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Vorwort zur 2. Auflage

Wir freuen uns, die zweite Auflage unseres Fallrepetitoriums Volkerrecht vor-
legen zu kdnnen.

In der neuen Auflage haben wir die zehn Fille der Erstauflage iiberarbeitet und
aktualisiert. Dabei haben wir weiterhin die Erfahrungen aus unseren gemeinsamen
Lehrveranstaltungen sowie neue Rechtsentwicklungen und Literatur verarbeitet.

Wir danken auch diesmal besonders Irene Bodle und Karin Lenski fiir endlose
Geduld und Mithilfe bei der Neuauflage sowie Jan Mehrkens fiir Unterstiitzung
bei der Korrektur. Unser Dank geht ebenso an Frau Brigitte Reschke vom Sprin-
ger-Verlag, die auch die zweite Auflage betreut hat. Die Verantwortung fiir den
Inhalt und verbleibende Fehler liegt nach wie vor bei uns.

Fiir Anregungen und Kritik an info@agvoelkerrecht.de sind wir auch in Zu-
kunft dankbar. Wir werden weiterhin eventuelle Anmerkungen oder aktuelle Hin-
weise auf unserer Internetseite aufnehmen. Die Seite ist unter der Adresse
http://www.agvoelkerrecht.de/fallrep zu finden.

Berlin, im November 2006

Ralph Czarnecki Edgar Lenski



Vorwort zur 1. Auflage

Mit diesem Buch sollen Studierende in fortgeschrittenen Semestern anhand von
zehn Fillen, deren Linge sich an Examensklausuren orientiert, ihr Wissen im
Wahlfach Volkerrecht wiederholen und vertiefen. Die examensrelevanten Prob-
leme werden in den Fillen und Erlduterungen weitgehend aufbereitet.

In das Buch sind die Erfahrungen aus unseren gemeinsamen Lehrveranstal-
tungen zur Examensvorbereitung im Volkerrecht an der Juristischen Fakultéit der
Humboldt-Universitéit zu Berlin eingeflossen.

Die Fille 1, 4, 6 und 8 wurden von Ralph Czarnecki konzipiert. Edgar Lenski
bearbeitete die Fille 2, 3, 5, 9 und 10. Fall 7 haben wir gemeinsam erstellt und
bearbeitet (Ralph Czarnecki: WTO-Recht, Edgar Lenski: Seerecht).

Wir danken den Professoren und unseren Kollegen am Institut fiir Volker- und
Europarecht sowie am Institut fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht der Hum-
boldt-Universitidt zu Berlin. Insbesondere Karen Weidmann und Karola Wolprecht
standen uns immer mit Rat und Diskussion zur Seite. Ein herzlicher Dank geht
auch an alle, die uns bei der Korrektur geholfen haben, sowie besonders an Irene
Bodle und Karin Willée. Die Verantwortung fiir den Inhalt und verbleibende
Fehler liegt selbstverstindlich bei uns.

Berlin, im August 2002

Ralph Czarnecki Edgar Lenski



Zur Arbeit mit diesem Buch

Die einzelnen Fille bestehen jeweils aus Sachverhalt, Losung, abschlieBenden An-
merkungen zum Fall, Angaben zu weiterfithrender Literatur und gegebenenfalls
einem Anhang mit Ubersichten.

Das Inhaltsverzeichnis macht keine Angaben zu den behandelten Themen, da-
mit man den Fall wie eine Klausur bearbeiten kann. Der Umfang orientiert sich an
einer fiinfstiindigen Bearbeitungszeit mit hoherem Schwierigkeitsgrad.

Der Sachverhalt ist oft aktuellen Ereignissen und Entscheidungen nachgebil-
det, um zu zeigen, wie tatsdchliche Probleme in Falllosungen umgesetzt werden
konnen.

Die Losung trennt stets zwischen dem eigentlichen Losungstext, der in einer
Klausur zu schreiben wire, und begleitenden Erlduterungen. Der Losungstext
selbst gibt also nur das wieder, was man in einer Klausurbearbeitung tatsichlich
leisten kann. Anders als ein Aufsatz muss eine Klausur eine stimmige Losung in
der vorhandenen Zeit mit dem vorhandenen Wissen finden und kann daher nur die
wichtigsten Argumente zu den Problemen nennen. Der Ldsungstext verwendet
daher Argumente, auf die man mit den vorhandenen Hilfsmitteln und juristischem
Verstiandnis kommen kann

Die grau unterlegten Erliduterungen dagegen dienen der Vertiefung. Sie helfen
zum einen, den Aufbau nachzuvollziehen. Zum anderen ordnen sie das jeweilige
Problem in den volkerrechtlichen Kontext ein und sprechen dazu gehorende Fra-
gestellungen an. Akademische Vollstindigkeit des FuBnotenapparats ist nicht
beabsichtigt. Die FuBlnoten weisen aber — iiber die reine Falllosung hinaus — auf
den aktuellen Stand der Diskussion und auf vertiefende Literatur hin.

Die Anmerkungen und weiteren Literaturhinweise am Ende der Fille sollen
einen weiteren Einstieg in die jeweilige Materie ermoglichen. Die Anmerkungen
fassen Themen und Schwierigkeiten des Falles zusammen. Sie stehen am Ende
des Falles, damit der Leser alle Hauptprobleme des jeweiligen Falles nicht bereits
zu Beginn erfihrt. Die Literaturangaben enthalten nach Moglichkeit zugingliche
Studienliteratur, aber auch vertiefende Hinweise.

Angelehnt an die anglo-amerikanische Tradition zitieren wir Urteile, Schieds-
spriiche und sonstige Entscheidungen nur mit dem Namen der Entscheidung, um
so den FuBnotenapparat iiberschaubar zu halten. Das gesonderte Verzeichnis der
Entscheidungen enthilt die gesamte Fundstelle.
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Fall 1

Diamantenfieber

A. Sachverhalt

Acton und Barking sind Nachbarstaaten. Als ein reiches Diamantenvorkommen
im Grenzgebiet von Acton und Barking entdeckt wird, schlieen die beiden 1995
einen Vertrag iiber Bau und Betrieb eines Diamantenbergwerks. Der Vertrag sieht
ein ,einheitliches und untrennbares* System von Anlagen zum Abbau der Dia-
manten in beiden Staatsgebieten vor. Acton und Barking verpflichten sich, jeweils
Teile dieses Systems zu bauen.

Wegen der 6kologischen Auswirkungen des Projekts kommt es in Acton zu
Protesten. Acton gibt 1998 bei einer unabhidngigen Expertenkommission ein Um-
weltgutachten in Auftrag. Nach Ansicht der Kommission sind die moglichen Fol-
gen fiir die Umwelt nicht hinreichend bekannt und erforscht. Insbesondere konnte
die eingesetzte neuartige Technik dazu fiihren, dass das Okosystem von Acton
durch giftige Abwisser beeintrachtigt werde. Es sei aber nicht sicher, dass diese
Umweltbeeintrichtigungen auch wirklich eintriten. Weitere detaillierte und zeit-
aufwendige Studien seien insofern erforderlich. Unter Hinweis auf diesen Bericht
stellt Acton daraufhin die Bauarbeiten an seinem Teil des Gesamtprojekts ,,vorldu-
fig* ein und teilt dies Barking in einer offiziellen Note mit.

Da Barking nicht auf Acton warten will, stellt es seinen Teilbereich fertig und
genehmigt dafiir den Beginn des Diamantenabbaus durch die private Betreiber-
gesellschaft ,,Diamonds Are Forever* (DAF). Gleichzeitig wirft Barking Acton
Vertragsverletzung vor. Acton erwidert, Barking baue nun die Diamanten ver-
tragswidrig allein ab und zeige damit an, seinerseits nicht am Vertrag festhalten zu
wollen. Acton erkldart zudem, den Vertrag lediglich im Hinblick auf Umwelt-
risiken anpassen zu wollen. Die Entwicklung des Umweltvolkerrechts habe zu
tiefgreifenden Anderungen der staatlichen Pflichten gefiihrt, die bei Vertrags-
schluss nicht absehbar gewesen seien. AuBlerdem habe ein ,,0kologischer Not-
stand“ vorgelegen, insbesondere im Hinblick auf das Vorsorgeprinzip
(precautionary principle). Angesichts der Moglichkeit schwerer Schiden fiir das
Okosystem diirften MaBnahmen zur Vermeidung von Umweltschiden nicht
wegen wissenschaftlicher Unsicherheit unterlassen werden. Dieses Prinzip sei
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mittlerweile Gewohnheitsrecht. In Anbetracht der okologischen Unsicherheit sei
das Umweltrisiko derzeit nicht akzeptabel und die Einstellung der Arbeiten daher
rechtmaBig.

Barking meint dagegen, der Vertrag miisse Bestand haben. Das Vorsorgeprin-
zip sei nicht Bestandteil des geltenden Volkerrechts. Jedenfalls sei ein ,,Prinzip*
keine Norm, aus der konkrete Rechtsanspriiche abgeleitet werden konnten.

Das Bergwerk produziert giftigen Staub, der aufgrund der Windbedingungen
fast immer in den Staat Camden geweht wird, der keine gemeinsame Grenze mit
Barking hat. Dort lagert sich der Staub unter anderem in Brutgebieten einer selte-
nen Vogelart ab, so dass die Vogel dadurch immer hiufiger Krankheiten zum
Opfer fallen und schlieflich die Art in ihrem Bestand gefihrdet ist. Camden weist
Barking auf diese Folgen hin. Barking meint, die Anlage sei nach seinem natio-
nalen Recht ordnungsgemifl genehmigt und werde auch im Rahmen des nationa-
len Rechts betrieben. Auswirkungen in Camden gingen es nichts an.

Bearbeitervermerk
I.  Welche Anspriiche hat Barking gegen Acton?

II. Hat Camden einen Unterlassungsanspruch gegen Barking?

Alle Beteiligten sind Vertragsparteien der WVK.

Material

Prinzip 15 der Erklirung von Rio vom 14.7.1992:'

Zum Schutz der Umwelt wenden die Staaten im Rahmen ihrer Moglichkeiten
weitgehend den Vorsorgegrundsatz an. Drohen schwerwiegende oder unumkehr-
bare Schiden, so darf ein Mangel an vollstindiger wissenschaftlicher Gewissheit
kein Grund dafiir sein, kostenwirksame MaBnahmen zur Vermeidung von Um-
weltverschlechterungen aufzuschieben.

! Abgedruckt in Tomuschat, Nr. 26.



Diamantenfieber 3

B. Losung

I. Anspruch Barkings auf Wiedergutmachung

Barking konnte einen Anspruch gegen Acton auf Wiedergutmachung fiir die Un-
terbrechung der Arbeiten haben. Es gibt keine Hinweise auf entsprechende ver-
tragliche Anspruchsgrundlagen. Ein solcher Anspruch konnte sich jedoch aus dem
Recht der Staatenverantwortlichkeit ergeben. Dessen gewohnheitsrechtliche Re-
geln sind in den an sich nicht bindenden Regeln zur Staatenverantwortlichkeit der
ILC (nachfolgend: Articles on State Responsibility) weitgehend kodifiziert.

S Gefragt ist allgemein nach den Anspriichen von Barking. Man konnte auch mit
dem Anspruch auf Vertragserfiillung anfangen, s.u. B. II.

> Die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen volkerrechtliche Pflichten (Primidir-
normen) werden durch die allgemeinen Regeln der Staatenverantwortlichkeit
(Sekunddrnormen) bestimmt, soweit keine Sonderregeln bestehen.” Die Inter-
national Law Commission® (ILC) schloss die Kodifikation der Regeln zur
Staatenverantwortlichkeit nach jahrzehntelanger Arbeit im August 2001 ab und
legte sie der UN-Generalversammlung vor, die sie in einer Resolution zur
Kenntnis nahm.* Die Articles on State Responsibility konnen weitgehend als
Kodifikation von Gewohnheitsrecht herangezogen werden.

> Die Articles on State Responsibility sind trotz ihrer Bedeutung nicht in allen
Textsammlungen enthalten Wer die Articles on State Responsibility im Text
erwihnt, muss wie hier zu Beginn eine Anmerkung zu ihrem Status hinzufiigen.

1. Deliktsfahigkeit

Acton ist ein handlungsfihiges Volkerrechtssubjekt, dessen Verhalten gem.
Art. 1 Articles on State Responsibility die volkerrechtliche Verantwortlichkeit aus-
16sen kann.” Barking ist als Staat ein moglicher Anspruchsteller gem. Art. 33

Zur Staatenverantwortlichkeit allgemein Ipsen, in: ders (Hrsg.), Volkerrecht, 613 ff.

Zur ILC siehe die Erlduterung in Fall 2, B.I.; Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im
Volkerrecht, 3 ff.

Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, enthalten
alsAnhang zur Res. A/56/83 vom 12.12.2001, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9;
Sartorius II, Nr. 6. Zu beachten ist, dass die ILC die in fritheren Entwiirfen enthaltene
Zweiteilung der VerstoBe in volkerrechtliche Delikte (delicts) und volkerrechtliche
Verbrechen (crimes) in der Endfassung aufgegeben hat, sieche ILC, Kommentar zu den
Draft Articles on State Responsibility, UN Doc. A/56/10; Einleitung zu Chapter III, Ziff.
1-7.

5 Ipsen in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 625 Rn.28. Zur Verantwortlichkeit von
Internationalen Organisationen s. Schroder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 551
Rn. 34 ff; Ipsen in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 657 ff.
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Articles on State Responsibility.® Es bestehen keine Anzeichen fiir fehlende De-
liktsfahigkeit der beiden Staaten.

> Es gibt — wie fast immer im Volkerrecht — keine offizielle Reihenfolge oder das
richtige Aufbauschema fiir die Priifung eines Anspruchs aus der volkerrecht-
lichen Verantwortlichkeit. Der Aufbau der ILC Articles on State Responsibility
sind ein guter Anhaltspunkt.

S In Bezug auf die ,,Deliktsfihigkeit” ist die Terminologie uneinheitlich. Art. 1
der Articles on State Responsibility spricht nur vom ,,Staat“.” Gegen den Begriff
der Deliktsfahigkeit wird eingewendet, dass ein handlungsfihiger Staat immer
deliktsfihig sei.® Um aber die Verantwortlichkeit von anderen Volker-
rechtssubjekten oder nicht handlungsfihigen Staaten behandeln zu konnen,
geniigt die Staateneigenschaft als Priifungspunkt nicht.” Daher halten wir diesen
Prifungspunkt weiterhin fiir hilfreich. Da die meisten Autoren letztlich die
Volkerrechtsubjektivitit plus Handlungsfahigkeit priifen, hat diese terminolo-
gische Frage kaum praktische Relevanz.'

2. Zurechenbares Verhalten

Weiterhin miisste eine Acton zurechenbare Pflichtverletzung vorliegen. Das zu-
rechenbare Verhalten kann gem. Art. 2 Articles on State Responsibility aktives
Handeln oder ein Unterlassen sein.'' Hier kommt ein Unterlassen von Acton in
Betracht. Acton baut seinen Teilbereich des Diamantenbergwerks nicht weiter.

> Der Sachverhalt spricht in Bezug auf die Bauarbeiten nur vom Staat Acton, da-
her ist die Zurechnung kein Problem.

3. Normverstof3

Acton miisste durch das ihm zurechenbare Verhalten gegen eine volkerrechtliche
Norm versto3en haben.

a) Pflicht aus dem Vertrag von 1995

In Betracht kommt eine Pflicht Actons aus dem 1995 geschlossenen Vertrag, sei-
nen Teilabschnitt zu bauen. Die Pflicht, geschlossene Vertrige zu erfiillen — pacta

8 Nibher Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 625 Rn. 28-30.

" Vgl. Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Vélkerrecht, 3-7; vgl. auch Ipsen, in: ders.
(Hrsg.), Volkerrecht, 625 Rn. 29.

8 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Vélkerrecht, 625 Rn. 29.

° Allerdings kann jedes Vélkerrechtssubjekt Inhaber von Anspriichen aus volkerrechtlicher
Verantwortlichkeit sein.

10 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 625 Rn. 28-29; Schroder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 542 Rn. 10 m.w.N.; vgl. Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Volker-
recht, 12 £.;

1 Zur Natur der Zurechnung s. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 629 Rn. 39 ff.
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sunt servanda — ist eine grundlegende Norm des Volkergewohnheitsrechts und in
Art. 26 WVK niedergelegt. Acton und Barking sind Vertragsparteien der WVK.

Das Projekt ist nach dem Vertrag ,,einheitlich und untrennbar* geplant und er-
fordert Arbeiten von beiden Parteien. Acton hat die Arbeiten unter Hinweis auf
erforderliche zeitaufwendige Studien eingestellt. Dies und die Erkldrung von
Acton zeigen die Absicht Actons, den Vertrag zumindest zeitweise nicht zu be-
achten. Daher sind der Projektplan und Vertrag jedenfalls fiir die Dauer der Unter-
brechung nicht mehr erfiillt.

b) Wegfall der Vertragspflicht

Fraglich ist, ob das Verhalten von Acton tatsdchlich einen Verstol gegen seine
Vertragspflichten darstellt. Moglicherweise ist Acton in dieser Hinsicht auf Grund
der Art. 42 ff. WVK nicht an den Vertrag gebunden. Dann wire die Einstellung
der Bauarbeiten kein Verstof3 dagegen.

S Obwohl Acton sein Verhalten insgesamt fiir ,,gerechtfertigt™ hilt, ist es wichtig,
das Recht der Vertridge und das Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit
nicht zu vermischen. Die WVK enthilt eigene Regeln, die bestimmen, ob ein
bestimmtes Verhalten in Bezug auf die Vertragserfiillung rechtmifig ist oder
nicht. Wenn das Verhalten des Staats nach Art. 42 ff. WVK iiber Beendigung,
Suspendierung usw. rechtmifig ist, entfillt gem. Art. 69-72 WVK ganz oder
teilweise die Verpflichtung, den Vertrag zu erfiillen. Diese Regeln betreffen
also das Bestehen der vertraglichen Pflicht. Sie gehoren somit zur Frage, ob ein
Normverstof3 vorliegt.

Bei rechtméBiger Suspendierung liegt demnach schon kein Normverstof3 vor,
der die volkerrechtliche Verantwortlichkeit auslosen konnte. In diesem Fall
kommt man nicht mehr zur Priifung der Rechtfertigung im Rahmen der
volkerrechtlichen Verantwortlichkeit. Wenn dagegen das Verhalten nach dem
Recht der Vertrdge nicht erlaubt ist und daher ein Normverstofl vorliegt, ldsst
die WVK gem. Art. 73 die Rechtsfolgen dieses Normverstoes unberiihrt. Die-
se richten sich dann nach dem Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit.
Vgl. dazu die Erlduterung zur Rechtfertigung bei B.1.4.

S Vgl den IGH zum Verhiltnis von Vertragsrecht und Staatenverantwortlichkeit:
»[Tlhose two branches of international law obviously have a scope that is
distinct. A determination of whether a convention is or is not in force, and
whether it has or has not been properly suspended or denounced, is to be made
pursuant to the law of treaties. On the other hand, an evaluation of the extent to
which the suspension or denunciation of a convention, seen as incompatible
with the law of treaties, involves the responsibility of the State which proceeded
to it, is to be made under the law of State responsibility. Thus the Vienna Con-
vention of 1969 on the Law of Treaties confines itself to defining — in a
limitative manner — the conditions in which a treaty may lawfully be denounced
or suspended; while the effects of a denunciation or suspension seen as not
meeting those conditions are, on the contrary, expressly excluded from the
scope of the Convention by operation of Article 73"

2 1GH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 47 (Hervorhebungen von uns).



6 Falll

Es bestehen keine Anhaltspunkte fiir einen fehlerhaften Abschluss oder die Un-
giiltigkeit des Vertrags gem. Art. 42 Abs. 11.V.m. Art. 46-53 WVK.

Acton konnte aber nach Eintritt der Bindungswirkung gem. Art. 42 Abs. 2
1.V.m. Art. 54 ff., 72 Abs. 1 (a) WVK von der Verpflichtung, den Vertrag zu er-
fiillen, befreit worden sein. Der Vertrag zwischen Acton und Barking selbst ent-
hilt dazu keine Regeln. Griinde fiir den Wegfall der Bindungswirkung kdnnten
sich aber aus den Art. 54 ff. WVK ergeben."

aa) Suspendierung durch Einvernehmen

Acton konnte durch Suspendierung zeitweilig von seiner Vertragspflicht befreit
worden sein. Zwar will Acton den Vertrag nur ,,anpassen®, d.h. grundsitzlich am
Vertrag festhalten. Aber es hat die vertraglich vorgesehenen Arbeiten zeitweilig
eingestellt. Die Arbeiten sind objektiv noch moglich. Acton hat folglich den Ver-
trag in tatséichlicher Hinsicht suspendiert.'*

Fraglich ist, ob die Suspendierung gem. Art. 57-62 WVK rechtmifig ist.

S Wer den Begriff ,,rechtméBig® fiir problematisch hilt, weil er der ,,Rechtferti-
gung“ im Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit zu dhnlich ist, kann
z.B. ,,zuldssig* schreiben.

Als Suspendierungsgrund kommt Einvernehmen gem. Art. 57 (b) WVK in Be-
tracht. Barking konnte mit der Suspendierung durch Acton einverstanden sein,
weil es danach einseitig seinen Teil der Anlage in Betrieb genommen hat, obwohl
das Projekt ein einheitliches System zum gemeinsamen Abbau der Diamanten
vorsieht. Barking hat aber erklirt, der Vertrag miisse Bestand haben. Selbst wenn
die einseitige Inbetriebnahme durch Barking ein Vertragsbruch wire, wire dies
demnach kein Anzeichen fiir ein Einvernehmen der beiden Staaten, den Vertrag zu
suspendieren. Der Grundsatz pacta sunt servanda wire Makulatur, wenn ein bei-
derseitiger Vertragsbruch per se zur Aufhebung der Vertragspflichten fithren wiir-
de."” Acton kann sich also nicht auf Art. 57 WVK berufen.

S Art. 60 WVK kommt als Suspendierungsgrund fiir Acton nicht in Betracht.
Selbst wenn man in der einseitigen Inbetriebnahme durch Barking einen Ver-
tragsverstol3 sieht, geschah dies erst nach der Suspendierung durch Acton.

bb) Suspendierung wegen Unmaoglichkeit

Weiterhin konnte die zeitweilige nachtrdgliche Unméglichkeit gem. Art. 61 Abs. 1
S. 2 WVK ein Suspendierungsgrund sein. Acton beruft sich auf neue Normen des
Umweltrechts. Diese konnten die Erfiillung des Vertrags in seiner urspriinglichen
Form verbieten.

3 Vgl. Feist, Kiindigung, Riicktritt und Suspendierung von multilateralen Vertrigen,
165 ff.

" IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 48.

15 IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 114 zur vollstindigen Beendigung des Vertrags.
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Fraglich ist allerdings, ob Art. 61 Abs. 1 WVK iiberhaupt die nachtrégliche
rechtliche Unmoglichkeit erfasst. Dessen Wortlaut, mit der Tatbestandsalternative
»Vernichtung* eines ,,Gegenstands®, spricht dagegen, auch ein Rechtsregime als
,»Gegenstand” im Sinne der Vorschrift anzusehen. Dariiber hinaus kann man aus
Art. 64 WVK den Umkehrschluss ziehen, dass eine nachtriglich entstehende ent-
gegenstehende Norm, die nicht ius cogens'® ist, nicht zur Beendigung berechtigen
soll. Von Art. 64 WVK abgesehen ist Art. 61 WVK demnach auf Fille der tat-
sichlichen Unméglichkeit beschriinkt.'” Acton kann sich mithin nicht auf
zwischenzeitliche Anderungen des Umweltvolkerrechts berufen.

< Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass nach 1993 neue umweltrechtliche Normen
mit ius cogens-Status entstanden sind, die im vorliegenden Fall einschligig sein
und damit zur Nichtigkeit des Vertrags gem. Art. 64 WVK fiihren konnten.'®

© Der Umkehrschluss aus Art. 64 WKV beruht auf folgender Uberlegung: Gemih
Art. 64 WVK erlischt ein Vertrag automatisch, wenn er in Widerspruch zu einer
nachtréglich entstandenen ius cogens-Norm steht. Wenn ein Verstofs gegen eine
Norm, die nicht ius cogens ist, die Anfechtbarkeit eines Vertrags zur Folge
hitte, wire der Unterschied zur automatischen Ungiiltigkeit minimal. Dies
widerspriche der Bedeutung des zwingenden Volkerrechts insbesondere als
Ausnahme vom Grundsatz pacta sunt servanda.

> Die Gefahr des Missbrauchs konnte ebenfalls dagegen sprechen, rechtliche Un-
moglichkeit anzuerkennen. Allerdings diirfte Missbrauch kaum moglich sein,
da die kollidierende Norm entweder durch einen von der Partei selbst herbeige-
fithrten Vertrag (vgl. Art. 61 Abs. 2 und Art. 30 Abs. 5 WVK) oder durch Ge-
wohnheitsrecht entsteht, das man allein nicht beeinflussen kann.

cc) Suspendierung wegen grundlegender Anderung der Umstiinde

Weiterhin konnte die grundlegende Anderung der Umstinde gem. Art. 62
Abs. 1, Abs. 3 WVK ein Suspendierungsgrund sein.'’

S Der IGH hilt sich bei den Beendigungs- und Suspendierungsgriinden nicht an
eine bestimmte Priifungsreihenfolge.*

16 7u Begriff und Inhalt des ius cogens s. Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volker-
recht, 185 ff.; Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht.

'7 Heintschel v. Heinegg, Jura 1992, 294; Aust, Modern Treaty Law and Practice, 239 f. Der
IGH hat das Problem offen gelassen, IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 103.

'8 Welche Normen zum ius cogens gehoren, ist sehr umstritten. Zum Verhiltnis von ius
cogens und Vertragsrecht siehe den Fall ,,Handel geht vor*.

“Die Art. 60-62 WVK sind laut IGH »in many respects Gewohnheitsrecht, IGH,
Gabcikovo-Fall, Ziff. 104 m.w.N.

2 vgl. IGH, Gacikovo-Fall, Ziff. 104-114. Nach Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 207 Rn. 104 ist Art. 62 WVK als Letztes zu priifen.
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2 Voraussetzungen gem. Art. 62 WVK:?!

