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1 Der ,,ewige Frieden*: (wohl) doch nur ein Traum

Kein Zweifel: Der Krieg ist ,,seinem Wesen nach ein Ubel* — so lautet die
pragnante Formulierung im Urteil des Nirnberger Kriegsverbrechertribunals
von 1946 (Internationaler Militargerichtshof Nirnberg 1947:207) — und der
humanste Krieg ist damit ganz sicher derjenige, der nicht gefiihrt wird. Der
Zustand ,,eines allgemeinen und ewigen Weltfriedens* ist denn auch einer der
groRen Sehnsuchtsorte der Menschheit? und — letztlich untrennbar damit ver-
bunden - die Verhinderung, oder doch zumindest Begrenzung des Eintritts des
zivilisatorischen Ausnahmezustandes ,,Krieg®, ein universelles Leitmotiv der
Geistesgeschichte.?

Im volkerrechtlichen Diskurs des europdischen Kulturkreises, der sich ab
dem spéaten Mittelalter auch in dieser zentralen Frage allmahlich aus scho-
lastischen Fesseln zu befreien vermochte, wurde diese Diskussion bekannter-
mafen jahrhundertelang unter dem Topos Einhegung des ius ad bellum, also

L Der Vortragsstil ist weitgehend beibehalten und das Manuskript im Wesentlichen nur
durch einen FuBnotenapparat erganzt worden.

2 So bezeichnet etwa Augustinus den Frieden nicht nur als héchstes irdisches Gut
(,Denn solch groRes Gut ist der Friede, dass man auch im Bereich der irdischen und
verganglichen Dinge [...] nichts Besseres finden kann*“ Augustinus 1995 [413-427],
XIX: 11), sondern sieht im Streben nach diesem Idealzustand menschlichen Zusam-
menlebens sogar eine Art allgemeines Naturgesetz (ibid.: 12).

3 Ganz unwidersprochen geblieben ist dieser intellektuelle Mainstream indes nicht: So
rechtfertigt Friedrich Hegel die Notwendigkeit des Krieges in aus heutiger Sicht durch-
aus verstdrender Weise damit, dass ebenso wie ,,die Bewegung der Winde die Seen
vor der Faulnis bewahrt, in welche sie eine dauernde Stille, wie die VVélker ein dauern-
der oder gar ein ewiger Frieden, versetzen wiirde* (Hegel 1979 [1802/03]: 481). Hein-
rich Treitschke konstatierte fiir die nachnapoleonische Zeit, ,,50 erwachte jetzt wieder
der unmannliche Traum vom ewigen Frieden, dies sicherste Kennzeichen politisch er-
matteter und gedankenarmer Epochen [...]* (Treitschke 1897: 601) und in jingster
Zeit ist gar aus anthropologischer Sicht (allerdings nicht unwidersprochen) argumen-
tiert worden, dass in frihen Jager- und Sammlerkulturen Individuen bei der Kriegfih-
rung zum Vorteil der Gruppe zusammenarbeiteten — dies ein besonderes Mal an Ko-
operation und Altruismus voraussetzte — mit dem Ergebnis, dass Gruppen mit mehr
selbstlosen Mitgliedern (berlebten, wahrend andere, friedlichere Gruppen vernichtet
wurden (vgl. Bowles 2009: 1293).
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des Rechts zum Kriege, gefuihrt. Als unmittelbare Reaktion auf den Super-
GAWU zivilisatorischen Versagens wéhrend und im Schatten des Zweiten Welt-
krieges, und als vorldufiger Schlusspunkt einer tiberraschend kurzen normati-
ven Entwicklung,* enthalt das volkerrechtliche Grundgesetz unserer Tage, die
Charta der Vereinten Nationen von 1945, ganz zu Beginn — und damit an sehr
prominenter Stelle — ein nicht wirklich bescheidenes Versprechen, ndmlich
,»Zukilnftige Geschlechter vor der Geifel des Krieges zu bewahren* (VN 1945:
Préambel, Abs. 1; abgedruckt in Simma/Fastenrath 2010:1). Diese radikale
Achtung der Gewalt als Mittel der Konfliktlésung in den internationalen Be-
ziehungen gilt in der Tat als ein grundlegender Paradigmenwechsel im moder-
nen Volkerrecht: Vom ius ad bellum, also einem normativen Rahmen fiir ein,
wenn auch zunehmend eingeschranktes Recht zum Kriegfiihren, hin zu einem
grundsétzlichen Verbot des Kriegfiihrens, also einem ius contra bellum.

Aber wie so oft, Anspruch und Wirklichkeit klaffen auch in dieser im
wahrsten Sinne des Wortes existentiellen Frage weit auseinander: Spétestens
seit der prahistorische Interessenskonflikt zwischen Kain und Abel in tédlicher
Gewalt endete (vgl. Gen. 4,8), ist die Konfliktaustragung mit Waffen eine
Konstante der Menschheitsgeschichte. Und sie ist dies bis heute geblieben® —
auch in ihrer Form als kollektiv geplante Gewalt zwischen Gruppen, vulgo als
Krieg also — trotz aller Friedensappelle und trotz aller normativen Verbote.®

In diesen Friihlingstagen des Jahres 2014 werden wir in besonderer Weise
daran gemahnt, wie rasch und mit was fur dramatischen Folgen ein verfehltes
Krisenmanagement zu einer Eigendynamik fiihren kann, an deren Ende der
Krieg steht — und dies auch nicht nur in einer betroffen-festlichen Retrospek-
tive auf das blutige Ende des ,,langen 19. Jahrhunderts*.” Denn wir werden in
diesen Tagen eben auch daran gemahnt, wie triigerisch die Sicherheit ist, in
der wir uns heute in der Hoffnung auf einen ,,ewigen Frieden* in Europa wah-
nen: Es sei nur daran erinnert, dass auch Russland seit 1998 Vertragspartei der
Europdischen Menschenrechtskonvention ist und auch dieser Staat damit in
normativ verbindlicher Weise ein Bekenntnis abgelegt hat zu ,,[seinem] tiefen

4 Ein sehr partielles Kriegsverbot (zur Eintreibung von Vertragsschulden) findet sich
erstmals Uberhaupt 1907 in der sog. ,,Drago-Porter Convention* (vgl. Benedek 1907:
237; Tams 2007: 119), gefolgt vom Vertrag iiber die Achtung des Krieges von 1928
(vgl. Lesaffer 2012: 579), bis hin schlieflich 1945 zum umfassenden Gewaltverbot der
UN-Charta.

5 vgl. Luard 1987: 421ff. mit einer umfangreichen Ubersicht militarischer Konflikte von
1400-1986 sowie (fiir den Zeitraum von 1480-1941) bereits das Pionierwerk von
Wright 1965. Eine aktuelle Statistik fiir das Jahr 2012 notiert 34 Kriege und bewaffnete
Konflikte (vgl. Schreiber 2012).

