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Einleitung

Zunchmende internationale Verflechtungen fiihren dazu, dass Vertrags-
staaten der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) immer hiu-
figer staatliche Organe und Amtstriger im Ausland einsetzen oder Ho-
heitsgewalt auf internationale Organisationen iibertragen, beziehungsweise
mit diesen administrativ oder militirisch kooperieren. Beides kann zusam-
menkommen. In einer solchen Situation komplexer Hoheitsgewalt ist die
Anrutung der EMRK durch Verletzte attraktiv, weil mit dem Strafburger
Menschenrechtsgerichtshof eine zwingende Gerichtsbarkeit existiert. Dies
bedeutet, dass — anders als im Bereich der universellen Menschenrechtsin-
strumente — ein gut funktionierendes Gericht zur Verfiigung steht, das ver-
bindliche Urteile fallt und auch Entschidigungen zusprechen kann.

Die Frage dieser komplexen Situationen ist wo, auf wen und unter
welchen Voraussetzungen die Bindungen der EMRK angewendet werden
miissen. Hierbei geht es erstens um die Anwendbarkeit der Konvention all-
gemein, zweitens um die Zurechenbarkeit von potentiell menschenrechts-
beeintrichtigenden Akten zu einem Vertragsstaat, und drittens um die Zu-
stindigkeit des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Anwendbarkeit, Zurechnung
und Gerichtsbarkeir ist die Einsicht, dass die EMRK ein regionales Men-
schenrechtsinstrument ist. Deshalb darf die Anwendung der EMRX aufler-
halb des espace juridique der Konvention und in Situationen, an denen in-
ternationale (insbesondere universelle) Organisationen beteiligt sind, nur
die Ausnahme sein. Prinzipiell gegen die Gewihrung von Menschenrechts-
schutz durch den EGMR fiir Konstellationen auflerhalb dieses espace ju-

* Die Verfasserin dankt Andreas von Arnauld und Nina Blum fiir konstruktive Kritik
an einer Yorversion dieses Beitrags und Andreas Zimmermann fiir die Einladung zu einem
Vortrag zum Thema.
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ridique und/oder mit Involvierung internationaler Organisationen spricht
ferner die Notwendigkeit der vSlkerrechtlichen Koordination multipler
Regime in einer polizentrischen und polyarchischen Welt.! Diese Koordi-
nation setzt den Respekt der Souveranitit fremder Staaten voraus, aber auch
Respekt der Autonomie anderer politischer Handlungseinheiten, die tiber
eine eigene Rechtsordnung verfiigen und Rechtsakte mit Auflenwirkung
setzen kdnnen, wie beispielsweise die Vereinten Nationen. Dennoch kann
und sollte in gewissen Situationen komplexer Hoheitsgewalt die Anwend-
barkeit der Konvention, die Zurechnung von Menschenrechtsverletzungen
zu einem Konventionsstaat und die daraus folgende Zustindigkeit des Ge-
richtshofs speziell begriindet werden. Denn es wiirde dem Gedanken eines
effektiven Menschenrechtsschutzes zuwiderlaufen, wenn sich ein Vertrags-
staat dadurch, dass sein Militir oder seine Polizei im Ausland operieren
oder polizeiliche und militirische Aufgaben auf die NATO oder Vereinten
Nationen iibertragen wurden, von seinen menschenrechilichen Bindungen
ohne weiteres lossagen konnte.

Dieser Beitrag beleuchtert, in Auseinandersetzung mit der Rechtspre-
chung, das geschilderte Spannungsverhilenis. Teil I analysiert den textuel-
len Ausgangspunkt dogmatischer Lisungsversuche, nimlich den mehrdeu-
tigen Begriff der Jurisdiktion in Artikel 1 EMRK. Es zeigt sich, dass die
allgemeinen vdlkerrechtlichen Grundsitze zur extraterritorialen Jurisdik-
tion von Staaten nichts fiir die Interpretation dieses Konventionsbegriffs
hergeben. Teil 1T systematisiert die einschligige Judikatur des Strafibur-
ger Gerichtshofs im Vergleich mit Entscheidungen anderer Instanzen. Die
territorialen Fallgruppen (Abschnitt 1) sind innerstaatliches Handeln mit
Konsequenzen auflerhalb des EMRK-Gebiets, extraterritoriales Handeln
mit, bezichungsweise ohne cffektive Globalkontrolle iiber Gebiet, extrater-
ritoriales Handeln mit Autoritit iiber Personen oder Sachen, und Fille der
prekiren Hoheitsgewalt im eigenen Staatsgebiet. Die Jurisdiktion im Sinne
von Artikel 1 EMRK bei Involvierung internationaler Organisationen
(Abschnitt 2) ist von mehreren, zum Teil schwer vereinbaren Grundsitzen,
gepragt: Einerseits diirfen sich die Vertragsstaaten nicht in internationale
Organisationen fliichten. Anderseits hilt sich der EGMR mit der Uber-
priifung von Akten der EU zuriick. Schlicflich hat der Gerichtshof fiir die
Zurechnung von Handeln von Staatsorganen in Zusammenwirken mit in-
ternationalen Organisationen auf die Letztkontrolle abgestellt, womit eine
Zurechnung zur Organisation und damit die Nichtverantwortung der be-
teiligten Konventionsstaaten relativ leicht begriindet wird. Demgegeniiber
wird hier vorgeschlagen, einheitlich auf die effektive Kontrolle abzustellen

! Die Integration in die internationale Ordnung ist in einigen Verfassungen als inner-
staatliches Prinzip normiert, beispielsweise in Art.23 und 24 Grundgesetz oder Art.2
Abs. 4 der schweizerischen Bundesverfassung,
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und des Weiteren innerhalb des espace juridique der Konvention die An-
wendbarkeit der EMRK sowie die Zurechnung zu dem Konventionsstaat,
dessen Organ handelt (auch im Ausland) zu vermuten.

Teil I11 stellt einen alternativen Ansatz fiir die Beurteilung der Anwend-
barkeit der EMRK und der Zurechnung zu einem Konventionsstaat vor. Im
Ergebnis plddiert der Beitrag fiir eine Lésung auf der materiellrechtlichen
Ebene anhand einer widerleglichen Aquivalenzvermutung (Prinzip der
Grundrechtstoleranz). Es sollte auflerdem die Méglichkeit der Differen-
zierung und Modifikation der Grundrechtsbindung zur Vermeidung eines
sundue burden” fiir die Vertragsstaaten eingeraumt werden, und zwar vor
allem nach Maflgabe der tatsichlichen Aufteilung der effektiven Kontrolle.

I. Ausgangspunkt Artikel 1 EMRK

1. Die Bedeutung von jurisdiction (Hobeitsgewalt)

Nach Artikel 1 EMRK sichern die Hohen Vertragsparteien ,allen ihrer Ho-
heitsgewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmuten Rechte
und Freiheiten zu.“ Der Ausdruck Hoheitsgewalt in der deutschen Uberset-
zung scheint zu eng. Im authentischen englischen Vertragstext heisst es ,ju-
risdiction”. Der Rechtsbegriff jurisdiction (Jurisdiktion) hat verschiedene
Bedeutungsschattierungen, die sich iiberlappen.? Jurisdiktion bezeichnet
erstens die rechtliche Befugnis (Autoritit) oder Zustindigkeit (Kompetenz)
eines Staates zur Vornahme staatlicher Akte (in Abgrenzung zur Zustindig-
keit anderer Staaten).> Insbesondere im Englischen hat der Begriff jurisdic-
tion eine deutliche territoriale Konnotation: ,outside the jurisdiction heifit
auflerhalb des Gebiets, auf das sich die staatlichen Befugnisse erstrecken.*
Das franzosische ,juridiction® ist nicht so territorial konnotiert, und in der
franzésischen Version von Artikel 1 EMRK zeigt insbesondere die Formu-
lierung ,relevant de leur juridiction®, dass Territorium und Jurisdiktion
nicht zusammenfallen miissen.’

Jurisdiktion bedeutet auch, wie in der deutschen Vertragsiibersetzung
zum Ausdruck kommt, Hoheitsgewalt, und zwar in einer doppelten Ab-

? Hierzu grundlegend Marko Milanovic, From Compromise 1o Principle: Clarifying
the Concept of State Jurisdiction in Human Rights Treaties, Human Rights Law Review 8
(2008), 5. 411-448.

* Um zu ermitteln, ob Jurisdiktion im Sinne der Befugnisse {Zustindigkeit) des Staates
vorliegt, muss die Berechtigung des Staates zur Vornahme von Hoheitsakten anhand der
Regeln des allgemeinen Vlkerrechts gepriift werden. Diese ist praktisch nur dann frag-
lich, wenn die Akte auflerhalb des eigenen Staatsgebiets vorgenommen werden. Vgl. expli-
zit zu ,jurisdiction” als Synonym zu ,competence” EGMR, Assanidze v. Georgien, Be-
schw. Nr. 71503/01 (2004), Rn. 137,

* Elizabeth A. Martin {(Hrsg,), A Dictionary of Law, 5% ed., 2002, 8,272 1.

> EKMR, Zypern v. Tiitkei, DR 2{1975), 5.82-127 (5. 118, Rn. 8).
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grenzungsfunktion: Einerseits im Gegensatz zu nicht hoheitlichem (fiska-
lischem) Handeln des Staates und andererseits im Gegensatz zum Handeln
nichtstaatlicher Akteure.® Jurisdiktion bedeutet schliefllich auch gericht-
liche Zustindigkeit und Justizverwaltung.

Die vielfache Bedeutung des Begriffs jurisdiction in Artikel 1 EMRK
hat es dem EGMR erlaubt, die Vorschrift gleichermafien zur Beantwortung
von drei verschiedenen, oft zusammenhingenden Rechtsfragen, heranzu-
ziehen: Erstens fiir die Frage der Anwendbarkeit der EMRK, zweitens fiir
die Frage der Zurechnung von Menschenrechtsverletzungen zu einem Mit-
gliedstaat und drittens fiir die Frage seiner eigenen gerichtlichen Zustin-
digkeit.

Die Klirung des riumlichen und personellen Anwendungsbereiches der
EMRK ist eine Vorfrage fir die Beurteilung einer EMRK-Verletzung,
Denn nur wenn die EMRK anwendbar ist, kann sie verletzt werden. Die
Zurechnung ist eine Unterfrage im Kontext der internationalen Verant-
wortung eines Konventionsstaates. Schliefllich sind die materielle An-
wendbarkeit der EMRK und die Zustindigkeit des EGMR zwei verschie-
dene Aspekte. Allerdings sind diese im EMRK-System kongruent, weil die
obligatorische Zustindigkeit des EGMR die Besonderheit des Systems ist.
Die Briicke zur Frage der gerichtlichen Zustindigkeit liefert Artikel 35
Abs. 3 EMRK. Wenn ein Beschwerdefiihrer nicht der Hoheitsgewalt eines
Vertragsstaates untersteht, gilt seine Beschwerde an den EGMR als ,un-
vereinbar mit der Konvention® im Sinne dieser Vorschrift.

2. Rekurs auf allgemeinvolkerrechtliche Jurisdiktionsgrundsitze?

Der EGMR hielt mehrfach fest, dass der Begriff der Hoheitsgewalt (Juris-
diktion) im Sinne von Artikel 1 EMRK das diesbeziigliche allgemeine vol-
kerrechtliche Konzept widerspiegele.” Jedoch scheint die Frage der An-
wendung der EMRK auflerhalb des Gebietes des beklagten Staates oder
sogar aufferhalb des Konventionsgebiets kaum unter Rekurs auf die allge-
meinvélkerrechtlichen Grundsitze der extraterritorialen Jurisdiktion be-
antwortbar. Jene unterscheiden zwischen den drei klassischen Gewalten
(jurisdiction to prescribe, to adjudicate, and to enforce). Von den drei Ty-
pen der Hoheitsrechtsausiibung ist nur die erste, und auch diese nur einge-
schrinkt, extraterritorial zulissig. Das Vlkerrecht erlaubt es jedem Staat
Normen zu setzen, die auch auf Auslandssachverhalte anwendbar sind, so-
fern ein Ankniipfungspunkt zum eigenen Staat vorliegt.? Eine ganz andere

6 Um festzustellen, ob Jurisdiktion in diesem Sinne besteht, muss ermittelt werden, ob
eine Aktivicit in rechtlicher Hinsicht als hoheitlich und nich als privat zu qualifizieren ist,
und ob sie iiberhaupt dem Staat und nicht einem anderen Akteur zuzuordnen ist.

7 Zuletzt EGMR, Assanidze v. Georgien (Fn. 3), Rn. 137.

8 Klassischer Ankniipfungspunke ist die Staatsangehdrigkeit. Deshalb diirfen Staaten
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Frage ist die Ahndung der Verletzung solcher extraterritorial anwendbaren
Gesetze, insbesondere die Sanktionierung von Auslandsstraftaten. Voll-
zugsbehorden und Gerichte diirfen prinzipiell nur innerstaatlich titig wer-
den, aufler wenn ihnen ein anderer Staat das Handeln in seinem eigenen
Staatsgebiet explizit oder implizit erlaubt, oder wenn eine sonstige volker-
rechtliche spezielle Rechtsgrundlage besteht.? Schliefilich gelten volkerge-
wohnbheitsrechtliche Ausnahmen vom Verbot von Vollzugs- und Vollstreck-
ungshandlungen im Ausland fiir Handeln in Botschaftsgebiuden, Konsu-
laten oder Militargefingnissen auf fremdem Staatsgebiet.

Wie verhalt sich nun die extraterritoriale Grundrechtsbindung hierzu?
Die Grundrechte legen den staatlichen Organen in erster Linie Bindungen,
nur eingeschrankt auch Handlungspflichten auf. Diese Begrenzungen des
staatlichen Handelns betreffen Rechtsetzung und Vollzugshandeln und
auch gerichtliche Verfahren, also alle drei Gewalten. Extraterritoriale
Grundrechtsprobleme treten vor allem bei Vollzugsmafinahmen auf, bei-
spielsweise bei Festnahmen, Internierungen, polizeilichen und militéri-
schen Sicherungsmafinahmen oder deren Unterlassung. Diese extraterri-
toriale Vollzugstatigkeit ist nach den allgemeinen Grundsitzen, wie eben
dargelegt, grundsitzlich nicht zulissig.

Die blofie Bejahung der Anwendbarkeit der Grundrechte ist fiir sich ge-
nommen keine Vollzugstitigkeit, sondern liegt auf der Ebene der Normen-
anwendung. Es wire aber wiederum missverstindlich, dies als normalen
Fall der jurisdiction to prescribe einzuordnen. Denn der Clou an der
Grundrechtsgeltung ist, dass hier nicht den Biirgern etwas vorgeschrieben
wird (wie im klassischen Fall der extraterritorialen Anwendung der Wett-
bewerbs- oder Strafgesetze), sondern den staatlichen Behdrden. In der
Grundrechtskonstellation sind die Verpflichteten immer die Behérden.
Der fiir die Bejahung der Jurisdiktion des Staates vom Vélkerrecht gefor-
derte link zum Staat ist im Prinzip immer das jeweils handelnde Staatsor-
gan, das potentiell grundrechtseinschrinkende Mafinahmen trifft.

Man konnte sogar argumentieren, dass die Ratio des Verbots extraterri-
torialer Hoheitsrechtsausiibung den Normalfall der Grundrechtsanwen-
dung im Ausland gar nicht erfasst. Insoweit als die Grundrechtsbindung
das handelnde Staatsorgan einschrinkt und diesem primir vorgibt, was es
nicht machen darf, wird gar kein Konflikt mit dem Territorialstaat erzeugt
und findet somit auch kein Eingriff in dessen Souverinitit satt.

ihr Strafrecht auf Straftaten, die im Ausland begangen wurden, anwenden, wenn Titer oder
Opfer eigene Staatsangehérige sind. Weitere, zum Teil umstrittene Ankniipfungspunkte
fiir die Erstreckung des Anwendungsbereichs von Gesetzen auf Auslandssachverhalte sind
Wirkungen im Inland {Wirkungsprinzip) und der Schutz internationaler Rechisgtiter (Uni-
versalitdtsprinzip).

? Wie etwa ein volkerrechtlicher Vertrag, eine Aurtorisierung des Sicherheitsrates, oder
eine militdrische Besatzung.
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Hinzu kommt eine weitere Erwigung zur Abkoppelung der allgemein
vblkerrechtlichen Jurisdiktionsgrundsitze von der Grundrechtsbindung.
Das Prinzip der Effektivitat des Grundrechtsschutzes verbietet es, die
Gewihrung von Grundrechtsschutz von der Legalitit des staatlichen
Handelns abhingig zu machen. Es wire widersinnig, wenn sich ein Staat
dadurch, dass er in volkerrechtswidriger Weise extraterritorial handelt,
Grundrechtsbindungen entziehen kénnte. Gerade bei illegalem Staats-
handeln sind Grundrechtsbindungen besonders relevant. Besonders im
Fall einer illegalen Besetzung eines Gebietes (wie bei der Besetzung Nord-
zyperns durch die Tiirkei) ist dieser Selbstwiderspruch offensichtlich.
Wenn ein Staat durch eine volkerrechtswidrige Besetzung eines anderen
Staates dessen souverine Rechte missachtet, verhindert der Rechtsgrund-
satz des estoppel, dass der Besatzer sich rechtswirksam auf ebendiese sou-
verinen Rechte berufen kann um seine eigenen grundrechtlichen Pflich-
ten einzuschrinken.

Im Ergebnis beantwortet also der Rekurs auf die allgemeinen vdlker-
rechtlichen Grundsitze der Jurisdiktion und die Suche nach einem An-
kniipfungspunkt die Frage nach der Grundrechtsgeltung im Ausland nicht.
Vielmehr sollte jedenfalls innerhalb des espace juridique der EMRK das
Prinzip der ,rechtsstaatlichen Hypothek“!° gelten. Wenn ein Staat seine Ju-
risdiktion auf das Ausland erstreckt, dann miisste dic Menschenrechtsbin-
dung nachfolgen. Dies gilt unabhingig davon, ob die extraterritoriale Mafi-
nahme gegen volkerrechtliche Jurisdiktionsgrundsitze verstéfit, weil dies
aus Opfersicht irrelevant ist.!

I1. Die Beurteilung der Jurisdiktion in der Rechtsprechung
des EGMR im transnationalen Vergleich

Der Straflburger Gerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung vielfach
mit der Vorschrift von Artikel 1 EMRK befasst und dabei die verschiede-
nen, sich zum Teil iberlappenden Analyseraster nicht immer voneinander
geschieden. Diese Rechtsprechung legt letztlich das Territorium als Leit-
kategorie zugrunde, auch wenn es um die Ubertragung von Foheitsrech-
ten auf internationale Organisationen geht.

1 Vgl. Andreas von Arnantd, Das (Menschen-)Recht im Auslandseinsatz: Rechtsgrund-
lagen zum Schutz von Grund- und Menschenrechten, in Dieter Weingartner (Hrsy.), Streit-
krifte und Menschenrechte, 2008, $.61-82 (S.468).

1 Vgl. in diesem Sinne EGMR, Issa u.a. v. Tiirkei, Beschw. Nr. 31821/96, Utrteil vom
16. November 2004, Rn. 71,
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1. Jurisdiktion im Sinne von Artikel 1 EMRK
bei extraterritorialen Mafinabmen

a) Innerstaatliches Handeln mit Konsequenzen anflerbalb
des EMRK-Gebiets

Die erste Konstellation ist innerstaatliches Handeln mit Konsequenzen
auflerhalb des EMRK-Gebiets. Im Soering-Fall von 1989 ging es um die
Entscheidung des Vereinigten Konigreichs zur Auslieferung eines Strafti-
ters an die Vereinigten Staaten, wo diesem die Todesstrafe drohte. Der
EMRXK-Staat, das Vereinigte Konigreich, hitte die von Soering kritisierte
unmenschliche Behandlung nicht selbst veriibt. Der Staat hitte sie ledig-
lich indirekt durch die Auslieferung begangen, weil er dadurch zugelassen
hitte, dass in einem anderen Staat eine derartige Behandlung erfolgt. Vor-
aussetzung fiir einen Eingriff in dieser Form ist, dass die Handlung des
Konventionsstaates die tatsichliche Gefahr schuf, dass eine Behandlung
(im Zielstaat) die Schwelle des nach Artikel 3 EMRK Zulissigen iiberstei-
gen wiirde.!? Im Soering-Fall betonte der EGMR, dass Artikel 1 dem An-
wendungsbereich der EMRK eine ,vor allem” territoriale Grenze setze.
Aus Artikel 1 gehe auflerdem hervor, dass die Konvention nicht die Aktivi-
titen von Nichtvertragsstaaten regiere, und dass sie auch nicht von Kon-
ventionsstaaten verlange, dic EMRK-Standards anderen Staaten aufzu-
zwingen." Diese Erwigungen kdnnen jedoch, so ausdriicklich der EGMR,
»die Vertragsparteien nicht von der Verantwortlichkeit nach Artikel 3
EMRK fiir jegliche vorhersehbare Konsequenz der Auslieferung, die sie
auflerhalb ihrer Hoheitsgewalt erleiden, befreien.“!* Die britische Entschei-
dung zur Auslieferung an die USA war nach diesen Standards geeignet, die
EMRK zu verletzen und musste deshalb unterbleiben. In der Soering-Kon-
stellation ging es also nicht um extraterritoriales Handeln und auch niche
um die Zurechnung von fremdstaatlichem Handeln, sondern um direktes
Handeln eines Konventionsstaates in seinem eigenem Territorium, welches
menschenrechtsverletzende Folgen im Ausland haben kénnte. Lediglich
der Erfolgsort lag hier auflerhalb des espace juridique der EMRXK, und dies
wurde vom EGMR fir unerheblich erklirt.

12 EGMR, Soering v. VK, Series A 161 = EuGRZ 16 (1989), Rn. 88 und 91.
13 Ibid., Rn. 86.
4 Ibid. (Ubersetzung der Verf).
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b) Extraterritoriales Handeln mit effektiver Globalkontrolle
iiber Gebiet

Ubt ein Konventionsstaat effektive Kontrolle (effective control) iiber ein
fremdes Gebiet aus, so untersteht dieses Gebiet der Jurisdiktion dieses
EMRK-Vertragsstaates im Sinn von Artikel 1. Somit ist die EMRK an-
wendbar und der Gerichtshof ist zustindig, Leitfall fiir diese Konstellation
1st Loizidou v. Tiirkei (Zulissigkeitsentscheidung). In diesem Fall ging es
vordergriindig um die Zustindigkeit des Gerichtshofs trotz einer territo-
rialen Einschrinkung, welche die Tiirkei in ihrer Unterwerfungserklirung
gemacht hatte. Der Sache nach ging es aber um die riumliche Anwendbar-
keit der EMRK in Nordzypern. Der EGMR bejahte eine effektive Kon-
trolle Nordzyperns durch die Tiirkei aufgrund der militirischen Besetzung
und der Errichtung der tiirkischen Republik Nordzypern. Damit war die
EMRK auf tlirkische Mafinahmen in Nordzypern zulasten der Tiirkei an-
wendbar.!® Der EGMR prizisierte im darauffolgenden Sachurteil, dass eine
globale Kontrolle (,effective overall control®) ausreiche. Eine (tiirkische)
Einzelkontrolle iiber die Polizei und értliche Behérden sei nicht erforder-
lich.*¢ Im spiteren Urteil Zypern v. Tiirkei hielt der EGMR fest, dass eine
effektive Kontrolle direkt durch bewaffnete Streitkrifte, aber auch indi-
rekt durch die untergeordnete drtliche Verwaltung ausgeiibt werden kén-
ne.” Wichtig scheint, dass die Bejahung der Anwendbarkeit der EMRK in
Nordzypern in diesen beiden Fillen nicht zu einer Ausweitung des geo-
graphischen Anwendungsbereichs der Konvention fiihrte. Denn Zypern
ist selbst Konventionsstaat und liegt damit nicht auflerhalb des EMRK-
Gebiets. Ohne die tiirkische Besetzung wiirde dort die EMRK gelten, und
zwar in Form der Bindung zypriotischer Behdrden. Ausgetauscht wurden
hier nur die verantwortlichen Staaten, indem die Tiirkei anstelle von Zy-
pern belangt wurde. Wenn auch vom EGMR die Begrenzung der Anwend-
barkeit der EMRK auf das Konventionsgebiet im Urteil Issa implizit aufge-
geben wurde,'® scheint die Unterscheidung noch relevant (siehe unten Ab-
schnitt I1.3.¢).