1. Umstinde waren bei Vertragsschluss gegeben.

2. Bestehen der Umstidnde war wesentliche Grundlage fiir die Zustimmung der
Parteien.

3. Grundlegende Anderung dieser Umstinde.

4. Anderung war von den Parteien nicht vorhergesehen.

5. Anderung wiirde das Ausmaf der noch zu erfiillenden Verpflichtungen tiefgrei-
fend umgestalten.

6. Kein Ausschluss gem. Art. 62 Abs. 2 WVK.

Hier bietet es sich an, sofort auf die Unvorhersehbarkeit einzugehen:

Art. 62 WVK hat Ausnahmefunktion und ist eng auszulegen.” Unabhiingig
davon, ob die Vereinbarkeit des Projekts mit bestimmten Umweltkriterien oder
-normen eine wesentliche Grundlage des Vertragsschlusses war, ist fraglich, ob
die von Acton geltend gemachte Entwicklung des Umweltrechts eine von den
Parteien unvorhergesehene Anderung war. Die Verinderungen im Umweltrecht
waren spitestens seit der Konferenz von Rio 1992 allgemein erkennbar, deren
Abschlusserklirung von der groBen Mehrheit der Staaten getragen wurde.” Dies
gilt auch fiir das in Prinzip 15 der Erkldrung von Rio genannte Vorsorgeprinzip.
Acton kann sich schon deswegen nicht auf Art. 62 WVK berufen.

dd) Suspendierung wegen Notstands

Fraglich ist, ob der in der WVK nicht vorgesehene, aber von Acton geltend ge-
machte Notstand ein Suspendierungsgrund sein kann.

Als Rechtfertigungsgrund gehort der Notstand jedoch gem. Art. 25 Articles on
State Responsibility zu den Sekundirnormen.”® Der Notstand kann einen
Vertragsbruch im Rahmen der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit rechtfertigen,
aber nicht die vertragliche Pflicht selbst autheben. Als Rechtfertigungsgrund setzt
er den Normverstof3 voraus und kann diesen nicht ausschlieBen. Er ist somit kein
zulissiger Suspendierungsgrund.®

ee) Ergebnis zum Wegfall der Vertragspflicht

Weitere Suspendierungsgriinde kommen nicht in Betracht. Acton kann sich daher
nicht auf einen nach der WVK zuldssigen Suspendierungsgrund berufen. Auch

2 IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 104; Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht,
203 Rn. 93 ff.

2 Gabcikovo-Fall, Zift. 104; Aust, Modern Treaty Law and Practice, 240; Heintschel v.
Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 203 Rn. 93.

2 Eg waren 176 Staaten.

** Epiney, AVR 1995, 309 Fn. 88.

» IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 101.
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geht es nicht um Bereiche, welche die WVK gem. Art. 73 WVK unberiihrt lisst.”®
Die Suspendierung ist damit rechtswidrig.

c) Verstof3 gegen die Vertragspflicht

Im Umkehrschluss zu Art. 72 Abs. 1 WVK bleibt folglich die Vertragspflicht fiir
Acton in vollem Umfang bestehen. Diese hat Acton durch die Einstellung der
Arbeiten verletzt. Ein Normverstof3 liegt somit vor.

S Da schon kein Grund zur Suspendierung vorliegt, muss man auch nicht mehr
auf Anwendbarkeit und Inhalt des Verfahrens gem. Art. 65, 67 WVK einge-
hen.”’

4. Rechtfertigung

Der NormverstoB konnte jedoch gerechtfertigt sein.”

S Der Begriff ,,Rechtfertigung® wird hier — wie iiblich — der Einfachheit halber
verwendet und darf nicht mit der deutschen Dogmatik verwechselt werden.
Nach der volkerrechtlichen Dogmatik fithren die hier zu priifenden rechtferti-
genden Tatbestinde dazu, dass der internationally wrongful act (als Oberbegriff
fiir dz;g die Verantwortlichkeit auslosende Verhalten) als solcher ausgeschlossen
wird.

> Nach der Priifung der RechtmiaBigkeit der Suspendierung bestand die Vertrags-
pflicht weiter und Acton hat diese verletzt. Die Rechtsfolgen dieses Normver-
stoBes werden von den Regeln der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit be-
stimmt.> Die nach Vertragsrecht rechtswidrige Suspendierung Actons begriin-
det also den Normverstof3, der aber nunmehr nach dem Recht der volkerrecht-
lichen Verantwortlichkeit gerechtfertigt sein kann.

a) Notstand

Als Rechtfertigungsgrund kommt Notstand (necessity) in Betracht. Der IGH hat
den Notstand und die in Art. 25 Articles on State Responsibility niedergelegten
Voraussetzungen als Gewohnheitsrecht anerkannt.”!

Der Notstand ist allerdings eine Regel fiir Ausnahmefélle und hat enge
Voraussetzungen.>>

% Insoweit ist die Regelung in den Art.42 ff. nicht abschlieBend, vgl. Heintschel v.
Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 195 Rn. 64.

*"1GH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 47.

% Vgl. die Rechtfertigungsgriinde in Art. 20 ff.Articles on State Responsibility.

¥ Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 652 Rn. 53.

30 IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 47; Brownlie, Public International Law, 598.

31 IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 50-51; ILC, Kommentar zu Art. 25 der Draft Articles on State
Responsibility, Ziff. 13.

32 Vgl. die negative Formulierung ,smay not be invoked“ in Art.25 Articles on State
Responsibility, die in der deutschen Ubersetzung ,.kann sich nur dann...berufen* nicht so
deutlich wird; IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 50-51.
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9 Da die deutsche Terminologie uneinheitlich ist,33 bietet es sich an, mit dem
jeweiligen Artikel der Articles on State Responsibility auch den englischen
Begriff einmal zu erwéihnen.

2 Aufbauhinweis: Tatbestandsmerkmale Notstand (necessity)

1. Wichtiges Interesse des Staates betroffen (essential interest)

2. Dieses Interesse wird durch eine schwere und bevorstehende Gefahr gefihrdet

3. Die zu rechtfertigende Handlung ist das einzige Mittel, das Interesse zu schiit-
zen

4. Die zu rechtfertigende Handlung darf nicht ihrerseits ein wichtiges Interesse des

Staates, demgegeniiber die Verpflichtung besteht, ernsthaft beeintrichtigen.
5. Der Staat darf nicht selbst zum Vorliegen des Notstands beigetragen haben.

aa) Grundlegendes Interesse

Es miisste zundchst ein grundlegendes Interesse Actons betroffen sein. Ob ein
Interesse grundlegend ist, bestimmt sich nach den Umstinden des Einzelfalls.”*
Acton beruft sich auf 6kologischen Notstand unter Hinweis auf mogliche schwere
Umweltschidden. Im Hinblick auf die Staatenpraxis und die Entwicklung des Vol-
kerrechts seit den 1970er Jahren zidhlen zu den grundlegenden Interessen des
Staates nicht nur Umstidnde, welche die Existenz des Staates betreffen, sondern
auch die Umwelt.”

bb) Schwere und unmittelbar bevorstehende Gefahr

Weiterhin miisste eine schwere und unmittelbar bevorstehende Gefahr fiir die
Umwelt in Acton bestehen. Nach dem Gutachten der Expertenkommission kom-
men Schiden am Okosystem Actons durch Abwisser aus dem Betrieb des
Bergwerks in Betracht. Die befiirchteten Folgen stehen zwar nicht unmittelbar be-
vor. Jedoch kann nach der Rechtsprechung des IGH auch eine zeitlich entfernte
Gefahr ausreichen, wenn deren Verwirklichung schon jetzt hinreichend sicher und
unausweichlich ist.”® Laut Gutachten ist dies nicht der Fall. Die festgestellte bloBe

3 Die Ubersetzung im Sartorius II bezeichnet die personliche Notsituation distress in
Art. 24 Articles on State Responsibility als ,Notlage* und necessity in Art. 25 Articles on
State Responsibility als ,Notstand“; ebenso Heintschel von v. Heinegg, Casebook
Volkerrecht, 296. Necessity in Art. 25 Articles on State Responsibility wird auch mit
Staatsnotstand® iibersetzt, Schroder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 548 f.
Rn. 27; v. Arnauld, Volkerrecht, 50, 108, 122. Dagegen verwendet Ipsen die Begriffe
,Notstand“, ,Notlage” und ,,Notsituation® offenbar austauschbar sowohl fiir distress
gem. Art. 24 Articles on State Responsibility als auch fiir necessity gem. Art. 25 Articles
on State Responsibility, Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Vo6lkerrecht, 654 Rn. 59-62.

3 ILC, Kommentar zu Art. 25 der Draft Articles on State Responsibility, Ziff. 15.

> IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 53.

*IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 54; ILC, Kommentar zu Art. 25 der Draft Articles on State
Responsibility, Ziff. 15.
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Moglichkeit reicht aber fiir eine Gefahr im Sinne des Notstands nicht aus. Dem-
nach besteht grundsitzlich keine unmittelbar bevorstehende Gefahr.”’

Moglicherweise ergibt sich jedoch aus dem Vorsorgeprinzip, auf das sich
Acton beruft, eine andere Auslegung des Begriffs ,unmittelbar bevorstehend®.
Dazu miisste dass Vorsorgeprinzip fiir Acton und Barking zunéchst rechtlich ver-
bindlich sein. Die Erkldrung von Rio, die das Prinzip formuliert, ist kein volker-
rechtlicher Vertrag. Prinzip 15 konnte allenfalls gewohnheitsrechtliche Geltung
haben. Diese Frage ist umstritten.*®

Ein ,,Prinzip* (oder: Grundsatz) hat moglicherweise schon keine rechtliche
Normqualitit. Die Bezeichnung ,,Prinzip* allein spricht jedoch nicht dagegen. Im
Vél%errecht werden Normen oft auch zusammenfassend als Prinzipien bezeich-
net.”

Allerdings konnte die Formulierung des Vorsorgeprinzips zu vage sein, um
rechtlich verbindlich sein zu konnen. So gibt es unterschiedliche Ansichten iiber
die konkreten Pflichten, die aus dem Vorsorgeprinzip folgen sollen.”’ Jedoch gilt
das auch fiir andere volkerrechtliche Normen, die vage und abstrakt formuliert
sind, ohne dass deswegen ihre rechtliche Qualitidt und Verbindlichkeit bezweifelt
wird.*! Ein Prinzip kann rechtlich verbindlich sein, auch wenn es weniger konkret
ist als eine ,,Regel“ im Sinne einer spezifischen Ge- oder Verbotsnorm, die entwe-
der erfiillt ist oder nicht. Nach dieser Abgrenzung legt ein Prinzip im Gegensatz
zur Regel den Adressaten nicht unmittelbar auf ein bestimmtes Verhalten fest,
sondern schrinkt die Handlungsauswahl in eine bestimmte Richtung ein.** Prinzip
15 der Erkldrung von Rio stellt im ersten Halbsatz des zweiten Satzes auf dro-
hende schwerwiegende oder unumkehrbare Schiden fiir die Umwelt ab. Zusam-
men mit dem ,,Mangel an vollstindiger wissenschaftlicher Gewissheit* ist die For-
mulierung geeignet, rechtliche Tatbestandsvoraussetzung zu sein. Der zweite
Halbsatz enthilt ein Verbot (,,darf...kein Grund sein®) und die Konkretisierung
dessen, was rechtlich verboten sein soll. Unabhéngig von der Frage, ob man es als

*"1GH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 56.

38 Vgl. die Nachweise bei Sands, Principles of International Environmental Law, 266 ff.;
WTO Appellate Body im Fall EC - Hormones, Ziff. 123 Fn. 92; Beyerlin, in:
Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 31 ff.; ders.,
Umweltvolkerrecht, Rn. 113 und 127; Brownlie, Public International Law, 276 f.:
,,emergent, but still evolving “.

3 7.B. vom IGH zur local remedies rule im ELSI-Fall, Ziff. 50: ,,...the Chamber finds itself
unable to accept that an important principle of customary international law should be
held to have been tacitly dispensed with... “.

“Vgl. das Sondervotum des Richters Wolfrum im MOX Plant-Fall des ISGH,
<http://www.itlos.org/>, letzter Aufruf am 20.10.2006. Nach Auffassung des WTO
Appellate Body im Fall EC - Hormones, Ziff. 123, gibt es noch keine einheitliche
Formulierung des Vorsorgeprinzips.

1 Beyerlin, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 54.

42 Beyerlin, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 42 ff.,
insbes. 53; vgl. Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Volkerrecht, 120, zum Prinzip
guter Nachbarschaft.
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Prinzip oder als Regel ansieht, ist Prinzip 15 somit hinreichend konkret formuliert,
um Normqualitit zu haben.

Fiir die tatsdchliche gewohnheitsrechtliche Geltung des Vorsorgeprinzips sind
gem. Art. 38 Abs. 1 (b) IGH-Statut die staatliche Ubung und entsprechende opinio
iuris erforderlich. Fiir die gewohnheitsrechtliche Geltung spricht zunichst die
groBe Zahl von Staaten, die 1992 die Erkldrung von Rio mitgetragen haben. Auch
ist das Vorsorgeprinzip Bestandteil vieler internationaler Umweltabkommen und
Erkldrungen, zum Beispiel der Klimarahmenkonvention von 1992 in der Praambel
und mit Art. 3 Nr. 3 S. 2 auch im materiellen Teil. Man kann auch die Klima-
schutzrahmenkonvention, das Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozon-
schicht von 1985* und das Montrealer Protokoll von 1987% als solche als Bei-
spiel fiir die Anwendung des Vorsorgeprinzips ansehen, da bei ihrem Abschluss
die wissenschaftlichen Erkenntnisse iiber die jeweiligen Umweltgefahren unsicher
und umstritten waren.*® Zudem haben sich Parteien in mehreren internationalen
Streitfillen auf das Vorsorgeprinzip berufen.*’

Diese Streitfille lassen sich allerdings auch gegen die gewohnheitsrechtliche
Geltung des Vorsorgeprinzips anfithren. Denn von abweichenden Meinungen oder
Sondervoten abgesehen haben sowohl der IGH® als auch der WTO Appellate

43 Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimazinderungen vom 9.5.1992,
BGBI. 1993 I, 1784; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 25, SartoriusII Nr. 440;
Randelzhofer, Nr. 28.

* Vom 22.3.1985, BGBI. 1988 II, 902; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 24; Sartorius II, Nr.
454; Randelzhofer Nr. 27.

4 Montrealer Protokoll iiber Stoffe, die zu einem Abbau der Ozonschicht fithren vom 16.
9.1987, BGBL. 1988 11, 1014 und BGBI. 2003 II, 346; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 24a;
Sartorius II, Nr. 455; Randelzhofer Nr. 27a.

46 Roben, Max Planck Yearbook of United Nations Law 2000, 437. Das Protokoll von
Cartagena iiber die biologische Sicherheit zur Biodiversititskonvention, BGBI. 2003 II,
1506, ist gem. Artikel 1 insgesamt Ausdruck des Vorsorgeprinzips. Weitere Nachweise
bei Birnie/Boyle, International Law and the Environment, 117; Sands, Principles of
International Environmental Law, 268 ff.; ILC, Kommentar zu Art. 10 der Draft Articles
on Prevention of Transboundary Harm From Hazardous Activities, UN Doc A/56/10,
Ziff. 7 ff.

41'S. Sands, Principles of International Environmental Law, 273 ff. Vor dem Appellate
Body der WTO (s. dazu Fall ,,Globalisierung mit Hindernissen®) berief sich z.B. die EG,
die gem. Art. 174 Abs.2 S.2 EG-Vertrag an das Vorsorgeprinzip gebunden ist, auf
dessen gewohnheitsrechtliche Geltung, WTO Appellate Body, EC - Hormones, Ziff. 16.
Vorsichtiger dagegen die spdtere Formulierung der EU in der EntschlieBung des
Europidischen Rats von Nizza iiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, Anlage
III. E. 3. zu den Schlussfolgerungen des Europdischen Rates von Nizza, 7.-9.12.2000:
»[Der Rat...], unter Verweis darauf, dass dieser Grundsatz in verschiedenen inter-
nationalen Vereinbarungen Erwihnung findet ... stellt fest, dass sich der Vorsorge-
grundsatz in den Bereichen des Gesundheits- und des Umweltschutzes nach und nach als
Grundsatz des Volkerrechts etabliert™.

“*8 Im Fall Nuclear Tests II vor dem IGH waren zwei Richter der Auffassung, das Prinzip
konnte Gewohnheitsrecht sein, s. abw. Meinung der Richter Weeramantry und Palmer,
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Body*’ und der Internationale Seegerichtshof *° diese Frage offen gelassen. AuBer-
dem ist fraglich, ob die allgemeine Ubung durch die hiufige Erwihnung in inter-
nationalen Dokumenten nachgewiesen werden kann.”’ Die meisten Stimmen in
der Literatur, die in diesem Punkt keine restriktive Auffassung haben, gehen eher
vorsichtig von einer gegenwirtigen Entwicklung hin zur gewohnheitsrechtlichen
Geltung aus.”

Angesichts der gegenwirtigen Zuriickhaltung der internationalen Streit-
schlichtungsgremien, der geringen Staatenpraxis und der Zuriickhaltung in der
Literatur kann man folglich das Vorsorgeprinzip noch nicht als Gewohnheitsrecht
ansehen.

Der Begriff ,,unmittelbar bevorstehend* ist daher nicht anders auszulegen und
eine schwere und unmittelbar bevorstehende Gefahr besteht nicht. Acton kann
sich demnach nicht auf Notstand als Rechtfertigungsgrund berufen.

S Die hier fiir den Nachweis von Gewohnheitsrecht angefiihrten Vertrage sind
aus der politischen Diskussion bekannt und alle in den iiblichen Textsamm-
lungen enthalten. Sie konnen daher auch ohne vertiefte Kenntnisse des Um-
weltvolkerrechts gut zur Argumentation genutzt werden.

S Auch die andere Losung ist moglich, denn sowohl Praxis als auch Lehre sind
uneinheitlich. Wer das Vorsorgeprinzip als Gewohnheitsrecht anerkennt, muss
sich mit dessen Rechtsfolgen auseinandersetzen: Kann es die Voraussetzungen
des Notstands in Art. 25 Articles on State Responsibilityverandern? Miisste es
nicht schon auf der Ebene der Suspendierungsgriinde anwendbar sein? In jedem
Fall erfordern diese Probleme einen hohen Begriindungsaufwand, der in der
Klausur wohl nicht geleistet werden kann. Am besten sollte man daher
entweder die gewohnheitsrechtliche Geltung (solange die Staatenpraxis dies
noch vertretbar erscheinen lidsst) oder —wenn man Gewohnheitsrecht an-
nimmt — jedenfalls die Anderung der Notstandsvoraussetzungen ablehnen.

IGH, Nuclear Tests I, 342 f. und 412 f. Fiir Gewohnheitsrecht s. auch die abw. Meinung
des Richters Weeramantry im Nuclear Weapons-Gutachten, Ziff. I11.10.e). Im Gabcikovo-
Fall ging der IGH auf diese Frage nicht ein; vgl. auch die Ablehnung vorsorglicher
MaBnahmen im Pulp Mills-Fall, in dem das Prinzip weder von den Parteien noch vom
IGH erwihnt wurde.

* WTO Appellate Body, EC - Hormones, Ziff. 120-125. Dazu Hey, Leiden JIL 2000, 239 ff.

%% Unentschieden das Sondervotum des Richters Wolfrum zur Anordnung vorliufiger MaB-
nahmen im MOX Plant-Fall. Der Sache nach hat der Internationale Seegerichtshof nach
Ansicht Bothes das Vorsorgeprinzip bereits angewendet, Bothe, in: Dolde (Hrsg.),
Umweltrecht im Wandel, 65 f.

' Dazu Beyerlin, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger,
40 ff.

2 ygl. die vorsichtigen Formulierungen bei Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 113 und
127; ebenso ders., in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger,
42 und 56; Sands, Principles International Environmental Law, 212 f.; gegen
Gewohnbheitsrecht Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1056 Rn. 31;
Epiney, JuS 2003, 1067 f. (,diirfte*); ausfiihrliche Diskussion und zahlreiche Nachweise
bei Birnie/Boyle, International Law and the Environment, 115 ff.; weitere Nachweise bei
Epiney, AVR 1995, 329 Fn. 92 und 331 Fn. 99.
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b) Ergebnis zur Rechtfertigung

Andere Rechtfertigungsgriinde kommen nicht in Betracht. Folglich ist die Ver-
tragsverletzung nicht gerechtfertigt und Acton trifft die volkerrechtliche Verant-
wortlichkeit gegeniiber Barking.

5. Rechtsfolgen

Die Pflicht zur Wiedergutmachung ist gem. Art. 31, 34 ff. Articles on State
Responsibility eine Rechtsfolge im Rahmen der volkerrechtlichen Verantwort-
lichkeit. Dabei kann die Wiedergutmachung je nach Lage des Falles aus Restitu-
tion, Schadensersatz und Genugtuung oder Kombinationen daraus bestehen.”
Voraussetzung ist gem. Art. 31 Articles on State Responsibility die Kausalitit
zwischen dem rechtswidrigen Normversto3 und der erlittenen Verletzung.

2 Neben der Wiedergutmachung bestehen die Rechtsfolgen in Art. 30 Articles on
State Responsibility, vor allem die Pflicht, das volkerrechtswidrige Verhalten zu
beenden, s. B.II.

S Zum Schaden gehort gem. Art. 36 Abs. 2 Articles on State Responsibility auch
entgangener Gewinn.

6. Ergebnis

Barking hat folglich einen Anspruch gegen Acton auf Wiedergutmachung fiir die
Zeit der rechtswidrigen Suspendierung.

I1. Anspruch Barkings auf Vertragserfiillung

Dariiber hinaus konnte Barking weiterhin einen Anspruch gegen Acton auf Erfiil-
lung des Vertrags haben. Acton ist nach den Regeln der WVK nicht von den Ver-
tragspflichten befreit worden.”* Auch durch die neuen Rechtsbeziehungen im Rah-
men der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit bleibt die Vertragspflicht gem.
Art. 29 Articles on State Responsibility unberiihrt.”® Somit hat Barking weiterhin
einen Anspruch gegen Acton auf Erfiillung des Vertrags.

53 S0 die im Sartorius II abgedruckte Ubersetzung des deutschen Ubersetzungsdienstes bei
den Vereinten Nationen. Wir halten die Begriffe , Wiederherstellung“ und ,.Ent-
schiddigung* fiir besser. Vgl. ILC, Kommentar zu Art. 34 der Draft Articles on State
Responsibility, Ziff. 2.

> Da kein Suspendierungsgrund vorliegt, s.0. B. 1.3.b)aa) ff.

'S, dazu ILC, Kommentar zu Art. 29 der Draft Articles on State Responsibility, Ziff. 2:
,As a result of the internationally wrongful act, a new set of legal relations is established
between the responsible State and the State or States to whom the international
obligation is owed. But this does not mean that the pre-existing legal relation established
by the primary obligation disappears.*
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S Man darf nicht vergessen, dass der Vertrag gem. Art. 29 Articles on State
Responsibility weiter besteht.

S Aufbauhinweis: Man konnte auch zuerst den Anspruch auf Vertragserfiillung
priifen. Dann kommt man zu dem Ergebnis, dass die Suspendierung rechtswid-
rig ist und daher die Erfiillungspflicht weiter besteht. AnschlieBend priift man
den Anspruch auf Wiedergutmachung aus volkerrechtlicher Verantwortlichkeit.
Bei der Frage ,,Normversto*“ kann man nach oben verweisen: Acton hat gegen
seine Pflicht zur Vertragserfiillung verstoen. Danach kommt man zur Recht-
fertigung und die Priifung lduft weiter wie oben. Der hier gewihlte Aufbau
macht das Verhiltnis von Vertragsrecht und Recht der Staatenverantwortlich-
keit deutlich.

ITI. Anspruch Camdens gegen Barking auf Unterlassen

Ein Anspruch Camdens gegen Barking konnte sich im vorliegenden Fall aus dem
Recht der Staatenverantwortlichkeit ergeben.

1. Deliktsfahigkeit

Camden und Barking sind handlungsfihige Volkerrechtssubjekte. Camden ist da-
mit deliktsfihig und Barking ein méglicher Anspruchsteller.”

2. Zurechenbares Verhalten

Als tatsdachliches Geschehen kommt der Betrieb der Diamantenmine in Betracht.
Dies miisste dem Staat B gem. Art. 2 Articles on State Responsibility zurechenbar
sein.

a) Betrieb der Anlage durch die DAF

Die Anlage wird durch ein privates Unternehmen betrieben. Fraglich ist, ob dies
dem Staat Barking zurechenbar ist.

Die Gebietshoheit des Staates konnte Ankniipfungspunkt fiir die Zurechnung
sein. Demnach wiren alle Akte Privater auch staatliche Handlungen, da der Staat
wegen seiner Gebietshoheit fiir alle von seinem Hoheitsgebiet ausgehenden Akte
einstehen miisste. Der Staat kann aber nicht alles kontrollieren, was in seinem

% Vgl. oben B.I.1.
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Gebiet vor sich geht.”” Das Verhalten Privater ist dem Staat folglich grundsitzlich
nicht zurechenbar.”

Moglich ist jedoch die Zurechnung iiber gewohnheitsrechtlich anerkannte Son-
derregeln in Art. 8-11 Articles on State Responsibility. Hier iibt die DAF aber
keine offentlichen Funktionen aus, untersteht nicht den Anweisungen oder der
Kontrolle Barkings. Barking macht sich das Verhalten der DAF auch nicht durch
nachtriigliche Anerkennung zu eigen.”

Der Anlagenbetrieb als solcher wird Barking somit nicht zugerechnet.

b) Verhalten von Barking aus Anlass des Anlagenbetriebs

Barking konnte jedoch das Verhalten seiner Organe im Zusammenhang mit dem
Verhalten der DAF zurechenbar sein.

Ein Staat kann fiir die Auswirkungen privaten Verhaltens verantwortlich sein,
wenn er die erforderlichen Maflnahmen zur Verhinderung dieser Wirkungen un-
terlassen hat.”’ Voraussetzung ist allerdings, dass es eine Primdrnorm gibt, die
dem Staat eine Pflicht im Zusammenhang mit dem Verhalten Privater auferlegt.®!
Die Primiarnorm kann z.B. die Pflicht enthalten, einen bestimmten (durch Private
herbeigefiihrten) Erfolg zu verhindern bzw. MaBinahmen zu ergreifen. Verletzt der
Staat in zurechenbarer Weise diese Pflicht, so ist er fiir diese Pflichtverletzung,
d.h. fiir eigenes Verhalten verantwortlich.

37 Epiney, Verantwortlichkeit, 106-109; Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 644 Rn. 29;
ILC, Kommentar zu den Draft Articles on State Responsibility, Einleitung zu Chapter II,
Ziff. 2, der daneben auch die Autonomie von Personen anfiihrt, die aus eigenem Antrieb
handeln.

8 ILC, Kommentar zu Art. 8 der Draft Articles on State Responsibility, Ziff. 3: ,(1) As a
general principle, the conduct of private persons or entities is not attributable to the State
under international law.“; Epiney, Verantwortlichkeit, 106-109.

% Vgl. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 640 Rn. 16 und 646 Rn. 33 ff.

8 11.C, Kommentar zu den Draft Articles on State Responsibility, Einl. zu Chapter II, Ziff.
4. So auch Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 640 Rn. 16 und 646 Rn. 33 ff. Siehe dazu
den Teheraner Geiselfall des IGH.