6 Zentrale Bedeutung kommt insoweit dem in Artikel 2 Ziffer 4 der UN-Charta veran-
kerten Gewaltverbot zu, eine Verbotsnorm, die vom Internationalen Gerichtshof sogar
als zwingendes Recht (ius cogens) qualifiziert worden ist (IGH 1970: §§ 33f.)

7 Begriffspragung durch den englischen Historiker Eric Hobsbawn (1917-2012) in sei-
ner dreibandige Geschichte des 19. Jahrhunderts: Europdische Revolutionen (1962),
Bliitezeit (1977), Das imperiale Zeitalter (1989).
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Glauben [an die Menschenrechte], welche die Grundlage von Gerechtigkeit
und Frieden in der Welt bilden und die am besten durch eine wahrhaft demo-
kratische politische Ordnung [...] gesichert werden* (BGBI. 1952 11, 686; ab-
gedruckt in Simma/Fastenrath 2010: 483). In der Tat, das scheinbar so solide
Fundament einer menschenrechtsgepragten Friedensordnung ist und bleibt
briichig — und wir sollten nicht der Versuchung erliegen, fur selbstverstandlich
zu nehmen, was eben alles andere als selbstverstandlich ist — auch hier und
heute in Europa.

Wie die Magna Charta des Menschenrechtsschutzes in Europa exempla-
risch zeigt, enthalt die Vélkerrechtsordnung der Gegenwart mit ihrem mate-
riell aufgeladenen Friedensbegriff aber noch ein weiteres und — um es sehr
vorsichtig auszudriicken — bisher ebenfalls nur unvollstandig eingeldstes Ver-
sprechen: ,,Kein Frieden ohne Menschenrechte® — kénnte man plakativ sagen.®
Aber gilt auch die umgekehrte Gleichung — also ,,Keine Menschenrechte ohne
Frieden“? Mit anderen Worten, steht der Mensch etwa in ,,friedlosen Zeiten,
in Zeiten also, in denen sein Leib, Leben und Eigentum besonderen Gefahr-
dungen ausgesetzt ist, nicht (oder jedenfalls nur eingeschrénkt) unter dem
Schutz der vélkerrechtlich garantierten Menschenrechte? Der Krieg als ein
menschenrechtlicher Ausnahmezustand also? Dies ist in der Tat eine, nicht nur
in der Volkerrechtswissenschaft in zahlreichen Detailfragen kontrovers und
vieldiskutierte, sondern auch fiir die Volkerrechtspraxis hochaktuelle Frage,
der ich im Folgenden skizzenhaft nachgehen mdochte.

2 Inter arma caritas: der Gewalt (auch im Krieg)
Grenzen setzen

Die Antwort des VVolkerrechts auf die omniprasente Realitat des Krieges war
bis in die jiingere Vergangenheit hinein beschdmend zurtickhaltend:
Rickblende: Im Jahr 52 vor Christus herrschten in Rom birgerkriegsahn-
liche Zusténde. In seiner Verteidigungsrede fur den unter Mordanklage ste-
henden Prétor Titus Annius Milo zog Cicero alle Register juristischer Rheto-
rik: Eines seiner zentralen Argumente ,,pro Milo* lautete: ,,Silent enim leges
inter arma* (Cicero 1895 [52 v. Chr.]: IV.11). Denn unter den Waffen schwei-
gen die Gesetze. Diese Maxime sollte das Verhéltnis zwischen Recht und
Krieg flr fast zwei Jahrtausende pragen: ,,Es ist ein abgedroschenes Sprich-
wort, dass unter den Waffen die Gesetze schweigen; aber es ist auch ein sehr

8 Dieser ,positive* Friedenshegriff umreilt die Gesamtheit einer wirtschaftlichen, sozi-
alen und kulturellen Infrastruktur (Verdross/Simma 1984: 82), mittels derer all dieje-
nigen Grunden eliminiert worden sind, die potentiell zu kriegerischen Auseinander-
setzungen und sonstigen Formen von Gewaltanwendung fiihren konnen (vgl.
m.w.Nachw. Kotzur 2001: 258ff.).
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wahres*, so formulierte es Thomas Hobbes fast 1700 Jahre spater (Hobbes
1918 [1642]: V, 2);° und er zeichnete damit ein nicht nur fir seine, die Unzeit
des Dreilligjédhrigen Krieges realistisches, sondern noch bis in die zweite
Hélfte des 19. Jahrhunderts hinein gultiges Bild. In der Tat, noch vor gerade
einmal 150 Jahren befand sich der Krieg in einem vom positiven Vélkerrecht
praktisch ungeregelten (Natur-)Zustand, an dessen unbarmherziger Realitét
auch die Ideale von Humanismus und Aufklarung nahezu spurlos voriiberge-
gangen waren. 0

Der Krieg ist [...] kein Verhéltnis eines Menschen zum andern, sondern das Ver-
héltnis eines Staates zum andern, bei dem die einzelnen nur zuféllig Feinde sind
[...]. Da der Zweck des Krieges die Vernichtung des feindlichen Staates ist, so
hat man das Recht, die Verteidiger desselben zu téten, solange sie die Waffen in
der Hand haben; sobald sie sie jedoch niederlegen und sich ergeben, so werden
sie, weil sie aufthdren Feinde oder Werkzeuge des Feindes zu sein, wieder nur
Menschen, und man hat kein Recht mehr auf ihr Leben. (Rousseau 1762: Buch 1
Kapitel 1V)

In der Tat hatte Jean- Jacques Rousseau damit bereits Mitte des 18. Jahrhun-
derts ein zentrales Element des modernen Kriegsrechts formuliert: Die Unter-
scheidung zwischen k&mpfenden Soldaten (Kombattanten) einerseits und
Opfern des Krieges andererseits. Praktische Konsequenzen jedoch zog
Rousseau aus dieser Erkenntnis nicht, noch fuhlte er sich hierfur — ebenso we-
nig wie seine Zeitgenossen — verantwortlich.

Indes, die Formulierung positives Volkerrecht ist mit Bedacht gewahlt,
denn Religion, Ethik, Moral und spéater auch das Naturrecht haben schon im-
mer und Uberall versucht, dem Krieg Grenzen zu setzen — und schon immer
geschah dies wohl in erster Linie mit einem mit-leidigen Blick auf die pri-
maren Opfer kriegerischer Gewalt: menschliche Individuen. Die Zeugnisse
dieser ,,humanitaren Sorge* reichen vom hinduistischen Mahabarata-Epos aus
dem 5. vorchristlichen Jahrhundert (vgl. Kumar Sinha 2005: 285) bis zu den
Instruktionen des 1. Kalifen Abu Bakr an seine Heerfiihrer (vgl. Bennoune
1994: 626ff.) und vom Bushido, der Lebensphilosophie der Samurai im alten
Japan (vgl. Nitobe 2003 [1899]), bis hin zum Kirchenvater Augustinus.*! Die
Versuche, der Brutalitét des Krieges Schranken zu setzen, sind damit natiirlich

®  Ahnlich auch Grotius 1950 [1625]: Prolegomena § 26, wobei dieser allerdings — anders
als Hobbes — im Kriege zumindest dem Naturrecht Geltung zuerkennt: ,,[...] es schwei-
gen daher unter den Waffen die Gesetze [...] aber nicht jene ewigen und fiir alle Zeiten
geltenden Gesetze.“

10 Bereits Emer de Vattel hatte grundlegende Gedanken fiir eine Humanisierung der
Kriegfiihrung entwickelt, die allerdings zu seiner Zeit kaum (ber den Elfenbeinturm
der Wissenschaft hinauszuwirken vermochten (vgl. de Vattel 1758: §§138ff.; Good
2011).