!* EGMR, Loizidou v. Tiirkei I {preliminary objections), Zulissigkeitsentscheid vom
23. Mirz 1995, Beschw. Nr. 15318/89, Series A 310 (1995), Rn. 62—64.

16 EGMR, Loizidou v. Tirkei IT (merits), Beschw. Nr. 15318/89, Urteil vom 18. Dezember
1996, Reports 1996-V1, 5.2234, Rn. 56.

7 EGMR, Zypern v. Tiirkei, Grofie Kammer, Beschw. Nr.25781/94, Urteil vom
10, Mai 2001, ECHR 2001-1V, Rn. 77. Vgl. auch EGMR, Isaak v. Tiirkei, Beschw. Nr. 44587,
Urteil vom 28. September 2006, zum Tod eines Demonstranten auf Nordzypern in der
von den UN iiberwachten Pufferzone. Der EGMR nahm an, dass die Tiirkei durch die
Unterlassung schiiczender Mafinahmen gegen den Mob und durch mangelhafre Auflli-
rung des Todesfalls Art.2 EMRK verletzt habe. Die Hoheitsgewalt der Tiirkei auch fiir
Vorfille in der Pufferzone wurde gar nicht in Frage gestellt.

18 EGMR, Issa w.a. v. Tiirkei (Fn. 11). Die Nichterwihnung des espace juridique war
hier aber nicht streitentscheidend, weil der EGMR eine Anwendung der EMRK. im Ergeb-
nis ablehnte.
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Auf der gleichen Linie liegt der vom US-amerikanischen Supreme Court
entschiedene Fall Boumediene v. Bush.!® Hier ging es um das Recht auslin-
discher Hiftlinge im US-Militirgefingnis Guantinamo Bay auf Haftprii-
fung (das Habeas-Corpus-Grundrecht nach Artikel I, §9 cl. 2 der US-Ver-
fassung). Der Supreme Court betonte hier, meines Erachtens zu Recht,
dass die Fragen der extraterritorialen Grundrechtsgeltung funktional und
nicht formal betrachtet werden miissten. Es komme auf den Grad der Kon-
trolle an, und nicht auf den formalen Rechtsstatus eines Gebiets oder Ge-
fingnisses im Ausland. Die Fragen der Extraterritorialitit miissen, so der
Supreme Court, anhand objektiver Faktoren und praktischer Erwigungen
entschieden werden, nicht auf der Grundlage von Formalismus.2

Im Ergebnis bejahte das Hochstgericht die vollumfingliche Anwend-
barkeit der Habeas-Corpus-Verfassungsgarantie auf Guantinamo-Hift-
linge.2! Nach einem Pachtvertrag zwischen Kuba und den USA aus dem
Jahr 1903 hatte Kuba zwar die letzte Souverdnitit (,ultimate sovereignty®)
iiber Guantanamo Bay behalten, den USA aber die vollstindige Jurisdik-
tion und Kontrolle (,complete jurisdiction and control“) eingeriumt. Der
Supreme Court akzeptierte grundsitzlich, dass Guantinamo Bay der ,de
jure Souverinitit“ Kubas unterstehe. Er unterschied hiervon aber die ,volle
Kontrolle oder praktische Souverinitit“.?2 Kraft der vertraglich eingerdum-
ten ,vollstindigen Jurisdiktion und Kontrolle haben die USA die de facto
Souveranitit iiber das Territorium inne®, so das Gericht.?? Durch Abtre-
tung rein formaler Souverdnitit kénne aber die Regierung die amerikani-
sche Verfassung nicht einfach abbedingen und sich dadurch der verfas-
sungsmifligen Bindungen entledigen. Die politischen Instanzen hitten
nicht die Befugnis, ,.die Verfassung nach Belieben an- und abzuschalten®.2*

Die Situation in Guantanamo Bay ist insofern speziell, als die Kontrolle
der USA iiber das Gebiet auf einem volkerrechtlichen Vertrag beruht. Des-
sen Auswirkungen sind jedoch dieselben wie im Falle einer kompletten
auslindischen Besatzung, namlich die vollumfangliche Kontrolle {iber ein
fremdes Territorium, das nur noch formal der Souverinitit eines anderen
Staates unterliegt.

Der Vergleichsfall bestitigt die Sachgemiflheit des Fokus auf die effek-
tive Kontrolle iber formal auslindisches Gebiet fiir die Anwendbarkeit
der Grundrechtsbindungen des kontrollierenden Regimes.

19 US Supreme Court, Boumediene v. Bush, Urteil vom 12. Juni 2008, 533 US 289
(2008).

% Jbid., .34 der slip opinion.

2 fbid., $. 41 der slip opinion.

2 Jbid., .23 1. der slip opinion.

B Ibid.,$.25 derslip opinion.

2 Ibid.,S.35 der stip opinion (Ubersetzung der Verf.).
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¢) Extraterritoriales Handeln des Konventionsstaates obne effeketive
territoriale Kontrolle

Die Kontrast-Situation ist die des (punktuellen) extraterritorialen Han-
delns des Konventionsstaates ohne effektive Kontrolle iiber das fremde
Staatsgebiet. Ein zwar atypischer, aber instruktiver Fall hierzu ist derje-
nige von Drozd und Janousek {1992),2 weil hier Extraterritorialitit und
Nichtzurechnung zusammenkamen, und weil der EGMR hier die Ho-
heitsgewalt ratione loci und ratione personae getrennt priifte. Es ging um
eine Beschwerde gegen Mafinahmen von Richtern, die von franzdsischen
und spanischen Gerichten nach Andorra entsandt waren. Die Prinzipalitit
Andorra wurde bis zur Verabschiedung der Verfassung von 1993 vom Pri-
sidenten der franzésischen Republik und vom Bischof von Urgel (Spanien)
gemeinsam regiert. Der Kleinstaat war bis 1994 nicht Mitglied des Europa-
rats und konnte daher selbst nicht Vertragspartei der EMRK werden. Der
EGMR qualifizierte den Status des Territoriums als sui generis und nicht
als Co-Dominium von Spanien und Frankreich.?® Er lehnte aus diesem
Grund die értliche Anwendbarkeit der EMRK im Gebiet von Andorra
ab?” und hielt den Zulissigkeitseinwand der fehlenden Jurisdiktion ratione
loci fiir begriindet.?® Dennoch prifte er zusitzlich, ob die Beschwerdefiih-
rer aufgrund der Verurteilung durch ein andorrasches Gericht unter die
Hoheitsgewalt Spaniens oder Frankreichs ratione personae fielen. Der
EGMR betonte, dass Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 EMRK auch
auflerhalb des eigenen Staatsgebiets ausgeiibt werden konne.?? Er verneinte
jedoch die Hoheitsgewalt Spaniens oder Frankreichs im Sinne von Artikel
1, da die Richter nicht in ihrer Eigenschaft als franzsische oder spanische
Richter agiert hatten, sondern als Teil autonomer Gerichte Andorras.®
Damit blieb es bei der Nichtanwendbarkeit der EMRK auf die Mafinah-
men, und zwar letztlich mangels Zurechnung zu einem Konventionsstaat.

Der zentrale Fall zur Extraterritorialititsproblematik ist Bankovié u.a.
v. 17 Mitgliedstaaten (2001).> Hier hatten sich mehrere Biirger der damali-
gen Féderalen Republik Jugoslawiens (FR]) wegen EMRK-Verletzungen
durch die Totung ihrer Angehorigen im Zuge der Bombardierung Belgrads
durch die Luftstreitkrifte einiger Konventionsstaaten beschwert.”? Die
FR] war kein EMRK-Staat. In einer Unzulissigkeitsentscheidung befand

5 EGMR, Drozd und Janousek v. Frankreich und Spanien, Beschw. Nr. 12747/87, Urteil
vom 26. Juni 1992,

26 JIbid.,Rn.89. Andorraist seit 1993 ein souveriner Staat.

7 Ihid, Ro.84.

B Ibid., klar in Rn. 84 und 89.

3 Ibid., Rn.91.

30 Ibid., Rn.90, 96-97.

3 EGMR, Bankovié w.a. v. 17 Mitgliedstaaten, Zulissigkeitsentscheidung vom 12. De-
zember 2001, Beschw. Nr. 52207/99.

2 Die Bombardierung erfolgte anldsslich der NATO-Lufrschlige ,Operation Allied
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die Grofle Kammer, dass kein ,jurisdictional® link zwischen den Opfern
und den beklagten Staaten bestiinde, und dass somit die Beschwerdefiihrer
und ihre verstorbenen Verwandten nicht der Hoheitsgewalt eines Konven-
tionsstaates im Sinne von Artikel 1 unterstanden.®® Somit waren die Be-
schwerden unvereinbar mit der Konvention ratione personae.* Damit gab
der Gerichtshof dem Zulissigkeitseinwand der betroffenen Mitglied-
staaten statt, welche die Zulissigkeit der Beschwerde in erster Linie mit
dem Argument bestritten hatten, dass die Beschwerdefiihrer nicht ihrer
Hoheitsgewalt im Sinn von Artikel 1 EMRX unterstiinden.?® Nur Frank-
reich hatte zudem eingewandt, die Bombardierung sei nicht den beklagten
Staaten, sondern der NATO zurechenbar.?®

Die Beschwerdefithrer hatten demgegeniiber argumentiert, dass die ju-
risdiction der Konventionsstaaten iiber die Opfer begriindet wurde. Sie
wiesen darauf hin, dass die Entscheidung zum Angriff auf dem Gebiet der
Konventionsstaaten getroffen wurde, dass die NATO-Kontrolle des Luft-
raums fast so vollstindig war wie die Kontrolle Nordzyperns durch die
Tiirkei, und dass eine Unterscheidung von Luftangriffen und Bodentrup-
pen unrealistisch sei. Diese Argumente wies der Gerichtshof allesamt zu-
ruck. Nach Auffassung des EGMR lag die wirkliche Verbindung zwischen
dem beklagten Staat und den Beschwerdefithrern in der Handlung oder
ihren Auswirkungen (also der Bombardierung {iber dem damaligen Jugo-
slawien), egal wo die Entscheidung fiel.’” Diese Erwiderung steht in einem
gewissen Widerspruch zur gerichtlichen Linie im Soering-Fall, in dem auf
dic Auslieferungsentscheidung des Vereinigten Kénigreichs, nicht aber auf
deren Konsequenzen in den USA abgestellt worden war.?®

Der EGMR argumentierte im Einzelnen wie folgt: Nach der gewdhn-
lichen Bedeutung des Ausdrucks Hoheitsgewalt sei diese primir territo-
rial.3? Die Ausiibung von Hoheitsgewalt aulerhalb des eigenen staatlichen
Territoriums bediirfe immer einer speziellen vélkerrechtlichen Rechtferti-
gung. Die spatere Praxis der Konventionsstaaten in der Anwendung von
Artikel 1 EMRK zeige, dass diese nicht der Auffassung seien, dass Artikel
1 auch ohne weiteres extraterritoriale Hoheitsrechtsausiibung erfasse.
Denn bel extraterritorialen militirischen Aktionen unter Beteiligung von

Forces” vom 24. Mirz bis 8. Juri 1999. Sie richtete sich u.a. gegen den serbischen Radio- und
Fernsehsender und hatte 16 Tote zur Folge.

3 EGMR, Bankovié (Fn. 31), Rn.82.

3 Die Unvereinbarkeit ratione personae wurde von den belangten Regierungen vorge-
bracht (Rn.31 und 35), der Gerichtshof selbst verwendete diesen Ausdruck nur in seiner
Darstellung des staatlichen Vorbringens.

3 EGMR, Bankovié (Fn.31), Rn.31.

% Ibid, Rn.32.

37 Ibid.,Rn.54.

3 Siehe oben Text mit Fn. 12.

3% EGMR, Bankovié (Fn.31), Rn. 61.
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EMRK-Staaten (z.B. am Golf oder in Bosnien-Herzegowina) wurde nicht
das Recht auf Abweichung von den EMRK-Garantien im Notstandsfall
nach Artikel 15 EMRK in Anspruch genommen.*® Gegen dieses Argu-
ment ist einzuwenden, dass eine Suspendierung nach Artikel 15 (Notstand,
der das Leben der Nation bedroht) ohnehin nach den strengen Vorausset-
zungen der EMRK nicht zulissig gewesen wire. Die Konventionsstaaten
miissen das gewusst haben. Somit ist ihre diesbeziigliche Unterlassungs-
praxis unergiebig,

Ferner bestitigten nach Ansicht des EGMR die travaux préparatoires
zu Artikel 1 die enge Auslegung der Norm.* In systematischer Hinsicht
argumentierte der Gerichtshof, dass dann, wenn Artikel 1 EMRK jeden
einem Konventionsstaat zurechenbaren Akt erfassen wiirde, der eingren-
zende Passus ,allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen® iiber-
fliissig wire. Auflerdem wiirde die Frage der Anwendbarkeit ratione per-
sonae mit der Frage der Opfereigenschaft, die eine separate Zuldssigkeits-
voraussetzung ist, zusammenfallen.*?

Des Weiteren zog der Gerichtshof einen Rechtsvergleich: Wenn die
Verfasser der EMRK eine ortlich weiterreichende Verpflichtung hitten
eingehen wollen, hitten sie die EMRK wie den gemeinsamen Artikel 1 der
Genfer Konventionen von 1949 formuliert: ,Die Hohen Vertragsparteien
verpflichten sich, das vorliegende Abkommen unter allen Umstinden ein-
zuhalten und seine Einhaltung durchzusetzen“*® Ferner rekurrierte der
Gerichtshof auf Sinn und Zweck: Die ordre public-Funktion der EMRK
indere nichts an ihrer prinzipiell regionalen Geltung. Die Konvention
operiere im espace juridique der Vertragsstaaten. Die Verneinung ihrer
Anwendbarkeit auf jugoslawischem Gebiet fiihre nicht zu einem Vakuum
im System des Menschenrechtsschutzes. Denn - anders als Zypern, wo
ohne die vélkerrechtswidrige Besetzung durch die Tirkei die EMRK an-
wendbar wire — war Jugoslawien damals kein Konventionsstaat.**

Schlieflich fasste der EGMR seine bisherige Rechtsprechung zur Beja-
hung der Existenz von Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1 wie folgt zu-
sammen. Die Ausiibung extraterritorialer Jurisdiktion durch einen Kon-
ventionsstaat gilt nur dann als Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1, mit
der Folge der Anwendbarkeit der EMRK, wenn der Konventionsstaat eine
effektive Kontrolle iiber das Gebiet und die Bewohner ausiibt (entweder
infolge militarischer Besetzung oder aufgrund der Zustimmung des Terri-

0 Ibid., Rn. 62.

' Ibid., Rn. 63, 65 und 19 und 63. Indem der Gerichtshof unter anderem auf die travaux
préparatoires abstellte, implizierte er, dass der dynamisch-teleologische Auslegungsansatz,
der mit dem Charakter der EMRK als lebendiges Instrument begriindet wird, fiir die Be-
stimmung ihres Anwendungsbereiches weniger mafigeblich ist (Rn. 64 und 65).

2 Jbid., Rn.75.

B Ibid.,Rn. 75,

4 Tbid., Rn. 80,
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torialstaates) und wenn der Konventionsstaat alle oder einige der &ffent-
lichen Befugnisse austibt, die normalerweise dem Territorialstaat zufallen.

Obwohl der spatere Fall Issa (hierzu sogleich) die Situation der Einzel-
kontrolle iiber Personen als mégliche Begriindung von Jurisdiktion hinzu-
fiigte, bleibt Bankovié das mafigebliche Urteil fiir die Extraterritorialitdts-
problematik.*

d) Extraterritoriales Handeln mit Autoritit (Einzelkontrolle)
siber Personen oder Sachen

@) Rechtsprechung des EGMR

Diese Fallgruppe ist zunichst in der Rechtsprechung zu Mafinahmen von
Botschafts- und konsularischem Personal im Ausland definiert worden.
Wenn autorisierte Staatsorgane Hoheitsgewalt (authority) iiber Personen
oder Besitz ausiiben, bringen sie damit diese Sachverhalte unter ihre Juris-
diktion im Sinne von Artikel 1. Im Fall W.M. v. Dinemark (und in ahn-
lichen Fillen) ging es um die Verhaftung von DDR-Biirgern, welche in die
danische Botschaft in der DDR geflichtet waren. Der danische Botschaf-
ter hatte die DDR-Behérden um Hilfe gerufen und ihnen die Betretung
der Botschaft erfaubt. Dadurch unterfielen die betroffenen Personen der
Jurisdiktion von Dinemark.*’

Uber die Botschaftsfille hinaus ging erstmals der Fall Issa (2004). Die
irakischen Beschwerdefiihrerinnen erhoben den Vorwurf, dass tiirkische
Militdrs ihre Angehorigen im Irak, also einem Nicht-Konventionsstaat ge-

4 Ibid., Rn.71: ,In sum, the case-law of the Court demonstrates that its recognition of
the exercise of extra-territorial jurisdiction by a Contracting State 1s exceptional: it has done
so when the respondent State, through the effective control of the relevant territory and its
inhabitants abroad as a consequence of military occupation or through the consent, invita-
tion or acquiescence of the Government of that territory, exercises all or some of the public
powers normally to be exercised by that Government.”

* Siehe auch EGMR, Ben El Mahi and others v. Danmark, Beschw. Nr. 5853/06 vom
11, Dezember 2006: Eine Beschwerde marrokanischer Beschwerdefiihrer mic Wohnsitz
bzw. Sitz in Marokko gegen Dinemark wegen der Verdffentlichung von Mohamedkarika-
turen in einer dinischen Zeitschrift scheiterte an mangelnder Autoritit und Kontrolle tiber
eine Auslandssituation. Der Fall stellte keine Ausnahmesituation dar, in der trotz Extrater-
ritorialitit ausnahmsweise ein jurisdictional link zwischen den in Marokko ansissigen Be-
schwerdefiihrern und Dinemark begriindet worden wire. Die Beschwerde war unvereinbar
mit der Konvention und unzulissig nach Art.35 Abs. 3 und 4 EMRK.

4 EKMR, W.M. v. Dinemark, Beschw. Nr. 17392/90, DR 73 (1992), (1992), 5.193-200
(196). Siche bereits EKMR, X. v. Bundesrepublik Deutschland, Yearbook of the ECHR 8§
(1965), S.158-168 (168); EKMR, X. v. Vereinigtes Konigreich, DR 12 (1577), §.73-76 (74).
Vel auch EGMR, Gentilhomme v, Frankreich, Beschw, Nr. 48205/99, Urteil vom 14. Mai
2002 zur Verantwortung Frankreichs fiir eventuelle Verletzungen des Rechts auf Bildung
durch den Ausschluss von Schiilern franzésischer 8ffentlicher Schulen in Algerien auf der
Grundlage einer franzdsisch-algerischen Erklirung zur kulturellen Kooperation.
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totet hitten.®® Der EGMR hielt fest, dass ein Konventionsstaat auch fiir
Handlungen seiner Amtstrager im Ausland zur Verantwortung gezogen
werden konne (,be held accountable®), sofern diese unter der Autoritit
und Kontrolle des Konventionsstaates (,,under the ... State’s authority and
control“) handelten, und zwar unabhingig davon, ob diese Handlungen
rechtmiflig oder rechtswidrig nach dem internen Recht des Staates wa-
ren.* Die Verantwortung in einer solchen Situation fliefle daraus, dass Ar-
tikel 1 der Konvention einem Staat nicht erlaube, Vertragsverletzungen in
einem anderen Staat zu begehen, die er in seinem eigenen Territorium nicht
begehen diirfe.?

Wichtig ist hier, dass der Gerichtshof annahm, dass eine Verantwortung
des Konventionsstaates auch begriindet werden kdnne, wenn der beklagte
Staat keine gesamthafte Kontrolle Giber eine Region eines fremden Staates
in Form einer Besatzung (wie in Nordzypern) ausiibe.’! Der Gerichtshof
schloss nicht aus, dass eine sechswochige Truppenprisenz eine gesamthafte
Kontrolle iiber eine konkrete irakische Region begriinden kénne, hielt eine
solche jedoch im konkreten Fall nicht fiir erwiesen an.>? Im Fall der feh-
lenden Globalkontrolle kommt es demnach auf die konkrete Autoritit und
Einzelkontrolle iiber Personen oder Gegenstinde durch den Konventions-
staat an. Im Fall Issa war somit die Frage, ob iiberhaupt tiirkische Truppen
am Ort des Geschehens operierten. Weil die Beschwerdeflihrerinnen dies
nicht beweisen konnten,> iiberzeugten sie den Gerichtshof nicht davon,
dass die Tétungen durch tiirkisches Militar vorgenommen worden waren
und nicht ebenso gut eine Tat kurdischer Rebellen irakischer Staatsangeho-
rigkeit hitten sein kdnnen. Deshalb verneinte der EGMR, dass die Opfer
der Hoheitsgewalt des belangten Staates im Sinn von Artikel 1 EMRK un-
terstanden hatten® und wies die Beschwerde als unzulissig ab.

In diese Fallgruppe gehéren auch Verhaftungen von Personen durch ei-
nen Konventionsstaat im Ausland. Im Fall Ocalan® war der Kurdenfiih-
rer auf kenianischem Staatsgebiet festgenommen worden und von kenia-
nischen Amtstrigern in ein tiirkisches Flugzeug verbracht worden, das in
der internationalen Transitzone des Flughafens von Nairobi stand. An
Bord wurde er von tiirkischer Polizei verhaftet. Der EGMR hielt es fiir
unproblematisch, dass auf diese Verhaftung die Konventionsgarantie des
Artikel 5 EMRK anwendbar sei. Nachdem Ocalan tiirkischen Sicher-

* EGMR, Issan.a. v. Tiirkei (Fn. 11).

 Thid. Rn.71.

0 1bid., Ro. 72,

51 Ibid.,Rn.71 und 75.

52 1bid., Rn.74 und 76.

53 Ibid.,Rn. 81

5 Ibid. Rn.82.

5% EGMR, Grofle Kammer, Ocalan v. Tiirkei, Beschw. Nt. 46221/99, Urteil vom 12. Mai
2005,
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heitskriften ibergeben worden war, unterstand er ,effektiv tiirkischer
Autoritit” und deshalb unter der Hoheitsgewalt der Tiirkei im Sinne von
Artikel 1 EMRE.%

Ocalan ist teilweise dahingehend interpretiert worden, dass hier die all-
gemeinvolkerrechtliche Ankniipfung an Personen eine Rolle spielte, entwe-
der weil Ocalan ein tiirkischer Staatsbiirger war, oder weil die vom EGMR
geforderte effektive Kontrolle hier {iber eine Person, nicht tiber ein Gebiet
ausgeiibt wurde.” Jedoch liefert in der Situation der Haft oder Internierung
im Ausland der Verweis auf das Personalstatut meines Erachtens keine zu-
satzliche Moglichkeit der Begriindung der vollumfanglichen Geltung der
Grundrechte des Haftstaates. Zwar ist die Staatsangehérigkeit neben dem
Staatsgebiet ein anerkannter Ankniipfungspunkt fiir die Hoheitsrechtsaus-
iibung. Vielfach werden die jurisdiction over territory und die jurisdiction
over persons nebeneinander gestellt. Diese Parallelisierung scheint deshalb
berechtigt zu sein, weil die Staatsangehorigen ebenso wie das Staatsgebiet
ein konstitutives Merkmal der Staaten als Volkerrechtssubjekte sind. Den-
noch ist die Jurisdiktion iber Personen nur fiir die jurisdiction to prescribe,
also fiir die Erstreckung des Anwendungsbereiches von Rechtsnormen un-
problematisch. Das heifit, dass nur dann die Ausiibung extraterritorialer
Jurisdiktion iber eigene Staatsangehérige nach allgemeinen Grundsitzen
zuldssig ist, nicht jedoch die Vornahme von Exekutivakten gegeniiber eige-
nen Staatsangehdrigen im Ausland.