8 Denn der Staat ist — wie oben gezeigt — nicht automatisch fiir jedes von seinem Gebiet
ausgehende Verhalten Privater verantwortlich. Epiney, Verantwortlichkeit, 109-110.

62 Epiney, Verantwortlichkeit, 109-110; Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 646 Rn. 33.
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9 Das bedeutet fiir die dogmatische Einordnung:

1. Der Grundsatz, dass privates Verhalten dem Staat grundsitzlich nicht zurechen-
bar ist, bleibt bestehen.

2. Dem Staat kann aber das Verhalten seiner Organe im Zusammenhang mit dem
Verhalten Privater zurechenbar sein. Genau genommen rechnet man damit iiber
die Gebietshoheit zunichst alles zu.*> Denn bei jedem Verhalten Privater hat
irgendein Staatsorgan nicht gehandelt.

3. Das Problem verlagert sich damit auf die Ebene des Normverstoes: Es muss
eine Primdrnorm geben, die dem Staat Verhaltenspflichten auch im Zusammen-
hang mit dem Verhalten Privater auferlegt. Der Staat muss nach der Primér-
norm die Pflicht haben, einen bestimmten —auch durch Private herbeige-
fiihrten — Erfolg zu verhindern bzw. Gegenmafinahmen zu ergreifen.

S Das bedeutet fiir den Aufbau: Es ist in diesen Fillen schwierig, Zurechenbarkeit
und Normverstofl voneinander abzugrenzen. Da sich die Pflichten des Staates
im Zusammenhang mit dem Verhalten Privater erst aus der Primidrnorm erge-
ben konnen, kann man nicht zurechnen, ohne schon auf die Primdrnorm einzu-
gehen.®* Es gibt mehrere Maglichkeiten, dieses Problem in die Priifung einzu-
bauen:

1. Man kann ein staatliches Verhalten in Bezug auf das fragliche private Verhalten
identifizieren (liblicherweise Unterlassen durch die Organe) und die Zurech-
nung stets bejahen.® Danach kommt es darauf an, ob es eine Primirnorm gibt,
die dem Staat Pflichten zur Verhinderung des durch das fragliche private Ver-
halten herbeigefiithrten Erfolgs auferlegt. Unsere Losung entspricht diesem
Aufbau.

2. Man kann auch die einschldgige Primdrnorm schon in der Zurechnung anspre-
chen und deren Inhalt als MaBstab fiir die Zurechnung nehmen.

3. Man kann auch die Priifungspunkte zusammenlegen und kombiniert als ,,zure-
chenbaren Normverstof3 priifen (s. Fall ,,Eine neue Art von Krieg?*, B.I.1.)

Als zurechenbares eigenes Verhalten von Barking kommt hier die Genehmigung
der Anlage durch die Behorden Barkings in Betracht. Ebenfalls moglich ist es, da-
ran anzukniipfen, dass Barking nach Hinweisen von Camden die Genehmigung
nicht widerrufen oder modifiziert hat.

83 Brownlie hilt daher die Frage nach der Zurechenbarkeit auch fiir zweitrangig bzw. streng
genommen fiir iiberfliissig, Brownlie, Public International Law, 422. Ebenso
Wolfrum/Langenfeld, Umweltschutz durch internationales Haftungsrecht, 132. Kunig/
Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Volkerrecht, 116 f., nehmen die Gebietshoheit
ausdriicklich als Ankniipfungspunkt, bevor sie auf die Primidrnorm eingehen.

% In diesem Sinn auch die ILC: ,.In this respect there is often a close link between the basis
of attribution and the particular obligation said to have been breached, even though the
two elements are analytically distinct.”, ILC Kommentar zu den Draft Articles on State
Responsibility, Einleitung vor Art. 4, Ziff. 4.

%'S. Fn. 63.
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3. Normverstof3

Barking miisste gegen eine Primdrnorm verstoen haben, die ihm eine Pflicht im
Zusammenhang mit dem Verhalten der DAF auferlegt. Nicht jede Genehmigung
einer Anlage bzw. unterlassenes Einschreiten ist ein Versto3 gegen Volkerrecht,
sondern nur dann, wenn eine Primédrnorm diese Genehmigung verbietet.

Eine entsprechende vertragliche Norm ist nicht ersichtlich. Barking konnte aber
gegen das gewohnheitsrechtsrechtliche Verbot grenziiberschreitender Umwelt-
schadigungen verstoflen haben. Nach der erstmals im Trail-Smelter Schiedsspruch
aufgestellten Regel®, die spiter durch Prinzip 21 der Erklirung von Stockholm®
und Prinzip 2 der Erkldrung von Rio neu formuliert wurde, haben Staaten die
Pflicht, dafiir zu sorgen, dass durch Téatigkeiten, die innerhalb ihres Hoheitsgebiets
oder unter ihrer Kontrolle ausgeiibt werden, der Umwelt in anderen Staaten oder
in Gebieten aufBerhalb der nationalen Hoheitsbereiche kein Schaden zugefiigt
wird.®® Auch wenn einige Fragen zu den konkreten Voraussetzungen und zum
Anwendungsbereich ungeklirt sind,” hat der IGH die gewohnheitsrechtliche Gel-
tung dieser Norm mittlerweile wiederholt bestitigt.”

> Dies ist heute unstreitig, so dass diese knappe Argumentation geniigen sollte.
Auf die frither teilweise vertretene Auffassung, das Recht der Staatenverant-
wortlichkeit finde in diesem Fall keine Anwendung, braucht man unserer Mei-
nung nach heute nicht mehr einzugehen.”"

O Im Trail-Smelter Fall ging es um die Umweltschdden im Gebiet der Vereinigten
Staaten durch Schwefeldioxidgase aus einer Zink- und Bleischmelze (smelter)
in der kanadischen Ortschaft Trail. Die Entscheidung von 1941 ist ein Klassi-
ker, obwohl es sich lediglich um einen Schiedsspruch handelt, der den ent-
scheidenden Rechtssatz zudem vornehmlich aus der nationalen Spruchpraxis
der US-Gerichte ableitete.”” Ebenso wie dieser Fall sollte die Bedeutung der

% Dazu Epiney, AVR 1995, 316. Siehe auch Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 1046 Rn. 12.

%7 Declaration of the UN Conference on the Human Environment vom Juni 1972, ILM
1972, 1416.

o8 Prinzip 2 der Erkldrung von Rio lautet: ,,States have, in accordance with the Charter of
the United Nations and the principles of international law, [...] the responsibility to
ensure that activities within their jurisdiction or control do not cause damage to the
environment of other States or of areas beyond the limits of national jurisdiction. “.

69 Vgl. Birnie/Boyle, International Law and the Environment, 104 ff.; Beyerlin, Umwelt-
volkerrecht, Rn. 116 ff. Vgl. auch die Konkretisierung durch die International Law
Association in den Montreal Rules of International Law Applicable to Transfrontier
Pollution vom 4.9.1982, UPR 1983, 21.

0 IGH, Nuclear Weapons-Gutachten, Ziff. 29; IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 53; Beyerlin,
Umweltvolkerrecht, Rn. 117. Zum Norminhalt Epiney, AVR 1995, 316 ft.

" Dagegen iiberzeugend Wolfrum/Langenfeld, Umweltschutz durch internationales
Haftungsrecht, 126 ff.; Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1059
Rn. 39 f.

" Die (hiufig unvollstindig zitierte) entscheidende Passage folgt auf die Analyse der
Rechtsprechung des US Supreme Court und lautet: ,,[...] under the principles of
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Konferenzen von Stockholm 1972, Rio 1992 und Johannesburg 2002 im
Wesentlichen bekannt sein.”

S Den  Wortlaut des  gewohnheitsrechtlichen  grenziiberschreitenden
Schédigungsverbots findet man iibrigens auch in der Priambel zum Wiener
Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht,” das in allen volkerrechtlichen
Textsammlungen enthalten ist. Die moderne Formulierung des grenziiber-
schreitenden Schiadigungsverbots stellt auf die Beeintrachtigung der Umwelt als
solche ab, wogegen die Trail Smelter-Entscheidung noch konkret auf Schéiden
,,in or to the territory of another [State] or the properties or persons therein“
abzielte.

S Das grenziiberschreitende Schidigungsverbot gilt nicht nur fiir Luftverschmut-
zungen, sondern medienunabhiingig.”> Zum Teil ungeklirt ist der Umfang der
Pflicht, da die spiteren Formulierungen des Verbots (z.B. in Prinzip 2 der Er-
kldrung von Rio) nicht identisch mit der Trail-Smelter Regel sind. So wird dis-
kutiert, ob die Schiden erheblich sein miissen’® und ob sich aus dieser Norm
auch gewisse Priventionspflichten ergeben.”’

S Teilweise wird angesichts der Beispiele fiir erhebliche Umweltbeeintrachtigun-
gen durch Unfille (Seveso, Tschernobyl) sogar eine Gefidhrdungshaftung fiir
besonders geféhrliche Aktivititen (ultra-hazardous activities) wie den Betrieb
von Kernkraftwerken gefordert.”® Daraus konnten sich auch ohne eingetretenen
Schaden Anspriiche auf Schutzmafinahmen oder sogar Unterlassen bzw. die
Haftung auch ohne Sorgfaltsverstol ergeben. Auf diese umstrittene Frage
braucht man hier nicht einzugehen, da der Betrieb des Diamantenbergwerks
ohne nihere Hinweise im Sachverhalt keine ultra-hazardous activity ist.

international law, as well as of the law of the United States, no State has the right to use
or permit the use of its territory in such a manner as to cause injury by fumes in or to the
territory of another or the properties or persons therein, when the case if of serious
consequence and the injury is established by clear and convincing evidence.“, RIAA,
Bd. III, 1905 ff., 1963-1965 (Hervorhebung von uns). Ebenso Beyerlin, Umweltvolker-
recht, Rn. 10.

3 Uberblick iiber die Entwicklung des Umweltvolkerrechts bei Beyerlin, Umweltvilker-
recht, Rn. 8-55; Bothe, Die Entwicklung des Umweltvolkerrechts 1972/2002, 51 ff;
Epiney, JuS 2003, 1066.

™ S. Fn. 44. Die Regel steht auch in der Priambel des Ubereinkommens iiber weitriumige
grenziiberschreitende Luftverunreinigung vom 13.11.1979, BGBIL. 1982 1II, 374;
abgedruckt in Sartorius II, Nr. 450; Randelzhofer, Nr. 26.

> Epiney, AVR 1995, 318 Fn. 40 m.w.N.

’® Dazu unten B. IIL.3.b).

" Dies deutet die Formulierung ,,respect the environment des IGH an (Fn. 70), mit der der
IGH auch die Frage vermeidet, ob ein konkreter Schaden eintreten muss. Dazu
Crawford, ILC - Fourth Report on State Responsibility, UN Doc. A/CN.4/517, Zift. 30.
Zu den Praventionspflichten s. Epiney, AVR 1995, 329 f.; Birnie/Boyle, International
Law and the Environment, 111 f.; Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 116.

8 Dazu Wolfrum/Langenfeld, Umweltschutz durch internationales Haftungsrecht, 128 ff.;
Epiney, AVR 1995, 330; Birnie/Boyle, International Law and the Environment, 114 f.
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a) Beeintrdachtigung der Umwelt

Zundchst miisste die Umwelt auf dem Gebiet eines anderen Staates beeintrichtigt
sein. Die Umwelt ist volkerrechtlich nicht einheitlich definiert. Der Bestand von
wildlebenden Tierarten, insbesondere einer seltenen Art, in ihrer natiirlichen Um-
gebung diirfte aber unstreitig zur Umwelt Camdens gehoren.”” Hier verursacht die
Luftverschmutzung die Krankheit und den Tod von Végeln und schiadigt damit
diesen Teil der Umwelt. Dariiber hinaus ist durch die Reduktion der Anzahl der
Vogel ist der Bestand der seltenen Art gefihrdet. Insofern liegt eine qualitative
Verschlechterung des Zustands der seltenen Art als solcher und damit ebenfalls
eine Schiddigung der Umwelt vor.

> Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit setzt zwar grundsitzlich keinen Scha-
den voraus, da dem Normversto3 ein materieller oder immaterieller Schaden
immanent ist.%’ Hier gehort die Beeintriichtigung der Umwellt allerdings zum
Tatbestand der Primédirnorm und muss deshalb auch gepriift werden.®!

b) Erheblichkeit

Fraglich ist, ob die Beeintrichtigung auch erheblich sein muss, wie es in der Trail
Smelter-Entscheidung ausdriicklich gefordert wird.*” Dagegen sprechen allerdings
spitere Formulierungen der Norm.* Im vorliegenden Fall wire das mogliche Aus-
sterben der ganzen Art irreparabel. Jedenfalls diese ernstliche Gefidhrdung der Art
ist eine erhebliche Beeintriachtigung der Umwelt, so dass der Streit iiber die Er-
heblichkeit nicht entschieden werden muss.

c) Sorgfaltspflichtverletzung

Barking miisste auBBerdem eine Sorgfaltspflicht verletzt haben.

Das Recht der Staatenverantwortlichkeit legt zwar nicht generell einen allge-
meinen SorgfaltsmaBstab fiir den NormverstoB fest.** Dies bedeutet jedoch nicht,
dass deswegen zum Beispiel Verschulden fiir einen Normversto3 immer unerheb-

" Bislang enthilt keines der wesentlichen Umweltabkommen eine Definition der
,Umwelt“. Als Anhaltspunkt kann die Definition der Meeresverschmutzung in Art. 1 I
Nr. 4 SRU dienen, die man ggf. auch im Text anfiihren kann. Artenschutz ist eine der
traditionellen Regelungsmaterien des Umweltvolkerrechts.

80 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 630 Rn. 43.

81 Epiney, AVR 1995, 327 £.

82 Weitere Nachweise in ILC, Kommentar zu Art. 2 der Draft Articles on Prevention of
Transboundary Harm from Hazardous Activities, UN Doc A/56/10, Ziff. 6. Fir
Erheblichkeit auch Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1049 Rn. 17 £f.;
Epiney, AVR 1995, 334 ff.

% Die spiteren Formulierungen sprechen dagegen, s. den Kommentar der ILC zu Art. 2 der
Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities, UN
Doc A/56/10, Ziff. 6. S. auch Epiney, AVR 1995, 334 ff.; Beyerlin, Umweltvolkerrecht,
Rn. 119; Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1049 Rn. 17 f.

8 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 627 Rn. 32 ff.
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lich ist. Vielmehr bestimmt sich die Frage, ob eine bestimmte Primédrnorm verletzt
ist, nach dem in eben dieser Norm enthaltenen oder fiir diese geltenden
Sorgfaltsstandard.*” Fiir die hier einschligige Primdrnorm des Umweltschidi-
gungsverbots ist nach allgemeiner Ansicht die Verletzung der gebotenen Sorgfalt
(due diligence) Tatbestandsmerkmal.*® Im vorliegenden Fall muss Barking dem-
nach mit der nach den Umsténden gebotenen Sorgfalt dafiir sorgen, dass die Um-
welt Camdens nicht geschidigt wird.

Das zurechenbare Verhalten Barkings ist, wie gezeigt, die Genehmigung der
privaten DAF-Anlage oder das spitere unterlassene Einschreiten gegen den Be-
trieb. Die von Barking erteilte Genehmigung erlaubt die Luftverschmutzung, wel-
che die Umwelt Camdens schidigt. Dariiber hinaus hat Barking nach Beginn des
Diamantenabbaus den schidigenden Betrieb der Anlage nicht unterbunden. Dies
war nach den Umstidnden des Falles objektiv pflichtwidrig und Barking hat folg-
lich seine Sorgfaltspflicht verletzt.

> Auch hier bleibt es bei dem Grundsatz, dass Verschulden nicht erforderlich ist.
Das objektiv pflichtwidrige unterlassene Einschreiten geniigt, es sei denn, es hat
keine Handlungsalternative bestanden. ®’ Viele Autoren legen sich nicht fest, ob
man auf die Genehmigung oder das spiter unterlassene Einschreiten abstellt.*®

d) Kausalitit

Der von Barking sorgfaltswidrig ermoglichte und nicht unterbundene Anlagenbe-
trieb miisste auch kausal fiir die Umweltschddigung sein. In vorliegenden Fall
werden die Vogel durch die Ablagerungen von Staub aus dem Diamantenberg-
werk krank. Der Verstol gegen die Sorgfaltspflicht war folglich kausal fiir die
Umweltschiden.

e) Ergebnis zum Normverstof

Somit liegt ein Normverstof3 vor.

8 ILC, Kommentar zu den Draft Articles on State Responsibility, Einleitung vor Art. 12,
Ziff. 2: , In determining whether given conduct attributable to a State constitutes a
breach of its international obligations, the principal focus will be on the primary
obligation concerned. It is this which has to be interpreted and applied to the situation,
determining thereby the substance of the conduct required, the standard to be observed,
the result to be achieved, etc. There is no such thing as a breach of an international
obligation in the abstract...“ (Hervorhebung von uns).

8 Epiney, Verantwortlichkeit, 205-210; Wolfrum/Langenfeld, Umweltschutz durch inter-
nationales Haftungsrecht, 130 f. m.w.N.

87 Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1060 Rn. 41.

% Vgl. Epiney, AVR 1995, 319 Fn. 42; Bimnie/Boyle, International Law and the
Environment, 115; Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 542 f.
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4. Rechtfertigung

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Insbesondere begriindet gem.
Art. 34-38 WVK der Vertrag zwischen Barking und Acton zum Bau der Anlage
keine Duldungspflicht fiir das nicht am Vertrag beteiligte Camden und damit kei-
neng?echtfertigungsgrund fiir einen Verstol gegen das Umweltschiadigungsver-
bot.

5. Rechtsfolgen

Barking ist damit volkerrechtlich verantwortlich fiir die Umweltschdaden in Cam-
den. Der von Camden begehrte Unterlassungsanspruch ist gem. Art. 30 (a)
Articles on State Responsibility eine zuldssige Rechtsfolge im Rahmen der
Staatenverantwortlichkeit.

2 Nach anderen Rechtsfolgen ist nicht gefragt. Sollte es um Wiedergutmachung
in Form von Schadensersatz fiir Umweltschidden gehen, ist die Berechnung
okologischer Schiiden problematisch.”

Weitere Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich.

IV. Gesamtergebnis

Barking hat einen Anspruch gegen Acton auf Vertragserfiillung sowie einen An-
spruch auf Wiedergutmachung fiir die Zeit der rechtswidrigen Suspendierung.
Camden hat den begehrten Unterlassungsanspruch gegen Barking.

C. Anmerkungen

Der Fall nimmt das Urteil des IGH im Gabcikovo-Fall zum Anlass, in der ersten
Frage das Verhiltnis von Vertragsrecht und Staatenverantwortlichkeit zu priifen.
Beim Vorsorgeprinzip gilt es, mit den vorhandenen Kenntnissen und Texten eine
eigene Argumentation zu entwickeln.

% Ein Vertrag begriindet grundsitzlich keine Rechtswirkungen in Bezug auf Dritte. Zu
moglichen Ausnahmen bei Statusvertrigen und erga omnes Pflichten s. Feist,
Kiindigung, Riicktritt und Suspendierung von multilateralen Vertrdgen, 90 ff.

“vgl. ILC, Kommentar zu Art. 31 der Draft Articles on State Responsibility. Die
United Nations Compensation Commission hat in diesem Zusammenhang wichtige
Arbeit zur Kausalitdit und Umfang des oOkologischen Schadens geleistet, vgl.
<http://www.unog.ch/uncc/start.htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006. Zur Bewertung von
Umweltschidden auf dem Balkan nach den bewaffneten Konflikten in dieser Region vgl.
den Bericht der UNEP Balkan Task Force, <http://balkans.unep.ch/>, letzter Aufruf am
20.10.2006.
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Im zweiten Teil geht es um Verstindnis und Aufbau der Staatenverantwortlich-
keit im Zusammenhang mit dem Handeln Privater. Das grenziiberschreitende Um-
weltschadigungsverbot muss bekannt sein. Die Schwierigkeit besteht darin, dass
sich aus dieser Primdrnorm in Verbindung mit der Staatenverantwortlichkeit im
Zusammenhang mit dem Handeln Privater Besonderheiten fiir den Aufbau
ergeben.

D. Ausgewibhlte Literatur und Rechtsprechung

Zusammenfassung des Gabcikovo-Falls bei Bekker, AJIL 1998, 273.

Heintschel v. Heinegg, Probleme der Vertragsbeendigung in der volkerrechtlichen
Fallbearbeitung, Jura 1992, 289.

Beyerlin, Umweltvolkerrecht, Rn. 8-55.

Epiney, Das ,,Verbot erheblicher grenziiberschreitender Umweltbeeintrichtigun-
gen‘: Relikt oder konkretisierungsfihige Grundnorm?, AVR 1995, 309.

dies., Zur Einfiihrung - Umweltvolkerrecht, JuS 2003, 1066.

IGH, Pulp Mills-Fall, Beschluss vom 13.7.2006 (Ablehnung des Antrags auf
Erlass vorsorglicher Manahmen).
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A. Sachverhalt

Das Deutsche Reich griff im April 1941 Griechenland an. Bis Ende April 1941
wurde Griechenland besetzt und im Anschluss unter ein Besatzungsregime ge-
stellt.

Am 10. Juni 1944 traf eine Kompanie des SS-Panzergrenadierregiments 7 bei
einer Suchaktion in Griechenland auf 18 unbewaffnete Minner, die sich mit einer
Schatherde in einer Hohle aufhielten. Sechs der Ménner versuchten zu fliichten
und wurden erschossen. Die anderen Ménner wurden gefangen genommen. Kurz
darauf griffen Partisanen die SS-Einheit an. Sieben Angehorige der SS-Kompanie
kamen ums Leben. Die deutschen Soldaten zogen sich mit den 12 gefangen ge-
nommenen Minnern in den Ort Distomo zuriick. Dort wurden die Ménner auf
dem Marktplatz erschossen. AnschlieBend wurden 218 Einwohner getotet. Ein
groBer Teil der Hauser wurde niedergebrannt. Das Vieh wurde getotet.

Am 27. November 1995 reichen Opfer des Massakers bzw. deren Nachkom-
men beim ortlich zustdndigen griechischen Gericht eine Klage auf Schadensersatz
wegen der Totungen und Eigentumsverletzungen gegen die Bundesrepublik
Deutschland ein. Die Klageschrift wird vom griechischen Auflenministerium an
das deutsche Auswirtige Amt weitergeleitet. Dieses gibt die Klage an die griechi-
sche Botschaft in der Bundesrepublik mit der Stellungnahme zuriick, dass die
Klage deutsche Souverinitit verletze. In einer Note an die griechische Regierung
wird darauf hingewiesen, dass die Frage von Reparationen 50 Jahre nach Kriegs-
ende ihre Berechtigung verloren habe. Das Verfahren findet darauthin ohne die
Bundesrepublik statt. Den Kldgern wird mit Versdumnisurteil vom 30. Oktober
1997 eine Schadensersatzsumme von knapp 28 Mio. € zugesprochen. Die Bundes-
republik strengt daraufthin ein Kassationsverfahren vor dem Areopag (Oberster
Gerichtshof) mit der Riige der Unzusténdigkeit griechischer Gerichte an.

Im Kassationsverfahren bestitigt der Aeropag das erstinstanzliche Urteil mit
Entscheidung vom 4. Mai 2000. Das Urteil ist rechtskriftig. Nach erfolgloser
Zahlungsaufforderung an die Bundesrepublik betreiben die Kliger die Zwangs-
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vollstreckung in das Gebdude und das Grundstiick des Goethe-Instituts in Athen,
eine Einrichtung der auswirtigen Kulturpolitik im Eigentum der Bundesrepublik.

Das zustindige Athener Gericht weist letztinstanzlich die Beschwerde
Deutschlands gegen die Pfindung dieses Gebédudes zuriick.

Bearbeitervermerk

I.  Prifen Sie die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Bundesrepublik
Deutschland fiir das Vorgehen vom 10. Juni 1944.

II. Priifen Sie die Zuldssigkeit des Erkenntnisverfahrens vor den griechischen
Gerichten nach Volkerrecht.

III. Istdas Vollstreckungsverfahren volkerrechtlich zuldssig?

IV. Zusatzfrage: Welche gerichtlichen Verfahren stehen Deutschland und
Griechenland zur Durchsetzung ihrer Rechte offen?

Material

L. Londoner Schuldenabkommen'

Artikel 5 Nicht unter das Abkommen fallende Forderungen

(...) (2) Eine Priifung der aus dem Zweiten Weltkriege herriihrenden Forderungen
von Staaten, die sich mit Deutschland im Kriegszustand befanden oder deren Ge-
biet von Deutschland besetzt war, und von Staatsangehorigen dieser Staaten ge-
gen das Reich und im Auftrage des Reichs handelnde Stellen oder Personen, ein-
schliefslich der Kosten der deutschen Besatzung, der wdhrend der Besetzung auf
Verrechnungskonten erworbenen Guthaben sowie der Forderungen gegen die
Reichskreditkassen, wird bis zu der endgiiltigen Regelung der Reparationsfrage
zuriickgestellt.

1I. Vertrag iiber Leistungen zugunsten griechischer Opfer von NS-Verfol-
gungsmapnahmen zwischen Griechenland und der Bundesrepublik.’

Art. 1

(1) Die Bundesrepublik Deutschland zahlt an das Konigreich Griechenland 115
Millionen DM zugunsten der aus Griinden der Rasse, des Glaubens oder der Welt-
anschauung von nationalsozialistischen Verfolgungsmafinahmen betroffenen grie-

' Abkommen iiber deutsche Auslandsschulden vom 27.2.1953, BGBI. 1953 II, 333, 340;
Vertragsparteien sind Deutschland und die Westalliierten sowie einige andere Staaten,
unter anderem Griechenland.

% Vertrag vom 18.3.1960, BGBI. 1961 II, 1596.
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chischen Staatsangehorigen, die durch diese Verfolgungsmafinahmen Freiheits-
schiden oder Gesundheitsschidigungen erlitten haben, sowie besonders auch zu-
gunsten der Hinterbliebenen der infolge dieser Verfolgungsmafinahmen Umge-
kommenen.

()

Art. I

Mit der in Artikel I bezeichneten Zahlung sind alle den Gegenstand dieses Ver-
trages bildenden Fragen im Verhdltnis der Bundesrepublik Deutschland zu dem
Konigreich Griechenland, unbeschadet etwaiger gesetzlicher Anpriiche geregelt.

III. Europiiisches Ubereinkommen iiber Staatenimmunitiit’

Art. 11

Ein Vertragsstaat kann vor einem Gericht eines anderen Vertragsstaats Immunitdt
von der Gerichtsbarkeit nicht beanspruchen, wenn das Verfahren den Ersatz eines
Personen- oder Sachschadens betrifft, das schddigende Ereignis im Gerichtsstaat
eingetreten ist und der Schddiger sich bei Eintritt des Ereignisses in diesem Staat
aufgehalten hat.

