern gleicht der
Konventionstext der AMRK dem Kon-
ventionstext der EMRK. Im Rahmen
der EMRK ist eine extraterritoriale An-
wendung der Konvention in einigen
Fillen jedoch anerkannt.” Auch wird
bei dem Ergebnis offensichtlich nicht
das auf Seite 116 genannte Sondervo-
tum von Richter Garcia-Ramirez
beriicksichtigt, der von einem ,,broad
concept” ausgeht, ,,that for sure goes
beyond territorial issues®. Ferner kann
der Fall Coard et al. v. The United
States of America (1999), in dem der
»authority and control“-Test aufgestellt
wird, zumindest als Ausdruck einer ge-
wissen Rechtsiiberzeugung beziiglich
einer extraterritorialen Anwendung der
AMRK in bestimmten Féllen gewertet
werden. SchlieBlich fehlt die Diskus-
sion iiber etwaige Unterschiede hin-
sichtlich des Erfordernisses der ,,effec-
tive control“ beziehungsweise ,,autho-
rity and control“. Koenen stellt diese
Begriffe unkritisch auf eine Stufe.®

Anlisslich der Frage nach der extrater-
ritorialen Anwendung der arabischen
Charta fiir Menschenrechte beschrin-
ken sich die Ausfiihrungen auf die
Feststellung, dass im Vertragstext kein
Hinweis auf den rdumlichen Geltungs-
bereich enthalten ist und ferner kein
Bericht der Kommission hierzu Stel-
lung nimmt.® Allein die Tatsache der

fehlenden rdumlichen Beschrinkung
im Text der Charta ist aber zumindest
einer Diskussion wiirdig.

Insgesamt geraten die Ausfiihrungen
hinsichtlich der Reichweite von
Schutzpflichten der regionalen Men-
schenrechtsvertrige, der inhaltlichen
Grenzen und den Kriterien, nach denen
Schutzpflichten anerkannt werden,
sehr knapp. Im Rahmen der Gesamtbe-
trachtung kommt Koenen zu dem
Schluss, dass das europidische Men-
schenrechtssystem das am weitesten
entwickelte regionale Schutzsystem in
Hinblick auf staatliche Schutzpflichten
ist. Ansonsten beschrinken sich die
Ergebnisse auf die Wiederholung der
bereits zuvor gemachten Feststellun-
gen. Ein ausfiihrliches Nebeneinander-
stellen der verschiedenen regionalen
Menschenrechtskonventionen, des Tex-
tes, der Rechtsprechung, der Entwick-
lungen, etc. fehlt ebenso wie eine
Auseinandersetzung mit vorhandener
Sekundirliteratur und damit mit dem
Diskussionsstand in der wissenschaft-
lichen Literatur.

Nach der Betrachtung der regionalen
Menschenrechtssysteme widmet sich
Koenen den internationalen Menschen-
rechtsvertrigen. Auch hier beschreibt
er zundchst ausfiihrlich den Normbe-
stand der Konventionen, die bestehen-
den auslegenden Organe und deren Be-
richte. Koenen schliisselt detailliert auf,
bei welchen Rechten des International
Covenant on Civil and Political Rights
(ICCPR) durch das Human Rights
Committee angenommen wurde, dass
gleichzeitig staatliche Schutzpflichten
bestehen. Die Feststellung, dass der
ICCPR Schutzpflichten kennt, ist aller-
dings abermals nicht mit der Priifung
nach dem Kriterium verbunden, wann
ein Abwehrrecht auch eine Schutz-
pflichtendimension hat und wann nicht.
Ferner wird der ICCPR zwar als ,,living
instrument® dargestellt, jedoch die his-
torische Entwicklung und das Ausmal
der Anpassungsfihigkeit nicht ange-
messen beschrieben. !0

Anschlieend geht Koenen erneut auf
die Nennung staatlicher Schutzpflich-
ten explizit gegen Unternehmen ein
und stellt fest, dass das Human Rights
Committee in einigen Fillen seit den
1990er Jahren ,,konkrete Schutzpflich-
ten in Bezug auf Wirtschaftsunterneh-
men“!! benennt. Eine Auswertung der
Berichte mit Blick auf einen Schwer-
punkt der Spruchpraxis in Bezug auf
unternehmerische Titigkeiten findet
nicht statt.