Eine weitere Frage des Ocalan-Urteils ist, ob die Autoritit des Konven-
tionsstaates iiber Ocalan allein oder primir durch den physischen Ge-
wahrsam begriindet wurde oder ob auch die Tatsache eine Rolle spielte,
dass der Vorgang an Bord eines tiirkischen Flugzeuges, somit auf einer
wtiirkischen” Insel stattfand. Denn nach gefestigter Rechtsprechung kon-
nen Akte von Staatsorganen auf Schiffen oder Flugzeugen unter der eige-
nen staatlichen Flagge oder Registrierung (ebenso wie Handlungen der
diplomatischen oder konsularischen Vertreter eines EMRK Staates im
Ausland) die Anwendbarkeit der EMRK begriinden, weil in diesen Si-
tuationen die extraterritoriale Jurisdiktionsausibung volkergewohnheits-
rechtlich zulissig ist.® Jedoch diirften aus den oben ausgefithrten Griin-

5% Ibid.,Rn.91.

57 Klaus Stoltenberg, Auslandseinsitze der Bundeswehr im menschenrechtlichen Nie-
mandsland? Zeitschrift fir Rechtspolitik 41 (2008), S.111-114 (S.112). Vgl. auch UN-
Menschenrechtsausschuss, Lopez Burgos v. Uruguay, Entscheidung vom 29.Juli 1981,
Nr.52/1979 und 56/1979, UN-Doc. Supp. No. 40 (A/36/40), S. 176 ff. (in der Begriindung
abweichendes Votum von Christian Tomuschat). Hier ging es um die extraterritoriale Ent-
fithrung, Verhaftung und Misshandlung des uruguayanischen Staatsbiirgers Lopez Burgos
durch uruguayanische Sicherheits- und Geheimdienstagenten auf argentinischem Territo-
rium. Tomuschat bejahte die Anwendung des IPBiirg auf Staatsangehorige eines Konven-
tionsstaates im Ausland.

5% EGMR, Bankovié (Fn.31), Rn. 73.



16 Anne Peters

den (Abschnitt 1.2.), die allgemeinvdlkerrechtlichen Grundsitze zur ex-
traterritorialen Hoheitsrechtsausiibung fiir die Frage der Grundrechts-
bindung wenig hergeben.

Die spitere Entscheidung Saddam Hussein v. Albanien bestitigt die
Lesart, dass es bei Ocalan auf den Gewahrsam und nicht auf das tiirkische
Quasi-Territorium ankam. Hier bekriftigte der EGMR, dass Hoheitsge-
walt im Sinne von Artikel 1 durch Inhaftierung auch im Ausland (hier im
Irak) begriindet werden kénne.’® Da im konkreten Fall aber die Verhaf-
tung durch einen Nichtkonventionsstaat, nimlich durch die USA, vorge-
nommen worden war, war die Beschwerde unzulissig.

B) Vergleichsfille

Grundsitzlich ist die in diesen Fillen geforderte Mikro-Kontrolle oder
Autoritdt des Machthabers iiber die inthrer Bewegungsfreiheit beschrinkte
Person im Fall von Verhaftung und Internierung ohnehin komplett und
effektiv (unabhingig von einer eventuellen Globalkontrolle iiber das Ge-
biet). Das eben erwihnte Vergleichsurteil Boumediene,*® in dem der US
Supreme Court jedenfalls das Haftpriifungsgrundrecht der amerika-
nischen Verfassung fiir vollumfinglich auf Guantinamo Bay anwendbar
hielt, l3sst sich auch mit dieser Erwigung begriinden.

Ein anderes Supreme Court Urteil zu US-Militirgefingnissen im Irak
zeigt allerdings, dass der Betrieb einer Haftanstalt im Ausland nicht in je-
dem Fall als eine effektive Hoheitsrechtsausiibung bewertet werden muss,
die zur Bejahung der Anwendbarkeit des Grundrechtsregimes des Gefing-
nisbetreibers (hier der USA) fithren sollte. In Munaf v. Greene (2008)®!
ging es um Doppelstaatsbiirger mit effektiver US-Staatsangehérigkeit. Die
Manner waren im Irak von Angehorigen der multinationalen Truppe we-
gen des Verdachts auf Straftaten und als Sicherheitsrisiko festgenommen
worden. Sie wurden in einer Haftanstalt des US-Militirs, handelnd als Teil
der multinationalen Truppe, auf dem Territorium des Irak festgehalten.
Die Frage war, ob hier US-amerikanische Gerichte ihre Habeas-Corpus-
Zustindigkeit austiben diirfen (oder miissen), um dem US-Militar gericht-
lich zu untersagen, die Hiftlinge (die in fremdem Hoheitsgebiet inhaftiert
waren) an eine fremde (hier die irakische) Hoheitsgewalt zu iibergeben, da-
mit jene ihnen den Strafprozess machen kénne. Der Supreme Court ver-
neinte dies.

Hintergrund war, dass nach der mafigeblichen Sicherheitsratsresolution
1790 (2007) der Irak die ausschlieffliche Strafgewalt {iber sein Territorium

% EGMR, Saddam Hussein v. Albania and others, Beschw. Nr. 23276/04, Unzulissig-
keitsentscheidung vom 14. Mirz 2006.

% Oben Fn. 19.

&1 S Supreme Court, Munaf v. Greene, 533 US 167 (2008), Urteil vom 12, Juni 2008.
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innehat. Die Strafurteile werden nach irakischem Recht durch das zentrale
irakische Strafgericht verhingt. Die US-Militdrinfrastruktur diente ledig-
lich als Ersatz fiir die zerstérten irakischen Gefingnisse. Verdichtige wur-
den auf Wunsch des irakischen Staates dort bis zu diesen Strafverfahren
verwahrt. Die amerikanischen Militirs, welche die Haft durchfiihrten,
unterlagen ausschlieflich dem amerikanischen Kommando. Sie hatten die
Freilassung ohne Zustimmung irakischer Behdrden oder alliierter Staaten
anordnen kénnen. Die Habeas-Corpus-Zustindigkeit hitte zur richter-
lichen Anordnung der Freilassung der Hiftlinge fiihren konnen. Dies
hitte die Prirogrative des Iraks, sein Strafrecht auf Personen anzuwenden,
die auf seinem Staatsgebiet Verbrechen begangen haben, und damit dessen
staatliche Souverinitit verletzt.5? Zweitens wiirde die Gewéhrung von ha-
beas corpus eine unerlaubte Einmischung der US-Gerichtsbarkeit in die
auflenpolitische Entscheidungsfreiheit der US-Exekutive darstellen und
deren Kapazitit militarische Auslandseinsitze zu fithren, beeintrichti-
gen.®? Aus diesen beiden Griinden verneinte der Supreme Court die Ha-
beas-Corpus-Zustindigkeit der US-Gerichte fiir Hiftlinge in US-Militir-
basen im Irak.

Der entscheidende Unterschied zum Fall Boumediene®* diirfte sein,
dass im Irak eine jedenfalls ansatzweise funktionierende Territorialgewalt
existierte, wohingegen auf Guantanamo Bay bei Verneinung des US-ame-
rikanischen Grundrechtsschutzes die Hiftlinge mangels effektiver Ho-
heitsgewalt Kubas in einem grundrechtsfreien Raum verbleiben wiirden.

Dennoch steht die Entscheidung in Munaf in einem Wertungswider-
spruch zu einem obiter dictum des House of Lords im Fall Al-Skeini.®
Hier hatten die Lords beilaufig und unter Verweis auf das Ocalan-Urteil
des EGMR festgehalten, dass fiir Misshandlungen und Tétungen in einem
britischen Militirgefingnis im Irak die EMRK anwendbar wire.

e) Prekdre Hobeitsgewalt im eigenen Staatsgebiet

In der Situation der prekiren Hoheitsgewalt im eigenen Staatsgebiet liegt
keine Extraterritorialitit vor, aber die Rechtsprechung hierzu klirte die
Bedeutung von Jurisdiktion.

©2 Ibid., $.22 und 28 der slip opinion.

8 Ihid., .22 und 25 der slip opinion.

& Siehe oben Text mit Fn.19.

% House of Lords, Al-Skeini v. Secretary of State for Defence, [2007] UKHL 26, Urteil
vom 13. Juni 2007, ndher dazu unten Text mit Fn. 177,
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In Assanidze v. Georgien® war der Beschwerdefiihrer trotz Freispruch
durch den obersten georgischen Gerichtshof bezichungsweise Begnadi-
gung durch den georgischen Prisidenten von Behérden der adjarischen au-
tonomen Republik in Georgien in Haft gehalten worden. Der EGMR
stellte die Regel auf, dass das Vorliegen von Jurisdiktion im Sinne von Arti-
kel 1 EMRK fiir Handlungen innerhalb des staatlichen Territoriums ver-
mutet werden miisse.*” Wenn Konventionsstaaten selektiv fiir Teile ihres
Territoriums die Anwendbarkeit der EMRK ausschliefien konnten, wiir-
den die Vertragsparteien unterschiedlich behandelt und auflerdem die Ef-
felstivitit des Menschenrechtsschutzes unterminjert.s8

Der Gerichtshof grenzte den Fall von der Loizidou-Situation ab, weil hier
—anders als auf Nordzypern - kein anderer Staat neben Georgien Kontrolle
iiber das Gebiet ausiibte. Er unterschied den Fall auf der anderen Seite von
Bankovié, weil Georgien, anders als die beklagten NATO-Staaten ,overall
control® iiber das Territorium ausiibe und auflerdem — anders als Serbien
zum Zeitpunkt des Bankovi¢-Sachverhalts — selbst Konventionspartei sei.®”
Wenn auch die konkreten Konventionsverletzungen nur den adjarischen Be-
hérden zurechenbar waren, konnte die interne Kompetenzaufteilung in Ge-
orgien und die Disfunktionalitit von Teilen des Staatsapparates Georgien
als Staat nicht aus seiner aus Artikel 1 flieBenden allgemeinen Verpflichtung
zur Gewihrleistung der Befolgung der EMRK entlassen.”

In Ilascu v. Moldawien und Russland waren drei moldawische Staatsan-
gehbrige von Angehérigen eines mobilen Einsatzkommandos festgenom-
men, im Jahr 1993 vom Obersten Gerichtshof von Transnistrien verurteilt
und unter menschenunwiirdigen Bedingungen in jahrelanger Haft gehal-
ten worden. Im Rahmen der Abklirung, ob die Beschwerdefithrer der Ho-
heitsgewalt Moldawiens bzw. Russlands im Sinne von Artikel 1 EMRK
unterstanden, gelangte der EGMR zum Schluss, dass Moldawien trotz
fehlender effektiver Kontrolle im eigenen Staatsgebiet gestiitzt auf Artikel
1 EMRK die Pflicht habe, diplomatische oder gerichtliche Mafinahmen ge-
geniiber einem fremden Besatzer oder einer internationalen Organisation
zu ergreifen.”?

Die Fallgruppe der intra-territorialen prekiren Hoheitsgewalt bildet ei-
nen Ansatzpunkt fiir materielle Grundrechtsmodifikationen, also fiir eine
Anderung der aus den Konventionsrechten folgenden Verhaltenspflichten in
Situationen komplexer Hoheitsgewalt, auf die zuriickzukommen sein wird.

6 FGMR, Assanidze v. Georglen {Fn.3).

& Ibid., Rn. 139.

6 Jbid., Rn.142.

89 Ibhid., Rn.144.

7 fhid., Rn.146~150.

L EGMR, llascu v. Moldawien und Russland, Beschw. Nr. 48787/99, Urteil vom 8. Juli
2004, Rn. 331 und 333.
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2. Jurisdiktion im Sinne von Artikel 1 EMRK
bei Involvierung internationaler Organisationen

a) Keine Flucht in internationale Organisationen

In zwei Entscheidungen aus dem Jahr 1999, in Matthews”? sowie in Waite
und Kennedy,” stellte der EGMR den Grundsatz auf, dass sich ein Kon-
ventionsstaat nicht durch die Ubertragung von Hoheitsgewalt an eine in-
ternationale oder supranationale Organisation der Verantwortung fiir
die Einhaltung der EMRK entziehen kénne. Die EMRK-Vertragsstaaten
bleiben dafiir verantwortlich, dass Mafinahmen der betreffenden Orga-

nisation, beispielsweise der EU, keine konventionswidrigen Zustinde
schaffen.”

Hier ist die Parallele zu einem anderen Faktor der Komplexifizierung
von Hoheitsgewalt, der Privatisierung und Liberalisierung vormaliger
Staatstitigkeit, interessant. Bei der zunehmenden Finschaltung Privaterin
die Erledigung 6ffentlicher Aufgaben stellt sich ebenfalls die Frage, inwie-
weit Konventionsstaaten fiir Menschenrechtsverletzungen verantwortlich
bleiben, die von privaten Akteuren begangen werden.”® Prinzipiell diirfen
Grundrechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat nicht dadurch unwirk~
sam gemacht werden, dass sich der Staat seiner menschenrechtlichen Ver-
pflichtung strukturell entzieht.”® Ahnlich wie in Bezug auf Ubertragung
von Aufgaben auf internationale Organisationen halt der EGMR fest,
dass eine Flucht in das Privatrecht nicht zuldssig ist: ,[TThe state cannot
absolve itself from responsibilities by delegating its obligations to private

72 EGMR, Matthews v. Vereinigtes Kénigreich, Beschw. Nr.24833/94, Urteil vom
18. Februar 1999, ECHR 1999-1, .251 ff. = EuGRZ 26 (1999), $.200£f. = NJW 52 (1999),
S.3107. Denise Matthews war britische Staatsangehérige mit Wohnsitz in Gibraltar. Sie be-
antragte ihre Registrierung als Wahlerin fir die Wahlen zum Europiischen Parlament (EP).
Nach Anhang I1 des Beschlusses und des Aktes zur Einfihrung allgemeiner und unmittel-
barer Wahlen der Abgecordneten des EP vom 20. September 1976 war dieser Wahlakt aber
nicht auf Gibraltar anwendbar.

3 EGMR, Waite and Kennedy v. Germany, Beschw. Nr. 26083/94, Urteil vom 18. Februar
1999, R 67.

7* Im Fall Marthews war die Konventionsverletzung die Folge zweier vélkerrechtlicher
Vertrige, nimlich des Direktwahlakts fiir die Wahlen zum EP von 1976, der wie ein vél-
kerrechtlicher Vertrag von den EU-Mitgliedstaaten zu ratifizieren war ,.in Verbindung mit
der Erweiterung der Kompetenzen des Europiischen Parlaments durch den Vertrag von
Maastricht (Rn.33). Da die gemeinschaftsrechtliche Rechtsetzung die Biirger in gleicher
Weise betrifft wie die nationale Gesetzgebung, sind die EU-Mitglieder verpflichtet, ,die
Rechre aus Art.3 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK im Hinblick auf die europiische Ge-
setzgebung zu gewihrleisten.” (Rn. 32-34). Die Verzerrung des Erfolgswertes der Biirger-
stimmen bei den Parlamentswahlen verletzte Art. 3 des 1. Zusatzprotokolls.

™ Grundlegend hierzu Alexander Oliver Kees, Privatisierung im Vélkerrecht, 2008,
S.132-173.

% Ibid.,S. 144,
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bodies or individuals.“”7 Diese Parallelproblematik kann in diesem Beitrag
nicht vertieft werden.”®

b) Richterliche Zuriickhaltung gegeniiber der EU

Das Verbot der Flucht in internationale Organisationen wurde im Fall
Bosphorus v. Irland” differenziert und relativiert, was zu judicial self-re-
straint speziell gegeniiber dem EuGH fihrt. Die Bosphorus Fluggesell-
schaft hatte Flugzeuge der JAT (Airline von Ex-Jugoslawien) geleast und
benutzte diese. Ab 1991 beschloss der UN-Sicherheitsrat im Zusammen-
hang mit dem Biirgerkrieg Sanktionen gegen Jugoslawien. Zur Umsetzung
der entsprechenden UN-Sicherheitsratsresolution erlieff die EU die Ver-
ordnung 990/93. In Befolgung dieser Verordnung beschlagnahmten die
irischen Behorden die beiden Flugzeuge auf irischem Boden. Bosphorus
riigte die Verletzung von Eigentumsrechten (Artikel 1 des 1. Protokolls zur
EMRK). Die Frage war hier, inwieweit der EGMR {iberhaupt priifen darf,
ob die Europiische Union (handelnd durch die Mitgliedstaaten), sich an
die EMRK hilt. Im Grundsatz hielt der EGMR fest, dass es mit Ziel und
Zweck der EMRK unvereinbar wire, wenn die Mitgliedstaaten durch
Ubertragung von Hoheitsrechten an eine internationale oder supranatio-
nale Organisation aus der Verantwortung fir die Einhaltung der EMRK
entlassen wiirden.® Andererseits besteht dann, wenn eine Organisation
grundsitzlich einen , iquivalenten” Grundrechtsschutz bietet, eine wider-
legliche Vermutung, dass keine Verletzung der EMRXK stattfand. 31

Dabei bedeutet die Forderung nach einem ,iquivalenten® Standard
nicht, dass dieser mit dem EMRK-Standard ,identisch® sein muss; es reicht
ein ,vergleichbarer” Standard.®? Die Vermutung, dass keine EMRK-Verlet-
zung vorliegt, wird widerlegt, wenn im konkreten Fall aufgrund der Um-
stinde des Falles der Schutz der EMRK-Rechte manifest defizitir war. In
diesern Fall wiirde das Interesse an internationaler Zusammenarbeit gerin-
ger gewichtet als die Funktion der EMRK als constitutional instrument.

In Bezug auf die EU bejahte der EGMR das Vorliegen eines dquivalen-
ten Grundrechtsstandards, womit die Vermutung der Konventionskon-
formitdt greift.®* Diese wurde in Bosphorus auch nicht widerlegt. Im Er-
gebnis hielt der EGMR im Bosphorus-Fall ohne nihere Priifung fest, dass
das Eigentum nicht verletzt war.

77 Vgl. EGMR, Costello-Roberts v. UK, Beschw. Nr. 89/1991/341/414, Ser. A Nr.247-C,
Rn.27.

78 Siehe noch unten Text mit Fn. 152.

79 EGMR, Bosphorus v. Irland, Beschw, Nr. 45036/98, Urteil vom 30. Juni 2005.

% Jbid., Rn.154.

81 Ibid., Rn. 135-167.

8 Ibid. Rn.155.

8 Jbid.,Rn. 165.
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Nach dem Bosphorus-Ansatz prift der EGMR somit Entscheidungen
des EuGH grundsitzlich nicht im Einzelnen nach. Wichtig scheint mir
jedoch, dass sich der EGMR, anders als das deutsche Bundesverfassungs-
gericht nach dem Solange 11-Ansatz, nicht fiir prinzipiell (oder zumindest
aufschiebend bedingt) unzustandig fiir die Uberpriifung von EU-Akten
erklirt hat. In Bosphorus wurde die Vermutungsregel im Rahmen des Be-
griindetheitsteils des Urteils aufgestellt. Die Folgerung, dass hier die Ver-
mutung nicht widerlegt wurde, fithrte zur Feststellung, dass die geltend
gemachten Grundrechte (materiell) nicht verletzt waren. Auch in Kadi
hatte die EU-Kommission dem EuGH einen Solange II-Ansatz vorge-
schlagen, dem der Gerichtshof allerdings nicht folgte.®*

Dieser Ansatz weist einen Weg zur Bewaltigung von Grundrechtskon-
kurrenzen in einer Welt komplexer Hoheitsrechtsausiibung und wird im
Abschnitt I11.2. aufzugreifen sein.

¢) Zurechnungsfragen bei Handeln von Staatsorganen in internationalen
Regimen, insbesondere fiir die Vereinten Nationen

Die Zurechnungs-Dimension der Hoheitsgewalt im Sinne von Artikel 1
- EMRK spielt im Verhiltnis zu internationalen Organisationen oder inter-
nationalen Regimen eine Rolle. Hier kann man die Interessenlage wie folgt
charakterisieren: Internationale Organisationen werden gegriindet, weil
ein Bedtrfnis nach einer Handlungseinheit besteht, die (graduell) auto-
nom von den Mitgliedstaaten ist. Dementsprechend sind die Organisa-
tionen Vélkerrechtssubjekte und damit Zurechnungssubjekt und Triger
eigener volkerrechtlicher Pflichten, die sich von denen der Mitgliedstaaten
unterscheiden. Korrespondierend dazu sind Organisationen in politischer
Hinsicht zu einem gewissen Grad unabhingig von ihren Mitgliedern. Aus
dieser Erwigung heraus sollten Pflichten der Mitglieder (wie Menschen-
rechtsbindungen) nicht ohne weiteres faktisch auf Organisationen tiber-
wilzt werden. :

Speziell die Handlungsfreiheit des Sicherheitsrates ist umso wichtiger,
als dieser die primire Verantwortung fiir die Wahrung des Weltfriedens
trigt. Die Vorrangvorschriften der Artikel 103 und Artikel 25 UN-Charta
dienen letztlich diesen Zielen.®

Andererseits wiirde auch die (zu) leichte Zurechnung menschenrechts-
beeintrichtigender Maflnahmen zu Handen der Konventionsstaaten im
Rahmen internationaler Regime dazu fithren, dass sich die Staaten in alle

# EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi u. Al Barakaat v. Rat und Kom-
missior, vom 3, September 2008, Rn. 319.

& Dennoch darf auch dieses Ziel nicht um den Preis massiver Menschenrechtsverlet-
zungen verfolgt werden, denn Sicherheir beinhaltet auch menschliche Sicherheit. Siche zur
eigenen Menschenrechtsbindung des Sicherheitsrats unten Abschnitt I11.2.c).
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Entscheidungen der jeweiligen Organisation einmischen wollten, um haf-
tungsbegriindenten Situationen vorzubeugen. Dies wire ebenfalls unver-
einbar mit der Autonomie der Organisation.®® Es muss also die richtige
Balance gefunden werden.

a) EGMR, Hess v. VK (1994)

Der Fall Hess ist ein Prazedenzfall fiir die neuesten Beschwerden in Situa-
tionen komplexer Hoheitsgewalt, weil schon hier die Einbindung in ein in-
ternationales Regime mit extraterritorialem Handeln zusammenkam.¥ Hit-
lers Privatsekretar Rudolf Hess war vom Niirnberger Militargerichtshof zu
lebenslinglicher Haft verurteilt worden und wurde von der sogenannten
Alliierten Kommandatura der vier Siegermichte im Spandauer Militarge-
fangnis inhaftiert, jahrelang als einziger Gefangener. Die Kommission
lehnte die Verantwortung des Staates ab, weil die Verwaltung des Gefing-
nisses allein der gemeinsamen Autoritit (joint authority) der vier Michte
oblag. Diese gemeinsame Verantwortung konne nicht in vier getrennte Zu-
standigkeiten aufgespalten werden. Weil das Abkommen {iber das alliierte
Gefingnis bereits vor Inkrafttreten der EMRK geschlossen und unkiindbar
war, unterstand das Gefangnis nicht der Hoheitsgewalt des Vereinigten Ko-
nigreichs und die Beschwerde war somit unzulassig ratione personae.

Die Entscheidung Hess wird riickblickend teilweise dahingehend gele-
sen, dass sie den Betrieb eines Militirgefingnisses als Ausiibung effektiver
Kontrolle {iber Personen qualifizierte. Jedoch stiitzte die Kommission sich
nicht auf die spezielle Situation des Gefingnisses, sondern hielt fest, ,dass
es keinen Grund gibe, warum Mafinahmen der britischen Behorden in
Berlin nicht die Verantwortung des Vereinigten Kénigreichs nach der Kon-
vention begriinden kénnten®.*® Anders als die in Monuf und Al-Skeini be-
troffenen Militirgefingnisse im Irak befand sich das Spandauer Militirge-
fingnis im espace juridique der Konvention.