Art. 23

In einem Vertragsstaat darf gegen das Vermogen eines anderen Vertragsstaats
weder eine Zwangsvollstreckung durchgefiihrt noch eine Sicherungsmafinahmen
vorgenommen werden, aufler in dem Fall und in dem Ausmaf, in denen der Staat
selbst ausdriicklich und in Schriftform zugestimmt hat.

Art. 31

Dieses Ubereinkommen beriihrt nicht die Immunititen oder Vorrechte, die ein
Vertragsstaat fiir alle Handlungen oder Unterlassungen genief3t, die von seinen
Streitkrdften oder im Zusammenhang mit diesen im Hoheitsgebiet eines anderen
Vertragsstaats begangen werden.

IV. Gehen Sie davon aus, dass Griechenland ansonsten keinerlei vertragliche
Verpflichtungen eingegangen ist und die Bundesrepublik Deutschland an alle
einschldgigen Vertridge gebunden ist.

* Europiisches Ubereinkommen vom 16.5.1972 iiber Staatenimmunitit, BGBL 1990 II,
35. Das Ubereinkommen hat zur Zeit sieben Vertragsparteien, darunter Deutschland, aber
nicht Griechenland, vgl. BGBI 2006 II, Fundstellennachweis B, 609.
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B. Losung

I. Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutschland

Es stellt sich die Frage, ob die Bundesrepublik Deutschland fiir die Vorgénge am
10. Juni 1944 volkerrechtlich verantwortlich ist. Dies wird anhand des volker-
rechtlichen Deliktsrechts gepriift.* Besonderheiten aufgrund des Krieges ergeben
sich auf dieser Ebene noch nicht. Die Articles on State Responsibility’ der
International Law Commission konnen hier nicht herangezogen werden, da sie
zwar das heutige Volkergewohnheitsrecht weitgehend kodifizieren, nicht jedoch
auf die Vorginge von 1944 riickwirkend angewandt werden konnen (inter-
temporales Volkerrecht).® Dennoch sind die Grundregeln die gleichen, so dass zur
Falllésung auf die heutigen Regeln der Staatenverantwortlichkeit Bezug genom-
men werden kann: hat Deutschland als deliktsfihiges Volkerrechtssubjekt einen
zurechenbaren Volkerrechtsverstofl begangen?

2 Die International Law Commission (Volkerrechtskommission) der Vereinten
Nationen ist ein Unterorgan des sechsten Ausschusses der Generalver-
sammlung. Sie besteht aus 34 nicht weisungsgebundenen Experten aus allen
Rechtskreisen und soll die fortschreitende Entwicklung des Volkerrechts sowie
dessen Kodifizierung vorantreiben.’

1. Deliktsfahigkeit

a) Aktive Deliktsfiahigkeit (Deliktsschuldner)

Deutschland miisste aktiv deliktsfihig, also handlungsfihiges Volkerrechtssubjekt
sein.® Volkerrechtssubjektivitit bedeutet die Fihigkeit, Triger von volkerrecht-
lichen Rechten und Pflichten zu sein und diese auch durchsetzen zu kénnen.’

Zum Aufbau des volkerrechtlichen Delikts vgl. die Hinweise bei Kunig/Uerpmann,
Ubungen im Volkerrecht, 1-20.

Abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9; Sartorius II, Nr. 6.

Zum intertemporalen Volkerrecht vgl. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 249 f.; Elias, AJIL 1980, 285.

7 Art. 13 Abs. 1 UN-Charta; vgl. auch General Assembly Resolution 174 (II), 21
November 1947, establishing the International Law Commission and approving its
Statute, UNYB 1947-48, 210 ff. Einen Uberblick iiber die ILC gibt es unter
<http://www.un.org/law/ilc/intro.htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

Zur Terminologie vgl. Fall ,,Diamantenfieber” B. I. 1.

IGH, Reparation for Injuries Advisory Opinion (Bernadotte-Fall), 179; vgl. auch
Brownlie, Public International Law, 57 f.
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S Es gibt origindre (bzw. unbeschrinkte) und partielle Volkerrechtssubjekte.
Staaten als Tréger aller volkerrechtlichen Rechte und Pflichten fallen unter die
erste Kategorie, wihrend internationale Organisationen lediglich partielle Vol-
kerrechtssubjekte sind. Der Umfang ihrer Volkerrechtssubjektivitit bestimmt
sich anhand des Aufgabenbereichs, den die Griinder der Internationalen Orga-
nisation ihr in ihrer Satzung iibertragen haben. '’

Moglicher Deliktsschuldner war urspriinglich das Deutsche Reich. Dieses scheint
jedoch nicht mehr zu existieren, weil es moglicherweise untergegangen ist. Die
Bundesrepublik Deutschland konnte sein Rechtsnachfolger sein. Tatsédchlich ist
die Bundesrepublik Deutschland aber nicht lediglich bloBer Rechtsnachfolger,
sondern sogar identisch mit dem Deutschen Reich.'' Die Bundesrepublik ist daher
Deliktsschuldner.

b) Passive Deliktsfahigkeit (Deliktsgldubiger)

Deliktsgldubiger ist das Volkerrechtssubjekt Griechenland. Problematisch konnte
hier sein, dass Griechenland zum Zeitpunkt der Vorfille im Juni 1944 durch das
Deutsche Reich besetzt war und moglicherweise als Volkerrechtssubjekt gar nicht
mehr existierte. Aus einer Gesamtschau der Regelungen des Kriegsvolkerrechts
und insbesondere der Haager Landkriegsordnung'? ergibt sich allerdings, dass die
so genannte occupatio bellica gerade nicht zum Untergang des besetzten Staates
fiihrt."> Durch die deutsche Besetzung ist Griechenland als Staat daher nicht unter-
gegangen und infolgedessen tauglicher Deliktsgldubiger.

2. Zurechenbares Verhalten

Um die Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutschland feststellen zu konnen,
muss ein dem Staat zurechenbares Verhalten vorliegen. Dies ist grundsétzlich an-
zunehmen, wenn staatliche Organe — wie hier Einheiten der Waffen-SS — agieren.
Die Zurechenbarkeit konnte aber in Frage gestellt sein, wenn die SS-Angehori-
gen aufBlerhalb ihrer Befugnisse gehandelt hitten. Ob so genanntes ultra vires-
Handeln dem Staat zugerechnet werden kann, war lange umstritten.'* Wihrend die
Articles on State Responsibility ultra vires-Akte heute eindeutig dem Staat

"9 IGH, Bernadotte-Fall, 179.

" BVerfGE 36, 16; 77, 157; vgl. Bernhardt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR I, 339.

12 Anlage zum Abkommen betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkriegs vom
18.10.1907, RGBI. 1910, 107, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 46, Randelzhofer, Nr. 41,
Tomuschat, Nr 35. Die vier Genfer Abkommen von 1949, BGBI. 1954 II, 783
(abgedruckt in Sartorius II, Randelzhofer, Tomuschat) und das Zusatzprotokoll I von
1978, BGBI. 1990 II, 1551, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 54 a, Randelzhofer, Nr. 43,
Tomuschat, Nr. 38, bestitigen dies.

13 Epping, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 68 f.; Vgl. auch Hailbronner, in: Graf Vitzthum
(Hrsg.), Volkerrecht, 200 f.; a. A. Cansacchi, RdC 130 (1970), 40 ff.

" Vgl. die Nachweise bei Brownlie, Public International Law, 436 ff.
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zurechnen,' war dies zum Zeitpunkt des Delikts, im Jahr 1944, nicht eindeutig
der Fall.'® Allerdings war auch damals nur bei evident auBerhalb der Zustindigkeit
liegendem bzw. weisungswidrigem Handeln davon auszugehen, dass ein Akt
staatlicher Organe dem Staat nicht mehr zurechenbar gewesen wire.'” Hier ist sehr
fraglich, ob iiberhaupt eine Dienstvorschrift existierte, nach der solche Taten nicht
begangen werden diirfen.'® Fiir eine offensichtliche Kompetenziiberschreitung der
Waffen-SS-Einheit bestanden jedenfalls insofern keine Anzeichen, als dass die
Handlungen im weiteren Rahmen der Partisanenbekdmpfung stattfanden und
somit grundsitzlich im Zustdndigkeitsbereich der Truppe erfolgten. Zudem ist
nach Art. 3 des IV. Haager Abkommens jedes Handeln der bewaffneten Krifte
dem Staat zuzurechnen. Folglich war auch nach damaligem Volkerrecht jedenfalls
dieses Handeln dem Deutschen Reich zurechenbar.

3. VerstoB gegen Volkerrecht

Der in Frage stehende Volkerrechtsverstol des Deutschen Reichs muss auf
Grundlage des zum Zeitpunkt der Geschehnisse geltenden Normbestands ermittelt
werden. Die Genfer Rotkreuzabkommen sind nicht anwendbar, da diese erst 1949
abgeschlossen wurden. Vielmehr konnte die Haager Landkriegsordnung einschld-
gig sein. Dieses Abkommen war fiir das Deutsche Reich seit 1910 in Kraft',
Griechenland hingegen war laut Bearbeitervermerk nicht Partei.”” Das Abkommen
ist daher nicht direkt anwendbar. Zum Zeitpunkt der Geschehnisse galt aber ein
praktisch gleichlautendes Gewohnheitsrecht.”' Es kann daher von den Normen der
HLKO ausgegangen werden. Das Gewohnheitsrecht entsprechend Art. 23 (b) und
(g) HLKO ist hier nicht einschlédgig, da dieses fiir die Feindseligkeiten selbst, nicht
jedoch fiir die anschlieBende Besatzung gilt. Vielmehr sind die den Art. 46 f., 50
HLKO entsprechenden Regeln des Volkergewohnheitsrechts fiir besetzte Gebiete
anzuwenden. Demgemidfl war das Leben und das Privateigentum der Biirger zu
achten. Indem die sechs Schifer in der Hohle und die 12 Schifer auf dem Markt-

15 Art. 7 Articles on State Responsibility.

'S Youmanns-Schiedsspruch, 116; Caire-Schiedsspruch, 530.

7 Vgl. die oben erwihnten Schiedsspriiche (Fn. 16).

'8 Tatsiichlich gab es den so genannten Bandenbekimpfungsbefehl vom 16.12.1942 des
Oberkommandos der Wehrmacht, der den Kampf mit ,.allerbrutalsten Mitteln (...) auch
gegen Frauen und Kinder anordnete (abgedruckt in Sekretariat des Internationalen
Militargerichtshofs (Hrsg.), Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem Inte-
rnationalen Militdrgerichtshof, Bd. XXIX, Niirnberg 1949, 128 f.). Entsprechende Vor-
gehensweisen durch Angehorige von Waffen-SS und Wehrmacht kamen daher nicht nur
vereinzelt vor, vgl. Rondholz, Blitter fiir deutsche und internationale Politik 1993,
1509 f£.

19 Siehe FuBnote zu Art. 7 des IV. Haager Abkommens (abgedruckt im Sartorius II unter
Nr. 46, 3).

% Griechenland ist bis heute nicht an die Haager Landkriegsordnung gebunden, vgl. BGBI.
2006 II, Fundstellennachweis B, 245.

2! Internationaler Militdrgerichtshof (Niirnberg), Hauptkriegsverbrecherprozess, 248 {.
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platz erschossen, die Dorfbewohner ermordet, das Vieh getttet und die Héuser
zerstort wurden, verstieBen die SS-Angehorigen gegen diese Regeln des Volker-
gewohnbheitsrechts.

9 Im Kriegsvolkerrecht wird in Anlehnung an die jeweiligen Abkommen (noch)
die Unterscheidung in Haager Recht und Genfer Recht vorgenommen. Als
Haager Recht wird das Rechtsgebiet bezeichnet, das die Regeln iiber die Mittel
und Methoden der Feindseligkeiten betrifft. Unter dem Begriff ,,Genfer Recht*
versteht man die humanitéren Normen, die die Behandlung der nicht unmittel-
bar an den Kriegshandlungen Beteiligten regeln (Verwundete, Kriegsgefange-
ne, ZiVilpersonen).22

4. Rechtfertigung

Auch im Rahmen der Rechtfertigung sind die in den Articles on State
Responsibility angesprochenen Rechtfertigungsgriinde nicht unmittelbar heranzu-
ziehen, da hier wiederum nach dem Recht von 1944 gefragt ist. In Betracht kiime
zwar die heute als Gegenmalnahme, damals als Repressalie, bezeichnete Recht-
fertigung, die Totung unbeteiligter Zivilpersonen war jedoch durch Art. 50 HLKO
und gleichlautendes Gewohnheitsrecht verboten, ohne dass eine Rechtfertigung
moglich gewesen wiire.”

> Die Frage, ob GeiselerschieBungen, hier also die ErschieBung der 12 Schifer,
als Reaktion auf die Totung der sieben Waffen-SS-Angehorigen, nach damali-
gem Vélkerrecht zulissig war,** ist immer noch héchst umstritten.”

5. Ergebnis

Schaden und Verschulden sind und waren nicht als eigene Elemente der Staaten-
verantwortlichkeit erforderlich.”® Deutschland ist daher fiir die Vorginge am
10.6.1944 volkerrechtlich verantwortlich.

2 Den Punkt ,,Schaden und Verschulden sollte man in der Priifung des volker-
rechtlichen Delikts kurz erwdhnen und als eigenes Element der Staatenverant-
wortlichkeit ablehnen.

S In bestimmten Konstellationen ergibt sich aus der verletzten Vélkerrechtsnorm
selbst ein bestimmter Sorgfaltspflichtmaf3stab. Dieser ist aber dann nicht als
,,Verschulden®, sondern bereits im Rahmen der Normverletzung zu priifen.27

2 Vgl. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), 1200 ff.

2 Vgl. etwa Green, The contemporary law of armed conflict, 272 f.; Kdmmerer, AVR
1999, 287 ff.

% Vgl. Hackworth, Digest of International Law, Bd.VI, 182.

2 Vgl. Paech, KJ 1999, 381.

26 IGH, Corfu Channel-Fall, 35; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 1266;
Tomuschat, RAC 281 (1999), 284 f.; a.A. Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht, 10.
Aufl., 317 f. (anders jetzt Stein/v. Buttlar, Volkerrecht, 442).

" Vgl. dazu Fall ,,Diamantenfieber” B. IIL. 3. ¢); s. auch Simma, AVR 1986, 366 ff.
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6. Rechtsfolge

Die Bundesrepublik ist daher als rechtlich identischer Nachfolger des Deutschen
Reichs gemill damaligem Volkergewohnheitsrecht verpflichtet, Wiedergutma-
chung® zu leisten. Dies ist grundsitzlich in verschiedenen Formen méglich. An-
stelle der Wiederherstellung kommt hier Schadensersatz in Betracht.

< Ein Staat ist beim Bruch einer volkerrechtlichen Norm grundsitzlich weiterhin
dazu verpflichtet, seine Pflichten zu erfiillen. Auerdem besteht die Pflicht, das
volkerrechtliche Delikt zu beenden und gegebenenfalls die Nicht-Wiederholung
zuzusichern.” Daneben muss der Staat Wiedergutmachung (full reparation)
leisten.° Diese kann in Form der Naturalrestitution (restitution), des Schadens-
ersatzes (compensation) oder der Genugtuung (satisfaction), also einer Ent-
schuldigung oder der Anerkennung des eigenen Vélkerrechtsbruchs, bestehen.”!

a) Hemmung des Anspruchs

Moglicherweise ist dieser Anspruch gem. Artikel 5 Londoner Schuldenabkommen
bis zum Abschluss eines endgiiltigen Friedensvertrags (,,bis zur endgiiltigen
Regelung der Reparationsfrage) gehemmt. Artikel 5 Abs. 2 des Londoner Schul-
denabkommens gilt zwischen Deutschland und Griechenland und ist im Grundsatz
einschligig.

Moglicherweise konnte die Hemmung des Anspruchs jedoch mittlerweile durch
den 2+4-Vertrag® entfallen sein, wenn dieser die im Londoner Schuldenabkom-
men geforderte endgiiltige Reglung der Reparationsfrage enthielte. Dann wiirde
das Moratorium des Art. 5 Abs. 2 nicht mehr greifen und der Anspruch wire wie-
der durchsetzbar.

Der 2+4-Vertrag enthilt keine explizite Regelung der Reparationsfrage. Es ist
jedoch aus einer Gesamtschau des Abkommens anzunehmen, dass nach Abschluss
dieses Vertrags, der Deutschland die volle Souverinitit zuriickgewdhrte, von den
ehemaligen Alliierten keine Reparationen mehr gefordert werden.”® Allerdings ist
Griechenland nicht Vertragspartei des 2+4-Vertrags. Grundsitzlich entfalten Ver-
trage lediglich Wirkung zwischen den Vertragsparteien (vgl. Art. 34 WVK). Diese
Regel ist hier jedoch insoweit unerheblich, als mit diesem Abkommen kein Ver-

2 StIGH, Factory at Chorzéw (Indemnity)-Fall, 47. Vgl. zum heutigen Rechtsstand die
Articles on State Responsibility, Art. 28 ff. Es ist zu beachten, dass Wiedergutmachung
i.S.d. Volkerrechts primér nicht die in der deutschen Terminologie als Wiedergut-
machung bezeichnete Entschiddigung fiir Opfer des Nationalsozialismus meint, vgl. dazu
Kischel, JZ 1997, 126.

® Art. 29 f. Articles on State Responsibility.

30 Art. 31 Articles on State Responsibility.

31 Art. 34 ff. Articles on State Responsibility.

32 Vertrag iiber die abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutschland vom 12.9.1990,
BGBI. 1990 II, 1318, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 210, Randelzhofer, Nr. 7,
Tomuschat, Nr. 45.

33 Vgl. BGH, NJW 2003, 3488 m.w.N.; OLG Stuttgart, NJW 2000, 2680 f.; Dolzer, NJW
2000, 2480 f.
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trag zu Lasten Dritter geschlossen wurde, sondern vielmehr die Alliierten und
Deutschland gewissermallen zugunsten Griechenlands vereinbarten, dass es das
Moratorium des Londoner Schuldenabkommens nicht mehr beachten muss. Die
erforderliche Zustimmung des Drittstaats Griechenlands zu einer Berechtigung aus
einem Vertrag zwischen anderen Parteien kann vermutet werden (vgl. die Rege-
lung in Art. 36 Abs. 1, S. 2 WVK).

S Hier sind andere Auffassungen und Begriindungen natiirlich moglich. Man
sollte sich aber iiberlegen, ob man die Fallbearbeitung an dieser Stelle bereits
abbricht, da noch einige andere Probleme im Sachverhalt angelegt sind.

9 Teils wird vertreten, dass Griechenland auf seine Anspriiche verzichtete, indem
es die Erklarung der Staats- und Regierungschefs zum Abschluss des KSZE-
Gipfels (,,Charta von Paris fiir ein neues Europa“) vom 21.1 1.1990°* ebenfalls
unterzeichnete.® In der Charta von Paris wurde unter dem Punkt ,.Einheit* ein
Neubeginn in Europa gefordert und in diesem Zusammenhang vom 2+4-
Vertrag ,,mit grofer Genugtuung® Kenntnis genommen. Ob dies allerdings den
Verzicht auf Anspriiche umfasste, erscheint fraglich.*®

Daher ist der Anspruch aufgrund des Londoner Schuldenabkommens nicht (mehr)
gehemmt.

b) Erfiillung

Deutschland konnte den Anspruch allerdings bereits erfiillt haben. Der Deutsch-
griechische Vertrag von 1960 scheint auf den ersten Blick die Wiedergutmachung
der Kriegsverbrechen zu bezwecken.

Um dies zu beurteilen, muss Art. I genauer untersucht werden. Diese Norm
statuiert die Zahlungspflicht von 115 Millionen DM an Griechenland zugunsten
der aus Griinden der Rasse, des Glaubens oder der Weltanschauung von national-
sozialistischen Verfolgungsmafinahmen betroffenen griechischen Staatsangehori-
gen.

Der Vertrag behandelt also die Wiedergutmachung nationalsozialistischen Un-
rechts fiir die in Griechenland verfolgten Juden und Roma. Bei den Opfern von
Distomo handelt es sich ausweislich des Sachverhalts um Opfer von Kriegsver-
brechen, nicht aber um politisch, religios oder ethnisch Verfolgte. Mit dem Ab-
kommen werden allerdings nicht die Opfer von Kriegsverbrechen und anderen
VolkerrechtsverstoBBen entschédigt. Dies wird auch durch Art. III des Abkommens
bestitigt. Erfiillung ist daher ebenfalls noch nicht eingetreten.

3% Abgedruckt in Tomuschat, Nr. 8.

35 Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 192 ff.

3% Ein Eingehen auf diese Problematik ist zudem nicht gefordert, da die entsprechenden
Dokumente nicht abgedruckt wurden.
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c) Verwirkung

SchlieBlich kdme nur noch in Betracht, dass der Anspruch verwirkt ist. Ob diese
Rechtsfigur allerdings auch im Vélkerrecht existiert, ist fraglich.”” Es kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass das Volkerrecht die Rechtsfigur der Verwirkung
als allgemeinen Rechtsgrundsatz wie staatliche Rechtsordnungen kennt.™

Fiir eine Verwirkung miissen ein Zeit- und ein Umstandsmoment zusammen
kommen. Das Zeitmoment konnte mit Ablauf von iiber 50 Jahren seit dem volker-
rechtlichen Delikt hinreichend erfiillt sein. Die Bundesrepublik Deutschland beruft
sich auch darauf, dass die Reparationsfrage 50 Jahre nach Ende des Zweiten
Weltkriegs ihre Berechtigung verloren habe. Jedoch bewirkte das Londoner Schul-
denabkommen — wie oben gesagt — eine Hemmung der Anspriiche. Damit wire
erst 1990, wihrend und nach den Verhandlungen iiber den 2+4-Vertrag und
danach, der Zeitpunkt gewesen, um die Anspriiche geltend zu machen. Ob die seit
der deutschen Wiedervereinigung verstrichene Zeit geniigt, das Zeitmoment fiir
den Tatbestand der Verwirkung zu erfiillen, ist eher fraglich. Volkerrechtliche An-
spriiche sind gerade nicht wie Anspriiche im Zustindigkeitsbereich staatlicher
Rechtsprechungsorgane leicht gerichtlich durchzusetzen. Die Zeitspanne seit 1990
ist daher fiir das Zeitmoment einer Verwirkung sehr kurz und héchstwahrschein-
lich nicht ausreichend. Jedenfalls kann auch das Umstandsmoment nur schwerlich
als erfiillt angesehen werden. Griechenland hat bei den Verhandlungen iiber den
2+4-Vertrag zwar keine Anspriiche geltend gemacht. Allerdings wurde dieser
Vertrag auch nicht explizit als Friedensvertrag bzw. als abschlieBende Regelung
im Sinne des Londoner Schuldenabkommens tituliert. Griechland war zudem nicht
Partei. Zwar diirfte allen (europdischen) Staaten bewusst gewesen sein, dass kein
weiterer Friedensvertrag abgeschlossen werden wiirde.” Dennoch ist nicht zwing-
end erkennbar, dass es im direkten zeitlichen Zusammenhang notig gewesen wire,
Anspriiche aufgrund deutscher Kriegsverbrechen des Zweiten Weltkriegs geltend
zu machen. Dies ist zudem unter dem Gesichtspunkt zu sehen, dass der Volker-
rechtsverkehr auch im Zeitalter moderner Kommunikation in weiten Bereichen
immer noch in ldngeren Fristen ablduft. Das Umstandsmoment ist folglich nicht
erfiillt.

Der Anspruch ist daher nicht verwirkt und besteht somit weiterhin.

S Hier konnte man noch fragen, ob Verletzungen des Kriegsvolkerrechts anders
zu beurteilen wiéren als ,,normale* Volkerrechtsverstofie und nur globale Ent-
schidigungen geschuldet sind.*

37 Vgl. Kokott, in: Beyerlin/Bothe/Hofmann/Petersmann (Hrsg.), FS Bernhardt, 136 ff.

8 Doehring, in: Bockstiegel/Folz (Hrsg.), FS Seidl-Hohenveldern, 51; Kokott, in:
Beyerlin/Bothe/Hofmann/Petersmann  (Hrsg.), FS Bernhardt, 140 f.; vgl. auch
Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 611 ff.

% Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 193; vgl.
auch Dolzer, NJW 2001, 3525.

0 Val. Tomuschat, in: Randelzhofer/Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Indi-
vidual, 22 ff.
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d) Ergebnis

Der Anspruch auf Wiedergutmachung besteht daher.

I1. Zuléssigkeit des Erkenntnisverfahrens

Es ist zu kldren, ob das Erkenntnisverfahren vor griechischen Gerichten volker-
rechtlich zuléssig ist.

2 Die Frage inwieweit die Verletzung volkerrechtlicher Normen zu individuellen
Anspriichen gegen den Schidigerstaat fiihrt, ist umstritten und die Diskussion
hierzu ist in den letzten Jahren in Bewegung geraten.*' Das BVerfG hat sie fiir
Deutschland letztlich verneint.** Dies ist hier allerdings nicht zu behandeln.

1. Unzulissigkeit wegen Staatenimmunitiit?

Ein nach nationalem Recht mogliches Erkenntnisverfahren konnte aufgrund des
volkerrechtlichen Rechtssatzes der Staatenimmunitét unzuléssig sein.

Hier ist wiederum zunéchst zu klidren, welches Volkerrecht zeitlich anwendbar
ist. Die Grundsitze des intertemporalen Volkerrechts konnten auch hier auf das
Recht von 1944 verweisen. Im Gegensatz zur Frage der materiellen Rechts-
verletzung betrifft die Frage der Staatenimmunitit allerdings das Verfahrensrecht.
In diesem Falle konnten die Regeln der Staatenimmunitit, wie sie zum Zeitpunkt
der Klageerhebung im Jahr 1995 gelten, anwendbar sein.* Zwar sind die ver-
fahrensrechtlichen Regeln sehr eng mit dem in Rede stehenden volkerrechtlichen
Verhalten verbunden, so dass eine Anwendung der Regeln von 1944 auf den
ersten Blick geboten scheint.** Jedoch erfolgte durch die Anwendung des heutigen
Verfahrensrechts keine Anderung des materiellen Rechtsgehalts eines moglichen
Anspruchs. Die Anwendung der zum Zeitpunkt der Anspruchsentstehung gelten-
den Regelungen des Rechts der Staatenimmunitit wiirde die Fortentwicklung des
Volkerrechts auf zukiinftige Fille beschrinken. Dieses Vorgehen erscheint aller-
dings aufgrund des Hintergrunds dieser Entwicklungen nicht gerechtfertigt. Folg-
lich ist das heutige Recht der Staatenimmunitéit anzuwenden.

*1 Val. Randelzhofer/Dirr, Entschidigung fiir Zwangsarbeit, 1994, 22 ff.; Tomuschat, in:
Randelzhofer/Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1 ff.; ders.,
ZaoRV 1996, 1 ff.; Dorr, AVR 2003, 201.

“2BVerfG, Entscheidung vom 15.2.2006 <http://www.bverfg.de>, letzter Aufruf am
20.10.2006. Dazu Rau, German Law Journal 2006, 701.