1 In De Civitate Dei findet sich bereits im 1. Buch ein klares Pladoyer fiir die Schonung
von Frauen und Kindern im Krieg (vgl. Augustinus 1995 [413-427]).



Der Krieg: ein menschenrechtlicher Ausnahmezustand? 71

weder eine ,,Erfindung” des 19. Jahrhunderts noch eine solche der sogenann-
ten westlichen Zivilisation.

Die Totung und Verstiimmelung von Menschen und die Vernichtung ihrer
Lebensgrundlagen als praktisch zwingende Folge kriegerischer Gewalt ist also
rechtfertigungsbediirftig — dartiber scheint in der Tat ein breiter zivilisations-,
epochen-, aber auch disziplinibergreifender Konsens zu bestehen. Und glei-
ches gilt wohl ,erst Recht* fir die erschreckend haufigen, ja regelméaRigen
»Kollateralschaden* des Krieges: Verletzungen menschlicher Wirde und In-
tegritat durch Folter, Vergewaltigung und andere Formen erniedrigender und
unmenschlicher Behandlung — seien die Opfer unmittelbar am Kriegsgesche-
hen beteiligt, oder auch nicht. Grenzenloser Gewalt und Willkir ausgesetzt
werden darf der Mensch auch in der zivilisatorischen Ausnahmesituation des
Krieges nicht! Nur, wo diese Grenzen liegen, und wie deren Einhaltung auch
normativ (ab-)gesichert werden kann, das ist — jedenfalls flir den Juristen — die
entscheidende Frage. Eine Frage, die uns zunéchst nach Genf fiihrt.

»S0lange die menschlichen Leidenschaften dauern, und das wird wohl
noch lange der Fall sein, wird es Kriege auf dieser Erde geben.” Mit diesen
Worten eroffnete dort im Oktober 1863, also vor fast genau 150 Jahren,
General Guillaume-Henri Dufour eine Konferenz, auf der Staatenwelt und
Geisteswelt gleichermal’en von einem voéllig neuen Ansatz zur Humanisierung
der Kriegfiihrung Uberzeugt werden sollte: Nicht l&nger vergeblich ,,dem
Trugbild der Unterdriickung* des Krieges nachjagen wollte man, sondern viel-
mehr ,,um der Menschheit wahrhaft zu niitzen, darauf bedacht sein, die Furcht-
barkeit [seiner] Folgen [Herv. v. Verf.] moglichst zu mindern.“'? Und zwar
nur dies. War dies nicht ein Verrat am Friedensideal, das — wenn auch leider
vergeblich — seit Jahrhunderten in immer neuen Projekten beschworen worden
war? Oder war die Genfer Initiative vielleicht doch der pragmatische und
langst Uberféllige Abschied von einer Utopie, einer Utopie, die nicht zuletzt
auch als Blockade fiir die Etablierung eines Rechtsregimes fiir mehr Mensch-
lichkeit im Krieg gewirkt hatte?

In der Tat: Der ideelle Kern und der Schliissel zum Erfolg des damals von
einer Kleinen Gruppe calvinistischer Birger, darunter Henry Dunant, initiier-
ten und von der Rotkreuzbewegung bis heute entscheidend mitgeprégten Hu-
manitéren VVolkerrechts bestand genau darin: Hinnahme (nicht Billigung!) der
Realitét des Krieges und konsequente Abkoppelung der Frage der Legitimitat
der Kriegfuihrung an sich, also des ius ad bellum, von einem Rechtsregime in
bello, welches ,,im Dienste der Menschlichkeit” allen Opfern des Krieges
gleichermalien, allein eben wegen ihrer individuellen Eigenschaft als Kriegs-
opfer, zugutekommen sollte.

Die Erfullung der Forderung nach einer Humanisierung der Kriegfiihrung
mit den Mitteln des Rechts aber hatte nattirlich ihren Preis: Nur unter der Vo-

12 Zur Genfer Konferenz 1863 vgl. Khan 2013: 29.
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raussetzung, dass der Krieg auch weiterhin als ein grundsétzlich legitimes Mit-
tel zur Erreichung politischer Ziele hingenommen wurde, waren die Staaten in
den 1860er Jahren bereit, erstmals Gberhaupt verbindliche Regeln tber die Be-
schrankung der Methoden, Mittel und Objekte der Kriegfiihrung zu akzeptie-
ren. Und sie taten dies aus einem ganzen Motivbiindel heraus (vgl. Lovri¢-
Pernak 2013), wobei die Sicherstellung der fortdauernden Kriegsbereitschaft
einer zunehmend selbstbewussten Birgergesellschaft eine ganz zentrale Rolle
spielte: ,,Ein Krieger, der seinem Vaterland dient, oder es vertheidigt, hat er
nicht Anspruch auf die Sorge seines Vaterlandes?“ (Dunant 1863: 115) Diese
wohl eher rhetorisch gemeinte Frage Dunants konnten die Monarchen der Zeit
schlichtweg nicht mehr verneinen!!3

Und es versteht sich damit natiirlich auch von selbst, dass ein solches ius
in bello die Kriegfiihrung als solche nicht unméglich machen durfte: Humani-
tares Volkerrecht war und ist damit seinem Wesen nach ein Kompromiss zwi-
schen Erwdgungen militarischer Notwendigkeit auf der einen Seite und huma-
nitdren Anliegen auf der anderen Seite, wobei — und auch das sei hier nicht
verkannt — die humanitéren Anliegen in diesem andauernden normativen Aus-
balancierungsprozess zunehmend an Gewicht gewinnen. Und dennoch, die
Essenz des Humanitéren Volkerrechts besteht bis heute darin, ,,die Leiden des
Krieges zu mildern, soweit [Herv. v. Verf.] es die militarischen Interessen ge-
statten* — so die bis heute gultige Formulierung in der Préambel des IV. Haa-
ger Abkommens von 1907 (Prdambel Absatz 5, Abkommen betreffend die Ge-
setze und Gebrduche des Landkriegs v. 18.10.1907, RGBI. 1910, S. 107; ab-
gedruckt in Sartorius II: Nr. 46] — ,,soweit“, und eben auch ,,nur* soweit.