B) EGMR, Bebhrami und Saramati (2007)

Dem Fall Behrami und Saramati® lagen Beschwerden von drei im Kosovo
lebenden Albanern zugrunde. Die inkriminierten Mafinahmen fanden im
seinerzeit unter internationaler Verwaltung stehenden, formal zu Serbien

% Bernard Knoll, Rights without Remedies: The European Court’s Failure to Close the
Human Rights Gap in Kosovo, ZaoRV 68 (2008}, S. 431-451 (S. 435).

# EKMR, llse Hess v. VK, Beschl. Nr.6231/73, Enrscheidung vom 28. Mai 1975, DR 2
(1975), 8. 72-76.

¥ Ibid.,$.73 (Ubersetzung und Hervorhebung der Verf.).

8 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen, Beschw. Nr.71412/01
und 78166/01, Urteil der Grofien Kammer vom 2. Mai 2007; dt. Ubersetzung in EuGRZ 34
(2007), 5.522-542.
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gehdrigen Kosovo statt, das zum Zeitpunkt der Vorfille (in den Jahren
2000 und 2001) die EMRK noch nicht ratifiziert hatte.”® Nach der Kosovo-
Intervention der NATO hatte der UN-Sicherheitsrat mit Resolution 1244
(1999) die rechtliche Struktur der Verwaltung im Kosovo festgelegt. Auf
der Grundlage der Resolution wurden die Kosovo-Sicherheitstruppe
(KFOR)™ geschaffen sowie die zivile Ubergangsverwaltung (UNMIK)*
eingesetzt. Die Frage war, ob die Handlungen bzw. Unterlassungen der
KFOR und UNMIK dem EMRK-Staat, der das jeweilige Truppenkontin-
gent stellte, oder den Vereinten Nationen bzw. der NATO zuzurechnen
waren.

Der Fall Behrami betraf die UNMIK. Knaben stiefien im Spiel auf nicht
detonierte Streubomben, die von der NATO-Bombardierung im Jahre
1999 stammten. Eine Bombe detonierte und tétete bzw. verletzte die zwei
Sshne Behrami. Der Vater und sein erblindeter Sohn erhoben Beschwerde
gegen Frankreich, da die franzésische KFOR-Truppe das verminte Ge-
linde nicht markiert und/oder entschirft hatte.”® Die Sachverhaltsfeststel-
lung des EGMR ergab jedoch, dass die Aufgabe der Entminung schon vor
dem Unfall auf die UNMACC (UN-Mine Action Coordination Centre)
der UNMIK iibergegangen war. KFOR (der militdrische Zweig) blieb in-
volviert und handelte nur als Dienstleister fiir UNMIK.*

Der Fall Saramati gegen Norwegen und Frankreich betraf die KFOR.%
Saramati war 2001 von der UNMIK-Polizei verhaftet und spiter nach ko-
sovarischem Recht strafrechtlich verurteilt worden. Die Haftbefehle wa-
ren von franzosischen und norwegischen Kommandanten der KFOR
(COMKFOR) erlassen worden.

Weil die Vorfille im Territorium eines (damaligen) Nicht-Konventions-
staats stattfanden, stellte sich fiir die rechtliche Beurteilung auch die Frage

% Serbien-Montenegro ratifizierte die EMRK am 3, Mirz 2004.

%l Die KFOR wurde von den UN-Mitgliedstaaten unter der ,Schirmherrschafe der
UN® mit ,substantieller Beteiligung der NATO®, aber unter ,einheitlichem Kommando
und Kontrolle® eingeserzt. Resolution 1244 ermichtigte die KFOR zur Ausiibung der vol-
len militdrischen Kontrolle iiber den Kosovo. KFOR war keine UN-Peacekeeping Mission
und trotz Mandat aus der Sicherheitsratsresolution 1244 kein Hilfsorgan der Vereinten Na-
tionen (Venedig-Kommission (Fn. 165), Rn. 79).

2 United Nations Interim Administration Mission in Kesovo (UNMIK). Die UNMIK
ist ein nach Kapitel VII der UN-Charta geschaffenes Hilfsorgan der UN, Das Mandat der
UNMIK umfasste die gesamte legislative und exekutive Gewalr sowie die Befugnis zur
Ausiibung der Gerichtsbarkeit im Kosovo.

9 Dje KFOR-Kontigente waren in vier multinationale Brigaden unter Fiihrung je eines
Landes unterteilt (MINBS). Jede Brigade war in einem Sektor des Landes titig. Fiir den Sek-
tor, in dem Behramis Unfall passierte, hatte Frankreich die Fithrung.

% EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89), Rn. 125,

% Saramati hatte urspriinglich auch Beschwerde gegen Deutschland erhoben. Diese lie
er fallen, weil er nicht nachweisen konnte, dass das deutsche Militir iiberhaupt an seiner
Verhaftung beteiligt gewesen war. Deutschiand nahm dann nur noch als Beobachter (third
party observer) am Verfahren teil und gab in dieser Rolle eine Stellungnahme ab.



24 Anne Peters

der territorialen Jurisdiktion. Diese territoriale Frage verwies der EGMR
in den Hintergrund, stellte jedoch fest, dass Kosovo unter der ,effektiven
Kontrolle der internationalen Prisenz® stehe®, und dass die Vereinten Na-
tionen ,overall effective control® iiber das Gebiet ausiibten.?”

Der EGMR priifte primir die zusitzliche Frage, die sich im Bankovié-
Fall noch nicht gestellt hatte, nimlich ob eine Jurisdiktion Frankreichs und
Norwegens deshalb entfiel, weil die Handlungen allein den Vereinten Na-
tionen oder der NATO zuzurechnen waren. Im Ergebnis verneinte der
EGMR die Zurechnung zu den Vertragsstaaten, so dass die (von ihm en
passant bejahte) territoriale Jurisdiktion dennoch nicht zur Haftung der
beklagten Konventionsstaaten fiithren konnte.

Fiir die Zurechnungsfrage verwies der EGMR auf die einschligigen Vor-
schriften des ILC-Entwurfs iiber die Verantwortung internationaler Orga-
nisationen. Nach der Grundregel des Artikel 3 wird die Verantwortung ei-
ner Organisation durch eine volkerrechtswidrige Handlung, die der Or-
ganisation zurechenbar (attributable) ist, ausgeldst.’® Artikel 5 regelt die
Zurechnung von Handlungen von Staatsorganen, die einer internationalen
Organisation zur Verfiigung gestellt wurden. Diese Vorschrift lautet: ,The
conduct of an organ of a State or an organ or agent of an international orga-
nization that is placed at the disposal of another international organization
shall be considered under international law an act of the latter organization
if the organization exercises effective control over that conduct.“* Die Vor-
schrift ist auf die Behrami/Saramati-Situation anwendbar, denn hier wur-
den den Vereinten Nationen Soldaten und sonstige Amtstriger von den
truppenstellenden Staaten fiir den KFOR- und UNMIK-Einsatz zur Ver-
tigung gestellt. Nach Artikel 5 ILC-Entwurf wiren also Handlungen von
Angehdrigen der truppenstellenden Staaten der Organisation (und nicht

% EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89), Rn. 70. Mit die-
ser Passage und dem Hinweis, dass die internationale Prisenz ,die 6ffentlichen Befugnisse
auslibte, die normalerweise von der Regierung der FRY zusgeiibt wiirden® sowie dem Ver-
weis auf Bankovi¢ kniipfte der Gerichtshof an seine Rechtsprechung zur extraterritorialen
Anwendbarkeit der EMRK an. Unmittelbar im Anschluss stellte er jedoch fest, dass es hier
weniger auf die Extraterritorialitit als auf seine gerichtliche Uberpritfungszustindigkeit
ankomme (Rn. 71).

% Ibid.,Rn.83.

* Article 3: General principles: ,,1. Every internationally wrongful act of an interna-
tional organization entails the international responsibility of the international organiza-
tion. 2. There is an internationally wrongful act of an international organization when con-
duct consisting of an action or omission: (a) Is attributable to the international organization
under international law; and (b) Constitutes a breach of an international obligation of that
international organization.“ International Law Commission (ILC), Drafting Committee,
Responsibility of International Organizations, titles and texts of the draft articles 1, 2 and 3
(UN-Dokument A/CN.4/L.632 vom 4. Juni 2003}.

* International Law Commission (ILC), Drafting Commirtee, Responsibility of Inter-
national Organizations, titles and texts of the draftarticles 4, 5, 6 and 7, UN-Dokument A/
CN.4/L.648 vom 27, Mai 2004.
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dem Staat) zuzurechnen, wenn die Organisation effektive Kontrolle (effec-
tive control) iiber diese Handlung ausiibt.

Der EGMR priifte dementsprechend, ob die belangten Staaten oder ob
nicht vielmehr die Vereinten Nationen die Kontrolle iiber die kritisierten
Aktionen hatten und bejahte letzteres. In Konkretisierung des Kontroll-
Erfordernisses und letztlich als zentrales Kriterium fiir die Zurechenbar-
keit der Mafinahmen zu den Vereinten Nationen priifte der Gerichtshof
die Letztverantwortung und -kontrolle (ultimate authority and control)
des Sicherheitsrates. Dieses neue und problematische Kriterium wird ein-
gehend in Abschnitt I1.3.b) diskutiert werden.

Im Rahmen der Subsumtion, also der Priifung ob der Sicherheitsrat die
Letztverantwortung innehabe, analysierte der EGMR letztlich zwei As-
pekte. Erstens die Quelle der Befugnisse (Sicherheitsrat oder Mitglied-
staaten) und zweitens den Grad oder die Dichte der Kontrolle. Der EGMR
stellte als erstes fest, dass die Quelle der Befugnisse von KFOR und
UNMIK die Vereinten Nationen selbst seien. Der Sicherheitsrat habe die
Mitgliedstaaten nicht zu Mafinahmen ermichtigt (authorized), welche er
selber nicht hitte vornehmen kénnen, und welche diese dann als eigene
durchgefiihrt hitten.!® Der Sicherheitsrat habe vielmehr in der Resolution
1244 (1999) die militdrischen und sicherheitsbezogenen Befugnisse an die
KFOR der NATO und die zivilen Verwaltungsbefugnisse an das Sub-
sididrorgan UNMIK und damit indirekt an die involvierten einsatzwil-
ligen Staaten nur delegiert (delegated), meinte der EGMR. Eine solche De-
legation wird von Kapitel VII UN-Charta erlaubt. Sie war, so der Ge-
richtshof, ausreichend umgrenzt und somit zulissig.!!

Die zweite Frage war fiir den EGMR die nach der Dichte der Kontrolle
des Sicherheitsrats. Hier lieff der EGMR den (nur) strategischen Oberbe-
fehl (command) des Sicherheitsrates ausreichen. Den fehlenden operatio-
nellen Oberbefehl des Sicherheitsrates hielt er fiir unschadlich. Nach An-
sicht des EGMR lag in Bezug auf die KFOR folgende Befehlskette (chain
of command) vor. Der Sicherheitsrat hatte an die NATO die Befugnis dele-
giert, die KFOR einzurichten. Dabei behielten die truppenstellenden Staa-
ten gewisse Restkompetenzen. Diese dnderten aber nichts am operationel-
len Oberbefehl (operational command} der NATO.1%? Im Ergebnis hatte
—so der EGMR — der UN-Sicherheitsrat die Letzeverantwortung inne und
die NATO den effektiven operationellen Oberbefehl, so dass die KFOR-
Aktionen den Mitgliedstaaten nicht zurechenbar waren.1® Weil UNMIK

1% EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89), Rn. 43.

1 7bid., Rn.132. Siehe zur Problematik der vom EGMR angelegten Kriterien, inshe-
sondere zu der zweifelhaften, vom englischen House of Lords aufgegriffenen, Unterschei-
dung zwischen Delegation und Autorisierung unten Text mit Fn. 115-117 und 159-161.

12 Jbid., Rn. 138-39,

103 7hid., Rn. 140-41.
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ein Hilfsorgan (subsidiary organ) der UNO war, waren die Handlungen
der UNMIK ebenfalls den Vereinten Nationen zuzurechnen.!%*

Unter rechtspolitischen Gesichtspunkten argumentierte der EGMR,
dass eine gerichtliche Uberpriifung von Aktivititen von EMRK-Staaten,
welche die Ausfilhrung der UN-Sicherheitsratsresolutionen freiwillig
ibernehmen, am Mafistab der EMRK die Erfiillung der zentralen Aufgabe
der UN, niamliich der Friedenssicherung, behindern wiirde. Dies wiirde
darauf hinauslaufen, die Umsetzung einer Sicherheitsratsresolution an Be-
dingungen zu kniipfen, die in der Resolution so nicht vorgesehen waren.!%
Auf die Tatsache, dass die KFOR keinen EMRK-dquivalenten Grund-
rechtsstandard gewihrleistete, so dass die Vermutung der EMRK-Konfor-
mitit des beklagten Vertragsstaates entkriftet werden konne (Bosphorus-
Test), komme es nicht an.1% Somit waren sowohl die unterlassene Entmi-
nung durch die UNMIK als auch die Verhaftung durch die KFOR nur den
UN, nicht aber den Vertragsstaaten zuzurechnen, und der EGMR war un-
zustandig,

Die Grundsitze von Behrami wurden bereits in weiteren Unzuldssig-
keitsentscheidungen zum Kosovo,!'%” zu Zypern in Bezug auf die UNFI-
CYP'® und in Beric auf den Hohen Reprisentanten von Bosnien-Herzego-
wina angewendet. Der Hohe Reprisentant hatte die Beschwerdefiihrer von
allen &ffentlichen Posten und ihren Positionen in politischen Parteien ent-
fernt. Diese erblickten darin eine Verletzung ihrer Rechte aus Artikel 6
EMRK und anderen Konventionsgarantien. Der EGMR bejahte hier die ef-
fektive Globalkontrolle (effective overall control) des Sicherheitsrates, und
rekurrierte somit auf das gebietsbezogene Kriterium der Loizidou-Recht-
sprechung.!® Der EGMR verwies auf die Sicherheitsratsresolution 1031
(1995), welche die Einsetzung eines Hohen Reprisentanten als Zwangs-
mafinahme nach Kapitel VII autorisiert hatte. Daraufhin trat mehrfach eine
Friedensumsetzungskonferenz zusammen, welche die Kompetenzen (so-
genannte Bonner Vollmachten) des Hohen Reprisentanten definierte. Der

0% Jbid., Rn. 143.

105 Ibid., Rn. 149.

W6 1hid., Rn.150f. Siehe zu Bosphorus oben Text mic Fn. 79.

197 EGMR, Kasumaj v. Greece, Beschw. Nr. 6974/05, Unzulissigkeitsentscheidung vom
5.Juli 2007; EGMR, Galj v. Germany, Beschw. Nr.31446/02, Unzulissigkeitsentscheidung
vom 28. August 2007: In Anwendung der Berhrami/Saramati-Grundsatze sind KFOR-
Mafinahmen (hier Besetzung von Hausern) den Vereinten Nationen zuzurechnen.

%8 Nach EGMR, Stephens v. Zypern, Tiirkei und die Vereinten Nationen, Beschw.
Nr.45267/06 (2008) sind Beschidigungen von Hausern durch Kampfhandlungen in der
Pufferzone auf Zypern alleine den Vereinten Nationen zuzurechnen, weil die United Na-
tions Peacekeeping Force in Cyprus (UNFICYP) als Hilfsorgan der Vereinten Nationen
wunter ausschlieflicher Kontrolle und Kommando der UN* standen (5. 7).

19 EGMR, Beric v. Bosnien-Herzegowina, Beschw. Nr. 36357/04 und andere, Unzulis-
sigkeitsentscheidung vom 16. Oktober 2007, Rn. 27. Siehe zu Loizidou und Zypern oben
Text mit Fn. 15 ff,
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Gerichtshof bejahte die Kontrolle des Sicherheitstrates mit folgenden Ar-
gumenten: Die Sicherheitsratsresolution enthielt eine explizite sachlich aus-
reichend begrenzte Delegation an bestimmte Mitgliedstaaten. Dem Hohen
Reprisentanten oblag eine Berichtspflicht an den Sicherheitsrat.!® Und
schliefflich hatten Mafinahmen bzw. Entscheidungen des Hohen Reprisen-
tanten unmittelbare Wirkung und bedurften keiner Umsetzung durch die
Staaten.!!! Mangels Zurechenbarkeit der Mafinahmen des Hohen Repri-
sentanten zu einem Konventionsstaat war die Beschwerde unvereinbar mit
der Konvention ratione personae im Sinne von Artikel 35 Abs.3 EMRK
und damit unzulissig.

v) Rezeption der Bebrami/Saramati- Entscheidung

Die Behrami/Saramati-Entscheidung wurde schrell von nationalen Ge-
richten rezipiert, unter anderem vom britischen House of Lords und von
einem niederlidndischen Gericht.

aa) House of Lords, Al-Jeddakh (2007)

Das House of Lords hatte zu entscheiden, ob eine zeitlich unbefristete Pra-
ventivhaft des britisch-irakischen Doppelbiirgers Al-Jeddah durch bri-
tische Truppen in einem britischen Internierungslager im Irak am Mafistab
der EMRK gemessen werden konne.'*? Dies wurde als eine Frage der Zu-
rechnung der Mafinahme zum Vereinigten Konigreich formuliert.

Lord Bingham bejahte fiir die Mehrheit der Law Lords die Zurechen-
barkeit zum Vereinigten Kénigreich.!'? Jedoch miisse zur Versdhnung der
Konventionsbindungen mit der aus dem UN-Recht flieenden Verpflich-
tung zur Gewihrleistung der Sicherheit im Irak die EMRK-Garantie
»qualifiziert werden.!1*

In Abgrenzung zur Vélkerrechtslage im Kosovo!'® erblickte das House
of Lords im Irak keine UN-Delegation eigener UN-Befugnisse, sondern
eine Autorisierung der Briten und Amerikaner als Besatzungsmacht durch
die Vereinten Nationen fiir den Zeitraum vom 1. Mai 2003 bis zum 28. Juni
2004, Nach Ablauf dieser Autorisierung konnte die britischen Prasenz auf
zwei parallele Rechtsgrundlagen gestiitzt werden, einerseits auf eine Einla-
dung der irakischen Interimsregierung und andererseits auf die Sicher-

110 EGMR, Beric v. Bosnien-Herzegowina (Fn. 109), Rn. 28,

M fbid., Rn.29.

112 House of Lords, R. (on the Application of Al-Jeddah) v. Secretary of State for the De-
fence, Urteil vorm 12, Dezember 2607, [2007] UK HL. 58.

3 Ibid., Rn. 5-25 (Lord Bingham of Cornwall); ebenso Rn. 149 (Lord Brown).

14 §o Rn. 125 (Baronesse Hale of Richmond); in diesem Sinne auch Rn. 39 (Lord Bing-
ham of Cornwall).

N5 Ibid., Rn. 18-24 (Lord Bingham); Rn. 144-149 (Lord Carswell).
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heitsratsresolution 1546 vom 8. Juni 2004, welche die bereits vorher einge-
setzte United Nations Assistance Mission for Iraq (UNAMI) bestitigte.
Im Zusammenhang mit der Einladung der irakischen Interimsregierung
umschrieb ein Brief des damaligen US-Verteidigungsministers Powell an
den Prisidenten des UN-Sicherheitsrates das Mandat der multinationalen
Truppen im Irak auf der Basis der Vereinbarungen mit dem Irak. Er stellte
unter anderem Internierungen, soweit aus Sicherheitsgrinden zwingend
erforderlich, in Aussicht. Al-Jeddah wurde im Qktober 2004, also nach
Beginn dieses Rechtsregimes, verhaftet.

Nach Auffassung der Mehrheit durfte und musste die Internierung dem
Vereinigten Konigreich zugerechnet werden, weil von Seiten der Vereinten
Nationen keine bloffe Delegation, sondern eine echte Autorisierung vor-
lag, mit welcher der Staat zur Vornahme von Aufgaben ermichtigte wurde,
welche die Vereinten Nationen selbst nicht hitten vornechmen kénnen.!6

Nach Bejahung der Zurechnung priifte die Mehrheit, ob die Anwend-
barkeit von Artikel 5 EMRK durch Artikel 103 UN-Charta vollstindig
tibertrumpft oder nur durch die Verpflichtungen des Vereinigten Kénig-
reichs gegeniiber den Vereinten Nationen modifiziert oder qualifiziert
wiirden.!'’” Die Mehrheit war der Ansicht, dass die Ziele der Vereinten
Nationen mit den Anforderungen des Artikel 5 EMRK versdhnt werden
konnten. Die Sicherheitsratsresolution 1546, mit der UNAMI eingesetzt
wurde, nimmt prinzipiell am Vorrang der UN-Charta nach Artikel 103
teil. Das Vereinigte Konigreich diirfe in Ausfiihrung des UN-Mandats
die zwingend erforderlichen Internierungen vornehmen, miisse aber da-
bei sicherstellen, dass die Rechte der Internierten nach Artikel 5 EMRK
nur soweit eingeschrinkt wiirden wie es einer derartigen Internierung
Linhirent® sei, 118

Nur Lord Earlsferry kam in seinem Minderheitenvotum zum Ergebnis,
dass die EMRK von vornherein nicht anwendbar sei.!!® Er setzte die recht-
liche Verantwortung der Vereinten Nationen nach dem Ende der kriege-
rischen Besatzung im Irak mit derjenigen im Kosovo gleich, Hilfsweise
wiirde die in Sicherheitsratsresolution 1546 statuierte Pflicht zur Internie-
rung wegen Artikel 25 und Artikel 103 UN-Charta dem Artikel 5 EMRK
vorgehen.[? Folgte man Lord Earlsferry, wire eine unbegrenzte Priven-

16 Thid., Rn.23 (Lord Bingham). A.A: Lord Earlsferry insb. in Rn. 80 (unter Verweis
auf Bankovig).

17 Klar Rn. 150 (Lord Eaton-under-Heywood), auch Rn.26-39 (Lord Bingham). Die
Vorirage, ob Art. 103 UN-Charta auf alle Beschliisse nach Art. 42 und 43 UN-Charta, also
auch auf Ermichtigungen und nicht nur auf Verpflichtungen anwendbar sei, wurde von
Lord Bingham bejaht (Rn. 33).

18 Rn.39 (Lord Bingham); in diesem Sinne auch Baronesse Hale of Richmond,
Rn. 121-129.

19 fhid., Rn. 45-120, insb. 105 (Lord Earlsferry).

12 1bid., Rn. 118 (Lord Earlsferry).
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tivhaft bzw. Internierung durch britische Behérden im Irak ohne Beach-
tung der EMREK-Standards zulissig.
Im Ergebnis wurde von der Mehrheit des Gerichts eine Art praktische
Konkordanz zwischen EMRK und dem UN-Recht angestrebt und die un-
eschriebene Bedingung der Respektierung von UN-Sicherheitszielen in
Artikel 5 EMRK hineingelesen. Dieser Ansatz erscheint sachgemif, weil
er einen schonenden Ausgleich anstelle einer Alles-oder-Nichts-Losung
(wie Behrami einerseits und Kadi'?! andererseits) anstrebt.

pB) Distriktsgericht von Den Haag, Srebrenica (2008)

Das Behrami/Saramati-Urteil wurde ferner in einem in den Niederlanden
ausgetragenen Rechtsstreit in Bezug auf das Massaker von Srebrenica
(Bosnien-Herzegowina) rezipiert. Es ging hier um die Mitverantwortung
der ca. 400 niederlindischen Blauhelmsoldaten (Dutchbat), die auf der
Grundlage von Sicherheitsratsresolution 819 (1993) fiir die Uberwachung
der Schutzzone von Srebrenica dort stationiert waren. Das Distrikegericht
von Den Haag verneinte die Zurechenbarkeit von Deportationen und T6-
tungen zu den Niederlanden.)?? Es stiitzte sich auf Artikel 6 ILC-Artikel
zur Staatenverantwortung iiber die Organleihe von einem Staat an einen
anderen (,organs placed at the disposal of a state by another state®) und
wandte diese Regel per Analogie auf die Zurverfiigungstellung von Trup-
pen an die Vereinten Nationen an.!®® Nach dieser Vorschrift kommt es auf
die Ausitbung von Heheitsrechten (,,exercise of elements of governmental
authority“} durch den Empfinger der Organleihe an. Die Teilnahme an
einer UN-Peacekeeping Operation impliziere, so das Gericht, dass ,,ope-
rational command and control“ iiber die Truppen auf die Vereinten Na-
tionen iibertragen werde.!?* Diese Ubertragung beinhalte nicht notwen-
digerweise die Personalangelegenheiten oder die Riickzugsentscheidung
(»full command*“).