# U.S. District Court (D.C. Cir.), Princz v. Federal Republic of Germany, 607: ,,Similarly,
it might be argued, application of the FSIA (and particularly application of an exception
set out in the FSIA) to the events at issue in this case would not alter Germany’s liability
under the applicable substantive law in force at the time, i.e. it would just remove the bar
of sovereign immunity to the plaintiff’s vindicating his rights under that law*.

* So auch Dolzer, NJW 2001, 3525.
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> Es bietet es sich in der vorliegenden Konstellation an, die heutigen Regeln zur
Staatenimmunitidt anzuwenden, da sonst die Fallbearbeitung bereits hier zu
Ende wire. 1944 galt praktisch als universelles Volkergewohnheitsrecht, ande-
ren Staaten absolute Immunitét zu gewéhren.

Sachlich einschligig konnte das Europiische Ubereinkommen iiber Staaten-
immunitit von 1972 (EuStIU) sein. Es wire allerdings nur anwendbar, wenn es fiir
beide Streitparteien gelten wiirde. Zwar ist das Ubereinkommen fiir Deutschland
in Klraft,45 Griechenland ist jedoch nicht Partei.

Daher ist auf das im Jahr 1995 geltende Volkergewohnheitsrecht zuriickzu-
greifen. Die UN-Konvention zur Staatenimmunitit*® kann insoweit als Ausdruck
von Volkergewohnheitsrecht herangezogen werden. Auflerdem kann auch das Eu-
ropdische Ubereinkommen in weiten Teilen als kodifiziertes (regionales) Gewohn-
heitsrecht angesehen werden.

Hiernach gilt fiir das Erkenntnisverfahren im Grundsatz die Regel des par in
parem non habet imperium, d.h. dass ein Staat nicht iiber einen anderen zu Gericht
sitzen darf.

S Auch und gerade in volkerrechtlichen Priifungsarbeiten kann und sollte man
lateinische Formulierungen einbringen, wenn und soweit sie bestimmte (Ge-
wohnheits-)Rechtssidtze knapp wiedergeben. Zudem erleichtert dies das Ver-
standnis im Austausch mit anderssprachigen Volkerrechtlern.

Allerdings gelten die Regeln der Staatenimmunitét nach ganz {iberwiegender An-
sicht und Staatenpraxis nicht absolut. Vielmehr ist heute davon auszugehen, dass
nach dem Grundsatz der restriktiven Immunitit *’ nur so genannte acta iure
imperii von der Immunitit umfasst sind. Das heilit, dass nationale gerichtliche
Verfahren gegen einen anderen Staat grundsitzlich dann unzulissig sind, wenn
hoheitliches Handeln des zweiten Staats in Rede steht. Bei fiskalischem Auftreten
(acta iure gestionis*™) kann der betroffene Staat hingegen keine Immunitiit geltend
machen.

> Bis weit in die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg herrschte die Theorie von der
absoluten Immunitit vor. Vor allem die sozialistischen Staaten vertraten diese
Auffassung. In den USA wurde dieser Grundsatz (spétestens) durch den 1976
Foreign Sovereign Immunities Act® aufgehoben, ebenso hat das Vereinigte
Konigreich mit dem 1978 State Immunity Acr” die Wende zur restriktiven

4 Seit 1990, vgl. BGBL. 2006 II, Fundstellennachweis B, 609.

46 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property,
UN-GA Res. 59/38 (noch nicht in Kraft), abgedruckt in Tomuschat, Nr. 10. S. dazu die
Artikel in ICLQ 2006 (Heft 2).

4T Art. 15 EuStIU, Art. 5 UN-Konvention zur Staatenimmunitit.

4 Auch scommercial transaction®, Art. 2 Abs. 1 (¢) und Art. 10 UN-Konvention zur
Staatenimmunitit.

*ILM 1976, 1388.

O 1LM 1978, 1123; dazu Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 379 f.; Dixon, International
Law, 177.
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Immunitét vollzogen. In der Bundesrepublik war die restriktive Immunitét be-
reits friiher hchstrichterliche Rechtsprechung.”

S Um festzustellen, welche Art von staatlichem Handeln vorliegt, konnen entwe-
der das nationale Recht des angerufenen Gerichts®® oder vélkerrechtliche
Grundsiitze herangezogen werden.”® Allerdings ist auch im Falle der nationalen
Bestimmung der vélkerrechtlich zulissige Rahmen zu beachten.*

S Mogliche Kriterien zur Bestimmung sind:
- die Natur der staatlichen Handlung®
- der Zweck des staatlichen Handelns®
- die Rechtsform der Handlung, fiir die Immunitiit beansprucht wird®’
- der Kontext des Staatshandelns®®

Im vorliegenden Fall handelt es sich um Akte der Waffen-SS, die nach allen An-
sichten als acta iure imperii zu qualifizieren sind.

Als Zwischenergebnis ldsst sich folglich festhalten, dass es sich um hoheitliche
Akte handelt, fiir die im Grundsatz Immunitit beansprucht werden kann.

2. Ausnahme von der Immunitéit?

Volkergewohnheitsrechtliche Grundsitze konnten hier eine Ausnahme von der
Immunitét begriinden.

< Es handelt sich hier nicht um eine dingliche Klage in Bezug auf Grundeigentum
im Gerichtsstaat (vgl. Art. 13 (1) (a) UN-Konvention zur Staatenimunitét), in
der grundsitzlich keine Immunitét beansprucht werden konnte. Das Grundstiick
ist vorliegend noch nicht betroffen. Es geht hier noch allein um das Erkennt-
nisverfahren, die drohende Zwangsvollstreckung in Grundeigentum ist dafiir
irrelevant.

Zunichst ist die Staatenimmunitit Deutschlands nicht schon dadurch ausgeschlos-
sen, dass Deutschland das Kassationsverfahren angestrengt hat und sich damit
vorwerfen lassen miisste, selbst den griechischen Rechtsweg beschritten zu haben.
Deutschland hat das Verfahren betrieben, gerade um sich auf die Staaten-

! BVerfGE 16, 27.

5280 BVerfGE 16, 61 f.; Areopag, Distomo-Entscheidung, 472; vgl. auch die Anmerkung
von Gavouneli/Bantekas, AJIL 2001, 198.

33 Dafiir Duaillier/Pellet, Droit International Public, 447; Ress, ZabRV 1980, 258 f. Zum
Streitstand vgl. die Nachweise bei Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 377 f.; Dixon,
International Law,169 f.

54 BVerfGE 16, 63; Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 179.

3 BVerfGE 16, 61 f; Areopag, Distomo-Entscheidung, 472; vgl. Art. 2 Abs. 2 UN-
Konvention zur Staatenimmunitit.

% Vgl. Art. 2 Abs. 2 UN-Konvention zur Staatenimmunitit; abgelehnt in BVerfGE 16, 61
f.; fiir GroBbritannien vgl. auch Dixon, International Law, 170.

57 Dixon, International Law, 171.

58 Dixon, International Law, 172 f.
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immunitidt zu berufen. Dies kann nicht zu einem Verlust der Immunitidt durch
Verzicht fiihren.

Allerdings kann fiir deliktisches Handeln im Forumstaat keine Immunitét bean-
sprucht werden, wenn es sich um Klagen wegen unerlaubter Handlungen im
Forumstaat handelt (vgl. Art. 11 EuStIU).” Diese Regel konnte grundsitzlich
einschligig sein. Sinn und Zweck der Regelung ist allerdings, die Immunitét bei
Verkehrsunfillen mit staatlichen Organen und &dhnliche Vorfillen auszu-
schlieBen.® Fraglich ist bereits, ob diese Regel als kodifiziertes Gewohnheitsrecht
anzusehen ist.”" Im vorliegenden Fall geht es zudem um die Folgen einer kriege-
rischen Besetzung. Diese Konstellation wird vom Volkerrecht grundsitzlich nicht
nationalen Gerichten iiberlassen,® zudem greift die Ausnahmeregelung fiir un-
erlaubte Handlungen (selbst in Friedenszeiten) jedenfalls nicht fiir Handlungen der
Streitkriifte (vgl. Art. 31 EuStIU).®

Allerdings konnten Sinn und Zweck der Staatenimmunitit herangezogen wer-
den, um eine Ausnahme von der Staatenimmunitit zu begriinden. Telos der

¥ Vgl. auch Art. 12 UN-Konvention zur Staatenimmunitit, sowie aus der nationalen
Gesetzgebung z.B. § 1605 (a) (5) U.S. Foreign Sovereign Immunities Act, ILM 1976,
1388, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 47.

% Vgl. Europarat (Hrsg.), Explanatory Reports on the European Convention on State
Immunity and the Additional Protocol, 20, Rn. 49:

,» The author of the damage must have been on the territory of the State of the forum at
the time the damage was caused; this requirement does not apply, however, to the person
whose liability is in issue. For example, when a vehicle belonging to a State is involved
in a traffic accident, then, provided the driver of the vehicle was present, the State as
owner or possessor of the vehicle may be sued, even though the plaintiff does not seek to
establish the personal liability of the driver.”.

S. auch ILC, Kommentar zu Art. 12 der Draft Articles on Jurisdictional Immunities of
States and Their Property, Yearbook of the International Law Commission 1991, Vol. II,
Part 2, 45:

“... the physical injury to the person or the damage to tangible property, resulting in
death or total loss or other lesser injury, appears to be confined principally to insurable
risks. The areas of damage envisaged in article 12 are mainly concerned with accidental
death or physical injuries to persons or damage to tangible property involved in traffic
accidents, such as moving vehicles, locomotives or speedboats. In other words, the
article covers most areas of accidents involved in the transport of goods and passengers
by rail, road, air or waterways. Essentially, the rule of non-immunity will preclude the
possibility of the insurance company hiding behind the cloak of State immunity and
evading its liability to the injured invidividuals.”

8! Sucharitkul, in: Bedjaoui (Hrsg.), International Law, 337.

52 Brownlie, Public International Law, 319 ff.; vgl. auch Kempen, in Cremer/Giegerich/
Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 187 f.

8 Vgl. die Explanatory Reports on the European Convention on State Immunity and the
Additional Protocol (oben Fn. 60), 20, Rn. 116: ,, The Convention is not intended to
govern situations which may arise in the event of armed conflict; (...). These problems
are generally dealt with by special agreements (cf. Article 33). (...) It prevents the
Convention being interpreted as having any influence upon these matters.
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Staatenimmunitét ist (auch) die Sicherung der Funktionsfihigkeit des Staats. Diese
wire durch die Klage vor griechischen Gerichten nicht gefiahrdet. Eine solche Ar-
gumentation iiberzeugt jedoch insgesamt nicht, da sie die grundlegende Wertung
der Staatenimmunitidt verkennt, wonach ein souverdner Staat nicht iiber die Akte
eines anderen Souverins durch seine Organe richten und entscheiden soll.**

Moglicherweise konnen aber schwerwiegende Verletzungen volkerrechtlicher
Normen nicht durch Immunitit geschiitzt werden, da es sich um Verbrechen
handelt, die den staatlichen Immunitidtsmantel missbrauchen.® Auch diese These
verkennt den Sinn der Staatenimmunitdt. Dies erscheint aus einer menschen-
rechtsorientierten Perspektive zwar durchaus plausibel. Die Regelungen zur
Staatenimmunitidt konnen jedoch zwangsldufig erst bei Volkerrechtsverstoen
zum Tragen kommen. Daher ist ein Ausschluss der Immunitit bei groben Volker-
rechtsverstéfen abzulehnen.

Teils wird vertreten, dass bei schweren Menschenrechtsverletzungen ein kon-
kludenter Verzicht auf die Staatenimmunitiit anzunehmen sei.®® Fiir einen konklu-
denten Verzicht ist bei einem erklirten Beharren auf Staatenimmunitit®” zum
einen kein Raum, zum anderen widerspricht auch diese Argumentation dem Sinn
der Staatenimmunitét und tiberzeugt daher nicht.

Moglicherweise ldsst sich eine neue Entwicklung des Volkerrechts ausmachen,
nach der Immunitdt bei Verletzung von ius cogens-Normen nicht beansprucht
werden kann.®® Diese Argumentation zieht aus der in der WVK niedergelegten
Nichtigkeitsfolge fiir Vertrige, die gegen ius cogens verstolen, die weitreichende
Folgerung, dass auch die Staatenimmunitit bei ius cogens-Verstoflen ausgeschlos-
sen wird. Dieser Schluss von der Qualifizierung einer Norm als ius cogens auf die
Rechtsfolge im Bereich der Staatenimmunitit ldsst sich jedoch nicht anhand der
vertrags- und gewohnheitsrechtlichen Staatenpraxis nachvollziehen.*

2 Eine ausfiihrlichere Erlduterung des Konzepts der ius cogens-Normen findet
sich in Fall ,,Handel geht vor*.

SchlieBlich konnte bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit (als besonderen ius
cogens-Normen) die Staatenimmunitdt ausgeschlossen sein. Artikel 7 Abs. 2
Statut des Jugoslawientribunals70 und Art. 22 Statut des IStGH"! bestimmen, dass

% Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), 373 ff; vgl. zum Ganzen auch Tomuschat, in:
Randelzhofer/Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 14 ff.

85 Areopag, Distomo-Entscheidung, 474 f.

% Abweichende Meinung der Richterin Wald, in: U.S. District Court (D.C. Cir.), Princz v.
Federal Republic of Germany, 612 ff.; Johnson, A Violation of ius cogens Norms as an
Implicit Waiver of Immunity, MarylandJILTrade 1995, 259; vgl. auch Gavouneli/
Bantekas, AJIL 2001, 200.

7 Vgl. die Antworten der Bundesregierung auf die Kleinen Anfragen der PDS-
Bundestagsfraktion, BT-Drs. 13/9472, und BT-Drs. 14/3992.

o8 Landgericht Levadia, bei Bantekas, AJIL 1998, 767; vgl. auch Cerna, Leiden JIL 1995,
377 ff.

% Vel. Tomuschat, RAC 281 (1999), 81 f., Dorr, AVR 2003, 201 (213 ff.).

70 Anhang zu SR-Res. 827 (1993) vom 25.5.1993, abgedruckt in VN 1993, 156.
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keine Immunitit geltend gemacht werden kann. Die Entscheidung des House of
Lords im Pinochet-Fall”* scheint in dieselbe Richtung zu weisen. Es konnte eine
Tendenz erkennbar sein, nach der allgemein keine Sicherheit fiir Téter schwerer
Menschenrechtsverbrechen gewihrt werden soll.”” Allerdings betreffen die an-
gesprochenen Entwicklungen die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Einzel-
personen,”* nicht jedoch die Staatenimmunitit. Fiir eine entsprechende Ent-
wicklung in Bezug auf die Staatenimmunitit als solche sind keine Anzeichen er-
kennbar. Der Grundsatz der Staatenimmunitét ist durch die neuere Entwicklung
im Rahmen des Volkerstrafrechts beziiglich der personlichen Immunitédt nicht
tiberholt. Verbrechen gegen die Menschlichkeit begriinden keine Ausnahme von
der Staatenimmunitét.
Eine Ausnahme von der Staatenimmunitét greift folglich nicht ein.

3. Ergebnis

Die Klage ist wegen der Immunitét Deutschlands nach Volkerrecht unzuléssig.

III. Zwangsvollstreckung in das Grundstiick

Es ist nun herauszufinden, ob die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick des
Goethe-Instituts zuléssig ist.

> Dabei soll nach der Fallfrage unerheblich sein, ob das zugrundeliegende Er-
kenntnisverfahren volkerrechtskonform war. Insgesamt muss die Frage der Ge-
richtsbarkeit in der Zwangsvollstreckung von der Gerichtsbarkeit im Erkennt-
nisverfahren getrennt werden.”” D.h. selbst wenn die Gerichtsbarkeit im Er-
kenntnisverfahren gegeben ist, z.B. weil eine nicht-hoheitliche Handlung
Anla7sﬁs des Verfahrens war, kann dennoch die Zwangsvollstreckung unzulissig
sein.

Grundsitzlich sind fremde Staaten auch im Rahmen einer Zwangsvollstreckung
von der Staatenimmunitit geschiitzt, soweit die Giiter, in die vollstreckt werden
soll, einem hoheitlichen Bestimmungszweck dienen.”” Es handelt sich bei dem
Vollstreckungsobjekt um das Haus des Athener Goethe-Instituts. Dieses Gebdude
dient dem Institut zur Erfiillung der Aufgabe, auswirtige Kulturpolitik zu betrei-

"I Romisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.7.1998, BGBI. 2000 II,
1394, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 40.

2 House of Lords, Pinochet-Fall, 581.

3 So auch Kokortt, in: Beyerlin/Bothe/Hofmann/Petersmann (Hrsg.) FS Bernhardt, 148 f.

4 Dazu Fall »Staatsoberhaupt vor Gericht*.

"5 Dixon, International Law, 169.

76 Vgl. auch BVerfGE 46, 342.

" Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 380 f.
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ben. Dieser Zweck kann als hoheitlich charakterisiert werden.”® Folglich ist die
Zwangsvollstreckung grundsitzlich wegen Verstoles gegen die Regeln der
Staatenimmunitét unzuldssig.

> Die Regel, nach der Staatenimmunitéit nicht fur Streitigkeiten um unbeweg-
liches Vermogen im Gerichtsstaat eingefordert werden kann (dazu auch Art. 9
EuStIU, Art. 13 UN-Konvention zur Staatenimmunit'ait),79 ist im vorliegenden
Fall nicht einschlidgig. Hier handelt es sich um eine Streitigkeit wegen eines
volkerrechtlichen Delikts und um die daraus resultierende Zwangs-
vollstreckung. Die Regelung in Art. 9 EuStIU und Art. 13 UN-Konvention zur
Staatenimmunitit betrifft Streitigkeiten (d.h. das Erkenntnisverfahren) wegen
einer im Gerichtsstaat belegenen Immobilie. Vorliegend kommt die Immobilie
aber erst in der Zwangsvollstreckung ins Spiel. Deswegen gilt weiterhin das
grundsitzliche Verbot der Zwangsvollstreckung aufgrund der Staaten-
immunitdt, weil und soweit es sich um ein Objekt handelt, das einer hoheit-
lichen Bestimmung dient.

Gemif der in Artikel 23 EuStIU niedergelegten Gewohnheitsrechtsregel gibt es
eine Ausnahme von dieser Regel, wenn eine Zustimmung des betroffenen Staates
zur Zwangsvollstreckung in diesem spezifischen Fall vorliegt.

Tatsédchlich liegt aber gerade keine explizite Zustimmung der Bundesrepublik
Deutschland vor.

Die Zwangsvollstreckung ist daher ebenfalls unzulissig.

IV. Zusatzfrage: Gerichtliche Verfahren

<> Die Frage konnte sich in einer miindlichen Priifung an die Fallbearbeitung an-
schlieBen. Hier kommt es vor allem darauf an, einige Ideen zur friedlichen
Streitbeilegung®® zu entwickeln.®!

1. Verfahren vor einem Schiedsgericht

Ein schiedsgerichtliches Verfahren steht den Streitparteien immer offen. Voraus-
setzung dafiir wire, dass Griechenland und Deutschland sich auf ein Schieds-
gericht einigen. Als institutionalisiertes Schiedsgericht steht der Stindige Schieds-
hof in Den Haag® zur Verfiigung. Diese Institution dient dazu, Schiedsverfahren

8 Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 183
m.w.N. So auch das griechische Oberste Sondergericht (Avatoto Eidiko Atkootnpto)
in einer bisher (auf deutsch) unverdffentlichten Entscheidung vom 17.9.2002.

” Vgl. auch Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 179 f.

8 Dazu allgemein Kap. VI der UN-Charta, insbesondere die Aufzihlung in Art. 33 Abs. 1;
vgl. auch Merrills, International Dispute Settlement, 1-108.

81 vgl. dazu auch Fall ,, Diplomatische Vergangenheit*.

82 Webseite des Stindigen Schiedshofs: <http://www.pca-cpa.org>, letzter Aufruf am
20.10.2006.
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zu ermdglichen, indem eine von den Vertragsparteien des I. Haager Abkommens™
aufgestellte Liste mit potentiellen Schiedsrichtern und eine Musterverfahrensord-
nung bereit gehalten werden.

2. Verfahren vor dem IGH

Ein Verfahren vor dem IGH kime ebenfalls in Betracht. Zwar hat Griechenland
eine Erkldrung gemiB Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut abgegeben,* Deutschland hat
dies jedoch nicht getan. Eine kompromissarische Klausel gem. Art. 36 Abs. 1 2.
Alt. IGH-Statut ist ebenfalls nicht einschldgig. Damit wire in diesem Fall die
Zustiandigkeit des IGH nur im Falle eines so genannten ,,Compromis® gemif3 Art.
36 Abs.1 1. Alt. IGH-Statut méglich.

3. Verfahren vor dem EGMR

Ein Staatenbeschwerdeverfahren vor dem EGMR gem. Art. 33 EMRK erscheint in
der vorliegenden Konstellation kaum denkbar. Zwar konnte Griechenland grund-
sitzlich eventuelle Menschenrechtsverletzungen Deutschlands vor den EGMR
bringen. Die in Rede stehenden Menschenrechtsverletzungen liegen jedoch samt-
lich vor Inkrafttreten der EMRK, so dass ein Verfahren ausscheidet.

< Dariiber hinaus hat der EGMR auch die Beschwerden gegen Griechenland (und
Deutschland) zuriick gewiesen, mit denen vor allem geriigt wurde, Griechen-
land hitte keine Immunitiit gewihren diirfen.®

4. Verfahren vor dem EuGH

Deutschland und Griechenland sind beide Mitgliedstaaten der EU, daher konnte
man auch an ein Verfahren vor dem Européischen Gerichtshof denken. Jedoch ist
der zugrundeliegende Streit zum einen vor Inkrafttreten des E(W)G-Vertrags*
entstanden und zum anderen liegt der Streitfall nicht im Anwendungsbereich der
Vertriige. Ein Verfahren vor dem EuGH kommt somit nicht in Betracht.”’

83 Abkommen zur friedlichen Erledigung internationaler Streitfille, RGBI. 1910, 5,
abgedruckt in Tomuschat, Nr. 28.

84 Erklarung Griechenlands vom 20.12.1993, zu finden iiber die Webseite des IGH,
<http://www.icj-cij.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

8 EGMR, Kalogeropoulou-Fall.

8 BGBL. 1957 1I, 766; in Kraft getreten am 1.1.1958, vgl. Bekanntmachung vom
27.12.1957, BGBI. 1958 11, 1.

8 Beim EuGH ist zur Zeit allerdings ein Verfahren anhingig, in dem ein griechisches
Gericht dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt, in denen (materiell) nach
der Vereinbarkeit des EuGVU (jetzt EuGVVO) mit dem Konzept der Staatenimmunitit
gefragt wird, Rs. C-292/05, ABI. 2005 C 243/8. Die Schlussantrige des Generalanwalts
werden am 8.11.2006 gehalten, ein Urteil ist im Laufe des Jahres 2007 zu erwarten.
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C. Anmerkungen

Der Sachverhalt ist den tatsdchlichen Gegebenheiten weitgehend nachempfunden.
Er enthilt eine Reihe von aktuellen Problemen des Volkerrechts und zeigt, wie das
Volkerrecht auch in einem Zivilverfahren vor nationalen Gerichten streitentschei-
dend sein kann.

Ahnliche Sachverhalte sind in letzter Zeit vor verschiedene Gerichte gebracht
worden.® Gerade die Frage der Individualanspriiche fiir schwerwiegende Men-
schenrechtsverletzungen wird auch in Zukunft noch Stoff fiir weitere Diskus-
sionen bieten.®
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A. Sachverhalt

Die Europidische Gemeinschaft handelte im Frithjahr und Herbst 2004 mit dem
Staat X ein Kooperationsabkommen aus. Neben verschiedenen Handelsrege-
lungen, z.B. tiber die Einfuhr von Autos fiir Polizei und Katastrophenschutz sowie
den Im- und Export von Lebensmitteln und Rohstoffen, enthielt das Uberein-
kommen eine Klausel, die vorsah, dass die EG in keinem Fall Zolle fiir Textilien
erhebt, die in X produziert wurden. Der Vertrag enthielt die bei Abkommen der
EG iibliche Menschenrechts- und Demokratieklausel (s. Material).

Zu diesem Zeitpunkt waren in X bereits Lager eingerichtet, in denen Angeho-
rige der ethnischen Minderheit der Y-Volksgruppe ,.interniert wurden und ohne
Entlohnung v.a. Oberbekleidung herstellen mussten.

X ratifizierte den Vertrag Ende 2004 gemil seiner verfassungsrechtlichen Vor-
gaben. Im Namen der EG wurde der Vertrag durch Beschluss der Kommission
vom 4. Mai 2005 formlich bestitigt. Der Vertrag mit X wurde jedoch nicht dem
Generalsekretir der UNO iibermittelt.

Nach verschiedenen Protesten aus den EG-Mitgliedstaaten gegen dieses
Abkommen beauftragt der Rat seinen Juristischen Dienst im Januar 2006, ein Gut-
achten dariiber zu erstellen, ob das Ubereinkommen mit X nicht ,,aus der Welt
geschafft” werden konne. Die Zollfreiheit fiir Kleidung aus den Arbeitslagern sei
ein eklatanter Volkerrechtsverstof und daher nicht akzeptabel. Das Abkommen
miisse zumindest ausgesetzt werden. Aulerdem habe die Kommission den Vertrag
gem. Art. 133 und 300 EG-Vertrag schon gar nicht abschlieen diirfen. Dariiber
hinaus habe die Vertretung des Staates X bei der EG im Sommer 2004 alle Mit-
glieder der Kommission und die Verhandlungsfiithrerin — was zutrifft — zu einer
dreiwochigen , Informationsreise” in das zentrale Tourismusgebiet von X fiir je
drei Personen eingeladen. SchlieBlich verstoBe der Vertrag gegen Formvor-
schriften der UN-Charta.

Der Vertreter von X bei der EG erfiahrt davon und legt in einer Note an den Rat
seine Position dar. Danach sei das Abkommen giiltig, hochstens konne die Zoll-
klausel, nicht aber der gesamte Vertrag hinfillig sein. Die interne Kompetenzver-
teilung in der EG sei fiir den Vertrag mit X nicht erheblich. Dies miisse die Euro-
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pdische Gemeinschaft mit sich selbst ausmachen. Der Korruptionsvorwurf sei
vollig aus der Luft gegriffen. Die Reisen seien zur Information iiber den Ver-
tragsinhalt notig gewesen und iibliche Praxis bei befreundeten Volkerrechtssub-
jekten. Die Regelungen der UN-Charta seien hier unerheblich.

Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen wird am 1. Mérz 2006 vom nicht-
stindigen Mitglied Z mit dem Fall des UN-Mitgliedstaates X befasst. Z bringt vor,
dass in X seit geraumer Zeit schwerste Menschenrechtsverletzungen begangen
wiirden. Vor allem Angehorige der Y-Volksgruppe wiirden systematisch von
offentlichen Amtern ausgeschlossen und von der Geheimpolizei verfolgt; Kultur-
einrichtungen der Y-Volksgruppe wiirden geschlossen und teilweise durch
staatlich organisierte Pliinderungen zerstort. Mittlerweile gebe es auch immer
mehr der oben angesprochenen ,,Internierungslager*.

Der Sicherheitsrat stellt am 15. Mirz 2006 mit den Stimmen Frankreichs,
Russlands, des Vereinigten Konigreichs und der USA eine Bedrohung des inter-
nationalen Friedens fest und fordert ,,acting under Chapter VII of the Charter* alle
Mitglieder der UNO auf, keine Waren und Dienstleistungen nach X auszufiihren,
die unmittelbar oder mittelbar zur Verfolgung der Y-Volksgruppe eingesetzt wer-
den konnten. Ausdriicklich ausgenommen werden nur Lebensmittel. Der Vertreter
Chinas hat sich beim Aufruf zur Abstimmung weder enthalten noch mitgestimmt,
sondern mit der Aussage ,,abwesend‘‘ geantwortet.

Die EG sieht sich mittlerweile massivem Druck aus der Bevdlkerung und
anderen europdischen Staaten ausgesetzt. Sie beschlieSt daher, gestiitzt auf Art.
308 EG-Vertrag der EMRK beizutreten. Nach einer entsprechenden Anderung der
Menschenrechtskonvention (insbesondere von Art. 59 EMRK) bestitigt die EG
formlich ihren Beitritt zur EMRK. Dabei gibt sie die Erkldrung ab, dass eine Um-
setzung der EMRK-Bestimmungen in Gemeinschaftsrecht nicht notig sei, da der
acquis communtaire und die Rechtsprechung bereits alle Rechte sicherten. Auf3er-
dem wolle sie nur fiir Verstole der Gemeinschaftsorgane selbst einstehen, nicht
aber fiir MaBnahmen der Mitgliedstaaten, wenn diese Gemeinschaftsrecht anwen-
den.

Bearbeitervermerk
I.  Erstellen Sie das Gutachten des Juristischen Dienstes des Rats der EG.
II. Ist die Sicherheitsratsresolution rechtmifig zustande gekommen?

III. Wie ist die Erklarung der EG volkerrechtlich zu bewerten?
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Material

Kooperationsabkommen zwischen der EG und X'

Artikel 9 — Wesentliche Elemente und fundamentales Element

(...) (2) Die Vertragsparteien nehmen auf ihre internationalen Verpflichtungen zur
Achtung der Menschenrechte Bezug. Sie bekrdftigen, wie sehr sie der Wiirde des
Menschen und den Menschenrechten verpflichtet sind, auf deren Wahrung der
einzelne und die Volker einen legitimen Anspruch haben. (....) Die Vertrags-
parteien verpflichten sich, sdmtliche Grundfreiheiten und Menschenrechte zu
fordern und zu schiitzen, und zwar sowohl die wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen als auch die biirgerlichen und politischen Rechte. [...] Die Achtung der
Menschenrechte, die demokratischen Grundsdtze und das Rechtsstaatsprinzip, auf
denen die Partnerschaft von X und der EG beruht und von denen sich die Ver-
tragsparteien in ihrer Innen- und Aufenpolitik leiten lassen, sind wesentliche
Elemente dieses Abkommens.

()

" Vgl. das Abkommen von Cotonou zwischen den AKP-Staaten und der EG vom
23.6.2000, ABIL. 2000 L 317/3.
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B. Losung

I. Gutachten des Juristischen Dienstes des Rats der EG

Im Gutachten des Juristischen Dienstes des Rats sind die angesprochenen Fragen
zu behandeln. Es kommen verschiedene Moglichkeiten in Betracht, wie die EG?
die Bindung an das Abkommen 16sen konnte.

1. Nichtigkeit wegen VerstoBles gegen ius cogens

Zunichst stellt sich die Frage, ob das Abkommen der EG mit X wegen eines Ver-
stoBes gegen ius cogens-Normen nichtig ist. Die im Abkommen geregelte Zoll-
freiheit fiir Textilien, die in Arbeitslagern hergestellt wurden, konnte einen
solchen Verstol3 darstellen.

S Im Zusammenhang mit Europarecht sollten volkerrechtliche Vertrige der EG
als Abkommen bezeichnet werden, um sie von den Griindungsvertrigen der EG
zu unterscheiden. ®

a) Anwendbares Recht

Zur Kldrung dieser Frage ist zundchst zu ermitteln, aus welcher Norm sich die
Rechtsfolge der Nichtigkeit ergeben konnte. Artikel 53 WVK bestimmt zwar die
Rechtsfolge der Nichtigkeit bei VerstoB gegen ius cogens. Die WVK findet gemélB
ihrem Art. 1 jedoch nur auf Vertrige zwischen Staaten Anwendung und ist daher
auf diesen Fall nicht anwendbar. Die EG ist kein Staat und wird dies auf abseh-
bare Zeit auch nicht werden.* Allerdings kommt der gleichlautende Art. 53 der
WVKIO’ in Betracht. Die WVKIO ist jedoch noch nicht in Kraft getreten, zudem
ist die internationale Organisation EG® nicht Partei dieses lthereinkommens,7

Der Einfachheit halber wird hier nur von EG (nicht von EU) gesprochen, weil und soweit
es sich hier um Bereiche aus der so genannten ersten Sdule handelt.

Vgl. McLeod/Hendry/Hyett, The External Relations of the European Communities, 75
(Fn. 2).

4 Zur Diskussion vgl. Mancini, ELJ 1998, 29 und Weiler, ELJ 1996, 43; s. auch Pernice,
VVDSIRL 60 (2001), 148.Auch der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, ABIL. 2004
C 310, wird — sofern er in Kraft treten wird — daran nichts dndern.

Wiener Konvention iiber das Recht der Vertridge zwischen Staaten und Internationalen
Organisationen und zwischen Internationalen Organisationen vom 21. Mirz 1986, ILM
1986, 543.

Die EG wird hier der Einfachheit halber als Internationale Organisation im volkerrecht-
lichen Sinne eingeordnet. Allerdings qualifiziert selbst das Bundesverfassungsgericht die
EG bereits als ,,Staatenverbund®“ (BVerfGE 89, 150 — Maastricht). Jedenfalls erscheint
zumindest fiir das Europa- und Verfassungsrecht eine Einordnung als staatséhnliches
Gebilde sui generis aufgrund der Regelungsdichte und des supranationalen Charakters
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daher ist auch die WVKIO nicht einschlidgig. Moglicherweise existiert aber ein
gleichlautendes Volkergewohnheitsrecht, aus dem sich die Nichtigkeit des Ver-
trags ergeben konnte. Auch wenn z.B. Frankreich die WVK unter anderem wegen
Art. 53 nicht ratifiziert hat, ist davon auszugehen, dass mittlerweile ein ent-
sprechendes Volkergewohnheitsrecht hinsichtlich eines VerstoBes gegen ius
cogens entstanden ist. Vor allem der IGH schitzt die WVK als Kodifikation von
Gewohnheitsrecht in vielerlei Hinsicht ein.® Auch internationale Organisationen
sind an Gewohnheitsrecht gebunden. Folglich kénnte sich aus der in Art. 53 WVK
und WVKIO niedergelegten Gewohnheitsrechtsregel die Nichtigkeit des Ab-
kommens wegen eines Verstoles gegen ius cogens ergeben.

2 Die WVKIO hat noch nicht die notige Zahl von 35 Ratifikationen von Staaten
(!) erreicht, um in Kraft zu treten. Sie ist nahezu wortgleich mit der WVK. Fiir
die Klausur kann man also von den in den Textsammlungen abgedruckten
Normen der WVK ausgehen und meistens gleichlautendes Volkergewohnheits-
recht annehmen. Absolute Sicherheit iiber den gewohnheitsrechtlichen Status
der einzelnen Normen gibt es jedoch nicht.

b) Einschligige ius cogens-Norm

Weiterhin ist nun zu kldren, welche zwingende Volkerrechtsnorm einschligig sein
konnte.

S lus cogens ist in Art. 53 WVK als zwingende Norm des allgemeinen Volker-
rechts legaldefiniert. Das Konzept wird aber auch iiber die in der WVK nieder-
gelegte Regelung hinaus herangezogen.’ Fiir Klausuren und die miindliche Prii-
fung sollte man sich einen Uberblick iiber die verschiedenen Ansitze ver-
schaffen.

In Betracht kommt das Verbot der Sklaverei. Diese Norm ist als ius cogens zu
qualifizieren.

S  Welche Normen sind als ius cogens-Normen zu qualifizieren?
In der Klausur empfiehlt es sich, mit der Annahme von ius cogens vorsichtig
umzugehen. Es herrscht grofle Uneinigkeit tiber den genauen Normbestand,
der als zwingende Volkerrechtsnorm zu charakterisieren ist. Mit hinreichender
Sicherheit kann man wohl nur das Gewaltverbot, das Gebot der Achtung
elementarer Menschenrechte, das Sklavereiverbot, das Volkermordverbot und

der EG mittlerweile angebracht, vgl. Pernice, in: Bieber/Widmer, 225 ff.; ders.,
VVDS(RL 60 (2001), 148 ff.

7 Zu den Hintergriinden: Manin, CMLRev 1987, 457 ff.

8 IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 46 m.w.N., s. auch EuGH, Rs. C-162/96, Slg. 1998, 1-3655,
Rn. 24 — Racke.

o Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 1263 ff.; s. auch Art. 26 Articles on
State Responsibility, Chapter IV, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9; Sartorius II, Nr. 6.
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evtl. auch noch die Bestimmungen des Humanitéren Volkerrechts, die volker-
strafrechtlich bewehrt sind, als ius cogens charakterisieren. '

Sklaverei bedeutet, dass an einer Person die mit dem Eigentumsrecht verbundenen
Befugnisse ausgeiibt werden kénnen. "'

2 Eine Definition unter Riickgriff auf entsprechende Normen des Volkervertrags-
rechts kann in der Klausur natiirlich nicht erwartet werden. Man miisste aber
anhand des eigenen Wissens eine entsprechende Definition mit dem konstituie-
renden Element des ,,Eigentums* an einer Person entwickeln.

In Arbeitslagern im Staat X werden Angehorige der Y-Volksgruppe zur Arbeit
ohne Lohn gezwungen. Dies bedeutet aber noch nicht, dass ,Eigentum* an den
Menschen begriindet wurde. Daher kann Sklaverei nicht angenommen werden.

Allerdings konnte ein Versto3 gegen das Verbot der Zwangsarbeit vorliegen,
das als elementares Menschenrecht und damit ebenfalls als ius cogens zu charak-
terisieren ist. Jedenfalls kann dieses Verbot aufgrund der Ahnlichkeit mit der
Sklaverei als zwingende Volkerrechtsnorm angesehen werden. Zwangsarbeit ist
die Arbeit, die von einer Person unter Androhung einer Strafe verlangt wird und
fiir die sie sich nicht freiwillig zur Verfiigung gestellt hat.'> Diese Regel kommt
fiir den vorliegenden Fall daher in Betracht.

c) Verstof

Das Abkommen der EG mit X miisste nun einen Verstol gegen die ius cogens-
Norm des Zwangsarbeitsverbots darstellen.

Zwar liegt ein Verstol} seitens X gegen diese Norm vor, indem es Angehorige
der Y-Volksgruppe in den Lagern zur entgeltlosen Arbeit zwingt. Fraglich ist
aber, ob das Abkommen selbst gegen die ius cogens-Regel verstofit. Es sieht die
Zwangsarbeit in den Lagern nicht explizit vor, sondern sanktioniert sie lediglich
durch die Zollfreiheit. Ob dies geniigen kann, um einen ius cogens-Versto3 anzu-
nehmen, ist fraglich.

Moglicherweise fithren nur direkte Verstole von Vertrdgen gegen ius cogens-
Normen zur Nichtigkeit. Ein direkter Verstof3 eines Vertrages gegen ius cogens-
Normen ist allerdings praktisch nur schwer vorstellbar; wie sollte ein Vertrag z.B.
gegen das Volkermordverbot verstoBBen? Dies spricht dafiir, dass auch mittelbare
Verstofie zur Nichtigkeit fithren miissen. Andererseits ist die Nichtigkeitsfolge ein

19Vgl. dazu Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, 210 ff.; Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, 193; Brownlie, Public International Law, 488 ff.; s. aber auch
Doehring, Volkerrecht, Rn. 300; Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 11 (Fn. 28).

"'Vgl. Art. 1 des Ubereinkommens iiber die Sklaverei vom 25.9.1926 i.d.F. des Protokolls
vom 7.12.1953, BGBI. 1972 11, 1473.

12 Vgl. ILO-Ubereinkommen Nr. 29 vom 28.6.1930, BGBL. 1956 II, 640; vgl. auch Art. 8
Abs. 3 IPbpR vom 19.12.1966, BGBI. 1973 11, 1534, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 20,
Randelzhofer, Nr. 19, Tomuschat, Nr. 15; Art. 4 Abs. 2 EMRK vom 4.11.1950, BGBI.
1952 11, 686, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 130, Randelzhofer, Nr. 16, Tomuschat, Nr.
12; und Art. 6 Abs. 2 AMRK vom 22.11.1969, UNTS 1144.
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massiver Eingriff in die Vertragsfreiheit der Volkerrechtssubjekte. Daher konnte
diese Regel restriktiv auszulegen sein, doch ist die Nichtigkeitsfolge fiir ius
cogens-Verstole gerade beabsichtigt. Um Verstofe gegen zwingende Volker-
rechtsregeln zu ahnden, wiirde eine allzu restriktive Auslegung den Normzweck
verfehlen. Daher ist nicht nur der Text, sondern auch die Umsetzung des Vertrags
bei der Beurteilung der Frage, ob ein ius cogens-Verstof3 vorliegt, zu betrachten.

Unklar ist allerdings, welche Kriterien hierfiir heranzuziehen sind.

Eine naheliegende Abgrenzung fiir diese Problematik wire darin zu sehen,
einen Verstof} des Vertrages gegen eine ius cogens-Norm dann anzunehmen, wenn
es einen unmittelbaren Bezug von Vertragstext und Verstofl gibt, d.h. wenn bereits
die Durchfithrung der im Vertrag vorgesehenen Pflichten und Bestimmungen
gegen ius cogens verstofit. Bei einem lediglich mittelbaren Bezug, also dem Fall,
dass der Vertrag den Versto3 gegen zwingendes Volkerrecht lediglich fordert,
kdme ein ius cogens-Verstol des Vertrags selbst nicht in Betracht. Durch die
Zollfreiheit begiinstigt das Abkommen lediglich den ius cogens-Verstol von X.
Folglich liegt hier ein mittelbarer Verstof3 vor, so dass nach dieser Abgrenzung
kein ius cogens-VerstoB des Kooperationsabkommens gegeben wire.

Als andere Unterscheidung kommt in Betracht, einen Verstol anzunehmen, so-
fern ein kognitives und ein voluntatives Element hinsichtlich des ius cogens-Ver-
stoBBes, der durch den Vertrag begiinstigt wird, vorliegt. Demnach miissten die
Organe der EG und des Staats X von den Lagern und den dortigen Zustinden
gewusst haben und miissten diese Praktiken mit dem Kooperationsabkommen
fordern wollten. Hier kann man davon ausgehen, dass neben X auch die zu-
standigen Organe der EG von den Praktiken innerhalb von X wussten und dies
auch zumindest billigend in Kauf nahmen. Demnach wire nach dieser Ansicht die
Nichtigkeitsfolge anzunehmen.

SchlieBlich konnte nach Wertungsaspekten bzw. der Schutzrichtung der ius
cogens-Norm unterschieden werden: soll die ius cogens-Norm alle Vertrige
umfassend der Nichtigkeitsfolge iiberantworten, die dem Zweck der ius cogens-
Norm zuwiderlaufen? Es handelt sich hier um eine ius cogens-Norm aus dem
Bereich der elementaren Menschenrechte. Die Nichtigkeitsfolge konnte dann
komplementir zu den jeweils einschligigen Menschenrechtsverpflichtungen wir-
ken, weil und soweit diese im Volkerrechtsverkehr einen besonderen Stellenwert
genieBen. Im vorliegenden Fall widerspricht die Zwangsarbeit eindeutig den
menschenrechtlichen Verpflichtungen von X. Mit der Sanktionierung der
Zwangsarbeit durch das Kooperationsabkommen macht sich die EG gleichsam
zum Komplizen von X. Daher wire hiernach davon auszugehen, dass die Nichtig-
keitsfolge fiir das Kooperationsabkommen einschléigig wire.

Das erste Abgrenzungskriterium iiberzeugt aufgrund seiner Klarheit. Aufgrund
der engen Verbindung von ius cogens-Verstol und Vertrag, kann die Nichtigkeits-
folge in den Fillen unmittelbaren Bezugs problemlos angenommen werden. Ob
das zweite Abgrenzungskriterium mit dem Konzept von ius cogens vereinbar ist,
mag zwar bezweifelt werden. lus cogens ist als objektiver Grundsatz ausgestaltet,
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der grundsiitzlich die subjektiven Elemente der Parteien nicht beachtet.”® Aller-
dings ermdglicht dieses Kriterium, schwerwiegende Verletzungen zwingender
Volkerrechtsnormen umfassend zu sanktionieren. Auch der dritte Ansatz dehnt
das ius cogens-Konzept der Wiener Vertragsrechtskonvention relativ weit aus.
Eine Abgrenzung nach dem Zweck der jeweiligen ius cogens-Norm eroffnet ein
weites Feld fiir divergierende Interpretationen. Allerdings haben die beiden letzt-
genannten Ansichten fiir sich, dass sie das Ziel der ius cogens-Idee effektiv um-
setzen. VerstoBe gegen zwingende Regeln des Volkerrechts werden umfassend
erschwert. Eine erweiternde Auslegung erscheint daher durchaus mit den Ent-
wicklungen des Volkerrechts nach 1945, insbesondere im Menschenrechts-
schutz,14 in Einklang.
Folglich liegt ein Versto des Abkommens gegen ius cogens vor.

S Man kann letztlich beiden Argumentationslinien folgen; beide Ergebnisse sind
gut vertretbar. Die Frage wird in der Volkerrechtsliteratur meist nicht behan-
delt. Es kommt also vor allem darauf an, eigene Ideen aus dem volkerrecht-
lichen Gesamtwissen zu entwickeln.

d) Rechtsfolge

Das Kooperationsabkommen verstoft gegen ius cogens und ist nach den Regeln
des Volkergewohnheitsrechts nichtig."” Es konnte allerdings lediglich teilnichtig
sein. Die in Art. 44 WVKIO'® niedergelegte Regelung zur Teilnichtigkeit ist wie-
derum als kodifiziertes Gewohnheitsrecht anzusehen.'” Allerdings ist das Art. 44
Abs. 5 WVKIO entsprechende Volkergewohnheitsrecht zu beachten. Danach ist
die Teilnichtigkeit bei VerstoBen gegen ius cogens nicht moglich. Folglich ist das
gesamte Abkommen nichtig.

2. Ungiiltigkeit wegen VerstoBles gegen interne Zustindigkeitsbestimmungen

Auch aufgrund eines Verstoles gegen interne Zustdndigkeitsregeln konnte das
Abkommen ungiiltig sein.

In Anlehnung an Art. 46 WVKIO' ist auch im Vélkergewohnheitsrecht der
Versto3 gegen interne Zustidndigkeitsregeln grundsétzlich kein Grund fiir die
Ungiiltigkeit eines Vertrages. Sofern allerdings bei der Zustimmung, durch den
Vertrag gebunden zu sein, offenkundig gegen grundlegende Vorschriften der

" Die subjektive Seite ist grundsitzlich auf die Entstehung von ius cogens als Vélker-
gewohnheitsrecht beschrénkt (opinio iuris).

14 Vgl. dazu z.B. Tomuschat, RdC 281 (1999), 63 f.

15 Vgl. wiederum die gleichlautende Regel in Art. 53 WVKIO.

16 Wortgleich mit Art. 44 WVK.

"' Vgl. Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 177, der davon ausgeht, dass
das Volkergewohnheitsrecht die Trennbarkeit eher noch restriktiver behandelt.

'8 Ebenfalls textlich identisch mit der Regel in der WVK.
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Binnenrechtsordnung eines Volkerrechtssubjekts verstoen wurde, kann dieser
VerstoB doch zur Ungiiltigkeit des Vertrags fiihren.'

S Man konnte zunichst auch daran denken, das in Art. 7 WVKIO?™ kodifizierte
Gewohnheitsrecht zu priifen, wonach die Abschlussbefugnis fiir volkerrecht-
liche Vertrdge bei Staatsoberhduptern etc. vermutet wird. Diese Norm betrifft
jedoch die Regelung des Abschlusses eines Vertrags, bestimmt also die Frage,
ob tiberhaupt ein Vertrag geschlossen wurde.

Im vorliegenden Fall ist jedoch die in Art. 46 WVKIO kodifizierte Regel ein-
schlédgig, die die Frage bestimmt, ob ein bereits geschlossener Vertrag wegen
interner (Verfassungs-)bestimmungen ungiiltig ist.

a) Verstof3 gegen interne Zustindigkeitsregeln

In Betracht kommt ein Verstofl gegen die horizontale Kompetenzordnung inner-
halb der EG. Gemif} Art. 133 i.V.m. Art. 300 EG-Vertrag ist der Rat im Rahmen
der Gemeinsamen Handelspolitik grundsitzlich zustindig fiir den Abschluss vol-
kerrechtlicher Abkommen der Gemeinschaft. Hier hat hingegen die Kommission
das Abkommen abgeschlossen.

S Art. 300 EG-Vertrag ist keine Kompetenz-, sondern eine Verfahrensnorm. Auf
sie wird in Art. 133 EG-Vertrag sogar explizit verwiesen. Dort wird zwar von
der (regelméBigen) Verhandlungsfiihrung durch die Europdische Kommission
gesprochen. Die Vertragsschlusskompetenz liegt jedoch beim Rat, Art. 300
Abs. 2 UAbs. 1 EG-Vertrag, es sei denn, es handelt sich um so genannte
Verwaltungsabkommen, die die Europiische Kommission abschlieBen kann.?'

b) Vorschrift von grundlegender Bedeutung

Bei den benannten Zustindigkeitsregeln miisste es sich um grundlegende Vor-
schriften handeln. Dies wird regelméfig (nur) fiir materielle Verfassungsnormen
angenommen.”* Die Vorschriften des EG-Vertrags sind vom EuGH und anderen
Gerichten als die Verfassungsurkunde der EG bezeichnet worden.” EU-Vertrag,
EG-Vertrag und nationale Verfassungen konnen auch als Europdischer Ver-
fassungsverbund® bezeichnet werden. Die Zustindigkeitsregelung ist daher eine
Vorschrift von grundlegender Bedeutung.

' Fiir die gewohnheitsrechtliche Geltung dieser Norm s. ILC, Kommentar zu Art. 43 Draft
Articles on the Law of Treaties, YBILC 1966 11, 240 ff.

2 Art. 7 WVKIO ist mit dem entsprechenden Artikel in der WVK groBtenteils deckungs-
gleich.

2! McLeod/Hendry/Hyett, The External Relations of the European Communities, 94 ff.;
Tomuschat, in: von der Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 300,
Rn. 21.

2 Vgl. Brownlie, Public International Law, 589 f.

* BuGH, EWR-Gutachten, Ziff. 21; BVerfGE 22, 293.

* Pernice, in: Bieber/Widmer (Hrsg.), Europiischer Verfassungsraum, 225 ff.; ders.,
VVDStRL 60 (2001), 148 ff.
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c) Offenkundiger Verstofs

Der Verstofl miisste auch offenkundig gewesen sein. Die Evidenztheorie ist als
Volkergewohnheitsrecht anzusehen.” Also hiitte fiir jeden anderen Staat oder jede
andere Internationale Organisation erkennbar sein miissen, dass der Rat und nicht
die Europidische Kommission fiir die formliche Bestitigung zustindig war. Die
Zustandigkeitsregeln der EG bestehen aus einem komplizierten Geflecht verschie-
dener geschriebener und ungeschriebener Normen. Nicht einmal innerhalb der EG
sind sie klar und unumstritten.”® Von einem offenkundigen VerstoB kann daher
nicht ausgegangen werden.

2 In der WVKIO wird bei Internationalen Organisationen nicht von Ratifikation,
sondern von formlicher Bestitigung (formal confirmation) gesprochen, Art. 14
Abs. 2 WVKIO.

d) Ergebnis

Das Abkommen ist nicht wegen des VerstoBes gegen die EG-Rechtsordnung un-
giiltig.

3. Ungiiltigkeit wegen Bestechung

Moglicherweise ist das Kooperationsabkommen wegen Bestechung der Vertreter
der EG ungiiltig. Die in Art. 50 WVKIO? niedergelegte Regel kann zwar nicht als
Ausdruck von Volkergewohnheitsrecht gesehen werden, da eine entsprechende
Staatenpraxis nicht existiert. Allerdings ist sie als allgemeiner Rechtsgrundsatz
anzusehen, der in praktisch allen nationalen Rechtsordnungen existiert. Als sol-
cher ist er— wie Gewohnheitsrecht — verbindlich.”® X konnte durch eine Be-
stechung mittelbar oder unmittelbar die Zustimmung der EG-Vertreter zum
Kooperationsabkommen herbeigefiihrt haben.

S Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze sind gleicher-
maBen Quellen des Volkerrechts.”” Wihrend Vélkergewohnheitsrecht durch
allgemeine Ubung (consuetudo, state practice) und Anerkennung dieser Ubung
als Recht (opinio iuris) gekennzeichnet ist,”® sind die allgemeinen Rechtsgrund-

» Vgl. Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 181.; ILC, Kommentar zu
Art. 43 Draft Articles on the Law of Treaties, YBILC 1966 II, 241.

26 Vgl. EuGH, Frankreich/Kommission, Zitf. 25.

*7 Identisch mit Art. 50 WVK.

8 ILC, Kommentar zu Art. 47 Draft Articles on the Law of Treaties, YBILC 1966 11, 244 f;
vgl. auch die kurze Erwidhnung von Bestechung in Brownlie, Public International Law,
590.

¥ Vgl. die Festlegung des PriifungsmaBstabes fiir den IGH in Art. 38 des IGH-Statuts; die
allgemeinen Rechtsgrundsitze werden allerdings vielfach nur als subsididre Rechtsquelle
angesehen, vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 608; Heintschel v.
Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 233.