Aber auch daran kann naturlich kein Zweifel bestehen: Ob als Verwunde-
ter und spéter auch Gefangener, als Zivilist oder schlieBlich auch als Kombat-
tant, der von der Wirkung bestimmter besonders perfider Waffen verschont
bleibt — in den vergangenen 150 Jahren haben Millionen von Menschen dem
Humanitéren Volkerrecht ihr Leben, ihre Gesundheit und ihre Freiheit zu ver-
danken. Fur das Vélkerrecht ganz sicher ein bedeutender Schritt — vor allem
aber fur das von Kriegseinwirkungen unmittelbar betroffene Individuum ein
sehr realer Fortschritt, eine Wende zum Besseren. Die Regeln des Humanité-
ren Volkerrechts, das Genfer und das Haager Recht, stellen heute — jedenfalls
hinsichtlich ihres Kerngehaltes — einen von allen Staaten anerkannten und da-
mit universell verbindlichen Code dar — aber sie waren und sie sind eben doch
kein menschenrechtlicher Code. Warum?

13 Durch die Ersetzung der Séldner- durch VVolksheere war das Phanomen Krieg seit der
napoleonischen Zeit mit all seinen grausamen Begleiterscheinungen mitten in der sich
zunehmend emanzipierenden und auf Machtteilhabe drédngenden Biirgergesellschaft
angekommen.
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3 Volkerrecht und Individuum in Krieg und Frieden

In etwas é&lteren Lehrbiichern wird man den Begriff ,Humanitdres Volker-
recht* vergeblich suchen. Stattdessen wird man dort flr dieselbe Regelungs-
materie den Begriff ,Kriegsrecht* finden (z.B. Berber 1968 [1960]). Friedens-
recht — Kriegsrecht: Zwei klar voneinander unterschiedene Aggregatzustéande
zwischenstaatlicher Beziehungen mit einem jeweils eigenen Rechtsregime —
das ist die Vorstellung, die hinter dieser begrifflichen Dichotomie steht. Das
Kriegsrecht war das volkerrechtlich verbindliche Versprechen souveraner
Staaten, fur den Fall ihres militarischen Aufeinandertreffens bestimmte Ver-
haltensregeln zu befolgen. Zu diesen Regeln gehérten zwar in zunehmendem
MafRe auch solche humanitérer Natur — mit der fur das Individuum erfreuli-
chen Folge ,,die Leiden des Krieges zu mildern.** Aber trotz dieser reflexhaften
Beglnstigung des Individuums, das Kriegsrecht war und ist eben doch im
Kern ein von den Staaten allein auf der horizontalen, und das heif3t zwischen-
staatlichen Ebene abgegebenes und nach MaRgabe der ,,militarischen Notwen-
digkeiten* im gegenseitigen Einvernehmen damit auch immer wieder relati-
vierbares und revidierbares Versprechen auf Gegenseitigkeit.

Regeln des Kriegsvolkerrechts, oder — wie sie spéter dann ein wenig eu-
phemistisch genannt wurden — des Humanitéren Volkerrechts enthielten damit
jedenfalls kein rechtsférmliches Versprechen, welches die Staaten den ihnen
gewaltunterworfenen Menschen selbst machten, eben weil sie diese als Tréger
grundsétzlich unverletzlicher und unverdufRerlicher Rechte anerkannten: als
Tréger von Menschen-Rechten eben.

Auf volkerrechtlicher Ebene haben die souverénen Staaten ein solches
Versprechen mit unmittelbarer Rechtswirkung im vertikalen Staat-Birger
Verhéltnis bekanntermafen erst viel spéter abgegeben — erneut als Reaktion
auf Holocaust und andere schwerste Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
die sich im Schatten des Zweiten Weltkrieges abgespielt hatten: ,,Da Nichtan-
erkennung und Verachtung der Menschenrechte zu Akten der Barbarei gefuihrt
haben, die das Gewissen der Menschheit mit Empdrung erfillen [...]“ - so
kann man es in der Prdambel der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
von 1948 nachlesen,'* ein Dokument, das den Ausgangspunkt fir die heute
weit fortgeschrittene und ausdifferenzierte Kodifizierung der Menschenrechte
auf vélkerrechtlicher Ebene bildet.®

4 Internationale Quelle: Yearbook of the United Nations 1948-1949, 537,
Simma/Fastenrath 2010: 5. ,, The definitive work on the drafting of the twenty century’s
most important human rights document* (so Philip Alston, Rezension Klappentext) ist
wohl Morsink 1999; vgl. auch, ebenso pragnant wie differenziert, Hofmann 1999.

15 Umfassende Nachweise, von der VVolkermordkonvention (1948) tber die beiden Men-
schenrechtspakte von 1966 (tber burgerliche und politische Rechte sowie tUber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte) bis hin zur UN-Behindertenrechtskonven-
tion (2006) in: Simma/Fastenrath 2010.
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Die Frage nach der Geltung vel non von Menschenrechten auch im Kriege
stellt sich damit fur den VVolkerrechtler letztlich erst seit wenigen Jahrzehnten
— seither aber in immer drangenderer Weise.

4 Menschenrechte und Krieg I: Berlihrungsangste

Auf den ersten Blick scheint diese Frage nicht schwierig zu beantworten: In
,»Anerkennung der angeborenen Wiirde und der gleichen und unveraufRerli-
chen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen* — so formuliert
es die Eingangsformel der Allgemeinen Erkl&rung der Menschenrechte — kom-
men Menschenrechte dem Menschen allein kraft seines Menschsein zu. Ist der
Mensch im Krieg etwa kein Mensch? Und war es nicht gerade die Barbarei
des Krieges, die dieser auf eine lange naturrechtliche Traditionslinie zurtick-
blickenden Idee endlich auch auf der volkerrechtlichen Ebene zum Durch-
bruch verholfen hatte? Argumente, die doch eigentlich zwingend fiir eine un-
eingeschréankte Anwendung der Menschenrechte auch im Krieg sprechen soll-
ten.

Und dennoch, lange Zeit Giberwogen Skepsis und Zweifel: Krieg und Frie-
den seien nun einmal aliuds und unterldgen damit konsequenterweise auch
zwei unterschiedlichen, strikt voneinander getrennten Rechtsregimen, so
wurde argumentiert. Das fur den Schutz des Individuums in Kriegszeiten be-
reits vorhandene und fest etablierte normative Regelwerk, das Humanitére
Volkerrecht, diirfe im Ubrigen auch nicht durch neuartige, und hinsichtlich
ihres hard law Charakter zweifelhafte Menschenrechtsstandards relativiert
und aufgeweicht werden. Unbehagen (ber einen Diskurs ,,Krieg und Men-
schenrechte* herrschte in den Nachkriegsjahren aber wohl vor allem deshalb,
weil Menschenrechte und Frieden ja, wie erwahnt, in einem engen, ja untrenn-
baren konzeptionellen Zusammenhang gesehen wurden. Torpedierte eine Dis-
kussion Uber Menschenrechte im Kriege damit nicht den festen Willen der
Staatengemeinschaft, den Krieg ein fur alle Mal zu dchten? Warum also tber
etwas nachdenken, was es nicht geben darf, und damit — so jedenfalls die Hoff-
nung — auch nicht geben wird! Die Diskurse tber Krieg und Humanitéres Vol-
kerrecht einerseits sowie Frieden und Menschenrechte andererseits wiesen da-
mit bis in die 1960er Jahre hinein kaum, oder doch nur sehr zégerlich Berih-
rungspunkte auf'® — dies sicher nicht zuletzt auch deshalb, weil die Protago-