Die Frage eines eventucllen Konflikts zwischen UN-Verpflichtungen
und entgegenstehenden vertraglichen Verpflichtungen des truppenstellen-
den Staates (aus der EMRXK) stelle sich nicht, weil die Zurverfiigungstel-
lung von Truppen freiwillig sei.!?> Der Bosphorus-Ansatz sei somit irrele-
vant. Bosnien-Herzegowina stand zum Zeitpunkt des Massakers weder
unter der effektiven Kontrolle der Vereinten Nationen noch der Nieder-

2L FuGH, Kadi u. Al Barakaat (Fn. 84), Rn. 288. Dazu auch unten Fn. 216.

2 District Court in The Hague, Civil law section Case no.7, cause list no. 265615/HA
ZA 06-1671, Urteil vom 10. September 2008, L]N: BF0181, engl. Ubersetzung in Nether-
lands International Law Review 2008, S. 440—455,

13 1bid. Rn.4.8.

124 1hid.,Rn.4.9.

2 Ihid, Rn.4.12.1.
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lande. Die Lage sei nicht vergleichbar mit der Prisenz der Tiirkei in Nord-
zypern, denn das Gebiet von Srebrenica war nicht extraterritorial. Und an-
ders als die KFOR und UNMIK in Behrami/Saramati hatte die UNPRO-
FOR Mission in Srebrenica keine legislativen, exekutiven und judiziellen
Kompetenzen.

Die Grundregel der alleinigen Zurechnung zu den Vereinten Nationen
werde nicht durch Besonderheiten im Fall Srebrenica iiberwunden.? Zwar
kdnnten die Vereinten Nationen bei grober Fahrlissigkeit des truppenstel-
lenden Staates im Innenverhiltnis bei jenem Regress nehmen. Hierzu wurde
jedoch nichts vorgetragen.!?

Das Gericht erwog weiter, ob durch niederlindische Befehle die regu-
lire Kommandostruktur gestért und die Befehlskette durchbrochen wor-
den war. Wenn niederldndische Behdrden Dutchbat angewiesen hitten,
die Befehle der Vereinten Nationen zu ignorieren, dann wire Raum ent-
standen fiir eine Verantwortung der Niederlande. Eine solche Befehlsst-
rung seitens der Niederlande lag aber nicht vor. In der Situation der paral-
lelen Instruktionen sowohl von Seiten der Niederlande als auch der Ver-
einten Nationen war somit nicht von der iiblichen Zurechnungsregel
abzuweichen.’?® Somit blieb die tatsichliche Grundlage fir die volle Zu-
rechnung aller der Dutchbat vorgeworfenen Mafinahmen wihrend der
Deportation der muslimischen Bevélkerung zu den Vereinten Nationen
bestehen.1?®

Da das Gericht gleichzeitig die Immunitit der Vereinten Nationen vor
niederlindischen Gerichten bestitigte,'®® bleibt eine eventuelle vélker-
rechtliche Verantwortung der Vereinten Nationen nicht durchsetzbar.
Diese Verfahren verdeutlichen die Rechtsschutzliicke, die aufgrund der al-
leinigen Zurechnung von Mafinahmen zu den Vereinten Nationen in Ver-
bindung mit deren Immunitit vor nationalen Gerichten und dem Fehlen
eines internationalen Rechtsschutzmechanismus gegen die Vereinten Na-
tionen entsteht.

126 Jbid., Rn.4.8.und 4.1.3.

127 Jbid. Rn.4.13.

28 Ibid.,Rn.4.14.1.und 4.15,

29 fhid., Rn.4.14.5.

¢ District Court in The Hague, Civil law section Case no.7, cause list no. 295247/HA
ZA 07-2973, Urteil im Vorverfahren vom 10. Juli 2008, LTN: BD6796, engl. Ubersetzung in
Netherlands International Law Review 2008, S. 428—439,
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3. Systematisierung und Kritik der EGMR-Rechtsprechung
a) Priifungsraster nach der Rechtsprechung

Folgt man der Rechtsprechung, so ergibt sich folgendes Priifungsraster:
Fiir Menschenrechtsbeeintrichtigungen innerhalb des beklagten Staates
ist die drtliche und personelle Anwendbarkeit der EMRK prinzipiell zu
vermuten.'*! Wird in dieser Konstellation der Vorwurf der Verletzung der
EMRK erhoben, spielt es keine Rolle, ob eine inkriminierte Mafinahme
einer internationalen Organisation zugerechnet werden muss, weil sich die
Konventionsstaaten nicht ihrer Verantwortung fiir die Einhaltung der
EMRK entledigen kdnnen (Matthews/Bosphorus-Prinzip).

Auflerhalb des Staatsgebiets des beklagten Staates ist die EMRK prima
facie nicht anwendbar. Um eine Ausnahme zu begriinden, muss die effek-
tive Kontrolle {iber die handelnden Akteure gepriift werden. Wenn der
Konventionsstaat im Verhiltnis zum Territorialstaat die effektive gesamt-
hafte Kontrolle iiber eine Region oder das gesamte Staatsgebiet ausiibt oder
wenn einzelne Personen sich direkt ,unter der Autoritiat und Kontrolle®
von Amtstrigern oder Militirs im Ausland befinden (Issa!*?) istdie EMRK
anwendbar.

Fiir die Situationen, in denen gleichzeitig extraterritorial gehandelt wird
und eine internationale Organisation involviert ist (wie im Kosovo oderim
Irak), muss die effektive Kontrolle des Konventionsstaates in zwei Rich-
tungen ermittelt werden: im Verhiltnis zum Standortstaat und im Verhilt-
nis zur internationalen Organisation.

Wenn nur der Standortstaat die effektive Kontrolle iiber Gebiet und
Alkteure ausiibt oder grundrechtsbetroffene Personen in seinem Gewahr-
sam hat, stellt sich die Frage der Abgrenzung der Verantwortlichkeitsspha-
ren zwischen dem Konventionsstaat und der Organisation nicht, da dann
ohnehin nur das Ortsrecht anwendbar ist (eventuell einschlieflich der
EMRK kraft Ratifikation durch den Standortstaat).

(Nur) in den Situationen, in denen die effektive Kontrolle des Aufent-
haltsstaates durch die auslindische oder internationale Prisenz beeintrich-
tigt wird, wie im Kosovo vor seiner Unabhingigkeit, kommt es auf die
Macht- und Aufgabenverteilung zwischen der Organisation und dem Kon-
ventionsstaat an, und hier wird der Begriff der Kontrolle zum Schliisselbe-
griff (dazu naher sogleich im nichsten Abschnitt).

Wenn aber die Organisation sowohl im Verhiltnis zum Standortstaat
als auch im Verhiltnis zum Konventionsstaat die Kontrolle (nach dem
EGMR die , Letzt-“kontrolle!**) innehat, ist in Bezug auf den Menschen-

B EGMR, Assanidze v. Georgien (Fn. 3), Rn. 139.
132 EGMR, Issa u.a. v. Tiirkei {Fn. 11}, Rn. 71-72.
13 Siche zur Kritik an diesem in Behrami/Saramati neu eingefiihrten Begriff sogleich.
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rechtsschutz weder das Recht des Konventionsstaates noch das Ortsrecht
anwendbar, sondern allein das Recht der internationalen Organisation.

b) Das Kriterium der Kontrolle: effektiv, gesamtbaft oder ultimativé

a) Die doppelte Relevanz der Kontrolle im Verbiltnis zu anderen Staaten
und internationalen Organisationen

Die Rechtsprechungsibersicht hat gezeigt, dass der EGMR das Kriterium
der Kontrolle erstens bei extraterritorialer Hoheitsrechtsausiibung (fiir die
Ermittlung des Anwendungsbereichs der EMRK) und zweitens bei der
Zuverfiigungstellung von Staatsorganen an internationale Organisationen
(tiir die Zurechnung einer konkreten EMRK-Verletzung zu einem Kon-
ventionsstaat) einsetzt. Diese Doppelfunktion des Konzepts sollte nicht
dazu fithren, beide Fragen, die sich bei Auslandseinsitzen oft kumulativ
stellen, zu vermengen.

Die Frage, ob die EMRK in raumlicher Hinsicht anwendbar ist, ist der-
jenigen der internationalen Verantwortung vorgeschaltet. Dabei geht es
aber auch um eine Abgrenzung der Verantwortlichkeitssphiren zwischen
dem Konventionsstaat und dem Staat, in dessen Hoheitsgebiet gehandelt
wird und damit um eine Konkurrenz zwischen der Geltung der EMRK
und dem Ortsrecht.

Bei der Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen geht es dem
gegeniiber nicht primir um eine territoriale Abgrenzung. Die Organisa-
tion, der ein Konventionsstaat Befugnisse iibertragen hat, kann auch im
Territorium des beklagten Konventionsstaates handeln. Dies ist bei Akten
der EU sogar typischerweise der Fall. Gefragt ist vielmehr nach einer sach-
bezogenen Abgrenzung von Verantwortlichkeitssphiren zwischen Kon-
ventionsstaat und der internationalen Organisation.

Weil es somit im Dreiecksverhiltnis Konventionsstaat — Tatortstaat — in-
ternationale Organisation fiir die Anwendbarkeit der EMRK entscheidend
auf die Kontrolle eines Konventionsstaates {iber eine Region oder Akteure
ankommt, muss dieser Begriff moglichst klar definiert sein. Wie noch dar-
zulegen sein wird, sollte das Kontrollkriterium im Rahmen der materiellen
Grundrechtspriifung zum Einsatz kommen und nicht schon das Eintreten
i einen Fall verhindern (unten Abschnitt 111.1.).

B) Effektive Kontrolle im Recht der internationalen Verantwortung

Als Zurechnungsgesichtspunkt ist das Kriterium der effektiven Kontrolle
im allgemeinen Recht der internationalen Verantwortung etabliert (Artikel
8 ILC-Artikel und Artikel 5 ILC-Entwurf internationale Organisationen).
Eine Menschenrechtsverletzung ist ein spezieller Fall der Vilker(vertrags-)
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rechtsverletzung, fiir den prinzipiell die Grundsitze der Staatenverantwor-
tung gelten, sofern nicht Spezialregeln dies ausschliefien. Deshalb ist es fol-
gerichtig, dass auch fiir die Anwendbarkeit des [PBiirg der UN-Menschen-
rechtsausschuss auf die effektive Kontrolle der Vertragsstaaten abstellt.!**
Ahnlich diirften die ILC-Grundsitze auch auf Verletzungen der EMRK
Anwendung finden.”®® Zwar gelten nach Artikel 33 (2) und 55 ILC-Artikel
diese Regeln iiber die Staatenverantwortung allgemein im zwischenstaat-
lichen Verhiltnis und kénnen durch leges speciales, beispielsweise im Men-
schenrechtshereich tiberspielt werden. Dennoch sollten solche Spezialre-
geln nicht im Widerspruch zu den allgemeinen Grundsatzen stehen.
Effektive Kontrolle im Sinne der Staatenverantwortung erfordert eine
,wirkliche Verbindung zwischen der Person oder den Gruppen, welche die
Handlung vornchmen und dem Staatsapparat.“!3 Zurechnung zum Staat ist
nicht méglich, wenn das inkriminierte Verhalten ,nur inzident oder peri-
pher mit einer Operation zusammenhing, und der staatlichen Kontrolle
oder Anleitung entging“.!*” Das Kriterium ist also relativ streng, und die ef-
fektive Kontrolle muss gesondert fiir jede individuelle und konkrete MaR-
nahme ermittelt werden: Es miissen ,,die Anweisungen des Staates in Bezug
auf jede Operation gegeben worden sein, bei der die behaupteten Rechtsver-
letzungen vorkamen, nicht nur allgemein in Bezug auf die Gesamtaktivititen
der Personen oder Gruppen, welche die Verletzungen begingen.“'*® Blofle
,Einflussnahme® auf die handelnden Personen reicht nicht aus.1*?

3% UNHRC, General Comment No.31[80], Nature of the General Legal Obligations
Imposed on States Parties to the Covenant (Doc. CCPR/C/21/Rev. 1 /Add. 13 vom 26. Mai
2004), Rn. 10.

135 Die ILC selbst hat fiir den Menschenrechtsbereich nicht ausdriicklich Stellung ge-
nommen, fasst die ILC-Artikel jedoch als allgemeine Zurechnungsregeln mit universeller
Anwendbarkeit auf und unterstreicht die allgemeine Anwendbarkeit der ILC-Artikel fiir
alle Bereiche des Vélkerrechts (ILC-Rep. 1973, YBILC 1973, vol. IL, S. 161 f£. {5. 170, Rn. 42}.
Sie hat bei der Untersuchung des Rechts der Staatenverantwortlichkeit auch vielfach auf
Praxis aus dem Bereich der Menschenrechte zuriickgegriffen (siche z.B. Report of the Com-
mission to the GA on its work of its 29th session {1977), UN-Doc. A/32/10, YBILC 1977,
Vol.T1, Teil 2, S. 1 ££. (S. 26, Rn. 7).

136 ILC-Report on the work of its 53rd session, YBILC 2001, Vol. 11, Teil 2, 5. 47 (Uber-
setzung der Verf.).

Y7 Jbid., {(Ubersetzung der Verf). In der IGH-Rechtsprechung wurde bisher nicht aus-
gefiihrt, was dies im konkreten Fall erfordert. Die beiden IGH-Leitentscheidungen, Nica-
ragua und Bosnian Genocide (siche unten Fn. 138 und 147) haben nur festgestellt, dass die
effekrive Kontrolle fehlte, ohine in positiver Hinsicht zu definieren, wann die effektive Kon-
trolle vorlage.

13 JGH, Case Concerning the Application on the Prevention of the Convention and
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro),
IC] Reports 2007, 91, Rn. 400 (Ubersetzung der Vert.).

13% Cf. ibid., Rn. 412.
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v} Ultimative Kontrolle im Verbiltnis zu internationalen
Organisationen?

Die Rechtsprechung des EGMR ist mit den geschilderten Grundsitzen
nicht abgestimmt. In Behrami erwihnte der EGMR zwar den TLC-Ent-
wurf zur Verantwortlichkeit internationaler Organisationen und vor al-
lem dessen Artikel 5, der eine effektive Kontrolle der Organisation fordert,
und auch die beteiligten Regierungen stellten auf Kriterium der effective
control ab.¢ Als Zurechnungsgesichtspunkr (und als Kriterium fir die
Bejahung seiner eigenen gerichtlichen Zustindigkeit) fiihrte der Gerichts-
hof jedoch ein anderes Kriterium als ,.key question® ein, nimlich das der
»Letztverantwortungund Kontrolle“ (,ultimate authority and control «).141
Dieser Begriff ist véllig neu. Er stammt nicht aus der vorgingigen EGMR-
Rechtsprechung und tauchte bisher weder im Recht der Staatenverantwor-
tung (in den ILC-Texten) noch in der Rechtsprechung anderer Gerichte
und Menschenrechtsschutzinstanzen auf. Das neue Kriterium scheint
deutlich weiter oder lockerer zu sein als der vom IGH wic oben beschrie-
ben konkretisierte Begriff der ,effektiven Kontrolle“.142

Gegen den neuvartigen Begriff der Letztverantwortung und -kontrolle 4
la Behrami sind zwei Einwinde zu erheben. Erstens verbaut der Fokus auf
die ultimative (und somit einzige) Verantwortung dic Méglichkeit der mul-
tiplen Zurechnung mit der Folge einer eventuellen gemeinsamen oder par-
allelen Haftung ' Die Zurechnung einer menschenrechtsbeeintrichtigen-
den Mafinahme zu einem Konventionsstaat muss nicht unbedingt dazu
fiihren, dass andere Akteure {internationale Organisationen oder andere
Staaten) nicht zur Verantwortung gezogen werden. Abhilfe wiirde eine bei-
derseitige Zurechnung schaffen. Deren dogmatische Ausgestaltung ist im
Vélkerrecht allerdings noch weitgehend unklar, und bei der Beteiligung eu-
ropdischer Staaten an Einsitzen in Zusammenarbeit mit den Vereinten Na-
tionen wiirden aulerdem divergierende inhaltliche Mafstibe gelten (euro-
piische Menschenrechte einerseits, universelle Standards andererseits).

Zweitens geht ¢s in Bezug auf die EMRK nur um die Verantwortung
von Staaten, die Partei der EMRK sind. Es geht gerade nicht um die Ver-

¥ EGMR, Behrami und Saramati v, Frankreich und Norwegen {Fn. 89), Rn. 104 (Vor-
bringen von Deutschland); Rn. 109 (Vorbringen von Griechenland).

W Ibid., Rn. 137,

"2 Kjetil Mujezinovic Larsen, Attribution of Conduct in Peace Operations: The , Ulti-
mate Authority and Control* Test, European Journal of International Law 19 (2008),
$.509-533 (5,522-23).

3 Fiir die Moglichkeit einer multiplen Zurechnung, z.B. im Fall Behrami/Saramati
und bei Peacekeeping Einsitzen auch ILC-Sonderberichterstatter Giorgio Gaja, zweiter
Bericht zur Zurechnung von Verhalten zu internationalen Organisationen von 2004 (UN-
Doc. A/CN.4/541, Rn.6, 13, 48). In der Literatur Mujezinovic Larsen (Fr. 142), S.517;
Pierre Bodeau-Livinec, Gionata P Buzini, Santiago Villalpando, Anm. zu Behrami, Ame-
rican Journal of International Law 102 (2008), $. 323--330 (S. 329).
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antwortung einer gegebenenfalls involvierten Organisation. Die Zurech-
nung einer Handlung zur Organisation interessiert nur insofern, als — nach
dem Behrami-Ansatz — diese Zurechnung in der Art eines Nullsummen-
spiels dazu fithrt, dass eine konkrete Mafinahme dann nicht dem Konven-
tionsstaat zugerechnet wird. Weitere Haftungsfolgen fiir die Organisatio-
nen interessieren den EGMR nicht, und es ist jedenfalls klar, dass die be-
troffenen Organisationen momentan nicht an die EMRK gebunden sind.!**
Es miissten also im Kontext der EMRK die Zurechnungskriterien des
Rechts der Staatenverantwortung mafigeblich sein, und nicht diejenigen
fiir die Verantwortung internationaler Organisationen. Es ist deshalb nicht
ohne weiteres einsichtig, dass der EGMR in Behrami/Saramati auf den
ILC-Entwurf zur Verantwortung internationaler Organisationen abge-
stellt hat und nicht auf die ILC-Artikel zur Staatenverantwortung. Aller- -
dings ist dies nur ein formalistischer Gesichtspunkt, wenn das Kriterium
der effektiven Kontrolle in Artikel 8 ILC-Artikel und in Artikel 5 IL.C-
Entwurf zu den internationalen Organisationen dieselbe Bedeutung hat.
Dies wird zwar verschiedentlich unter Verweis auf die unterschiedlichen
Funktionen der Vorschriften bezweifelt: Bei der Zusammenarbeit von
Staaten und internationalen Organisationen gehe es nicht darum, ob ein
Verhalten iiberhaupt einem Hoheitstriger zurechenbar ist, sondern um die
Aufteilung der Verantwortung zwischen Staaten und internationaler Or-
ganisation."*® Diese blofle Funktionsnuance scheint jedoch keine abweich-
ende Interpretation des identischen Begriffs zu rechtfertigen. Zwar ist es
formal korrekter, fiir die Anwendung der EMRXK auf die Artikel zur Staa-
tenverantwortung abzustellen, wie es beispielsweise das Distriktsgericht
von Den Haag getan hat,!*¢ im Ergebnis sollten jedoch die Anwendung der
ILC-Artikel und des Entwurfs zu den internationalen Organisationen
zum selben Ergebnis fithren.

8) Gesamthafte Kontrolle?

Die bisher vom EGMR fiir die Beherrschung von Gebiet benutzte Formel
der ,effective overall control® schafft Verwirrung im Vergleich zum Recht
der Staatenverantwortung. In jenem Rechtsgebiet ist nach der Kontroverse
zwischen dem IGH und dem ICTY entschieden, dass das Handeln nicht-
staatlicher Akteure einem Staat nur dann zurechenbar 1st, wenn der Staat

M4+ Fiir die EU wiirde sich das erse indern, falls diese aufgrund der Ermichtigung des
Lissabonner Vertrages der EMRK beitrite. Fiir universelle Organisationen wie die UN ist
dies jedoch keine Option.

15 Siehe den Kommentar zu den vorliufig von der ILC angenommenen Entwurfsarti-
keln (UN-Doc. A/59/18, S. 111).

146 Siehe oben Text mit Fn. 123.
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die effektive und nicht nur die globale (,overall“) Kontrolle iiber diesen
Einzelakt innehatte.l#

Es ist insofern ungliicklich, dass der EGMR die beiden Adjektive, die im
Recht der Staatenverantwortung als Gegensitze aufgestellt wurden, nim-
lich effektive (effective) versus ,global® (,overall®) in seiner fritheren Ent-
scheidung zur territorialen Anwendbarkeit der EMRK amalgamiert und
eine ,effective overall control“ gefordert hatte.'*® Auch in Behrami hatten
die beklagten Regierungen dieses Kriterium vorgebracht.*? (Der EGMR
priifte aber dann vor allem die Zurechenbarkeit anhand des neuen Letzt-
verantwortungs- und Kontroll-Tests, weil er die Frage der Extraterritoria-
litat ausklammerte,)

Die territorialbezogene Formel effective overall control, die vor allem
fiir militdrische Mafinahmen relevant ist, sollte in Beziehung zum Recht
des bewaffneten Konflikts gesetzt werden. Eine Begriffbestimmung von
Kontrolle im Sinne tatsachlicher Gewalt {iber ein Gebiet fithrt sinnvoller-
weise zu einem Gleichklang mit den Wertungen des humanitiren Vélker-
rechts. Nach Artikel 42 Haager Landkriegsordnung®® gilt ein Gebiet als
besetzt ,wenn es sich tatsichlich in der Gewalt des feindlichen Heeres be-
findet”. Die Folge ist, dass die Besatzungsmacht an speziellen Regeln des
humanitiren Vélkerrechts, insbesondere an die IV. Genfer Konvention,
gebunden ist. Fiir den Schutz der Zivilbevdlkerung wird jedoch ein noch
niedrigerer Standard angelegt. Nach der Rechtsprechung des Jugoslawien-
tribunals reicht es fiir die Gewihr von persénlichen Rechten aus, dass ein
Individuum in die Hinde der Okkupanten gefallen ist, unabhingig vom
Grad der Kontrolle iiber das Gebiet.!>! Auf diese Weise sollen Individuen
effektiv bereits auch im Zuge des Vorriickens von Truppen vor der festen
Etablierung der Besatzungsmacht geschiitzt werden. Die Rechtsprechung
des EGMR zur Bejahung der Jurisdiktion von Konventionsstaaten bei
Kontrolle iiber Gebiet einerseits und iiber Personen andererseits passt zu
dieser Zweiteilung des humanitiren Vélkerrechts und fithrt hier wie dort
zu einer Verstirkung des Schutzes von Einzelnen, auch in Situationen, die
(noch) keine volle Besatzung darstellen.

"7 IGH, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
USA), Merits, IC] Reports 1986, 14, Rn. 115; IGH, Case Concerning the Application on the
Prevention of the Convention and Punishment of the Crime of Genocide (Fn.138),
Rn. 396-407.

148 EGMR, Loizidou Il {merits) (Fn. 16), Rn. 56.

149 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89), Rn.68; Rn. 82
(Vorbringen von Frankreich); Rn. 98 (Vorbringen von Dénemark); R 113 (Vorbringen des
VK).