30 Ausfiihrlicher zu diesem essentiellen Bereich des Vélkerrechts Heintschel v. Heinegg, in:
Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 211 ff.
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sdtze aus den tibereinstimmenden grundlegenden Regeln der nationalen Rechts-
ordnungen entlehnt bzw. originire, dem Volkerrecht inhirente Grundregeln.®'

a) Bestechung

Das Verhalten der Vertretung von X bei der EG miisste als Bestechung zu werten
sein. Bestechung ist das Gewihren einer Leistung, auf die kein Anspruch besteht
und die in der Absicht erbracht wird, auf einen Vertragsschluss hinzuwirken, der
sonst nicht oder nicht in dieser Form erfolgt wire.*>

S Die Definition der Bestechung kann in einer Klausur nicht erwartet werden.
Vielmehr muss auch hier eine Definition, z.B. unter Zuhilfenahme der Kennt-
nisse aus dem Strafrecht (§§ 333 f. StGB), entwickelt werden.

Bei der Informationsreise fiir die Verhandlungsfiihrerin und die Kommissionsmit-
glieder sowie jeweils zwei weitere Personen handelte es sich zwar um Leistungen,
auf die kein Anspruch bestand. Ob diese jedoch von der Vertretung von X in der
Absicht erbracht wurde, den Vertragsschluss zu erreichen, muss mangels niherer
Angaben iiber die Beweggriinde aus den objektiven Elementen ermittelt werden.
Informationsreisen sind in der Pflege der internationalen Beziehungen durchaus
iblich. Auch Reisen zu Tourismuszentren sind nicht auergewohnlich, wenn es
sich — wie hier — um ein Kooperationsabkommen handelt, das wirtschaftliche Fra-
gen eines Tourismuslandes betrifft. Allerdings ist die Dauer von drei Wochen un-
iblich und auch die Ausdehnung der Einladung auf zwei weitere Personen deutet
auf Bestechung hin. Auferdem wurden alle Mitglieder der Europdischen Kom-
mission eingeladen, nicht nur die Verhandlungsfiihrerin. Dies ist ebenfalls eher
uniiblich. Folglich ist hier davon auszugehen, dass die Vertretung von X mit der
Reise eine Bestechung vornahm.

b) Hinwirken auf einen Vertragsschluss

SchlieBlich miisste die Bestechung der Kommissionsmitglieder und der Verhand-
lungsfiihrerin kausal fiir den Vertragsschluss geworden sein. Auch hier ist die
Kausalitit aus den Umstédnden des Sachverhalts zu ermitteln. Die Zeitabfolge und
die zeitliche Nihe von Reise und Vertragsschluss deuten darauf hin, dass es sich
um eine Kausalbeziehung handelt.

31 Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, § 603. Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, 227, 230 ff. unterscheidet hingegen zwischen allgemeinen Rechts-
grundsitzen, die den nationalen Rechtsordnungen entlehnt werden, und allgemeinen
Grundsitzen des Volkerrechts, die origindr volkerrechtlich sind.

32 ILC Kommentar zu Art. 46 Draft Articles on the Law of Treaties, YBILC 1966 11, 245.
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¢) Rechtsfolge

Der Vertrag ist daher aufgrund der Bestechung ungiiltig. Die EG konnte sich da-
her auf die Ungiiltigkeit berufen. Eine Nichtigkeit ipso iure kann allerdings nicht
angenommen werden. ™

S Volkerrechtliche Vertrige konnen nichtig (vgl. Art. 51-53 WVK) oder anfecht-
bar sein (vgl. Art. 46-501.V.m. Art. 69 ff. WVK).

S Das in der WVK/WVKIO vorgesehene Verfahren bei Ungiiltigkeit von Ver-
trigen (Teil V, Abschnitt 4, Art. 65 ff.) stellt kein Volkergewohnheitsrecht
dar**

4. Ungiiltigkeit wegen Nichtregistrierung

Fiir das Abkommen kommt ein weiterer Ungiiltigkeitsgrund in Betracht, der mog-
licherweise in Art. 102 UN-Charta liegt.

Gemil Art. 102 der UN-Charta miissen alle Vertrige der UN-Mitgliedstaaten
beim UN-Generalsekretir registriert werden. Dies ist ausweislich des Sachverhalts
nicht geschehen. Zwar ist diese Regel fiir die EG als Internationale Organisation
nicht einschléigig,35 aber X als Staat (und UN-Mitglied) ist daran gebunden. Die
Regel des Art. 102 UN-Charta beinhaltet jedoch kein generelles Verbot von sog.
Geheimvertriagen. Die Rechtsfolge dieser Norm besteht lediglich darin, dass ein
Volkerrechtssubjekt sich nicht auf diese Vertrdge vor den Organen der UNO beru-
fen kann.*

Folglich ist die Nichtregistrierung kein Ungiiltigkeitsgrund.

S Hier darf man sich nicht irreleiten lassen. Natiirlich ist die fehlende Registrie-
rung kein Ungiiltigkeitsgrund. Gerade dieses Wissen soll abgefragt werden.
Dementsprechend muss man die Frage klar und knapp abarbeiten.

5. Suspendierung oder Beendigung wegen erheblicher Vertragsverletzung

SchlieBlich kommt in Betracht, dass der Vertrag auf der Grundlage von Gewohn-
heitsrecht, entsprechend Art. 60 WVKIO”, suspendiert bzw. beendet werden
kann.

O Die Priifung kann sich hier — wie bereits in den vorangegangen Priifungs-
schritten — an der in den Textsammlungen abgedruckten Norm des Art. 60
WVK orientieren. Dabei ist trotzdem darauf zu achten, dass die volkergewohn-

33 Vgl. zur Rechtslage Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 182 f.

3* Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 178 ff.

3 Fiir die Frage der Sukzession der EG in die vélkerrechtlichen Pflichten ihrer
Mitgliedstaaten vgl. Schermers, NYIL 1975, 111 ff.

36 Vgl. im Gegensatz dazu Art. 18 S. 2 Volkerbundsatzung, RGBI. 1919, 717,737, der Ver-
trdgen, die nicht beim Volkerbundssekretariat registriert waren, die Rechtsverbindlichkeit
versagte.

*7 Art. 60 WVKIO stimmt mit Art. 60 WVK insoweit iiberein.
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heitsrechtliche Parallelnorm gepriift wird und dies auch in der Fallbearbeitung
kenntlich gemacht wird.

a) Bilateraler Vertrag

Fiir die Frage der Suspendierung oder Beendigung ist vorab zu priifen, ob es sich
um einen mehrseitigen Vertrag oder einen bilateralen Vertrag handelt. Im ersten
Fall sind die in Art. 60 Abs. 1 WVKIO kodifizierten Gewohnheitsrechtsregeln
anzuwenden, bei einem bilateralen Vertrag kommt das in Abs. 2 niedergelegte
Volkergewohnheitsrecht zum Tragen. Vertragspartner des Kooperationsabkom-
mens sind X und die EG. Die EG ist ein eigenstindiges Volkerrechtssubjekt, das
in eigenem Namen volkerrechtliche Vertrige schlieBen kann, daher handelt es sich
um einen bilateralen Vertrag.

S In der Vertragspraxis der EG werden solche Abkommen regelmifig als sog.
.gemischte Abkommen* abgeschlossen. Das heif3t, dass die Gemeinschaft und
die Mitgliedstaaten einerseits mit dem Drittstaat andererseits den Vertrag ab-
schlieBen. ™

S Die Frage der Volkerrechtssubjektivitit Internationaler Organisationen be-
stimmt sich nach den im Bernadotte-Gutachten des IGH™ niedergelegten
Grundsitzen, die von den Staaten und der Literatur allgemein anerkannt wur-
den* Eine Internationale Organisation besitzt demnach Vé&lkerrechtssub-
jektivitdt, wenn sie

- eine auf Dauer angelegte Staatenvereinigung ist,
- die auf Volkerrecht beruht (regelméBig durch volkerrechtlichen Vertrag),
- durch die Griindungsakte mit mindestens einem Organ augestattet wird

- und ihr die Wahrnehmung eigenstidndiger Aufgaben iiberantwortet werden.

b) Erhebliche Verletzung

Es miisste eine erhebliche Verletzung (material breach) des zugrunde liegenden
Abkommens durch X vorliegen. Unter einer erheblichen Verletzung ist gemif3 der
in Art. 60 Abs. 3 (b) WVKIO* kodifizierten Gewohnheitsrechtsnorm der Bruch
einer Bestimmung zu verstehen, die fiir die Erreichung des Vertragszwecks oder
-ziels wesentlich ist. X hat grundlegende Menschenrechte missachtet und damit
gegen die in Art. 9 Abs. 2 des Kooperationsabkommens festgelegte Verpflichtung
verstoen. Diese Norm wurde von den Vertragsparteien sogar explizit als wesent-

3 Vgl. McLeod/Hendry/Hyett, The External Relations of the European Communities,
142 ff.

% IGH, Reparation for Injuries Advisory Opinion (Bernadotte-Fall), 174,

“0vgl. z.B. bereits Menzel, Volkerrecht, 125 ff.; aber auch Autorenkollektiv, Vélkerrecht 2,
32 f.; s. vor allem Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 84.

*! Wortgleich mit der entsprechenden Bestimmung der WVK.
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liches Element normiert.”” Es steht den Vertragsparteien natiirlich frei, die
wesentlichen Elemente eines Vertrages selbst zu bestimmen. Durch die Fixierung
dieser Bestimmung im Abkommen ist sie somit zur wesentlichen Bestimmung ge-
worden, die durch X verletzt wurde.

Folglich liegt eine erhebliche Verletzung des Abkommens durch X vor.

c) Ergebnis
Die EG konnte daher den Vertrag suspendieren oder beenden.

9 Das in der WVK/WVKIO vorgesehene Verfahren (Teil V Abschnitt 4,
Art. 65 ff.) stellt — wie bereits oben erwihnt — kein Volkergewohnheitsrecht
dar.

6. Ergebnis des Gutachtens

Das Abkommen der EG mit X ist wegen des Verstofles gegen ius cogens nichtig.
Zudem besteht die Moglichkeit, die Ungiiltigkeit des Abkommens wegen der
Bestechung sowie eine Beendigung oder Suspendierung wegen des Vertrags-
bruchs von X geltend zu machen.

I1. RechtmiiBigkeit der Sicherheitsratsresolution

Die Sicherheitsratsresolution vom 15. Mirz 2006 konnte formell oder materiell
rechtswidrig ein.

< Fiir die Priifung der RechtmiBigkeit einer Sicherheitsratsresolution gibt es kein
vorgegebenes Priiffungsschema. Es empfiehlt sich, die Priifung an den be-
kannten Priifungsaufbau im 6ffentlichen Recht anzulehnen. Die anzusprechen-
den Probleme werden so in einer gewissen Struktur behandelt. Allerdings ist
dieser Aufbau keineswegs zwingend.

2 Die Frage der gerichtlichen Uberpriifbarkeit von Sicherheitsratsresolutionen ist
Gegenstand einer ausgedehnten Debatte.*® Im Rahmen der Verfahren Libya v.
USA und Libya v. United Kingdom (Lockerbie-Fall) ist diese Frage vor dem
IGH angesprochen worden. Der Internationale Gerichtshof hat in diesem Fall
die Frage jedoch nicht wirklich geldst, wenn auch eine Tendenz erkennbar ist,
wonach eine gerichtliche Uberpriifung méglich ist.** Vor den Gemeinschafts-

“27u den entsprechenden Klauseln in den AuBenbezichungen der EG s. Hoffmeister,
Menschenrechts- und Demokratieklauseln, 7 ff.

* Grundlegend dazu Martenczuck, Rechtsbindung und Rechtskontrolle des Weltsicher-
heitsrats; vgl. auch Alvarez, AJIL 1996, 1.

“IGH, Lockerbie (Jurisdiction), Ziff. 44 f.; dazu Paulus, EJIL 1998, 550; ablehnend noch
IGH, Certain Expenses, 223; vgl. auch Alvarez, AJIL 1996, 1 und Tomuschat, Inter-
national Commission of Jurists Review 1992, 48.
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gerichten wird diese Frage ebenfalls behandelt.* Da in einer Klausur regel-
miBig nach der RechtmifBigkeit gefragt sein wird, ohne dass dies in ein ent-
sprechendes Verfahren eingekleidet ist, sollte die Priifung nicht unter Verweis
auf die politische Natur der Sicherheitsratsresolutionen abgebrochen werden.
Vielmehr geniigt ein kurzer Hinweis auf den Streit um die Uberpriifbarkeit und
eine anschlieBende normale Priifung.*®

S An dieser Stelle bietet es sich in einer miindlichen Priifung an, nach den
Sitzungsperioden der Generalversammlung und des Sicherheitsrats der UNO zu
fragen: Der Sicherheitsrat trifft sich mindestens zweimal im Jahr,47 soll aber
mindestens alle zwei Wochen tagen;*® die Generalversammlung tagt in einer re-
guldren Sitzungsperiode nur vom dritten Dienstag im September bis zur dritten
Dezemberwoche.*’

1. Formelle RechtméBigkeit

Formelle Anforderungen an die Sicherheitsratsresolution ergeben sich in Bezug
auf die Zustdndigkeit des Sicherheitsrats und das Verfahren.

a) Zustindigkeit des Sicherheitsrats

Die Zustdndigkeit des Sicherheitsrats fiir Angelegenheiten des Weltfriedens und
der internationalen Sicherheit ergibt sich aus Art. 24 Abs. 1 UN-Charta.

S Wie in den meisten 6ffentlich-rechtlichen Fallbearbeitungen empfiehlt es sich
auch hier, beim Priifungspunkt Zustidndigkeit noch nicht detailliert auf die
Frage einzugehen, ob tatsdchlich der Weltfrieden und die internationale Sicher-
heit betroffen sind.

b) Verfahren

Die Resolution konnte verfahrensrechtliche Probleme aufwerfen. Zwar ist die Be-
fassung durch ein nicht-stindiges Mitglied problemlos méglich,™ allerdings ist zu
priifen, ob die erforderliche Zustimmung zur Resolution erfolgte. Artikel 27 UN-
Charta regelt die Fragen der Abstimmung im Sicherheitsrat. Handelt es sich um
eine Verfahrensfrage, so ist gemif3 Abs. 2 eine Mehrheit von 9 Stimmen notig. Bei
allen ,,sonstigen Fragen®, d.h. allen materiellen Entscheidungen, muss die Mehr-

= EuG, Yusuf und Kadi, vgl. dazu Tomuschat, CMLRev. 2006, 537, Tietje/Hamelmann,
JuS 2006, 299. Die Rechtsmittel sind als Rs. C-402/05 P und C-415/05 P beim EuGH
anhéngig.

4 Zu Resolutionen der Generalversammlung und des Sicherheitsrats im Allgemeinen vgl.
Divac Oberg, EJIL 2006, 879 ff.

47 Art. 28 Abs. 2 UN-Charta i.V.m. Regel 4 der Provisional Rules of Procedure of the
Security Council, S/96/Rev.7, <http://www.un.org/Docs/sc/scrules.htm>, letzter Aufruf
am 20.10.2006.

8 Regel 1 der Provisional Rules of Procedure of the Security Council.

49 Art. 20 UN-Charta, vgl. auch <http://www.un.org/ga/61/>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

%% S0 ausdriicklich die Regel 2 der Vorliufigen Verfahrensregeln des Sicherheitsrats.



60 Fall3

heit gem. Art. 27 Abs. 3 UN-Charta die Stimmen aller stindigen Mitglieder um-
fassen.

<> Die fiinf stindigen Mitglieder sind geméB Art. 23 Abs. 1 S. 2 UN-Charta China,
Frankreich, die UdSSR, das Vereinigte Konigreich und die USA. Die anderen
Mitglieder werden von der Generalversammlung fiir zwei Jahre gewdahlt. Dafiir
werden die jeweiligen Staaten in den so genannten Regionalgruppen (Afrika,
Asien, Lateinamerika, Osteuropa sowie ,,Westeuropa und andere*) bestimmt.>!

2 Die UdSSR ist durch Dismembration untergegangen®®; RuBland hat aber alle
Mitgliedschaftsrechte der UdSSR iibernommen.”® Der in der Charta genannte
Sitz der Republik China wurde bis 1971 von Taiwan wahrgenommen. Danach
iibernahm die Volksrepublik China diese Stellung.>*

Bei der vorliegenden Resolution nach Kap. VII der UN-Charta handelt es sich um
eine Abstimmung iiber materielle Fragen, bei der also alle stindigen Sicherheits-
ratsmitglieder zugestimmt haben miissten. In der Abstimmung am 15. Mirz 2006
hat China nicht mitgestimmt, sondern beim Aufruf Chinas mit ,abwesend* ge-
antwortet. Dies wire grundsitzlich nicht als Zustimmung ,.einschlieBlich sdmt-
licher stindigen Mitglieder> zu werten. Allerdings hat sich entgegen dem Wort-
laut die Praxis entwickelt, Enthaltungen oder Abwesenheit nicht negativ zu
werten, sondern einfach zu iibergehen.56 Diese Praxis hat sich mittlerweile zu
,.Charta-Gewohnheitsrecht* entwickelt. Folglich ist davon auszugehen, dass die
Voraussetzung des Art. 27 Abs. 3 UN-Charta erfiillt ist.

c) Ergebnis

Formelle Fehler sind folglich nicht ersichtlich.

2. Materielle RechtmiBigkeit

Die Resolution miisste materiell den Vorschriften der UN-Charta, hier den Regeln
des Kapitels VII, entsprechen.

a) Art. 39 UN-Charta

Fraglich ist, ob eine Bedrohung des Friedens geméf Art. 39 UN-Charta vorlag.

3! Vgl. dazu die GA Res. 1991 A (XVIII) vom 17.12.1963.

32 Vgl. Alma Ata-Deklaration der GUS-Republiken, EA 1992, D 305 f.; Epping, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, 73 m.w.N.

> BGBI. 1992 IL, 1016; vgl. auch Schweisfurth, BDGV 1996, 191 ff.

4 Vgl. zur China-Taiwan-Problematik Stahn, Der Staat 2001, 73 ff.

%5 Im englischen Text heit es ,.including the concurring votes of the permanent members*,
die franzosische Fassung spricht von ,,les votes concurrentes des membres permanents .

% IGH, Namibia-Gutachten, Ziff. 19 ff.; vgl. Epping, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 425
m.w.N.; Bailey/Daws, The Procedure of the UN Security Council, 257.
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S Art. 39 UN-Charta ist die Eingangsnorm fiir die Priifung von Manahmen nach
Kapitel VII der Charta. Die Vorschrift enthilt drei Tatbestandsvarianten:”’

- Bedrohung des Friedens,
- Bruch des Friedens und

- Angriffshandlung.®

Was unter Bedrohung des Friedens zu fassen ist, muss anhand der Praxis des
Sicherheitsrats ermittelt werden.” Interne Situationen, in denen schwere Men-
schenrechtsverletzungen vorlagen, wurden zunichst nur sehr zuriickhaltend als
Bedrohung des Friedens angesehen.”” Im Laufe der Neunziger Jahre des letzten
Jahrhunderts hat sich jedoch eine Ubung des Sicherheitsrats entwickelt, die teils
auch unter Hinweis auf die grenziiberschreitenden Wirkungen solcher rein interner
Situationen (z.B. Fliichtlingsstrome) bei schwerwiegenden Menschenrechtsver-
letzungen auch in rein innerstaatlichen Sachverhalten eine Bedrohung des Frie-
dens annimmt.”" Uber die Praxis des Sicherheitsrats hinaus lisst sich dafiir auch
heranziehen, dass Abs. 2 der Praambel, Art. 1 Nr. 3 und Art. 55 Abs. 2 (c) UN-
Charta die Beachtung der Menschenrechte in der Charta verankert.

In X liegen mit der Unterdriickung der Y-Volksgruppe und ihrer ,,Internierung*
in Zwangsarbeitslager schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen vor. Folglich
konnte der Sicherheitsrat sogar bei einer rein innerstaatlichen Situation von einer
Bedrohung des Friedens ausgehen.

b) Art. 41 UN-Charta

Die beschlossenen Embargoma3nahmen miissten zulédssige MaBBnahmen im Sinne
des Art. 41 UN-Charta sein. Die — nicht abschlieBende — Aufzéhlung dieser Norm
sicht Embargos sogar vor. Somit halten sich die MaBnahmen im Rahmen des Art.
41 UN-Charta.

c) Ergebnis

Die Resolution des Sicherheitsrats war daher rechtméBig.

37 Vgl. auch Frowein/Krisch, in: Simma (Hrsg.), UN-Charter, Art. 39 Rn. 5 ff.

¥ Dazu Aggressionsdefinition, GA Res. 3314 [XXIX] vom 14.12.1974, abgedruckt in
Sartorius II, Nr. 7, Tomuschat Nr. 7.

% Zur Diskussion des Friedensbegriffs vgl. Frowein/Krisch, in: Simma (Hrsg.), UN-
Charter, Art. 39 Rn. 6.

80 Vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1111 f.

61 SR-Res. 688 (1991) vom 5.4.1991 (Irak); SR-Res. 841 (1993) vom 16.6.1993 (Hairi);
SR-Res. 955 (1994) vom 8.11.1994 (Ruanda); SR-Res. 794 (1992) vom 3.12.1992
(Somalia); vgl. auch SR-Res. 1137 (1997) vom 12.11.1997 (Verstof3 gegen Abriistungs-
bestimmungen); SR-Res. 1161 (1998) vom 9.4.1998 (lllegale Waffenlieferungen in
Krisengebiete).
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II1. Erklirungen der EG beim Beitritt zur EMRK®

> Die Frage, ob mit dem Beitritt der EG ein VerstoB gegen interne Kompetenz-
normen der EG vorliegen und der Beitritt daher moglicherweise europarechtlich
unzulédssig sein konnte, ist nicht gestellt, konnte aber zum Beispiel fiir eine
miindliche Prifung interessant sein. Dies gilt umso mehr aufgrund der Ver-
fassungsdebatte innerhalb der EU, die durch Joschka Fischer®® angestoBen wur-
de, zur Einsetzung des Europiischen Konvents fiihrte,** und mit dem Vertrag
iiber eine Verfassung fiir Europa (VVE) — trotz der negativen Referenden in
Frankreich und den Niederlanden — ein beachtenswertes Ergebnis hervorge-
bracht hat. Im VVE ist in Art. I-9 Abs. 2 ein Beitritt der EU zur EMRK gemein-
schaftsrechtlich vorgesehen. Das Protokoll Nr. 14 zur EMRK® spiegelt dies in
Art. 59 Abs. 2 EMRK n.F. wieder.

Nach Ansicht des EuGH kann nach geltendem Recht Art. 308 EG-Vertrag fiir
den Beitritt zur EMRK nicht herangezogen werden.®® Fiir die Frage der
Ungiiltigkeit eines entsprechenden Beitritts wire aber wiederum die Evidenz-
theorie heranzuziehen (vgl. Art. 46 WVK/WVKIO). Selbst nach dem EuGH-
Gutachten 2/94 ist wohl nicht davon auszugehen, dass ein solcher Versto3
offenkundig fiir jedes andere Volkerrechtssubjekt ist.

Die Erkldarungen der EG beim Beitritt zur EMRK konnten volkerrechtlich unzu-
lassig sein.

1. ,,Kein Umsetzungsbedarf*

Zunichst ist zu ermitteln, ob die Erklidrung, die Bestimmungen der EMRK seien
im Gemeinschaftsrecht nicht umzusetzen, da Rechtsprechung und acquis com-
munautaire bereits alle Rechte garantierten, ein unzulédssiger Vorbehalt ist oder
sonst gegen Volkerrecht verstoft.

a) Vorbehalt

Die Erkldarung konnte als Vorbehalt zu qualifizieren sein. Da die WVK auf diesen
Vertrag der internationalen Organisation EG”’ keine Anwendung findet und die
WVKIO noch nicht in Kraft ist, wird dies anhand des in Art. 2 Abs. 1 (d)

%2 Dazu EuGH, Gutachten 2/94 — EMRK-Beitritt, 1-1759 ft.; vgl. auch Craig/deBiirca, EU
Law, 337 ft.; Clapham, YBEL 1990, 309.

83 Fischer, <http://www.whi-berlin.de/fischer.htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

% Zur Verfassungsdebattte vgl. Pernice, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann
(Hrsg.), FS Steinberger, 1319 ff. und Mayer, ZaoRV 2001, 577 ff.

8 Protokoll Nr, 14 zur EMRK iiber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention,
SEV Nr. 194 (noch nicht in Kraft).Zu den Anderungen durch das 14. Protokoll s. die
Ubersicht im Anhang 2 zu Fall 4.

% BuGH, Gutachten 2/94 — EMRK-Beitritt, aaO.

87 Zur vélkerrechtlichen Einordnung der EG s.o. Fn. 6.
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WVKIO® kodifizierten Volkergewohnheitsrechts® beurteilt. Danach liegt ein
Vorbehalt vor, wenn es sich um eine einseitige Erkldrung bei Unterzeichnung,
formlicher Bestidtigung o.4. handelt, durch die das Volkerrechtssubjekt bezweckt,
die Rechtswirkung einzelner Vertragsbestimmungen in der Anwendung auf sich
auszuschlieBen oder zu dndern. Der Vorbehalt ist insoweit von Auslegungs-
erkldrungen oder politischen Erkldrungen abzugrenzen.

Eine einseitige Erklidrung seitens der EG liegt zwar vor, jedoch wird mit dieser
nicht ausgedriickt, dass die Bestimmungen der EMRK nicht fiir die EG gelten
sollten, sondern vielmehr, dass alles bereits umgesetzt sei (vgl. dazu auch Art. 52
EMRK). Die Erkldrung ist somit kein Vorbehalt.

b) Zuldssigkeit einer solchen Erkldrung nach Volkerrecht

Die Erkldarung schlieit die Umsetzung der EMRK-Bestimmungen aus. Das Vol-
kerrecht iiberlédsst jedoch den Volkerrechtssubjekten die Umsetzung ihrer volker-
rechtlichen Pflichten. Es schreibt auch weder Monismus noch Dualismus vor.”
Folglich ist diese Erkldarung volkerrechtlich zuldssig.

S Ob eine solche Erkldrung nach EG-Recht zuldssig ist, kann man hingegen be-
zweifeln. Artikel 300 Abs. 7 EG-Vertrag deutet in die gegenteilige Richtung.
Jedenfalls sind volkerrechtliche Ubereinkommen integraler Bestandteil der Ge-
meinschaftsrechtsordnung und somit unmittelbar anwendbar, wenn sie hin-
reichend klar und bestimmt sind, dem Einzelnen Rechte verleihen sollen und
keine weiteren Umsetzungsakte notig sind.”"

2. ,,Keine Anwendung der EMRK auf nationale MaBnahmen bei der Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts

Auch dieser Teil der Erklirung konnte ein unzulissiger Vorbehalt sein.”

O (Spitestens) seit dem Bosphorus-Urteil des EGMR™ konnen Handlungen der
EG-Mitgliedstaaten bei der Anwendung und Umsetzung des Europarechts (und
damit inzident auch Gemeinschaftsrechtsakte) am Malflstab der EMRK {iber-
priift werden. Die Straburger Organe haben eine Rechtsprechung entwickelt,
die sich an die ,,Solange-Rechtsprechung” des BVerfG anlehnt. Nationale

% Die Regel ist wortgleich mit Art. 2 Abs. 1 (d) WVK.