16 Bezeichnend ist, dass die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (1948) und die
vier Genfer Abkommen (1949), obgleich praktisch gleichzeitig ausgearbeitet, so gut
wie keine gegenseitige Beeinflussung erkennen lassen (vgl. hierzu etwa Kolb 1998:
409). Diese anfangliche ,,Distanz*“ nunmehr allerdings mit beachtlichen Argumenten
relativierend Fortin 2012: 1433.
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nisten dieser Diskurse eben doch ganz tUberwiegend noch in sehr unterschied-
lichen Welten beheimatet waren: Wer auf der Grundlage einer Ethik der Barm-
herzigkeit und in der Tradition von Ritterlichkeit und Caritas, aber doch stets
unter Abwagung mit militarischen Interessen, tiber die Konzession eines ge-
wissen Mal3es von Menschlichkeit im Kriege nachdachte — Inter arma caritas,
so lautet das Motto des Internationalen Komitees des Roten Kreuzes bis heute
—, der tat eben doch etwas fundamental anderes, als derjenige, der seine Auf-
gabe darin sah, den Leviathan Staat in seinem absoluten Gewaltanspruch tiber
die ihm unterworfenen Individuen mit normativer Kraft in die Schranken zu
weisen.

Und schliellich kam noch ein Einwand hinzu, der bis heute unter dem
Stichwort ,,exterritoriale Geltung* der Menschenrechte Gegenstand lebhafter
Diskussionen mit erheblicher Praxisrelevanz ist: Findet das Gros kriegerischer
Handlungen heute nicht deshalb in einem ,,menschenrechtsfreien Raum* statt,
so lautet die Frage, weil der Herrschaftsanspruch des Staates auf das eigene
Territorium begrenzt ist und er damit auch nur dort menschenrechtlichen Bin-
dungen unterliegt?” Die EMRK etwa schrankt ihren Geltungsanspruch ein auf
»ihrer Hoheitsgewalt unterstehende Personen* [Art. 1; abgedruckt in
Simma/Fastenrath 2010: 484], und der IPBPR spricht von ,allen in seinem
Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen*
[Art. 1; abgedruckt in Simma/Fastenrath 2010: 58] — beides gleichermafen
missverstandliche, zumindest aber interpretationsfahige Formulierungen:
Guantanamo etwa befindet sich bekanntermaflen nicht auf dem ,,Gebiet* der
USA — und ,,unterstehen* die Opfer des Bombenkrieges im Kosovo wirklich
der Hoheitsgewalt der NATO-Staaten (vgl. EGMR 2001; Happolt 2003: 77;
Roxstrom et al. 2005: 55)?

Kurz und gut: Eher unausgesprochen und auch einer gewissen Sprachlo-
sigkeit geschuldet, herrschte so zundchst wohl in der Tat eine Art ,,Separa-
tionstheorie*:'® Der Krieg galt also auch weiterhin als menschenrechtlicher
Ausnahmezustand. Dieser Ausnahmezustand aber wurde in der Folge zuneh-
mend in Frage gestellt: Koexistenz, Komplementaritat, Zusammenwirken, ge-
genseitige Durchdringung, Konvergenz (vgl. m.w.Nachw. Bothe 2006: 68),
heiRen denn auch die Stichworte, wenn heute vom Verhéltnis zwischen den
beiden Rechtsmaterien die Rede ist. Das klingt kompliziert — und ist es auch;
die inzwischen praktisch uniibersehbare Literatur zu genau dieser Frage legt
hiervon im Wortsinne ein beredtes Zeugnis ab.*°

17 Zusammenfassend zur alles andere als konsistenten Praxis von UN-Organen, Staaten
und der Rechtsprechung zu dieser Frage: Droege 2008: 510.

18 Deren wohl prononciertester Vertreter dirfte G. 1. A. D. Draper sein, der Ende der
1970er Jahre die beiden Rechtsregime als ,,diametrically opposed* bezeichnete
(Draper 1998:141 und 149).

19 vgl. hierzu statt aller und jeweils m. umfass. Nachw. nur aus jlngster Zeit die Beitrage
in Arnold/Noélle 2008, Ben-Naftali 2011; Kolb/Gaggioli 2013; sowie Meron 2000:
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5 Menschenrechte und Krieg II:
Annéherungsversuche mit Hindernissen

Die in jlngerer Zeit zu beobachtende, und natirlich nicht konfliktfreie Anna-
herung von Humanitarem Vélkerrecht und Menschenrechten, beruht auf nor-
mativen und faktischen Entwicklungen:

In normativer Hinsicht kann und muss man von einer fortschreitenden
,Humanization of Humanitarian Law* (vgl. Meron 2000: insb. 241) sprechen
—also einer zunehmenden Pragung des Humanitaren Vélkerrechts durch men-
schenrechtliche Impulse. Das begann sehr punktuell bereits zu Beginn der
1950er Jahre. So stellte sich damals etwa im Rahmen des Koreakrieges die
Frage, ob der insoweit unklare Artikel 118 des Ill. Genfer Abkommens von
1949, wonach die Kriegsgefangenen nach Beendigung des Konflikts unver-
ziiglich zu repatriieren seien, auch gegen den Willen eines Betroffenen ange-
wendet werden kdnne, ja musse. China und die VVolksrepublik Korea insistier-
ten auf die Ruckflhrung, wéhrend viele Kriegsgefangene nicht in den kom-
munistischen Machtbereich zurtickkehren wollten — eine fiir die betroffenen
Individuen hdchst relevante Auslegungsfrage, ja mdglicherweise eine solche
auf Leben und Tod. Das Oberkommando der Streitkrafte der Vereinten Nati-
onen argumentierte nach einigem Zégern, dass diese kriegsrechtliche Regel
im Lichte aktueller Volkerrechtsentwicklungen zu interpretieren sei und die
Frage daher nur unter Beachtung ,,for the fundamental principles of human
rights and individual freedoms embodied in the Charter” (Unified Command
under the United States 1952: 2f.; vgl. ausfihrlich Meron 2000: 253ff;
Gutteridge 1953: 207) beantwortet werden kénne. Damit wéren die Menschen-
rechte als Interpretationshilfe anzusehen.?® Bei einer Argumentation ,,in dubio
pro Individualrechtsschutz** musste dies im Ergebnis unweigerlich zu einer
zumindest schleichenden Starkung der individualrechtsschiitzenden Kompo-
nente der Normen des Humanitaren Volkerrechts, und damit in gewisser
Weise zu deren ,,Vermenschenrechtlichung* fuhren. (Fir ein konkretes Bei-
spiel dieses Prozesses vgl. Krieger 2013: 811)

Im Jahre 1966 setzte dann auch ein echter legislativer Dialog zwischen
Menschenrechten und Humanitarem Vélkerrecht ein: Artikel 4 des UN Paktes
tber Biirgerliche und Politische Rechte enthalt eine Art ,,Kollisionsnorm* fur
das Verhaltnis beider Rechtsmaterien, deren Inhalt man wie folgt zusammen-
fassen konnte: Neben der (selbstverstdndlichen) Geltung des Humanitéren

241ff;, Droege 2008: 501; Heintze 2011: 4; Schéfer 2006 — vgl. auch bereits die Bei-
trdge in: International Review of the Red Cross 38 (1998). Special Issue 324: ,,1948—
1998 Human rights and international humanitarian law*.