0 Anlage zum Abkommen, betreffend die Geserze und Gebrauche des Landkriegs (IV.
Haager Abkommen) vom 18. Oktober 1907, RGBL. 1910, $. 107,

151 ICTY, Trial Chamber, Case No. I'T-98-34-T, Urteil vom 31. Mirz 2003, Prosecutor v.
Nalerilic, aka ,TUTA" and Vinko Martinovic, aka ,STELA®, Rn. 221-222,
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Schlieflich sollte die Parallele zur Ubertragung von Hoheitsgewalt auf
Private geschen werden. Hier wie beim Fokus auf overall control iber
fremdes Gebiet kommt es auf den gesamthaften staatlichen Rahmen an,
der zur Verantwortungsbegriindung ausreicht. So wird in der universellen
Menschenrechtsrechtsprechung zunehmend auf den Aktionsrahmen, bei-
spielsweise ein Gefingnis abgestellt. Handlungen innerhalb eines privati-
sierten Gefingnisses, selbst wenn sie mangels effektiver Kontrolle iiber die
Einzelhandlung, im Einzelfall nicht konkret einem Staat zuzurechnen
sind, kénnen dennoch die menschenrechtliche Verantwortung des Staates
begriinden.!>

¢) Effektive Kontrolle als durchgingiges, flexibel anwendbares Kriterium

Im Verhiltnis zwischen EMRK-Vertragsstaaten und internationalen Or-
ganisationen sollte ebenfalls die effektive Kontrolle fiir die Anwendbarkeit
der EMRK und die Zurechnung von Konventionsverletzungen mafigeb-
lich sein, zumal Art. 5 ILC-Entwurf dieses Kriterium ausdriicklich nennt.
Allerdings diirfte in Bezug auf Handeln der Vereinten Nationen effektive
Kontrolle nicht als eine direkte, exklusive und/oder einzelaktsbezogene
Kontrolle des Sicherheitsrates aufgefasst werden. Denn ein so strenger
Mafistab wiirde niemals zu einer Zurechnung fithren, weil die nach Arti-
kel 43 UN-Charta urspriinglich vorgesehenen Abkommen zwischen den
Vereinten Nationen und den Mitgliedstaaten nie geschlossen wurden. So-
mit ist der Sicherheitsrat stets auf willige truppenstellende Staaten ange-
wiesen. Diese werden notwendigerweise immer ein gewisses Maf} an eige-
ner Kontrolle iiber ihre Truppen beibehalten. Deshalb darf eine Zurech-
nung zu den Vereinten Nationen nicht schon an einer Residualkontrolle
der Staaten scheitern, wenn sie nicht eine ginzlich theoretische Méglich-
keit bleiben soll.

Andererseits ist zu bedenken, dass Truppen von ihren Staaten genau des-
halb nicht der ausschliefflichen und vollstandigen Kontrolle der Vereinten
Nationen unterstellt werden, weil die Mitgliedstaaten noch ein gewisses
Maf an Kontrolle behalten wollen. Wenn die truppenstellenden Staaten aber
darauf beharren, dann sollte ihre Menschenrechtsverantwortung folgen.!*

Im Ergebnis diirfte das (in sich ausreichend flexible) Kriterium der ef-
fektiven Kontrolle fiir die Beantwortung der Zurechnungsfragen in allen
Dimensionen, also sowohl im zwischenstaatlichen Verhiltnis als auch im
Verhiltnis zwischen Konventionsstaaten und internationalen Organisa-
tionen, das sinnvollste sein,!> und hierbei sollten Artikel 5 ILC-Artikel

182 Kees (Fn. 75), $. 161 f. und passim.
133 Mujezinovic Larsen (Fn.142),5.529,
154 |n diesem Sinne auch ILC-Sonderberichrerstatter Giorgto Gaja (Fn. 143), Rn. 30.
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und Art. 5 ILC-Entwurf zu internationalen Organisationen synchron auf-
gefasst werden.

Prinzipiell ist die Forderung nach effektiver Kontrolle des Konven-
tionsstaates normativ gerechtfertigt. Es ware sinnlos, die Anwendbarkeit
von Grundrechten zu bejahen, wenn dem Staat die faktische Kapazitit
fehlt, diese anzuwenden. Der Konventionsstaat muss die Fahigkeit haben,
seiner menschenrechtlichen Schutzverpflichtung tatsichlich nachzukom-
men. Wenn er keine effektive Kontrolle iiber eine Region oder einen Ak-
teur innehat, wire die staatliche Verantwortung nicht praktisch, sondern
nur virtuell. Wenn man aber einen nur virtuelle Hoheitsgewalt ausiiben-
den Konventionsstaat zur Verantwortung ziehen wollte, wiirde das eigent-
liche Ziel, der wirksame Schutz der Menschenrechte, unterminiert.

Der durchgingige Fokus auf effektive Kontrolle kann eine weitere Ver-
komplizierung und Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Anwendbarkeit
der EMRK und der Zurechenbarkeit von EMRK-Verletzungen verhin-
dern. Nur dieser Ansatz ist auch aus Sicht der involvierten Organisationen
tragfahig. Beispielweise hat sich der UN-Generalsekretir in einem seiner
Berichte zur Kosovo-Verwaltung nach Erlass des Behrami-Urteils implizit
vom {im Vergleich zur effektiven Kontrolle grofiziigigeren) Kriterium der
sultimate authority and control“ distanziert und eine Verantwortung der
Vereinten Nationen (nur) fiir Mafinahmen unter der effective operational
control der Vereinten Nationen ibernommen.!3

Mit dem effective control-Test wiirde die Kohirenz des EMRK-Systems
mit dem allgemeinen Recht der internationalen Verantwortung gesichert
und der diesbeztglichen Fragmentierung des Volkerrechts gegengesteuert.

¢) Indikatoren fiir die Bewertung der effektiven Kontrolle

Folgende Gesichtspunkrte fiir die Ermittlung der Kontrolle und der daraus
folgenden Aufteilung der Verantwortung sind denkbar.

Im Verhilinis zwischen Konventionsstaat und dem Staat, auf dessen
Gebiet Menschenrechtsverletzungen stattfinden, spricht es fiir eine effek-
tive Kontrolle des ersteren, wenn dieser die iiblichen Hoheitsakte vor-
nimmt, die normalerweise vom Aufenthaltsstaat vorgenommen wiirden
(»Normalititstest“).1>¢ Dies ist beispielsweise der Fall, wenn er Gebiude
und Personen durchsucht, Personen festnimmt oder Untersuchungsge-
fangnisse betreibt. Ein weiteres Indiz fiir eine effektive Kontrolle des Kon-
ventionsstaates iiber fremdes Gebier ist auch die Dauer seiner Prisenz im

135 UN-Secretary General Report on the United Interim Administration Mission in
Kosovo vom 12. Juni 2008 {UN-Doc. $/2008/354), Rn. 16.
156 Richter (Fn. 166),5.281.
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Ausland. Je linger diese wihrt, desto eher wird man seine effektive Kon-
trolle bejahen kénnen.

Indizien fiir cine effektive Kontrolle durch den Konventionsstaat im
Verhiltnis zur Organisation, und damit fiir die Anwendbarkeit dert EMRK,
sind mdglicherweise divergierende nationale rules of engagement sowie ei-
gene Vertrige der Entsendestaaten mit dem Aufnahmestaat, z.B. iiber Lie-
genschaften. Fraglich ist, ob die fortbestehende Straf- und Disziplinarge-
walt des Konventionsstaates iiber Soldaten als Indiz fiir die effektive Kon-
trolle des Konventionsstaates gelten soll, da diese nach der aktuellen Praxis
immer vorliegen wird und somit nichts zur Abgrenzung von Verantwort-
lichkeit beitragt.’>

In Behrami/Saramati und in Beric hielt der EGMR — meines Erachtens
u Recht - die Nichtbefristung eines UN-Einsatzes bzw. eines internatio-
nalen Amtes fiir nicht allein mafigeblich. Die Unbefristetheit des Mandats
nach der Sicherheitsratsresolution 1244 zum Kosovo ebenso wie des Amtes
des Hohen Reprisentanten in Bosnien-Herzegowina bewirkt, dass ein
stindiges Mitglied des Sicherheitsrats durch Austibung des Vetos die Been-
digung der Mission bzw. das Auslaufen des Amtes verhindern kann. Diese
Méglichkeit der Perpetuierung durch ein stindiges Mitglied steht aber der
Zurechenbarkeit zum Sicherheitsrat nicht entgegen,!®® weil einzelne UN-
Mitglieder das Mandat oder Amt ihrerseits auch nicht auflésen konnen.

Diverse Faktoren kénnten eine effektive Kontrolle der internationalen
Organisation indizieren mit der Folge, dass die EMRK nicht anwendbar
ist. So konnte es fiir die effektive Kontrolle der Organisation sprechen,
wenn diese fiir Schiden im Aufenverhiltnis im Innenverhiltnis zu den
truppenstellenden Staaten die Haftung iibernommen hat und den Regress
erlaubt.

Wie oben geschildert, ist es nach Auffassung des EGMR entscheidend,
dass eine Delegation (delegation) eigener Befugnisse der internationalen
Organisation an die truppenstellenden Staaten stattfand, und dass diese
nicht nur zur Vornahme staatlicher Akte ermichtigt wurde (authori-
zation).'®® Diese Unterscheidung zwischen Autorisicrung und Delega-
tion ist neuartig und findet keine Stiitze in der UN-Charta.16° Der Sicher-
heitsrat spricht in seinen einschligigen Resolutionen typischerweise von
Autorisierung (,authorizes ...“161).

Nach dem EGMR spricht ferner eine ausdriickliche, sachlich klar um-
schriebene und zeitlich begrenzte Delegation von Befugnissen der Orga-

157 Vpl. ILC-Sonderberichterstatter Giorgio Gaja (Fn. 143), Rn. 40.

158 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn.89), Rn.134;
EGMR, Beric v. Bosnien-Herzegowina (Fn. 109), Rn. 28.

159 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89), Rn. 43.

160 K ritisch Knoll (Fn. 86), S.443.

161 Auch in der SR-Res. 1244 (1999) zum Kosovo (Ziff. 4).
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nisation an die Staaten fiir eine effektive Kontrolle der Organisation.1é2
Doch auch die Priifung, ob rechtmifig delegiert wurde, iiberzeugt kaum.
Nach Issa ist gerade unerheblich, ob die menschenrechtsverletzende
Handlung rechtmiflig oder rechtswidrig war, und diesem Grundsatz ist
zuzustimmen.'¢®

Zweifelhaft ist ferner, ob — wie der EGMR annimmt — Berichtspflichten
(reporting) der Staaten an die Organisation fiir eine Kontrolle der letzteren
sprechen. Wie Lord Bingham in Al-Jeddah treffend formulierte: ,Es ist
eine Sache, Berichte entgegenzunehmen, und eine andere Sache, effektives
Kommando und Kontrolle innezubaben®. 1%

Im Ergebnis erfordern vor allem internationale Militireinsitze ein-
schlieflich der Peacekeeping-Operationen (nach Kap. VI und/oder VII
UN-Charta), die ein Hilfsorgan der Vereinten Nationen sind (Artikel 29
UN-Charta), sowie hybride Missionen und Einsitze unter nationaler Fiih-
rung, eine Einzelfallbeurteilung anhand der oben genannten Indizien. Die
Indizien sollten allesamt primar faktischer und weniger juridischer Natur
(wie etwa die Rechtmifligkeit einer Delegation, Berichtspflichten u.4.} sein
(obwohl beide Sphiren nicht messerscharf trennbar sind), denn die effek-
tive Konrrolle und die Jurisdiktion im Sinne von Artikel 1 EMRK bezie-
hen sich prinzipiell auf Fakten, nicht auf Rechtsverhiltnisse. Es kommt
also an dieser Stelle auf die Effekrtivitit, nicht auf die Legalitit potentiell
grundrechtsbeeintrachtigender Mafinahmen an. Dennoch wird es auch
anhand dieser Leitschnur keine klare Zurechnung aller Handlungen von
Truppen im Rahmen einer international gefithrten Operation ginzlich zu
der Organisation oder ganz den truppenstellenden Staaten geben.!®®> Grau-
zonen bleiben bestehen. Hier kénnte die Einsicht, dass gerade die értlichen
und ganz konkreten Aktivititen, die am wahrscheinlichsten Menschen-
rechte betreffen, letztlich dem nationalen (Einzel-}befehl unterstehen, eine
Vermutung der Verantwortung der Staaten begriinden, die nur aufgrund
spezieller gegenteiliger Anhaltspunkte widerlegt werden kann,!6¢

162 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen {Fn. 89), Rn. 132.

162 EGMR, Issa u.a. v. Tiirkei {Fn. 11} Rn, 71; siche auch Knolf (Fn. 86), 5. 445,

164 Lord Bingham in Al-Jeddah (Fn. 112), Rn. 24 {Ubersetzung der Verf.).

165 In diesem Sinne zu NATO-Einsitzen die European Commission for Democracy
through Law (,Venedig-Kommission“), Opinion or Human Rights in Kosovo: Possible Es-
tablishment of Review Mechanisms (No.280/2004, CDL-AD (2004) 033), Rn. 79.

%6 Dagmar Richter, Humanitarian Law and Human Rights: Intersecting Circles or
Separate Spheres?, in Thomas Giegerich (Hrsg.), A Wiser Century? Judicial Dispute Settle-
ment, Disarmanent and the Laws of War 100 Years after the Second Hague Peace Con-
ference, 2009, 5. 257-322 (S. 284).
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n) Effektive Kontrolle von Konventionsstaaten
im Fall Bebrami/Saramati

Anhand des Maflstabes der effektiven Kontrolle hitte die Behrami/
Saramti-Entscheidung anders ausfallen miissen. Vor der Unabhingigkeit
Kosovos tibte Serbien wegen der internationalen Priasenz im Kosovo keine
sHoheitsgewalt” in Sinne von Artikel 1 EMRX in diesem Gebiet aus.'%
Die UN-Sicherheitsratsresolution 1244 (1999) sah in Annex 2, Ziff. 4 vor,
dass die internationale Sicherheitsprisenz unter eine ,unified command
and control“ gestellt wird.'®® Im Rahmen der KFOR tibertrugen die trup-
penstellenden Staaten nur die begrenzte ,,operational control® oder ,,ope-
rational command® auf die NATO. Daraus folgt, dass die NATO kein
volles und exklusives Kommando innehatte, was dem Normalfall der
NATO-Operationen entspricht. Die NATO-Befehlshaber durften auf
dieser Grundlage operationelle Befehle geben, die aber von den Befehlsha-
bern der nationalen Einheiten aufgrund ihrer eigenen nationalen Kom-
mandogewalt umgesetzt werden mussten. Das heifit, die NATO-Befehls-
haber hatten prinzipiell nicht das Recht einzelnen Soldaten Befehle zu
erteilen.'®® Die truppenstellenden Staaten konnten die Truppen jederzeit
zuriickziehen, was zur Gewahrleistung der politischen und demokrati-
schen Kontrolle iber Truppeneinsitze iiblich ist. Ferner behielten die Ent-
sendestaaten noch die Disziplinar- und Strafgewalt {iber die Soldaten.
Und schliefflich genossen KFOR und UNMIK Immunitit und waren
nach UNMIK Regulation 2000/47 nur ihrer Heimatgerichtsbarkeit un-
terworfen.!”® Aus allen diesen Griinden lag im Kosovo vor der Unabhin-
gigkeit keine effektive Kontrolle des Sicherheitsrates im Sinne des Rechts
der internationalen Verantwortung vor,””! und moglicherweise noch nicht

einmal ,Letztverantwortung®.!”?

7 Venedig-Kommission (Fn.165), Rn.77. Siche grundlegend zur vélkerrechelichen
Verantwortlichkeit bei internationaler Territorialverwaltung Mariano Aznar Gomez, La
administracién internationalizada del territorio, 2008, S.302-334.

168 The international security presence with substantial North Atlantic Treaty Organi-
zatlon participation must be deployed under unified command and control and anthorized
to establish a safe environment for all people in Kosovo and to facilitate the safe return to
their homes of all displaced persons and refugees.” (UN-Dokument S/RES/1244 (1999)).

162 Yenedig-Kommission (Fn. 165), Rn. 14.

170 Art.2 {4} und Art. 3(3) UNMIK Regulation Nr. 2000/47 vom 18. August 2000 (UN-
MIK/REG/2000/47).

71 TLC-Sonderberichterstatter Giorgio Gaja (Fn.143), Rn.26; Mujezinovic Larsen
(Fn. 142), 8. 526. _

172 Siche die eingehend und gut begriindete Grundsatzkritik von Knoell (Fn.86). Zur
fehlenden ,ultimativen Kontrolle* des UN-SR im Kosovo ibid., 5. 443. Vor Behrami eben-
falls fiir eine Zurechnung von Mafinahmen der KFOR zu Deutschland mit guten Argumen-
ten Heike Krieger, Die Verantwortlichkeit Deutschlands nach der EMRK fiir seine Streit-
krifte im Auslandseinsatz, ZasRV 62 (2002), 5. 669-702 (5. 677-683).
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¢) Die Mafigeblichkeir des espace juridique der EMRK
a) Tervitorium als Leitkategorie in der Rechtsprechung

Nach Auffassung des EGMR spielt die Extraterritorialitdt auch bei der Zu-
sammenarbeit mit internationalen Organisationen eine entscheidende
Rolle. Wenn eine Mafinahme im Zusammenwirken mit oder von Seiten ei-
ner internationalen Organisation innerhalb des Territoriums des involvier-
ten Konventionsstaates vorgenommen wird, ist diese nach dem Matthews-
Prinzip selbst bei effektiver Kontrolle der Organisation dennoch dem
Konventionsstaat zuzuordnen, weil sich dieser auf seinem Gebiet nicht sei-
ner Verantwortung entziehen darf. Dies folgt auch aus der expliziten Ab-
lehnung der Anwendung des Bosphorus-Ansatzes im Fall Behrami/Sara-
mati durch den EGMR.!”? Der Gerichtshof rechtfertigte diese Distinktion
unter Verweis auf das Staarsgebiet und die unmittelbar handelnden Ak-
teure. In Bosphorus wurde die potentiell grundrechtsbedrohende Mafi-
nahme, namlich die Beschlagnahme, im Territorium des EMRK-Staates
getroffen (in Irland). Demgegeniiber wurden in Behrami/Saramati die pro-
blematischen Mafinahmen auflerhalb des Staatsgebietes der beklagten
Staaten ergriffen. Soweit allerdings der EGMR anfiihrte, dass in Bospho-
rus ein Staatsorgan auf Anweisung des staatlichen Ministers handelte, wo-
hingegen in Behrami/Saramati die Akte der KFOR und UNMIK nicht
dem Konventionsstaat zuzurechnen waren, ist dies jedoch eine petitio
principii, denn wem die Akte der KFOR und UNMIK zuzurechnen wa-
ren, war ja gerade die Frage. Leitunterscheidung war also der Ort des Ge-
schehens. Das heifit nach der Rechtsprechung, dass die effektive Kontrolle
einer internationalen oder supranationalen Organisation iiber potentiell
grundrechtsbeeintrichtigende Aktivitaten die Verantwortung des Kon-
ventionsstaates nur dann ausschliefit, wenn die Handlungen extraterrito-
rial stattfinden. Die noch in Loizidou und Bankovié anklingende Unter-
scherdung danach, ob eine Mafinahme ginzlich auflerhalb des ,Konven-
tionsgebiets* (espacejuridique der EMRK) stattfand, scheintdemgegeniiber
in der neuesten Rechtsprechung keine Rolle mehr zu spielen, was zu be-
dauern ist.

B) Vom staatlichem Territorium zum Konventionsgebiet

Es fragt sich, ob die unterschiedliche Beurteilung von innerstaatlichen und
extraterritorialen Fillen einerseits und die Vernachlassigung des espace ju-
ridique der EMRK andererseits in der Rechtsprechung des EGMR iiber-
zeugend ist. Im Zeitalter der Globalisierung und der damit einhergehen-
den Relativierung territorialer Grenzen erscheint es wenig sachgemifl, die

72 EGMR, Behrami und Saramati v. Frankreich und Norwegen (Fn. 89}, Rn. 151,
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Verantwortung von EMREK-Vertragsstaaten untereinander anhand des
Orts des konkreten Geschehens zu verteilen.

Innerhalb des Konventionsgebietes sollte vielmehr die Vermutung gel-
ten, dass die EMRK anwendbar ist, und dass Staaten das Handeln ihrer ei-
genen Organe (auch wenn dies im EMRK-Ausland geschieht) zugerechnet
wird.!”* Diese Vermutung kann sogenannte legal black holes, also Recht-
losigkeit innerhalb des Konventionsgebiets verhindern.

Demgegeniiber ist die Unterscheidung danach, ob sich eine Mafinahme
innerhalb oder ginzlich auflerhalb des Konventionsgebiets abspielt (also
z.B. im Irak) eher vertretbar,!”® zumal im Verhaltnis zum Nicht-EMRK-
Ausland zusitzlich der allgemeine Grundsatz gilt, dass ein Gericht kein
Urteil fallen darf, das die volkerrechtliche Verantwortung eines Dritt-
staates impliziert, ohne dass sich dieser der Gerichtsbarkeit unterworfen
hitte (Monetary Gold-Prinzip).178

Die zentrale Bedeutung des espace juridique der EMRK fiir die Anwen-
dung der Konventionsgarantien betonte auch das House of Lords in Al-
Skeini (2007).177 Hier hatten die Lordrichter iiber die Anwendbarkeit des
britischen Human Rights Act, und damit als Vorfrage iiber die Anwendbar-
keit der EMRK im Irak zu entscheiden. Zugrunde lag eine Klage der Ange-
hérigen von sechs irakischen Zivilisten, die im siidirakischen Basra von bri-
tischen Soldaten getétet wurden. Der britische Verteidigungsminister hatte
die Anordnung einer unabhingigen Untersuchung iiber die Todesumstinde
abgelehnt. Die Lordrichter kamen zum Schluss, dass die britischen Militérs
im Irak prinzipiell nicht an die EMRK gebunden seien.!”® Die Richter stiitz-
ten sich vor allem auf die Bankovié-Entscheidung des EGMR und lehnten es
ab, das spitere Issa-Urteil als Prijudiz anzuerkennen.

Lord Brown of Eaton-under-Heywood wies darauf hin, dass eine Be-
satzungsmacht nach der Haager Landkriegsordnung verpflichtet ist, die
geltenden Gesetze des besetzten Staates zu beachten (Artikel 43 Haager

174 Vgl. fisr die universelle Ebene Theodor Meron, Extraterritoriality of Human Rights
Treaties, American Journal of International Law 89 (1995), S. 78-82 (5. 81).

175 Fiir eine prinzipiell unterschiedliche Bewertung von Mafinahmen innerhalb und
auflerhalb des europaischen espace juridique auch Richrer (Fn. 166),5.27% und 281,

176 Yel. IGH, Case of the Monetary Gold Removed from Rome in 1943 {preliminary
question) (Italy v. France, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and
United States of America), IC] Reports 1954, 19, 33: ,\Where, ... the vital issue to be settled
concerns the international responsibility of a third State, the Court cannot, without the
consent of that third State, give a decision on that issue binding upon any State, either the
third State, or any of the parties before it. Im Monetary Gold-Fall hitte ein Urteil des IGH
in einem Rechtsstreit zwischen Italien und drei anderen Staaten als Vorfrage die Festsrel-
lung der vélkerrechtlichen Verantwortung Albaniens fiir die Entfernung von Gold aus Ita-
lien impliziert. Weil Albanien sich nicht der Gerichisbarkeit des IGH unterworfen hatte,
lehnte der IGH seine Zustdndigkeit zur Entscheidung des Streites ab,

177 House of Lords, Al-Skeini v. Secretary of State for Defence (Fn. 65).

178 Siehe zur Ausnahme fiir potentielle Misshandlungen und Tétungen innerhalb ¢ines
britischen Militirgefingnisses im Irak oben Text mit Fn. 65.
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Landkriegsordnung'’®). Die Durchsetzung der EMRK im Irak wiirde je-
doch eine Missachtung der geltenden Gesetze, z.B. gewisser Vorschriften
der Scharia, implizieren.!® Vor allem Lord Earlsferry stiitzte sich auf den
Charakter der EMRK als regionales Instrument und lehnte jeglichen
»Menschenrechtsimperialismus“ ab. Die EMRK wiirde unter Beachtung
der vorherrschenden gesellschaftlichen Auffassungen in den Vertragsstaa-
ten ausgelegt, beispielsweise in Fragen der Todesstrafe, Frauendiskrimi-
nierung oder Homosexualitit. Es sei ,,offensichtlich absurd®, die Konven-
tionsrechte in der ,,vollig anderen Gesellschaft des siidlichen Irak® durch-
zusetzen,!8!