Im Rahmen der Priifung der extraterri-
torialen Schutzpflichten des Internatio-

Panorama - Book Reviews

nal Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights (ICESCR) findet leider
keine genauere Untersuchung der be-
stehenden Stimmen in der Literatur
statt. Hier hitte zum einen auf die
Maastricht Guidelines on Violations
on Economic, Social and Cultural
Rights!? eingegangen werden konnen
und zum anderen auf Stimmen in der
Literatur, die diskutieren, ob sich eine
staatliche Schutzpflicht aus der Ein-
flussmoglichkeit auf private Akteure
ergibt.13

Im vierten Teil fiihrt Koenen die zuvor
ermittelten Ergebnisse zusammen und
kommt zu dem Ergebnis, dass sich der
Menschenrechtsschutz dynamisch wei-
terentwickelt.!# Koenen stellt fest, dass
insbesondere die neueren Menschen-
rechtsvertrige neben Abwehrrechten
auch Schutzpflichten enthalten.!> Die
von der Afrikanischen Menschen-
rechtskommission entwickelten vier
Pflichtenkategorien = (Abwehrrechte,
Schutzpflichten, Pflicht zur Schaffung
eines fiir die Menschenrechte forderli-
chen Umfeldes, Pflicht zur Férderung
des Gedankens der Menschenrechte
durch siamtliche 6ffentlichen Stellen)!®
lehnt Koenen mit schlichten Verweis
auf den eigentlichen Willen der Ver-
tragsparteien aber ab.

Interessant ist die Untersuchung eines
,» Verstarkungsumfeldes™ der verschie-
denen Menschenrechtsvertrige.!” Hier
kann Koenen aber keine konkreten
Anbhaltspunkte feststellen, die eine spe-
zielle ,,Systematik sich wechselseitig
verstarkender Schutzpflichtstandards*!8
aufzeigen. Eine Untersuchung vorhan-
dener Bezugnahmen der Spruchkérper
der einzelnen Menschenrechtssysteme
aufeinander erfolgt nicht. Lohnend
wire zudem eine eigene Auslegung der
Konventionstexte unter Beriicksichti-
gung der Entstehungsgeschichte, des
Sinn und Zwecks der Konventionen
und der neueren Entwicklungen im Vol-
kerrecht hin zu einem effektiven Men-

6 Id.,S.117.

7 Id.,S. 84 ff.

8 Id.,S.118.

9 Id.,S.127f.

10 74.,S. 146.

1 Id.,S. 149.

12 The Maastricht Guidelines on Violations of
Economic, Social and Cultural Rights, in: Hu-
man Rights Quarterly 20 (1998), S. 691.

13 Hierzu mit weiteren Verweisen von J.
Bernstorff, a.a.0. (Fn. 3), S. 23.

14 T. Koenen, a.a.0. (Fn. 5), S. 194.

15 1d.,S.195.

16 1d.,S. 196 f.

17 1d.,S.208.

18 Ibid.
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schenrechtsschutz gewesen. Insbeson-
dere die Auseinandersetzung mit der an
die Souverdnitit gekoppelte staatliche
Pflicht, Menschenrechte zu schiitzen,!®
hitte hier im Rahmen der Auslegung
und bei der Frage nach extraterritorialen
Schutzpflichten im Falle von Verlet-
zungshandlungen im Ausland bedacht
werden konnen.

SchlieBlich lehnt Koenen im Ergebnis
seine These, dass sich staatliche
Schutzpflichten im Rahmen von regio-
nalen Menschenrechtssystemen beson-
ders dynamisch entwickeln ab, und
stellt fest, dass es sich ,,bei der Ausdif-
ferenzierung staatlicher Schutzpflich-
ten im Rahmen von Menschenrechts-
vertrigen insgesamt um ein &duflerst
dynamisches Feld* handelt.?0 Welche

224

konkreten Dynamiken gemeint sind,
wie sie wirken und was sie befordert,
hemmt und beeinflusst, bleibt offen.
Aufgrund der von Koenen durchge-
flihrten Gesamtschau der Spruchpraxis
zu staatlichen Schutzpflichten der
Menschenrechtsvertriage auf regionaler
und internationaler Ebene kann aber
sicherlich geschlossen werden, dass ein
deutlicher Trend zur Schutzrechts-
dimension von Menschenrechten er-
kennbar ist.

Das von Koenen gewihlte Thema ist
spannend und bietet iiber die Darstel-
lung der bestehenden Spruchpraxis der
auslegenden Organe Diskussionsbe-
darf, der im Rahmen der Arbeit leider
nicht ausreichend Widerhall findet.
Insbesondere Ausfiihrungen zur dog-

matischen Begriindbarkeit von extra-
territorialen Schutzpflichten gegeniiber
ausléndischen Staatsbiirgern wiren zu
erwarten gewesen. In Betracht kidme
beispielsweise die Modifikation des
,effective  control“-Tests, die Er-
streckung der Verantwortung des Gast-
staates auf den Heimatstaat iiber die
Regeln zur Beihilfe?! oder die Kon-
struktion einer Kooperationspflicht.?

19 T. Schweisfurth, Volkerrecht I, Tiibingen
2006, Rn. 43.

20 T, Koenen, a.a.0. (Fn. 5), S. 208.

21 J. von Bernstorff, a.a.0. (Fn. 3), S. 25 ff.

2d.,S.26.
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