20 Als Ausdruck des Verstandnisses des Volkerrechts als eines einheitlichen und koha-
renten Systems, findet diese Interpretationsmethode heute Riickhalt in Art. 31 111 (c)
WVRK (vgl. hierzu auch McLachlan 2005: 279ff.).
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Volkerrechts finden im Krieg grundsétzlich auch die Menschenrechte Anwen-
dung. Eine Suspendierung einzelner Rechte im Kriegsfall ist zwar mdglich,
ausgenommen hiervon aber bleibt ein unter allen Umstidnden bestandsfester
Kernbereich von Menschenrechten (etwa das Folterverbot). Mit ihrer Resolu-
tion XXIII ,,Human Rights in Armed Conflict* setzte die Teheraner Men-
schenrechtskonferenz sodann 1968 ganz explizit einen zentralen Impuls fur
eine den Individualrechtsschutz forcierende Fortentwicklung des Humanitéren
Volkerrechts, die durch die Genfer Zusatzprotokolle von 1977 ja dann auch
erfolgte.?! Seither hat sich das Zusammenwachsen beider Rechtsmaterien kon-
tinuierlich fortgesetzt, bis hin zu einem genuinen Menschenrechtsvertrag, der
UN-Kinderrechtskonvention von 1990, welche — gemeinsam mit einem Pro-
tokoll aus dem Jahre 2000 (Sartorius I1: Nr. 29; und 29a) — ganz explizit ein
nach traditionellem Verstandnis genuin kriegsrechtliches Thema behandelt,
némlich das der Kindersoldaten.

Auf der Basis dieser legislativen ,,\Vorarbeiten“ gehen auch die Rechtspre-
chung internationaler Gerichte und andere volkerrechtspolitisch relevante Ak-
teure, etwa der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen im Darfur Fall?? oder die
verschiedenen UN-Menschenrechtsberichterstatter, heute fast wie selbstver-
stdndlich von einer parallelen und kumulativen Anwendbarkeit der beiden
Rechtsmaterien aus: Als ,, Komplementarititstheorie* ist dieser Ansatz be-
zeichnet worden (vgl. Heintze 2011: 7), der seinen Niederschlag etwa in zweli
Gutachten des Internationalen Gerichtshofes gefunden hat — zum Einsatz von
Atomwaffen (vgl. IGH 1996) und zum Bau der Trennmauer im Westjordan-
land durch Israel (vgl. IGH 2003). In diesen Gutachten findet sich dann zu-
mindest auch indirekt eine Antwort auf die Frage, welche faktischen Entwick-
lungen es waren, denen die Menschenrechte ihre inzwischen doch erhebliche
Aufwertung auch fiir unfriedliche Zeiten zu verdanken haben. Das Stichwort
lautet: Entgrenzung des Krieges — in zeitlicher, rdumlicher, personeller und
sachlicher Hinsicht. Die Atombombe steht hierflir ebenso paradigmatisch wie
die unendliche Besatzung der Pal&stinensergebiete durch Israel.

Kriege enden nicht mehr: Das israelische Besatzungsregime in den Pa-
lastinensergebieten geht nunmehr in das 47. Jahr — wird es jemals Frieden in
Afghanistan geben? Kriege verlieren ihre territorialen Konturen: L&sst sich der
Einsatz von Atombomben wirklich noch in die begriffliche Zwangsjacke der

2L Ganz explizit Bezug nehmend auf die grundsatzliche Anwendbarkeit von Menschen-
rechten auch im bewaffneten Konflikt vgl. die Zusatzprotokolle (ZP) zu den Genfer
Abkommen von 1977: Art. 72 ZP I: ,,Die Bestimmungen dieses Abschnitts ergéanzen
[das V. Genfer Abkommen] sowie die sonstigen anwendbaren Regeln des Volker-
rechts Uber den Schutz grundlegender Menschenrechte in einem internationalen be-
waffneten Konflikt*; Praambel ZP 11: ,, [...] eingedenk dessen, dass die internationalen
Ubereinkiinfte Gber die Menschenrechte der menschlichen Person einen grundlegen-
den Schutz bieten* (Sartorius I1: Nr. 54a; 54b).

22 In Resolution 1593 (2005) etwa nimmt der Rat wie selbstverstandlich ,,note of the re-
port of the International Commission of Inquiry on violations of international human-
itarian law and human rights law in Darfur®.
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traditionellen Kategorie ,,Kriegsgebiet* pressen — und gilt gleiches fur den
Drohnenkrieg und andere Erscheinungsformen des insoweit schon semantisch
verraterischen ,,global war on terror*? Kriege verlieren ihre personellen Kon-
turen: Wer gehort zur Gruppe von Menschen, die das zweifelhafte Privileg
besitzen legal zu toten, aber eben auch getdtet zu werden? Oder — in den immer
h&ufigeren Blrgerkriegsszenarien —als ,,K&mpfer* einer nichtstaatlichen Kon-
fliktpartei zumindest einen humanitarvolkerrechtlichen Minimalschutz ge-
nieRt? Z&hlen zu diesem Personenkreis auch Imam Abubakar Shekau oder Mr.
Smith, der Softwareingenieur, der im Silicon Valley eine Drohne fir eine ge-
zielte T6tung in Pakistan programmiert? Oder ist der eine doch nur der aulRer-
gewdhnlich brutale Kopf einer Verbrecherbande (Boko Haram) und der an-
dere — in der Diktion des Humanitéren Volkerrechts — jedenfalls nicht un-
mittelbar an Feindseligkeiten beteiligt??® Und schlieBlich: Bewaffnete Gewalt
oszilliert immer 6fter um die imagindre rote Linie herum, die das humanitére
Volkerrecht mit den Begriffen ,innere Unruhen® (= noch Frieden) und ,be-
waffneter Konflikt* (= schon Krieg) in einer fir die Praxis zunehmend unbe-
friedigenden Weise definiert.?*