Dem Vorwurf des regionalen Menschenrechtsimperialismus ist folgen-
des entgegenzuhalten. Zwar hat das etablierte und allgemein bekannte
Grundprinzip der Territorialitit der Gesetze zur Folge, dass jedermann
von der Geltung der Spielregeln am Ort ausgehen muss (,When in Rome,
do as the Romans do“). Es gibt im Allgemeinen keine schutzwiirdige Er-
wartung dahingehend, dass beispielsweise im Irak die EMRX gilt. Jedoch
kénnte die Prisenz britischer Soldaten vor Ort sehr wohl bei einigen Per-
sonen diese Erwartungshaltung aufkommen lassen, und dieser kann man
nicht von vornherein jede Schutzwiirdigkeit absprechen.

Deshalb sollte selbst bei Auslandseinsitzen auflerhalb des EMRK-Ge-
biets die Anwendbarkeit der ERMK nicht a limine ausgeschlossen wer-
den.'® Dies ist umso wichtiger, als die {ibliche Immunitit von Soldaten
und Sicherheitskriften in internationalen Missionen vor der Gerichtsbar-
keit des Standortstaates eine Schutzliicke schafft. Zwar sind die unmittel-
bar handelnden Personen prinzipiell an das Ortsrecht gebunden. Dies
niitzt jedoch dem Opfer nichts, wenn wegen der Immunitit kein Gericht
zur Verfligung steh.

Selbst wenn auflerhalb des espace juridique der EMRK eine Vermutung
gegen ihre Anwendbarkeit spricht, so kann diese doch widerlegt werden.
Sinnvoller scheint auch hier eine materiellrechtliche Auseinandersetzung
mit dem méglichen Gewihrleistungsumfang der Konventionsrechte.

7% HLKO (Fn. 150).

1% 1bid., Rn.129 (Lord Brown of Eaton-under-Heywood),

Bl Ibid.,Rn.78 (Lord Earlsferry).

182 Siche fiir die prinzipielle Anwendbarkeit der EMRK. auch auferhalb des Konven-
tionsgebiets von Arnanld (Fn. 10), S. 64.
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IIL Alternativer Ansatz: Das Prinzip der Grundrechtstoleranz

1. Lisung auf der materiellrechtlichen Ebene

Angesicht seiner Uberlastung ist es verstindlich, dass der EGMR die Fille
komplexer Hoheitsrechtsausiibung bisher auf der Zulissigkeitsebene ent-
schieden hat. Der EGMR hat genug damit zu tun, die direkt von Vertrags-
staaten in ihrem Staatsgebiet begangenen Menschenrechtsverletzungen zu
ahnden.

Aus dogmatischer Sicht ist jedoch die Jurisdiktion im Sinne von Artikel
1 EMRK gerade kein Zulissigkeitsaspekt. Es handelt sich, wie der syste-
matische Standort der Vorschrift des Artikel 1 zeigt, letztlich um eine ma-
teriellrechtliche Frage. Der Schluss von mangelnder Jurisdiktion auf In-
kompatibilitit ratione personae ist nicht zwingend.

Auch sprechen weitere allgemeine Erwigungen prinzipiell fiir das Ein-
treten des Gerichtshofs in Fille komplexer Hoheitsrechtsausiibung. Ers-
tens steht die Glaubwiirdigkeit des EMRK-Systems als Verfassungsinstru-
ment des europiischen ordre public auf dem Spiel. Zweitens sollten Wer-
tungswiderspriiche in Bezug auf Verhalten von Staatsorganen im Inneren
des europiischen Rechtsraumes und auflerhalb desselben vermieden wer-
den, zumal der Raum als Kategorie im Zeitalter der Globalisierung an Be-
deutung verloren hat.

7Zu denken ist deshalb an eine Losung der (in einigen Fillen verschrink-
ten) Anwendbarkeits- und Zurechnungsfrage auf der materiellrechtlichen
Ebene, weil hier differenziert abgewogen werden kann. Dieser Ansatz
wiirde implizieren, dass der EGMR die Zulissigkeit der Beschwerde beja-
hen und sodann auf der materiellrechtlichen Ebene priifen miisste. Inner-
halb der materiellen Priifung wiren dann drei Fragen zu unterscheiden:
Die erste Frage ist diejenige der (allgemeinen) Anwendbarkeit der EMRK.
Hier wire, wie dargelegt, jedenfalls innerhalb des espace juridique der
Konvention die Anwendbarkeit der EMRK und die Zurechnung zum
Staat, dessen Organ gehandelt hat (auch im Ausland), zu vermuten.!®® Die
zweite Frage ist, ob der Schutzbereich eines EMRK-Grundrechts eroffnet
ist. Drittens muss nach der Einschrinkbarkeit des betroffenen Grund-
rechts gefragt werden.

Der dogmatische Vorteil dieses Vorgehens liegt darin, dass keine Alles-
oder-Nichts-Entscheidung gefille werden muss (Eintreten auf eine Be-
schwerde oder nicht), sondern eine differenzierte und graduelle Losung
méglich wire, in der sowohl die Reichweite der Grundrechtsbindung als
auch die konkrete Ausgestaltung der Verpflichtungen variieren konnte, wie
noch niher auszufiihren ist. Eine differenzierte Losung erscheint umso an-

183 Giche oben Text mit Fn. 174
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gemessener, als die Effekeivitit der staatlichen Kontrolle in einem Fall kom-
plexer Hoheitsrechtsausiibung immer relativ ist. Es geht also nicht darum,
ob tiberhaupt Kontrolle vorliegt, sondern um das Maf$, und zwar immer im
Verhiltnis zu einem oder mehreren anderen Hoheitstrigern.

2. Aquivalenzvermutung bei Grundrechtskonkurrenzen

Die Situationen komplexer Hoheitsrechtsausiibung sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass sich verschiedene Menschenrechtsregime (nationale, euro-
péische und universelle) iberlappen. Das im Verhiltnis zur EMRK fremde
Regime kann das eines Staates oder einer internationalen Organisation
sein. Es geht hierbei nicht um eine Normenkollision, sondern um eine
Normenkonkurrenz, denn die Menschen- oder Grundrechtsbindungen
(auf der Basis der EMRK, des Rechts des Entsendestaates der Akteure oder
des Territorialstaates) zielen alle in dieselbe Richtung.

a) Von Solange bis Hape

Ein Ansatz zur praktischen Bewiltigung der Doppelfrage, welcher der
konkurrierenden Menschenrechts- bzw. Grundrechtsstandards bei kom-
plexer Hoheitsrechtsausiibung anwendbar und welche der konkurrieren-
den Uberpriifungsinstanzen zustindig sein soll, bietet der Solange IT-An-
satz des deutschen Bundesverfassungsgerichts'® bzw. der im Abschnitt
I1.2.a} geschilderte Bosphorus-Ansatz des EGMR.185

In Anlehnung an Solange II hatte der Straflburger Gerichtshof in Bos-
phorus ausgefiihrt: ,So lange wie dic betreffende Organisation Grund-
rechte schiitzt,'% und zwar dergestalt, dass sowoh! die materiellen Garan-
tien als auch die prozeduralen Schutzmechanismen dem Standard der
EMRK iquivalent sind, ist Handeln eines Konventionsstaates in Erfiillung
von Verpflichtungen, die sich aus der Mitgliedschaft in einer anderen Or-
ganisation (hier der EU), ergeben, gerechtfertigt. Es wird in diesem Fall
angenommen, dass die menschenrechtlichen Anforderungen der EMRK
erfiillt sind und somit der Konventionsstaat keine EMR K-Verletzung be-
geht. Der EGMR verzichtete auf eine Uberpriifung im Einzelfall, erklirte

18 BVerfGE 73, 339 {387) — Solange I1 (1986). Im Bananenmarktbeschluss von 2000 be-
stitigte das Bundesverfassungsgericht, dass es keine Zustindigkeit fiir jeden Einzelfall einer
behaupteten Grundrechesverletzung durch die EU beansprucht, sondern nur dann, wenn
die europdische Rechtsentwicklung einschliefilich der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs generell ,unter den erforderlichen Grundrechtsstandard® absinken wiirde.
Hierfiir miisste der Beschwerdefiihrer darlegen, ,dass der jeweils als unabdingbar gebotene
Grundrechtsschutz generell nicht gewihrleistet ist.* (BVerfGE 102, 147 f, 163 f. (2000)).

185 Dafiir von Arnanld (Fn. 10), 8. 76-77.

1% EGMR, Bosphorus v. Irland {(Fn.79), Rn. 155,
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sich jedoch (anders als das Bundesverfassungsgericht in Solange II) nicht
fur unzustindig.

Dieser Ansatz geht davon aus, dass jedes der iiberlappenden Rechtsre-
gime prinzipiell seine eigenen Grund- bzw. Menschenrechtsstandards re-
spektieren und implementieren soll, und dass sich die Schutzinstanzen an-
derer, iiberlappender Regime nur im Extremfall einmischen diirfen. Die-
sem Ausgangspunkt liegt wiederum die Primisse zugrunde, dass es
unschidlich ist, wenn diese Standards im Einzelnen divergieren, solange
sie in wesentlichen Punkten vergleichbar mit denjenigen der konkurrie-
renden Regimes sind.’¥” Vergleichbar oder dquivalent miissen nicht nur
das Schutzniveau der materiellen Garantien, sondern auch die prozedura-
len Uberpriifungsméglichkeiten sein. Sofern dic Mindestvoraussetzung
erfulltist, wird grundsitzlich akzeptiert, dass das Grundrechtsregime des
jeweils anderen Regimes, welches entweder wegen seines Territoriums
und/oder seiner effektiver Kontrolle sachniher ist, mafigeblich ist.

Speziell in Bezug auf die Europiische Union haben sowohl das deut-
sche Bundesverfassungsgericht als auch der EGMR die Vermutung aufge-
stellt, dass das materielle und prozedurale Schutzniveau in der EU die
Mindestbedingungen erfiille, und zwar aus deutscher und aus EMRK-
Sicht. Das Bundesverfassungsgericht und der Straffburger Gerichtshof se-
hen die EU-Grundrechte und die Rechtsschutzméglichkeiten durch die
EU-Gerichte als dem deutschen bzw. dem EMRK-Schutzsystem prinzi-
piell Aquivalent an.

Eine ihnliche Aquivalenz-Vermutung wurde kiirzlich auch vom kana-
dischen Supreme Court aufgestellt. Im Fall R. v. Hape lehnte der Oberste
Gerichtshof die extraterritoriale Anwendung von Artikel 8 der kanadi-
schen Grundrechtscharta (Verbot der unverhiltnismifligen Durchsuchun-
gen und Beschlagnahmen) auf kanadische Untersuchungshandlungen ge-
gen mutmafliche Geldwischer auf den Turks und Kaikosinseln ab.' Fir
drei Richter begriindete Richter Bastarache dies im Solange II/Bosphorus-
Stil: Die Erfordernisse der effektiven Bekimpfung grenziiberschreitender
Kriminalitit und des Respekts fremdstaatlicher Souverinitit erlauben die
Abweichungen von kanadischen Verfahrensgrundrechten, aber nur bis zu
einem gewissen Punkt. Kanadische Amtstriger miissen priifen, inwieweit
die vom Ausland gewihrten Verfahrensgarantien den kanadischen Grund-
rechtsgewihrleistungen entsprechen. Geringe Unterschiede im Schutzni-
veau sind im Interesse der beiden oben genannten Gemeinwohlziele hin-
zunehmen. Dabel wird vermutet, dass der Grundrechtsschutz durch das
Ortsrecht auch aus Sicht der kanadischen Grundrechtscharta ausreichend

187 Vgl in diesem Sinne auch die Vorschrift des Art. 23 Abs.1 GG, die (nur) einen ,die-
sem Grundgesetz im wesentlich vergleichbaren Grundrechtsschutz” fordert.

138 K anadischer Supreme Court, R. v. Hape, Urteil vom 7. Juni 2007, 2007 SCC 26. Auf-
findbar iiber htep://sce.lexcum.unmontreal.ca.



48 Anne Peters

ist. Betroffene Grundrechtstrager miissen darlegen, dass eine Abweichung
vorhegt In diesem Fall geht die Darlegungslast auf die Regierung iiber, die
zeigen muss, dass ihr Vorgehen unter Grundrechtsgesichtspunkten recht-
fertighar ist. Die kanadischen Gerichte diirfen im Fall von Auslandshan-
deln mit einer widerleglichen Vermutung der Grundrechtskonformitit
nach kanadischen Standards arbeiten. Solange nicht gezeigt wird, dass lo-
kale Regeln oder Verfahren ,substantially inconsistent with the funda-
mental principles emanating from the Charter” seien, ist die kanadische
Grundrechtscharta nicht verletzt. Der entscheidende Vorteil dieses Ansat-
zes ist, dass hierdurch die Notwendigkeit der kanadischen Beteiligung an
transnationaler Zusammenarbeit und des Grundrechtsschutzes zu einem
praktischen Ausgleich gebracht werden,'®

b) Verallgemeinerung

Die drei genannten Gerichte, das Bundesverfassungsgericht, der EGMR
und der kanadische Supreme Court haben die widerlegliche Konformitits-
vermutung in Bezug auf jeweils verschiedene Grundrechtsregimekonkur-
renzen aufgestellt: fiir Rechtsakte der EU, bei staatlichen Mafinahmen in
Ausfithrung von EU-Recht und bei Staatshandeln im Ausland. Ein wich-
tiger Punkt ist, dass der Solangell/Bosphorus-Ansatz nicht zwingend zur
Unzustindigkeit der fremden Grundrechtsschutzinstanz fiihren muss,
Insbesondere der kanadische Supreme Court brachte die Vermutung nur
auf materiellrechtlicher Ebene an und stellte die Zustindigkeit der kanadi-
schen Justiz zur Uberpriifung der Grundrechtskonformitit des Auslands-
handelns kanadischer Amtstriger nicht in Frage, und auch der EGMR
priifte in Bosphorus die Anwendbarkeit der EMRK im Rahmen des mate-
riellen Entscheidungsteils.

In Verallgemeinerung dieses Ansatzes ist folgendes Vorgehen denkbar:
Erstens sollte der EGMR auf Fille der komplexen Hoheitsgewalt prinzi-
piell eintreten (Solange I-Ansatz). Zweitens ist die EMRK-Aquivalenz des
Grundrechtsschutzes des fremden Regimes zu vermuten (Bosphorus-An-
satz, siehe auch Hape). Drittens kénnen die Beschwerdefiihrer im Einzel-
fall Schutzdefizite aufzeigen und tragen dafiir die Darlegungs- und Beweis-
last. Falls ihnen die plausible dahingehende Behauptung gelingt, muss der
beklagte Staat zeigen, dass der vom anderen Regime gewihrte Grund-
rechtsschutz ausreicht. An dieser Stelle diirfte der Strafburger Gerichtshof,
wie das House of Lords im Fall Al-Jeddah, Qualifikationen der Konven-
tionsrechte vornehmen. Aufgrund einer Beurteilung diverser Faktoren
kénnen sowohl der Schutzbereich eines Grundrechts reduziert als auch die
Rechtfertigungsméglichkeiten erweitert werden. Einer der zentralen Fak-

1% Jbid., Bastarache, Abella and Rothenstein, JJ, Rn. 173-74.
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toren ist die Effektivitit der Hoheitsgewalt des beklagten Staates im Ver-
hiltnis zu fremden Regimen (¢ines Drittstaates oder einer Organisation).

Diese Methodik wire somit grundrechtsliberal oder -tolerant im Ge-
gensatz zu grundrechtsfundamentalistisch. Es wiirde ein System der ge-
genseitigen Anerkennung von Grundrechtsregimen implementieren. Bei
gegenseitiger Anerkennung gilt, dass in materiellrechtlicher Hinsicht die
Grundrechtsstandards des jeweils effektiveren Regimes anwendbar sind,
und dass prinzipiell die Kontrollinstanzen dieses Regimes die primire Zu-
stindigkeit zur Durchsetzung des Grundrechtsschutzes innehaben.

Wichtig ist jedoch die Einsicht, dass das aus dem Binnenmarkt bekannte
und anerkannte Prinzip der gegenseitigen Anerkennung nicht tel quel auf
den Grundrechtsbereich iibertragen werden kann. Denn im Fall der Grund-
rechtskonkurrenzen geht es, genau umgekehrt wie im Binnenmarkt, nicht
um eine Erméglichung der (Skonomischen) Freiheit durch Entgrenzung
dieser Freiheit (in Form von Mobilitit der Produktionsfaktoren), sondern
um die Einschrinkung von Freiheiten. Deshalb sollte ein Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung des fremden Grundrechtsregimes nur eingefiihre
werden, wenn in jenem Regime auch die rechtsstaatlichen Mindeststan-
dards eingehalten sind. ' Diese konnten theoretisch top-down durch Har-
monisierung etabliert werden. Beispielsweise konnte auf UN-Ebene eine
unabhingige Instanz eingerichtet werden, welche die gezielten Sanktionen
des Sicherheitsrates, die wirtschaftliche und soziale Rechte der betroffenen
Individuen tangieren, auf ihre Konformitit mit den Standards der univer-
sellen Menschenrechtserklirung hin uberpriift. Eine solche gezielte Min-
destharmonisierung, insbesondere der Schutzverfahren, hat sich jedoch
bisher meist als politisch schwer durchsetzbar erwiesen. Ein Substitut
kénnte die bottom-up Entwicklung eines Mindeststandards sein, insbe-
sondere aufgrund richterlichen Drucks. Deshalb ist es entscheidend, dass
das jeweils regimefernere Gericht (in der Perspektive dieses Beitrages der
EGMR), eine Notbremse im konkreten Einzelfall ziehen kann fiir den Fall,
dass der Grundrechtsschutz im Einzelfall zu niedrig, in den Worten der
Bosphorus-Entscheidung ,,manifest defizitir,'*! wire.

Den heilsamen (Anpassungs-)Druck auf das jeweils fremde Regime aber
kénnen politische Akteure (einschlieflich der Gerichte) nur mit einem So-
lange -Ansatz!*? ausiiben. Mit dem Solange II-Ansatz wird demgegeniiber
dann kein Druck aufgebaut, wenn mit der Vermutung der Grundrechts-
iquivalenz gleichzeitig prinzipiell auf eine gerichtliche Uberpriifungszu-
stindigkeit verzichtet wird. Diese Kopplung ist aber nicht zwingend, wie
der Ansatz des kanadischen Supreme Courtin Hape zeigt.

19 Markus Méstl, Rechtsgrundlagen und Rechtsbestand der Europiischen Sicherheits-
politik im Europarecht, Europarecht: Beiheft (2009), 5.3 {f., Abschnitt 6.

191 EGMR, Bosphorus v. Irland (Fn. 79), Rn. 156.

192 BVerfGE 37, 271, Leitsatz (1974).
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Dementsprechend sollte der EGMR s0 lange seine eigene Zustindigkeit
bejahen und eine potentiell grundrechtsbeeintrichtigende Mafinahme ei-
nes Hoheitstrigers in einer Uberlappungssituation (extraterritoriales Han-
deln, Involvierung einer Organisation) am Mafistab des eigenen Regimes
messen, bis das fremde Regime gewissen Mindeststandards geniigt.

¢) Anwendung des Prinzips der Grandrechtstoleranz auf das
Grundrechtsregime der Vereinten Nationen

Eine Anwendung des Prinzips der Grundrechtstoleranz auf grundrechts-
beeintrichtigende und damit potentiell EMRK-verletztende Maffnahmen
der Vereinten Nationen ergibt folgendes: In materiellrechtlicher Hinsicht
ist der Grundrechtsschutz angemessen. Die Vereinten Nationen, ihre Or-
gane und Hilfsorgane sind prinzipiell an internationale Menschenrechte
sowie an das humanitire Vélkerrecht gebunden. Die dogmatische Be-
griindung dieser Bindung ist, weil die Vereinten Nationen nicht formale
Vertragspartei der Menschenrechtspakte sind, kompliziert, aber nicht un-
méglich. Ein zentrales Argument ist, dass die Vereinten Nationen unter
dem Gesichtspunkt des estoppel-Verbots ihre eigenen Ziele und Grund-
sitze beachten miissen, wozu auch der Menschenrechtsschutz gehort (Ar-
tikel 1(3) und Artikel 55 lit. ¢) UN Charta). Die Menschenrechtspakte sind
ferner fiir die Auslegung der UN-Charta beachtlich (Grundsatz der sys-
temischen Interpretation nach Artikel 31 Abs. 3 lit. ¢) WVK). Aufierdem
sind die Vereinten Nationen als Vdlkerrechtssubjekt prinzipiell an V&l
kergewohnheitsrecht gebunden, wozu weite Teile der Menschenrechte
und des humanitiren Volkerrechts gehdren. Schlieflich gelten teilweise
strengere Menschenrechtsstandards kraft besonderer Vereinbarung oder
Verweisung.

Das entscheidende Problem der Aquivalenz zur EMRK in Bezug auf
den Respekt von Menschenrechten durch die Vereinten Nationen liegt also
weniger im materiellen Standard als in den prozessualen Durchsetzungs-
moglichkeiten. Dies ist in jiingerer Zeit besonders deutlich fiir die gezielten
Sanktionen geworden. Zwar wurde beim UN-Sekretariat eine Anlaufstelle
(focal point) eingerichtet. Diese nimmt Antrige von Einzelpersonen, die
Adressat gezielter Sanktionen sind, auf Streichung von der Liste und auf
Gewiahrung humanitirer Ausnahmen entgegen.!® Der focal point wurde
etabliert, nachdem der Weltgipfel von 2005 den Sicherheitsrat aufgefordert
hatte zu gewihrleisten, dass ,faire und klare Verfahren existieren um Indi-
viduen und Einheiten auf die Sanktionenlisten zu setzen und um sie davon

1% Eingerichtet mit SR-Res. 1730 (2006). Siche beispielsweise die Richtlinien des
1267-Sanktionenkomittees, in der Fassung vom 9. Dezember 2008, Rn. 7 lit. g) zum ,focal
point“.
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zu streichen, und fiir die Gewihrung humanitirer Ausnahmen.*!* Der
focal point erlaubt es den mit Sanktionen belegten Einzelpersonen, deren
Namen auf einer momentan 73 Seiten langen Liste figurieren, die im Inter-
netverdffentlicht ist,'% selbst als Petenten zu agieren und die Streichung zu
beantragen, ohne auf die Gewihr diplomatischen Schutzes ihres Heimat-
staates zu warten. Jedoch ist der focal point kaum mehr als ein ,,aufgepepp-
ter Briefkasten®.1% Seine Rolle ist die einer Clearing-Stelle, welche die Ver-
bindung zwischen den Regierungen der designierenden Staaten und dem
Heimat- oder Wohnsitzstaat des Betroffenen herstellt, damit letzterer
dann die Streichung beantragen kann oder auch nicht. Die Kompetenz zur
Entscheidung iiber die Streichung verbleibt vollstindig beim zustindigen
Sanktionenkomittee. Dies schliefit die Befugnis der stindigen Sicherheits-
ratsmitglieder ein, jeden Streichungsvorschlag mit dem Veto zu blockieren.
Ein solcher Mechanismus stellt keine unabhingige gerichtliche Priifung
dar. Er gewihrleistet nicht die minimalen rechtsstaatlichen Verfahrensga-
rantien.'” Der Grundrechtsschutz der Adressaten gezielter Sanktionen 1st
somit nicht dem universellen Mindeststandard iiber den Zugang zu Ge-
richt (Artikel 10 Allgemeine Menschenrechtserklirung; Artikel 14 IPBiirg)
adiiquat, und nicht EMRK-iquivalent im Sinne des Bosphorus-Standards.