Was ist eigentlich Krieg? Eine niichterne Bestandsaufnahme der Realitdt
gewaltsamer Auseinandersetzungen zu Beginn des 21. Jahrhunderts macht
deutlich, dass fur die Beantwortung dieser Frage unsere einstmals mehr oder
minder intuitive Sicherheit verlorengegangen ist. Die schlichte Antwort von
Potter Stewart, Richter am US Supreme Court, auf die Frage, was denn Por-
nographie sei,? - ,,I know it, when I see it“ — fallt uns heute insoweit jedenfalls
zunehmend schwer. Wir kénnen in vielen, ja inzwischen wohl der ganz (iber-
wiegenden Zahl von Konfliktsituationen eben einfach nicht mehr mit Sicher-
heit sagen, wann die Schwelle vom Frieden zum Krieg tberschritten ist, wann
der Krieg zeitlich begonnen, wann er geendet hat, wo er eigentlich stattfindet
und wer daran teilnimmt. Herrscht in Stidsudan derzeit, im Mai 2014, Krieg
oder befinden wir uns noch im Friedenszustand — und wie waren insoweit die
Ereignisse auf der Krim zu Beginn dieses Jahres einzuordnen? Zentrale Vo-
raussetzung fir die Rechtfertigung eines Exklusivitatsanspruchs — oder zumin-
dest eines Vorrangs — des Humanitaren Volkerrechts gegentiber dem Friedens-

2 Hierzu die grundlegende Studie des IKRK (Melzer 2009) deren Befunde, obwohl zu-
nachst Gegenstand einer lebhaften und kontroversen Diskussion, inzwischen wohl
weitestgehend konsensfahig sind.

2 vgl. Art. 1 Abs. 2 Zusatzprotokoll 11 (1977): ,,Dieses Protokoll findet nicht auf Falle
innerer Unruhen und Spannungen wie Tumulte, vereinzelt auftretende Gewalten und
andere dhnliche Handlungen Anwendung, die nicht als bewaffnete Konflikte gelten®.
Die Schwierigkeit der Anwendung dieser Norm zeigt sich derzeit (Mai 2014) etwa sehr
anschaulich bei der Frage der volkerrechtlichen Beurteilung der Lage in (verschiede-
nen Gebieten) der Ostukraine.

25 Jacobellis v. Ohio 378 U.S. 184 (1964).
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recht (und damit insbesondere auch den Menschenrechten) aber war eben ge-
nau dies: Der Krieg als ein in Raum, Zeit und Akteuren mehr oder minder
deutlich identifizierbarer Ausnahmezustand, ein echtes ,,aliud* zum Frieden!

Was folgt ist eine grof3e normative Unsicherheit, vor allem an den Réndern
des Krieges, eine Unsicherheit, die sich die Staaten gelegentlich auch bewusst
zunutze machen — in beiden Richtungen: Wenn Frieden oder ,,Nicht-Krieg*
behauptet wird, dann gelten die spezifischen Schutzstandards fur Kriegsgefan-
gene eben nicht (einschliellich des bereits erwahnten Rechts auf Repatriie-
rung), und ebenso wenig gelten die Schutznormen zugunsten der Bevélkerung
besetzter Gebiete (um nur zwei Beispiele zu nennen) — und wenn Krieg be-
hauptet wird, dann ist bei der Bekdmpfung von ,,Unruhestiftern” oder ,, Ter-
roristen® eben kein menschenrechtlich gebotener VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz einzuhalten und ist — anders als im Frieden — auch ein gewisser, durchaus
auch letaler Kollateralschaden bei Unbeteiligten zulassig.?® Ganz allgemein
gilt: Geplante und gezielte Totungen sind im Frieden grundsétzlich unzulassig,
im Krieg hingegen grundsétzlich ein vollig legitimes Mittel zur Erreichung der
Kriegsziele. Leben und Tod kénnen also im wahrsten Sinne sehr real von der
Entscheidung Krieg oder Frieden abhéngen.

Besonders bedenklich ist es, wenn die — tatsdchlichen oder auch nur vor-
geblichen — Grauzonen zwischen Krieg und Frieden dafiir missbraucht wer-
den, ein ,,weder-noch* zu behaupten — mit dem Ziel, die Betroffenen in einem
,.legal black hole* (hierzu etwa Steyn 2004: 1ff; Borelli 2005: 39ff.) ver-
schwinden zu lassen, ein Konzept, das in den vergangenen Jahren mit dem
Gefangenenlager in Guantanamo, aber auch mit der Praxis von Geheimge-
fangnissen und ,,extraordinary renditions** (aulerordentlichen Auslieferun-
gen) traurige Bertihmtheit erlangt hat.?’

% Angriffe sind nur dann einzustellen, wenn die zivilen Verluste ,,in keinem Verhaltnis
zum erwarteten konkreten und unmittelbaren militarischen Vorteil stehen.” (Art. 57
Abs. 2 b Zusatzprotokoll 1 (1977)).

27 Wie kontrovers aus menschenrechtlicher Sicht auch konstruktiv gemeinte Ansatze fir
eine Verbesserung des Loses von Personen, die im Zuge militarischer Operationen
gefangengesetzt wurden, unabhangig von der exakten Klarung der Statusfrage, sein
kdnnen, zeigt sich etwa an den im Rahmen des ,,Copenhagen Process on the handling
of detainees in international military operations* im Oktober 2012 verabschiedeten
LPrinciples and Guidelines” (auf: um.dk/en/~/media/UM/Englishsite/Documents/
Politics-and-diplomacy/Copenhangen%20Process%20Principles%20and%20Guide
lines.pdf) — sehr kritisch etwa: Amnesty International 2012; vgl. auch Hill-Cawthorne
2013: 481.
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5 Menschenrechte und Humanitéres VVolkerrecht:
auf dem Weg zu einem neuen ,,Pas de Deux‘?

Was also ist in dieser Situation zu tun? Solange es Kriege gibt — und das wird
wohl in der Tat noch lange der Fall sein — werden wir die unvermeidlichen
Folgen von Kriegfiihrung — Tod und Verwundung von Menschen, Zerstérung
von Sachwerten — hinnehmen missen, auch von Rechts wegen. Aber eben
auch nur diese. Dies fest im Bewusstsein der Menschheit verankert zu haben,
ist das bleibende Verdienst des Humanitaren Volkerrechts und seiner Protago-
nisten.

Im Ubrigen aber sollten wir versuchen — und hieriiber wird derzeit in der
Tat verstarkt nachgedacht — die Normen des Humanitéren Vélkerrechts als das
zu begreifen, was sie unter der Geltung des Gewaltverbots der UN-Charta und
des universellen Geltungsanspruchs der Menschenrechte sind bzw. sein soll-
ten: Ein Krisenrecht und damit ein Ausnahmerecht, ein law of last resort.

Insoweit muss es also zundchst einmal darum gehen, den Anwendungsbe-
reich des Humanitaren Vo6lkerrechts — und damit auch die potentiellen Kon-
fliktszenarien mit den akzeptierten Menschenrechtsstandards — sachgerecht zu
begrenzen —und damit in gewisser Weise wohl auch wieder ein wenig zuriick-
zufiihren, z.B. in rdumlicher Hinsicht. Der ein wenig angestaubt anmutende
und in Theorie und Rechtspraxis vollig konturlos gewordene Begriff des
Kriegsschauplatzes (instruktiv Schéberl 2012: 128) muss revitalisiert werden
— mit durchaus einschneidenden Konsequenzen: Krieg findet in Afghanistan
statt — und auch dort wohl nur noch in bestimmten Regionen. Der Einsatz von
Gewalt andernorts, etwa mittels Drohnen in Yemen, ist damit richtigerweise
allein nach Menschenrechtsstandards zu beurteilen und damit im Regelfall
eine extralegale und damit volkerrechtswidrige Hinrichtung? — von der Unzu-
lassigkeit von Kollateralschédden ganz zu schweigen: Eine Beurteilung, die im
Ubrigen grundsatzlich auch fiir die Jagd nach Topterroristen zu gelten hat! Fir
die zeitliche Dimension des Krieges darf nichts anderes gelten — wie eben ganz
allgemein wieder ernster genommen werden muss, dass das humanitare Vol-
kerrecht natlrlich auch im Krieg selbst tiberhaupt nur auf solche Verhaltens-
weisen anwendbar ist, die in einem Zusammenhang mit dem bewaffneten
Konflikt stehen. Wo aber ein solcher Nexus fehlt (etwa im Falle ,,gewéhnli-
cher Kriminalitat“) kommen allein Menschenrechte zur Anwendung — ohne
Wenn und Aber.

Als zweites muss sich die Erkenntnis durchsetzen, dass das Humanitére
Volkerrecht eben wohl doch kein Recht ist, das in einem echten komplemen-
taren Gleichrangigkeitsverhdltnis zu den Menschenrechten steht, wie es wohl
nach wie vor herrschender Auffassung entspricht. Es ist vielmehr als Recht zu

2 Auch diese Frage ist inzwischen bibliotheksfiillender Gegenstand wissenschaftlicher
Analyse: Statt aller nur Rudolf/Schaller 2012, sowie umfassend bereits Melzer 2008.
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begreifen, dessen Vorrang gegeniiber Menschenrechtsstandards im Einzelfall
begrindungspflichtig ist: Diese Begriindung wird umso eher gelingen, je né-
her wir am eigentlichen Kampfgeschehen sind (also dem Kern des Krieges) —
je weiter weg wir uns hiervon bewegen, umso schwieriger wird es sein, eine
Verdrangung der Menschenrechte durch Regeln des Humanitéren Volker-
rechts zu rechtfertigen. Beim Kampf gegen den Drogenanbau in Afghanistan,
bei Kontrollen an Checkpoints, bei der staatlichen Reaktion auf Massen-
demonstrationen gegen die brutale Niederschlagung eines bewaffneten Auf-
standes, oder beim Schutz militarischer Anlagen — alles Szenarien, die das
IKRK in einem jungst verdffentlichten Report untersucht hat (Gaggioli 2013)
— miissen also jedenfalls prima facie Menschenrechtsstandards gelten. Glei-
ches wird man im Regelfall bei langandauernder, im wesentlichen friedlicher
Besatzung fremden Territoriums fordern missen: Die unqualifizierte Behaup-
tung eines weitreichenden lex specialis Charakters des Humanitaren Volker-
rechts? jedenfalls muss angesichts immer kontourloser werdender Konflikt-
szenarien einer deutlich differenzierteren Betrachtungsweise weichen. Ge-
rade, aber nicht nur, in den immer diffuseren Grauzonen zwischen Zwangs-
mitteln, die ihrer Natur nach militarischen, und solchen, die polizeilichen Cha-
rakters sind, ist noch viel Detailarbeit zu leisten — bei der wir noch ganz am
Anfang stehen.%0

Diese hier nur ganz grob skizzierte Position ist kontrovers und sie wird
sicher nicht auf uneingeschrankte Zustimmung stoRen — insbesondere nicht
»im Lager* des Humanitaren Volkerrechts. Im Recht ist es eben wie Uberall:
Territorium, das man einmal erobert hat, gibt man so leicht nicht wieder auf —
schon gar nicht zugunsten eines Rivalen oder von jemandem, den man als ei-
nen solchen empfindet. Und das gilt wohl auch fiir die hier zur Diskussion
stehenden Rechtsregime und ihre jeweiligen Protagonisten. Aber es sollte eben
nicht in Vergessenheit geraten, dass die Menschenrechte keine Erfindung pa-
zifistischer Idealisten sind, um den Staaten die Option des Einsatzes militari-
scher Gewalt zur Durchsetzung politischer Ziele ungebiihrend zu erschweren.
»Akte [...] der Barbarei, die das Gewissen der Menschheit mit Empdrung er-
fillen®, haben nach 1945 vielmehr die Staaten selbst davon Uiberzeugt, dass es
,hotwendig ist, die Menschenrechte durch die Herrschaft des Rechts zu
schitzen* — so die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948. Ge-

2 Zum unterschiedlichen materiellen Gehalt dieser Rechtsfigur — einmal als Mittel der
konkretisierenden Interpretation einer Generalnorm und einmal als Verdrangungsprin-
zip im Fall eines Normkonflikts — vgl. nur International Law Commission/
Koskenniemi 2004 und Simma/Pulkowski 2006: 485ff.

30 Im Rahmen dieses Beitrags kann auch nicht annahend auf die vielfaltigen und vielfach
kontroversen Argumentationslinien eingegangen werden, mittels derer das zumindest
potentielle Spannungsverhdltnis zwischen Menschenrechtsschutz und Humanitérem
Volkerrecht aufgeldst werden soll (vgl. hierzu im Einzelnen die in Fn. 19 nachgewie-
senen Schriften, jeweils mit umfassenden weiteren Nachw.).
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tragen von einer Skandalisierung der Welttffentlichkeit, einer ,,colere publi-
que mondiale*,3! artikuliert sich dieses ,,Gewissen* heute auch in zunehmend
wirkungskréftigen Aktivitaten der organisierten Zivilgesellschaft — etwa von
Amnesty International und Human Rights Watch.?? Die zentrale, und im
Grundsatz auch unumstrittene Forderung lautet, dass eben auch von Rechts
wegen eine ,,Humanisierung* auch in den vielféltigen Szenarien des ,,Nicht-
Friedens* fortgesetzt werden muss. Die Menschenrechte spielen hierbei eine
wichtige Rolle. Sie werden den Krieg nicht verhindern: Aber ihr Potential, den
Krieg so human wie irgend moglich zu gestalten, ist auch in rechtsdogmati-
scher Sicht bei weitem noch nicht ausgeschopft.

In einem vielbeachteten Buch hat Orna Ben-Naftali jiingst von einem ,,Pas
de Deux* zwischen Menschenrechten und Humanitdrem Volkerecht gespro-
chen (vgl. Ben-Naftali 2011). Eindricklich wird in diesem Buch gezeigt, wie
komplex und vielschichtig die Vorstellung ist, welche die Menschheit derzeit
auf dem Tanzboden von Krieg und Gewalt auffiihrt. Das ist auch fur die Vol-
kerrechtswissenschaft eine echte Herausforderung. Aber wie bei jedem Tanz
muss einer flihren — und das kdnnen heute — und in Zukunft — richtigerweise
nur die Menschenrechte sein.33
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