Auch beim Kosovoeinsatz von UNMIK und KFOR war ein konkur-
rierendes (nationales oder internationales) Menschenrechtsregime mit ver-
gleichbaren materiellen Schutzstandards und effektiven prozessualen
Durchsetzungsmoglichkeiten nicht verfiigbar. Zwar war hier die EMRK
kraft Verweis anwendbar. Die vom Sonderbeauftragten des Generalsekre-
tirs im Rahmen der Ubergangsverwaltungsmission der Vereinten Natio-
nen im Kosovo (UNMIK)'®® erlassenen Regelungen tber das in Kosovo
anwendbare Recht sahen vor, dass alle Personen, die 6ffentliche Amter in-
nehaben oder 6ffentliche Aufgaben erfiillen, die internationalen Menschen-
rechte beachten und insbesondere auch die EMRK.'"? Durchsetzungsme-

194 UN-GV Res. 60/1 (2005), Rn. 109,

195 Siche die 74 Seiten lange ,,Consolidated List established and maintained by the 1267
Committee with respect to Al-Qaida, Usama bin Laden, and the Taliban and other indi-
viduals, groups, undertakings and entities associated with them, akeualisiert am 10. Au-
gust 2009, hurp://www.un.org/sc/committees/1267/pdé/consolidatedlist.pdf.

96 Michael Bothe, Security Council’s Targeted Sanctions against Presumed Terrorists,
Journal of International Criminal Justice 6 (2008}, 5.541-555 (5.547) {Ubersetzung der
Vert).

197 Tn diesem Sinne ausdriickiich die Parlamentarische Versammlung des Europarats,
PA-Res. 1597 (2008), insb. Rn. 6; siche auch PA-Res. 1824 (2008); siehe auch EuGH, Kadi u.
Al Barakaat (Fn. 84), Rn.320-325. Die in UN-SR Res. 1904 (2009) vom 17. Dezember 2009,
Rn. 20-27 vorgesehene Ombudsperson fiir das Delisting-Verfahren ist ein kleiner Fort-
schriet.

198 {Jnired Nations Interim Administration Mission in Kosovo.

199 Arr. 1.3 (b) UNMIK Regulation Nr.1999/24 vom 12. Dezember 1999 (UNMIK/
REG/1999/24) und UNMIK. Regulation Nr.2000/59 vom 27. Okzober 2000 (UNMIK/
REG/2000/59).



52 Anne Perers

chanismen waren jedoch nicht vorhanden, zumal die Mitglieder von UN-
MIK und KFOR Immunitit vor den lokalen Gerichten der Standortstaaten
genossen. 2%

Damit miisste nach dem hier vorgeschlagenen Ansatz ~ den allerdings
der EGMR im Behrami-Urteil ausdriicklich abgelehnt hat — der EGMR in
Situationen der Grundrechtskonkurrenz mit den Vereinten Nationen in
die materiellrechtliche Priifung eintreten. Ob wirklich der Schutzbereich
von Grundrechten erdffnet ist und ob wirklich EMRK-Grundrechte ver-
letzt wurden, ist dann eine andere Frage. Diese sollte anhand der im Fol-
genden zu diskutierenden Abwigungstopoi beantwortet werden.

3. Differenzierung und Modifikation der Grundrechtsbindung
zur Vermeidung eines undue burden der Konventionsstaaten

In Situationen komplexer Hoheitsgewalt kénnen die Menschenrechtsver-
pflichtungen abgestuft werden. Eine solche Grundrechtsmodifikation kann
auf die Doktrin der marge d’appréciation gestiitzt werden. Nach dieser be-
griindet diec Anwendbarkeit der EMRK nicht ohne weiteres identische
Pflichten iiberall. Die Rechtsprechung hat immer Riicksicht auf lokale Be-
sonderheiten und auch auf die rtlichen gesellschaftlichen Vorstellungen
genommen. Die Doktrin des Beurteilungsspielraums erlaubt auch die Ab-
senkung der Standards aufierhalb des espace juridique der Konvention und
kann damit den Vorwurf des Menschenrechtsimperialismus entkriften, 201

Eine Abwigung und damit unter Umstinden eine Modifizierung der
Grundrechtsbindung kénnte sowohl bei der Bestimmung des Schutzbe-
reichs eines Grundrechts als auch bei der Einschrinkung stattfinden.
Grundgedanke aller Modifikationen der Grundrechtsbindung wire, dass
diese nur soweit zulissig sind, wie es die internationale Kooperation erfor-
dert.?®? Je nach Intensitit der effektiven Kontrolle wire im Einzelfall zu
ermitteln, ob und welche Verpflichtungen des Konventionsstaates beste-
hen, oder ob dies eine iibermifiige Belastung (undue burden) des Konven-
tionsstaates darstellen wiirde. Anlisslich der Abwigung sollte ein undue
burden des Konventionsstaates vermieden werden, dhnlich wie bei der
Feststellung positiver Handlungs- bzw. Schutzpflichten.2?

0 Siche z.B. fiir den Kosovo Art.2 {4) und Art. 3(3) UNMIK Regulation Nr. 200047
(UNMIE/REG/2000/47).

0 Ralph Wilde, Anm. zu Al-Skeini, American Journal of International Law 102 {2008),
S.628-634 (S.632).

22 V|, House of Lords, Al-Jeddah (Fn. 112), Rn. 39 und 125,

% Vgl. EGMR, Osmany. Vereinigtes Kénigreich, Beschw. Nr. 87/1997/871/1083, Urteil
vom 28. Oktober 1998. Fiir die Anwendbarkeit dieses Standards auch anf extraterritoriale
Situationen ebenfalls Rick Lawson, Life after Bankovié: On the Extraterritorial Application
of the European Convention on Human Rights, in Fons Coomans/Menno T. Kamminga
(Hrsg.), Extraterritorial Application of Human Rights Treaties 2004, S. 83-123 (5. 106).
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Fir die Beantwortung der Frage, ob die Anwendbarkeit der EMRK bzw.
die Zurechnung einer menschenrechtsverletzenden Handlung zum Kon-
ventionsstaat zu einem undue burden fiir jenen fiihren wirde, und fiir die
allfillige Abstufung der Grundrechtsbindung zur Vermeidung einer Uber-
biirdung miissen verschiedene Gesichtspunkte herangezogen werden.20

Erstens konnte die Auslandstauglichkeit eines Grundrechts und der
konkret involvierten Grundrechtsdimension beachtet werden. Genau dies
wurde aber vom EGMR in Bankovi¢ abgelehnt. Nach jener Auffassung ist
die in Artikel 1 EMRK statuierte Verpflichtung zur Gewihr der Konven-
tionsrechte zwingend holistisch. Sie kdnne nicht ,,je nach den Gegebenhei-
tendes extraterritorialen Handelns aufgeteiltund zugeschnitten werden.“20%
Nach dieser Auffassung miisste durch einen Konventionsstaat stets ,das
gesamte Paket der Rechte angewendet und gesichert werden®.?% Nach die-
ser Sichtweise ist die EMRK auf dem Gebiet eines anderen Staates nur dann
anwendbar, wenn der Konventionsstaat jedermann in diesem Gebiet alle
Konventionsrechte garantieren kann.2%”

Diese Auffassung iiberzeugt nicht, weil die Konventionsrechte trennbar
sind. Auch im eigenen Staatsgebiet kénnen strukturelle oder finanzielle
Hindernisse die Gewihrleistung spezifischer Konventionsrechte schwie-
riger machen als andere, dennoch wiirde niemand auf den Gedanken kom-
men, deshalb die Geltung der EMRK ganz zu verneinen.

Im Ausland ist beispielsweise das Recht auf Leben eher anwendbar als
das Recht auf Asyl. In Bezug auf die Grundrechtsdimension diirfte der sta-
tus negativus leichter und problemloser auch im Ausland zu gewihren sein.
Anders gewendet: Achtungspflichten kénnen im Ausland relativ leicht er-
fille werden, positive Schutz-, Handlungs- und Bereitstellungspflichten,
einschlieflich Verfahrenspflichten sind schwieriger zu gewihrleisten und
auch konfliketrichtiger als reine Abwehrrechte. Beispielsweise kdnnen Un-
tersuchungspflichten (nach Artikel 2 EMRK) nur von der Stelle vorgenom-
men werden, die auch die Straf- und Disziplinargewalt innehat.

Ein weiterer Abwigungsgesichtspunkr sind die faktischen Leistungs-
grenzen des Konventionsstaates, die beachtet werden miissen. Beispiels-
weise miissten fiir die Gewihrung einiger Verfahrensgarantien [nstitutio-
nenvor Ort zur Verfigung stehen. So setzt ein Richtervorbehalt fiir Haus-
durchsuchungen eine gerichtliche Infrastruktur voraus. Wenn diese vor
Ort fehlt, darf dem Staat, dessen Staatsorgane die Durchsuchung vorneh-
men, keine grundrechtliche Pflicht zur Einschaltung eines Richrers aufer-

204 Siehe zum Folgenden von Arnanld (Fn.10),8.7114.

205 EGMR, Bankovié (Fn. 31}, Rn. 75 {(Ubersetzung der Verf.).

206 Lord Earlsferry in Al-Skeini (Fn. 65}, Rn. 79 unter Verweis auf Bankovié.
27 fhid.
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legt werden. (Eine nachtrigliche richterliche Uberpriifung auch aus der
Ferne diirfte jedoch méglich sein).?%®

Die Grenzen, welche der Staatstitigkeit durch das allgemeine Volker-
recht gesetzt werden, wirken sich auch auf dessen Grundrechtspflichtigkeit
aus. Grundrechte diirfen keine staatlichen Handlungen erfordern, welche
die Regelungsanspriiche anderer Staaten und Regime verlerzen wiirden.
Dementsprechend ist die Situation, in der die Anwendung von Grundrech-
ten im Ausland notwendig die Vornahme von extraterritorialen Vollstre-
ckungshandlungen impliziert, nach allgemeinen vélkerrechtlichen Grund-
sitzen besonders problematisch. Wenn beispielsweise der bereits eben er-
wihnte Richtervorbehalt fiir Hausdurchsuchungen im Ausland mafigeblich
sein soll, dann miisste hierfiir eine richterliche Anordnung, also eine Art
Vollzugshandlung mit Wirkungen fiir das Ausland, ergehen. Dies ist aus
volkerrechtlicher Sicht wohl unzulissig. Die Alternativldsung, auslindi-
sche Gerichte zum Erlass der aus EMRK-Sicht notwendigen Anordnung
aufzufordern, diirfre kaum praktikabel sein. Im Ergebnis ist also gerade das
in der Praxis zentrale Grundrecht auf eine vorrangige richterliche Entschei-
dung bei Verhaftungen, Durchsuchungen und Beschlagnahmen im Aus-
land aus mehreren rechtlichen Griinden schwer gewahrleistbar. Es bleibt
aber bei der intraterritorialen Uberpriifungsméglichkeit durch Gerichte
des Staates, dessen Organe extraterritorial gehandelt haben. 2

Speziell beim Auslandseinsatz diirfen auch militarische Erfordernisse
eine Rolle spielen. Die Kohirenz und Effektivitit internationaler Missio-
nen wiirden leiden, wenn man den im Rahmen der Mission handelnden
Akteuren iibermifig strenge Grundrechtsstandards auferlegte. Gerade in
Post-Konflikt-Situationen, die noch von der vorangegangenen bewaffne-
ten Auseinandersetzung beeinflusst sind, kénnen kaum identische Anfor-
derungen an die Wahrung von Bewegungsfreiheit und korperlicher Inte-
gritit gestellt werden wie in normalen Friedenszeiten. Prinzipiell miissen
aufgrund der Realititen des Auslandseinsatzes und der militdrischen Not-
wendigkeit weitergehende Grundrechtrechiseinschrinkungen gestattet
sein, als im innerstaatlichen Normalfall. Aus rechtspolitischer Sicht ist
wichtig, dass UN-Mirglieder nicht durch iibermaflig strenge Anforderun-
gen davon abgeschreckt werden, {iberhaupt an einer Mission teilzuneh-
men. Die staatliche Bereitschaft zur Kooperation muss langfristig erhalten
werden. Diese Erwigung ist ein wichtiger Gesichtspunke fiir die Interpre-
tation der EMRK, die nach Artikel 31 Abs. 3 lit. ¢) WVK auch unter Be-
riicksichtigung der Wirksamkeit von Entscheidungen im Rahmen der
UN-Charta ausgelegt werden muss. 2!

208 Vgl den Sachverhalt, der dem Urteil Hape zugrundelag (Fn. 188).

29 Siche zur Habeas-Corpus-Pritfung durch US-amerkanische Gerichte in Bezug auf
Hiftlinge in Guantinamo US Supreme Court, Boumediene v. Bush (Fn. 19).

M0 Mujezinovic Larsen (Fn. 142), 5.529.
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Teilweise wird vorgeschlagen, anstelle einer starren Menschenrechts-
bindung bei extraterritorialem oder international eingebundenem Han-
deln eine flexible Aushandlungslésung zuzulassen. Bei Truppeneinsitzen
im Ausland kénnten der truppenstellende Staat und der Territorialstaat in-
dividuell vereinbaren, welche Menschenrechtsstandards gelten sollen.?!!
Gegen eine solche Losung ist jedoch einzuwenden, dass Menschenrechte
prinzipiell unabdingbar und somit ein wenig geeignetes Aushandlungsob-
jeke sind. In einem derartigen Geschaft hatte auflerdem der entsendende
Staat regelmiflig eine ibermichtige Verhandlungsmacht, was die Fairness
der Verhandlungsergebnisse in Frage stellt.

Vor allem sollte die Intensitit der staatlichen Kontrolle fiir die Art und
Weise der Grundrechtsbindung eines Konventionsstaates eine Rolle spie-
len. Der Umfang und Inhalt der Rechtsgewihrleistung sollte sich nach dem
Ausmaf der staatlichen Kontrolle richten.?'? Bei schwacher oder nachran-
giger Hoheitsgewalt konnten die primiren Verhaltenspflichten aus der
EMRK modifiziert werden. Wenn also ein Konventionsstaat (im Vergleich
zu einem anderen Hoheitstrager) nur ein geringes Mafl an Kontrolle ausiibt,
dann kénnten seine Konventionspflichten modifiziert werden. Die Pfliche,
selber keine Grundrechtsverletzung zu begehen, wandelt sich um in eine
Pflicht, alle zur Verfiigung stehenden diplomatischen Mittel zu ergreifen,
um beim effektiven Gewalthaber (einem anderen Staat oder einer interna-
tionalen Organisation) zu erwirken, dass die Grundrechtsverletzungen be-
endet werden.?!* Gegeniiber internationalen Organisationen richtet sich die
staatliche Pflicht darauf, auf eine Anderung der Verfahrensorganisation in

1 Vol,, allerdings mit diversen Kautelen und Differenzierungen, von Arnaxid (Fn. 10},
.77

H2 [ awson (Fn.203), S. 105 und 120. Fiir eine ,den Umstinden angepasste Verantwort-
lichkeit* bei extraterritorialen Situationen auch Magdalena Jankowska- Gilberg, Extrater-
ritoriale Menschenrechte: Der Begriff der Jurisdiktion im Sinne von Art.1 EMRK (2008),
S.154-55.

213 Ubertragung des Uascu-Ansatzes (Fn. 71), Rn. 333 (dort wurden modifizierte Pflich-
ten Moldawiens gegeniiber der transnistrischen Republik und Russland festgestellt). In ei-
ner frihen Entscheidung hatte die Kommission allerdings eine Pflicht zu Schutzmafinah-
men gegen extraterritoriale Konventionsverletzungen abgelehnt (EKMR, Betrand Russell
Peace Foundation Lid v. UK, Beschw. Nr, 7597/76, Entsch. vom 2. Mai 1978, DR 14 (1978),
S.117-132 (8.123-24)). Hier waren Briefe einer NGO in der Sowjetunion, also auflerhalb
des espace juridique der Konvention, beschlagnahmt worden. Die NGO riigte die Verlet-
zung 1hres Briefgeheimnisses und verlangte vom Vereinigten Konigreich Schutzmafinah-
men. Die Kommission wies darauf hin, dass weder die EMRK noch das innerstaatliche
Recht einer der Vertragsparteien einen Anspruch auf diplomatischen Schutz gewihre. Ein
solcher Anspruch kénne auch nichr aus Artikel 1 abgeleitet werden. Es reiche niche aus, dass
die Unterlassung der Schurzmafinahmen nachreilige Auswirkungen auf das Korrespon-
denzgeheimnis haben kann, da die Handlung des Konventionsstaates, welche die ,substan-
tielle Basis” der Konventionsverlerzung darstellt, innerhalb der Jurisdiktion des Vertrags-
staates liegen muss (was bei einer Ausweltsungs- oder Auslieferungsentscheidung der Fall
sei). Ebenso wenig geniigte es nach Auffassung der Kommission, dass lediglich das Opfer
(z.B. durch kérperliche Anwesenheit im Konventionsgebiet) der Jurisdiktion unterfallt.
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Richtung eines wirksameren Grundrechtsschutzes durch die Organisation
selbst, hinzuwirken.?"* Die Konventionsstaaten haften nicht fiir den Erfolg,
sondern sie tragen lediglich eine Bemiihenslast (obligation of conduct).2'®
Dennoch stellt sich auch bei flexibler Anwendung der EMRK die Frage
eines Mindeststandards, der nicht unterschritten werden darf. Dies ware
beispielsweise bei Folter und Todesstrafe in Afghanistan der Fall.

IV. Fazit

Ein konsensfihiges Grundrechtskonkurrenz-Management sollte die Ex-
treme von Behrami/Saramati einerseits und Kadi andererseits vermeiden.
Wihrend Behrami/Saramati einen europiischen Grundrechtsschutz ge-
gentiber UN-Aktionen ablehnte, legte der EuGH in Kadi?'¢ im Gegenteil
den vollen europiischen Grundrechtsmafistab an die Verhingung gezielter
Sanktionen durch die Vereinten Nationen an. Die gerichtliche Uberprii-
fung der einschligigen EU-Verordnungen lief de facto auf eine Uberprii-
fung der UN-Sicherheitsratsresolutionen am Mafistab der europiischen
Grundrechte hinaus.?'” Die Reaktion der Fachéffentlichkeit auf das Behr-
ami-Urteil des EGMR und das Kadi-Urteil des EuGH war gleichermafien
kritisch. Der EGMR wurde ob seiner Selbstentmachtung geriigt, die zu
einem Schutzdefizit fiihrt. Dem EuGH wurde umgekehrt Grundrechts-
imperialismus vorgeworfen. Nimmt man diese Reaktionen der Fachof-
fentlichkeit als Leitlinie fiir rechtspolitische Vorschlige, empfiehlt sich eine
mittlere Linie, die Aussichten auf Akzeptanz hat.

Dieser Mittelweg kénnte in einer graduellen Losung bestehen, bei der in
Situationen komplexer Hoheitsgewalt (im Ausland oder mit Involvierung

U4 Christian Walter, Grundrechtsschutz gegen Hoheitsakte internationaler Organisa-
tionen, Archiv des 8ffentlichen Rechts 129 (2004), 5. 39-80 (5. 62).

25 Ibid., S.73.

26 EuGH, Kadiu. Al Barakaat (Fn. 84). Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Der UN-Sicherheitsrat hatte mit SR-Resolution 1267 (1999) angeordnet, dass alle UN-Mit-
gliedstaaten Gelder, die aus Vermdgenswerten stammen, die den Taliban gehéren oder un-
ter deren Kontrolle stehen, einfrieren miissen. Der Rat nahm daraufhin noch 1999 einen
gemeinsamen Standpunktim Rahmen der Gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik der
EU an, mit dem er die Sicherheitsratsresolution umsetzte und erlief in der Folgezeit weitere
Verordnungen. Im Jahr 2001 setzte der Sanktionenausschuss der UN unter anderem Herrn
Kadi, wohnhaft in Saudi-Arabien, auf die Liste von Persanen, deren Konten einzufrieren
seien. Herr Kadi und andere erhoben Klage mit dem Antrag, die einschligigen Verordnun-
gen fiir nichtig zu erkliren. Die Kliger machten unter anderem geltend, dass die EG-Ver-
ordnungen ihr Grundrecht auf Eigentum und ihre Verteidigungsrechte (Recht auf Infor-
mation und Anhérung) verletzten.

7 Daran indert nichts, dass der formale Priifungsgegenstand nur die européischen
Verordnungen waren, und dass das EuGH-Urteil nur das Innenrechtsverhéltnis betraf und
formal gesehen keine Auswirkungen auf den Vorrang des Vélkerrechts aus der Auflenper-
spektive hatte. So ibid., Rn. 288.
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internationaler Organisationen) grundsitzlich das fremde Grundrechtsre-
gime als mafigeblich und ausreichend vermutet wird. Im Rahmen der mate-
riellen Prifung kénnte jedoch bei manifesten Defiziten (wie momentan im
Kontext der Vereinten Nationen) dennoch die EMRK angewendet werden,
ausnahmsweise auch auflerhalb des espace juridique der Konvention. Das
bisher unscharfe Kriterium der Kontrolle sollte durchgingig als effektive
Kontrolle aufgefasst werden und als zentraler Gesichtspunke fiir die Ermitt-
lung der konkreten Reichweite und Art der EMRK-Bindung fungieren.
Auf diese Weise wiirde die EMRK nicht exzessiv dazu eingesetzt, um
alles Leiden auf dieser Welt zu lindern.?'® Sie wiirde jedoch die Flucht der
Konventionsstaaten in krass grundrechtsdefizitare Regime verhindern.

Summary

Growing transnational integration leads to an incremental exercise of governmental func-
tions abroad and to increasing transferrals of governmental authority to international or-
ganisations. The question arises where, for whom, and under which conditions the Euro-
pean Convention of Human Rights (ECHR) is applicable. This issue involves first the ques-
tion of the scope of the Convention, second the problem of the attribution of potentially
illegal acts to a member state of the convention, and third question of the Strasbourg Human
Rights Court’s jurisdiction. The starting point of reflections on scope, attribution and juris-
diction is the insight chat the ECHR is a regional human rights instrument, and that some
kind of coordination of multiple regimes is required in a polycentric and polyarchic world.
Therefore the application of the ECHR outside the espace juridique of the Convention and
in situations, in which international organisations are involved, should remain the excep-
tion. International legal coordination presupposes respect for foreign state sovereignty, but
also respecs for the autonomy of other autonomous political actors, such as the Unired Na-
tions. On the other hand, a categorical non-application of the Convention in constellations
of complex jurisdiction would run counter to the idea of effective human rights protection.

The paper deals with that tension. Part I. analyses the ambiguous term “jurisdiction” as
laid down in Article 1 ECHR. Part II. systematises the relevant Strasbourg case law in
comparison to decisions of other national and international adjudicatory bodies. The pa-
per distinguishes “territorial” cases (part L1.), and cases involving international organisa-
tions (part L.2.). The latter constellation is governed by various, partly contradictory prin-
ciples. On the one hand, member states are not allowed to escape their obligations under
the ECHR by transferring powers to other organisations. On the other hand, the Stras-
bourg Court exercises judicial self restraing vis-a-vis the EU. Finally, the Court has intro-
duced the criterion of “ultimate control” in order to determine the attribution of an act to
an international organisation, which leads to an easy negation of responsibility of the in-
volved ECHR member states.

Part I11. presents an alternative approach for the assessment of the applicability of the
Convention and for atcribution. Ultimately, the paper suggests a solution on the level of
substantive law, not on the level of the Court’s jurisdiction. This solution should be based
on a rebuttable presumption of equivalent protection (principle of fundamental rights
tolerance). Moreover, the possibility of maodifications of human rights obligations should
be acknowledged, in order to avoid an undue burden of the ECHR member states.

218 §9 dje Warnung des ehemaligen deutschen Richters am EGMR (Georg Ress, State
Responsibility for Extraterritorial Human Rights Violations. The Case of Bankovié, ZEu3
6 (2003), S. 7389 (5. 88)).