6 Vgl. dazu IGH, Genocide Convention-Gutachten, 15 ff.

" Vgl. zur Frage einer dhnlichen Erklirung der BR Deutschland beziiglich der Kinder-
rechtekonvention: Tomuschat, in: Ruland/Maydell/Papier (Hrsg.) Festschrift fiir Hans F.
Zacher, 1160.

"V EuGH, Haegeman/Belgien, 449 ff.; vgl. allerdings zur Frage der Anwendbarkeit des
WTO-Rechts: EuGH, Portugal/Rat (WTO), 1-8425 ff. Allgemein zur Frage der Ein-
ordnung des Volkerrechts in die Rechtsordnung der EG, s. Tomuschat, in: von der
Groeben/Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 300 Rn. 65 ff.; vgl. dazu
auch McLeod/Hendry/Hyett, The External Relations of the European Communities, 122
ff. m.w.N.

7> Dazu Heintschel v. Heinegg, Jura 1992, 457 ff.

3 EGMR, Bosphorus v. Ireland, dazu Brohmer, BuZW 2006, 71.
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Hoheitsakte der Mitgliedstaaten, die Gemeinschaftsrecht umsetzen und
anwenden, konnen zwar vor dem EGMR angegriffen und am Mafstab der
EMRK iiberpriift werden.” Eventuelle Eingriffe in die Konventionsrechte sind
aber gerechtfertigt, wenn und soweit in der EU materiell und prozedural ein
vergleichbarer Menschenrechtsschutz wie i.R.d. EMRK besteht und der Staat in
Umsetzung von europarechtlichen Pflichten handelte. Die Beschwerdefiihrer
konnen aber im Einzelfall nachweisen, dass der Grundrechtsschutz offensicht-
lich ungeniigend war.”” Die entscheidenden Urteilspassagen sind im Anhang
abgedruckt.

Dass in der hier zugrunde zu legenden Fallgestaltung gerade die Maflnahmen
der EG-Mitgliedstaaten dem Geltungsbereich der EMRK unterfallen und vom
EGMR iiberpriift werden sollten, ergibt sich daraus, dass die Europiische
Gemeinschaft nach einem EMRK-Beitritt jedenfalls — dhnlich wie ein Bundes-
staat — vOlkerrechtlich verpflichtet wire, fiir die Handlungen der mitgliedstaat-
lichen Organe bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts einzustehen.

S Zur Frage des Beitritts der Gemeinschaft zur EMRK gibt es neben dem
Gutachten 2/94 des EuGH’® eine Reihe von Stellungnahmen in der Literatur.”’
Diese Frage hat sich auch durch die Proklamation der Grundrechtecharta’® nicht
erledigt, sondern wird erst durch den VVE sowie das Protokoll Nr. 14 zur
EMRK beantwortet.

a) Vorbehalt

Nach der obigen Definition des Vorbehalts liegt hier eine einseitige Erklidrung vor,
mit der beabsichtigt wurde, die Rechtswirkung der Vertragsbestimmungen auszu-
schlieBen bzw. insoweit zu dndern, als dass nur Teile der beitretenden Rechtsord-
nung an die EMRK gebunden sein sollen.

b) Zuldssigkeit des Vorbehalts

Die Zuldssigkeit dieses Vorbehalts ist anhand der Regeln des Volkergewohn-
heitsrechts zu beurteilen, wie es von Art. 19 WVKIO” kodifiziert wird.®

™ Vgl. dazu die Entscheidung der (ehem.) Europiischen Kommission fiir Menschenrechte,
Melchers, 867 f., EGMR, Cantoni v. France, 441 ff., EGMR, Matthews v. United
Kingdom, 200 ff. Dazu Cohen-Jonathan/Flauss, RUDH 1999, 253; Ress, ZEuS 1999,
471.

S EGMR, Bosphorus v. Ireland., 154 ff.

®'S.0. Fn. 62.

7 Vgl. Craig/deBiirca, EU Law, 337 ff.; Clapham, YBEL 1990, 309 ff.; Benoit-Rohmer,
RUDH 2000, 57.

"8 Charta der Grundrechte der Europiischen Union, ABI. 2000 C 364/01.

™ Art. 19 WVKIO ist wortgleich mit Art. 19 WVK.

80 Vgl. IGH, Genocide Convention Advisory Opinion, 15.
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aa) Voraussetzungen

Nach den in Art. 19 WVKIO kodifizierten Voraussetzungen diirfte kein generelles
Verbot von Vorbehalten in der EMRK normiert sein (vgl. Art 19 (a) WVKIO).
Dies ist nicht der Fall. Allerdings diirfte auch kein Ausschluss des von der EG
erklarten Vorbehalts existieren (vgl. Art. 19 (b) WVKIO).

Art. 57 Abs. 1, S. 2 EMRK verbietet allgemeine Vorbehalte. Unter einem all-
gemeinen Vorbehalt ist ein Querschnittsvorbehalt zu verstehen,®' d.h. eine Erkli-
rung, nach der nicht zu einem bestimmten Konventionsrecht ein Vorbehalt ge-
macht werden soll, sondern die Geltung aller Konventionsbestimmungen ausge-
schlossen wird, sei es fiir einen bestimmten Teil der Hoheitsgewalt oder einen be-
stimmten Sachbereich.

Die Erklarung der EG bezweckt den Ausschluss des sachlichen Geltungs-
bereichs der EMRK fiir ihren grofiten (potentiellen) Anwendungsbereich, nimlich
alle MaBBnahmen der mitgliedstaatlichen Verwaltungen und Gerichte bei der Um-
setzung von Gemeinschaftsrecht. Dies ist als Querschnittsvorbehalt zu qualifizie-
ren und stellt somit einen allgemeinen Vorbehalt i.S.d. Art. 57 Abs. 1 S. 2 EMRK
dar. Die Erkldrung ist daher unzuldssig.

S In der Priifung eines Vorbehalts sollte anhand der Reihenfolge des Art. 19
WYVK vorgegangen werden. Danach ist zunéchst zu kldren, ob Vorbehalte iiber-
haupt zuldssig sind. Ist dies der Fall, sollte gepriift werden, ob nur bestimmte
Vorbehalte zulidssig sind und der Vorbehalt sich in diesem Rahmen hilt. Dann
erst ist zu ermitteln, ob der Vorbehalt gem. Art. 19 (c) WVK nach dem object
and purpose-Test zuldssig ist. Wie immer muss diese Priifung nicht in jedem
Fall so aufgeschrieben werden, aber zumindest fiir den eigenen gedanklichen
Aufbau empfiehlt sich dieses Vorgehen.

bb) Rechtsfolge

Fraglich ist nun allerdings die Rechtsfolge, die sich aus der Unzulidssigkeit des
Vorbehalts ergibt. Artikel 19 ff. WVKIO®* konnen hier nicht vollstindig als Kodi-
fikation von Gewohnheitsrecht betrachtet werden. Grundsitzlich sind diese Fille
durch die Parteien zu regeln, um die staatliche Souverdnitit weitestmoglich zu
schonen. Zunichst wire daher daran zu denken, den Vorbehalt auszulegen. Der
Wortlaut ist hier jedoch eindeutig und fiihrt daher nicht weiter. Dann wire in An-
lehnung an Art. 20 Abs. 4 WVKIO zu iiberpriifen, ob der Vorbehalt angenommen
oder Widerspruch dagegen eingelegt wurde.* Der EGMR sieht die EMRK jedoch
als Verfassungsdokument des europdischen ordre public und geht daher davon
aus, dass eine Vertragsbindung des Staates ohne den unzuldssigen Vorbehalt

81 EKMR, Temeltasch v. Switzerland, EuGRZ 1983, 150; Frowein/Peukert, EMRK-
Kommentar, Art. 64, Rn. 5; vgl. auch die grundlegende Entscheidung des EGMR, Belilos
v. Switzerland, 21 ff.

%2 Identisch mit Art. 19 ff. WVK.

8 Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 172 f.
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zustande kommt.** Die EG ist also vollumfinglich an die EMRK gebunden. Der
Vorbehalt ist unwirksam und somit unbeachtlich.

3. Ergebnis

Folglich ist die EG in vollem Umfange Partei der EMRK geworden. Der erste Teil
der Erkldrung ist volkerrechtlich unbeachtlich. Der zweite Teil ist unzulédssig und
somit unbeachtlich.

C. Anmerkungen

Der Fall beruht nicht auf tatsdchlichen Gegebenheiten, sondern ist frei zusammen-
gestellt. Die behandelten Probleme, zum einen Klassiker des Volkervertragsrechts,
zum anderen Grundwissen auf dem Gebiet des UNO-Rechts, sind fiir die volker-
rechtliche Fallbearbeitung essentiell und konnen — so oder in Ausschnitten — in
fast jeder Arbeit auftauchen.

D. Ausgewilhlte Literatur und Rechtsprechung

Zur Vertiefung der angesprochenen Probleme und dariiber hinaus sollte daher in
einem volkerrechtlichen Standardwerk die Rechtsquellenlehre, insbesondere das
Volkervertragsrecht, nachgearbeitet werden. Es ist auch wichtig, sich einen Uber-
blick iiber den Regelungsgehalt der WVK zu verschaffen. AuBerdem sind die Fra-
gen des Grundrechtsschutzes auf den verschiedenen Ebenen (EGMR, EuGH,
BVerfG) besonders priifungsrelevant. Von besonderer Bedeutung ist hier die um-
strittene Rechtsprechung des BVerfG zur Beriicksichtigung der EMRK im deut-
schen Recht.®

84 EGMR, Loizidou (Preliminary Objections), Ziff. 90 ff.; vgl. auch EGMR, Belilos v.
Switzerland, 21, Ziff. 60. Zum Konzept der EMRK als Teilverfassung vgl. bereits
Frowein, in: Kaufmann/Mestmiker/Zacher (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Maihofer, 149
u. 152.

8 BVerfGE 111, 307 (316 f.) - Gorgiilii I. S. dazu Cremer, EuGRZ 2004, 683.
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E. Anhang: Auszug aus dem Bosphorus-Urteil des EGMR

154. In reconciling both these positions and thereby establishing the extent to
which State action can be justified by its compliance with obligations flowing
from its membership of an international organisation to which it has transferred
part of its sovereignty, the Court has recognised that absolving Contracting States
completely from their Convention responsibility in the areas covered by such a
transfer would be incompatible with the purpose and object of the Convention: the
guarantees of the Convention could be limited or excluded at will thereby de-
priving it of its peremptory character and undermining the practical and effective
nature of its safeguards (...). The State is considered to retain Convention liability
in respect of treaty commitments subsequent to the entry into force of the Conven-
tion (...).

155. In the Court's view, State action taken in compliance with such legal
obligations is justified as long as the relevant organisation is considered to protect
fundamental rights, as regards both the substantive guarantees offered and the
mechanisms controlling their observance, in a manner which can be considered at
least equivalent to that for which the Convention provides (...). By “equivalent”
the Court means “comparable”: any requirement that the organisation's protection
be “identical” could run counter to the interest of international co-operation
pursued (...). However, any such finding of equivalence could not be final and
would be susceptible to review in the light of any relevant change in fundamental
rights' protection.

156. If such equivalent protection is considered to be provided by the
organisation, the presumption will be that a State has not departed from the re-
quirements of the Convention when it does no more than implement legal obliga-
tions flowing from its membership of the organisation.

However, any such presumption can be rebutted if, in the circumstances of a
particular case, it is considered that the protection of Convention rights was mani-
festly deficient. In such cases, the interest of international co-operation would be
outweighed by the Convention's role as a “constitutional instrument of European
public order” in the field of human rights (...).

157. It remains the case that a State would be fully responsible under the Con-
vention for all acts falling outside its strict international legal obligations.
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Verschiedener Meinung

A. Sachverhalt

F ist Lehrerin an einer weiterfithrenden Schule im Staat Dockland. In ihrer Freizeit
beschiftigt sie sich seit Jahren mit dem ,,Konflikt zwischen Christentum und
Islam®.

In Biichern und Interviews vertritt die einer christlichen Glaubensrichtung an-
gehorende F seit Jahren die Ansicht, christlicher Glaube und Lebensweise wiirden
von einer internationalen Verschworung angegriffen, in der die Anfiihrer islami-
scher Gruppen die Hauptrolle spielten. In einem Fernsehinterview im Januar 2002
erklart F zusammenfassend, die letzten Monate hitten gezeigt, wie sehr Anhédnger
des Islam Freiheit, Demokratie und christliche Werte untergraben wiirden. Alle
Christen miissten nun im Kampf gegen den Islam zusammenstehen.

An der Schule der F gibt es seit einiger Zeit Fille von Diskriminierung, Belds-
tigung und Beleidigung islamischer Schiiler durch Mitschiiler. Nach Beschwerden
einiger Eltern gegen die Schule wird gegen F ein Disziplinarverfahren nach dem
Menschenrechtsgesetz von Dockland eingeleitet. Im Einklang mit dem Menschen-
rechtsgesetz untersucht das Disziplinargericht den Fall, suspendiert F fiir eine
Woche ohne Bezahlung vom Dienst und versetzt sie danach auf eine Stelle, in der
sie keinen Unterricht mehr gibt. Zur Begriindung fiihrt es aus, die AuBerungen der
F seien herabwiirdigend und diskriminierend gegeniiber Personen islamischer
Religion. Lehrer hitten groBlen Einfluss auf Schiiler und daher Pflichten auch
auferhalb des Unterrichts. Nach den Untersuchungen des Gerichts sei die ,,ver-
niinftige Annahme* gerechtfertigt, ihre in der Schule bekannten offentlichen
AuBerungen hiitten zusammen mit ihrer Unterrichtsfiihrung iiber viele Jahre hin-
weg zu der ,,vergifteten Schulatmosphire* beigetragen. Der Verfassungsgerichts-
hof in Dockland bestitigt in letzter Instanz diese MaBnahmen und Begriindung.

F schreibt ein Jahr danach an den Europidischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) und den Menschenrechtsausschuss des Internationalen Pakts iiber
biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)" und triigt diesen Sachverhalt vor. Sie

' Vom 19.12.1966, BGBI. 1973 II 1553; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 16; Sartorius II Nr.
20; Randelzhofer, Nr. 19.
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meint, Dockland unterdriicke ihre Meinung und christliche Religion. Dockland
erwidert, F konne ihre Ansichten durchaus weiter duflern. Jedenfalls solle das
Menschenrechtsgesetz unter anderem die islamische Bevolkerungsgruppe vor
religiosem Hass schiitzen. Der EGMR weist die Beschwerde jedoch wenige
Wochen spiter ohne weitere Begriindung als unzulidssig ab.

Der private Verein fiir Volkerverstandigung in Dockland (,,VVD*) will sich an
der offentlichen Debatte iiber dieses Thema beteiligen. Er produziert einen zwei-
miniitigen Fernsehspot, in dem er den Fall der F aufgreift und fiir ,,multikulturelle
Lehrerausbildung® eintritt. Der einzige Fernsehsender in dem kleinen Dockland ist
die kiirzlich privatisierte Dockland TV-AG (,,DTV*), eine nach Privatrecht ge-
griilndete Gesellschaft. Die DTV lehnt die Ausstrahlung des zweiminiitigen Wer-
bespots ab. In der Begriindung der DTV heif3t es, dass diese nach dem Fernsehge-
setz bei der Annahme von Werbespots grundsitzlich frei nach geschiftlichen
Erwidgungen entscheide. Weiterhin diirfe der Sender keine ,,politische Werbung*
zeigen. Die DTV habe entschieden, dass die Sendung des VVD in diese Kategorie
falle.

Die Klage des VVD bleibt erfolglos. Die erste Instanz und die Obergerichte be-
ziehen sich auf ein vor einem Jahr ergangenes Urteil des Verfassungsgerichtshofs
von Dockland. Dieser hatte die Regelungen des Fernsehgesetzes und dessen Tren-
nung zwischen Programminhalt und Werbung bestétigt. Anders als beim Inhalt sei
das Fernsehen bei der Werbung nicht zur Meinungsvielfalt verpflichtet. Der VVD
ist emport liber diese Unterdriickung seiner Ansichten und schreibt zwei Monate
nach dem letzten obergerichtlichen Urteil an den EGMR, da er eine Klage vor
dem Verfassungsgerichtshof fiir sinnlos hilt. Dockland diirfe sich nicht durch
Privatisierung des Fernsehens und vage Begriffe wie ,,politische Werbung* aus
der Verantwortung fiir die Meinungsfreiheit stehlen. Dockland meint, der VVD
konne auch iiber andere Medien oder regionale Fernsehsender seine Ansichten
verbreiten.

Bearbeitervermerk:
Werden die Beschwerden der F und des VVD Erfolg haben?

Dockland ist seit 1999 Vertragsstaat des IPbpR und des (ersten) Fakultativproto-
kolls zum IPbpR (FP1)* sowie der EMRK.

% Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte,
vom 19.12.1966, BGBI. 1992 II 1246; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 16a; Sartorius II,
Nr. 20a, Randelzhofer, Nr. 19a.
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B. Losung

1. Beschwerde der F zum Menschenrechtsausschuss

Die Beschwerde der F zum Menschenrechtsausschuss hat Erfolg, wenn sie nach
Malgabe des IPbpR und des FP1 zulédssig und begriindet ist.

> Das FP1 ist einer der wenigen Vertrige, die Einzelpersonen ein eigenes volker-
rechtliches Durchsetzungsverfahren gegen Staaten erdffnen und den geschiitz-
ten Personen damit beschriinkte Vélkerrechtssubjektivitit verleihen.®

S Die 105 Vertragsstaaten des FP1 haben zahlreiche Vorbehalte eingelegt. Der
deutsche Vorbehalt zum FP1 ist im Sartorius II, Nr. 20a, als Fufnote abge-
druckt.*

2 Der Menschenrechtsausschuss priift die Beschwerden® nach Zulissigkeit (ad-
missibility) und Begriindetheit (merits).

S Regel 92 der vom Menschenrechtsausschuss selbst gegebenen Verfahrensord-
nung sieht auch vorldufige MaBnahmen vor.®
1. Zulissigkeit

Die Beschwerde miisste zulédssig sein.

a) Anwendbarkeit von IPbpR und FP1

Dockland miisste gem. Art. 1 S. 1 FP1 Vertragspartei des FP1 und des IPbpR sein.
Dies ist laut Sachverhalt der Fall. Weiterhin miisste F gem. Art. 1 S. 1 FP1 der
Herrschaftsgewalt Docklands unterstehen. F lebt und arbeitet im Hoheitsgebiet
von Dockland und untersteht damit dessen territorialer Herrschaftsgewalt.

2 Die Priifungsreihenfolge ist nicht zwingend.” Das FP1 gibt aber eine sinnvolle
Reihenfolge bereits vor.

b) Anwendbarkeit ratione temporis

Die behauptete Verletzung miisste gem. Art. 1 und 3 FP1 nach dem Inkrafttreten
des IPbpR und des FP1 eingetreten sein.® F ist im Jahr 2002 und damit nach

? Uberblick iiber globale Menschenrechtsvertriige in VN 2006, 27 ff.

* Zu den Vorbehalten s. <http://untreaty.un.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006. Zum

deutschen Vorbehalt siehe Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Volkerrecht, 233 ff.

Das FP1 spricht von ,Mitteilungen* (communications).

® UN Doc. HRI/GEN/3/Rev.2/Add.1 vom 9.5.2006.

7 Vgl. die Reihenfolge der Darstellung bei Ghandhi, The Human Rights Committee, 84 ff.
mit der bei Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political
Rights, 55 ff.
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Inkrafttreten des IPbpR und des FP1 fiir Dockland versetzt worden, so dass diese
Voraussetzung erfiillt ist.

S Zu diesem Grundsatz gibt es zwei Ausnahmen: Liegt die behauptete Verletzung
zeitlich vor Inkrafttreten des [PbpR, hat sie aber in die Zeit nach Inkrafttreten
des Pakts und des Protokolls fortdauernde Wirkungen, ist der zeitliche Anwen-
dungsbereich gegeben, wenn die fortdauernden Wirkungen

1. fiir sich eine Verletzung der Rechte des IPbpR sein konnen’ oder

2. als ausdriickliche oder klare konkludente Bestitigung der behaupteten friihe-
ren Verletzung durch den Staat angesehen werden konnen. '

Die erste Ausnahme lag im Fall Paraga v. Croatia vor, in welchem dem Be-
schwerdefiihrer eine Schadensersatzklage wegen unrechtmifliger Festnahme
und Haft verwehrt wurde, die vor dem Inkrafttreten des FP1 fiir den betreffen-
den Staat stattgefunden hatten."" Die zweite Ausnahme liegt selten vor und wird
teilweise als zu weitgehende Einschrinkung kritisiert.'> Einige Staaten haben
zum zeitlichen Anwendungsbereich einen Vorbehalt eingelegt.”> Ob die fort-
dauernden Wirkungen wirklich eine Verletzung sind, wird in der Begriindetheit
gepriift.'

© Im Fall der wirksamen Kiindigung des FP1'® priift der Menschenrechtsaus-

schuss dennoch solche Beschwerden, die bereits vor der Kiindigung anhéngig
16
waren.

8 Menschenrechtsausschuss, Konye and Konye v. Hungary, Ziff. 6.4; Ghandhi, The Human
Rights Committee, 1998, 140 ft.; Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on
Civil and Political Rights, 55 ff.

° Stindige Praxis des Menschenrechtsausschusses, vgl. Lovelace v. Canada; J.L. v.
Australia; Zhurin v. The Russian Federation; Joseph/Schultz/Castan, The International
Covenant on Civil and Political Rights, 57 ff. m.w.N.

10 Menschenrechtsausschuss, Paraga v. Croatia, Ziff. 5.4. In diesem Fall berief sich
Kroatien auf seine beim Beitritt zum FP1 abgegebene Erkldrung, nach der der
Menschenrechtsausschuss nur zustidndig sei, wenn die Verletzung ,results either from
acts, omissions or events occurring after the date on which the Protocol entered into
force for the Republic of Croatia®. Wegen der fortdauernden Wirkung war die Beschwer-
de dennoch nicht unzuldssig, Ziff. 3.1 und 5.2-5.3.

" Menschenrechtsausschuss, Paraga v. Croatia, Ziff.5.2-5.3. Dagegen liegt bei einer
andauernden Gefingnisstrafe ohne zusitzliche Besonderheiten nach stindiger Rspr. des
Menschenrechtsausschusses keine fortdauernde Wirkung vor, Zhurin v. The
Russian Federation, Ziff. 6.5.

12 Abw. Meinung des Auschussmitglieds Chanet im Fall Menschenrechtsausschuss, Kénye
and Konye v. Hungary; Ghandhi, The Human Rights Committee, 1998, 146 ff.;
Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, 61 f.
m.w.N. zur Rechtsprechung.

1 Der deutsche Vorbehalt ist in diesem Punkt dem kroatischen Vorbehalt in Fn. 10 dhnlich
und schlieft Verletzungen aus, die ,.,in Ereignissen vor dem Inkrafttreten des Fakultativ-
protokolls fiir die Bundesrepublik Deutschland ihren Ursprung® haben.

' Menschenrechtsausschuss, Toala v. New Zealand, Ziff. 6.3.

15 S. dazu den Fall , Letzte Hoffnung*.
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c) Parteifihigkeit (Anwendbarkeit ratione personae)

F ist eine Einzelperson und ist damit parteifihig gem. Art. 1 S. 1 und Art. 2 FP1.

S Nur ,.Einzelpersonen® konnen nach dem FP1 Beschwerde erheben. Im Gegen-
satz zur EMRK sind juristische Personen und Organisationen nicht beschwer-
deberechtigt.'” Da dies hier offensichtlich kein Problem ist, sollte ein Satz ge-
niigen.

> Die Frage, ob der Autor der Beschwerde auch der Betroffene sein muss, gehort
zur Beschwerdebefugnis, s.u. B. L.1.e).

S Minderheiten konnen wegen Verletzung von Art. 27 nicht als Gruppe Be-
schwerde einlegen. Ein einzelnes Mitglied einer Minderheit kann jedoch fiir
sich oder ggf. als Vertreter der jeweiligen einzelnen Mitglieder der Gruppe Be-
schwerde erheben.'®

S Umgekehrt steht das Recht auf Selbstbestimmung gem. Art. 1 Abs. 1 IPbpR
nicht Einzelpersonen, sondern ,,Volkern* zu. Daraus folgt, dass keine Individu-
albeschwerde in Bezug auf das Recht auf Selbstbestimmung méglich ist."

d) Beschwerdegegenstand (Anwendbarkeit ratione materiae)

Weiterhin miisste F gem. Art. 1 S. 1 FP1 i.V.m. Art. 3 FP1 die Verletzung eines
durch den Pakt geschiitzten Rechts durch einen Vertragsstaat geltend machen. Die
Beschwerde ist unzulédssig, wenn die behauptete Verletzung den Schutzbereich der
Rechte des IPbpR nicht beriihrt*® oder wenn sie auf einer klaren Fehlinterpretation
des IPbpR beruht.”!

F beruft sich auf die Meinungsfreiheit und ihre Religionsfreiheit, die durch
Art. 19 und 18 des IPbpR geschiitzt sind. Die Beschwerde fillt somit in den sach-
lichen Anwendungsbereich des IPbpR.

16 Menschenrechtsausschuss, Sextus v. Trinidad and Tobago, Ziff. 10.

7 Im Fall Menschenrechtsausschuss, Lamagna v. Australia, Ziff. 6, war die Beschwerde
unzuldssig, weil sich die vom Beschwerdefiihrer behauptete Verletzung gegen sein
Unternehmen richtete; zuletzt Menschenrechtsausschuss, Mariategui et al. v. Argentina
Ziff. 4.3.

'8 Vgl. Menschenrechtsausschuss, Ominayak v. Canada sowie General Comment 23.

19 Menschenrechtsausschuss, UN Doc. A/56/40 Ziff. 131; Deswegen fehlte im vom
Menschenrechtsausschuss entschiedenen Fall Gorji-Dinka v. Cameroon insofern die
Beschwerdebefugnis.

2 Zum Verhiltnis von Art. 19 und 20 IPbpR s.u. B. 1.2.a)aa). Vgl. Menschenrechtsaus-
schuss, Toala v. New Zealand, Ziff. 6.2. Der Beschwerdefiihrer riigte die fehlende
Prozesskostenhilfe fiir eine Beschwerde zum Menschenrechtsausschuss. Art. 14 Ziff. 3
IPbpR bezieht sich aber nur auf innerstaatliche Verfahren. Vgl. auch Menschenrechtsaus-
schuss, Sdnchez Lopez v. Spain, Ziff. 6.4.

2! Menschenrechtsausschuss, UN Doc. A/53/40, Ziff. 444; Menschenrechtsausschuss,
Hoelen v. The Netherlands, Ziff. 4.2.
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Die geriigten Malinahmen sind die durch die Gerichte bestétigte Suspendierung
und Versetzung durch das Disziplinargericht, so dass es um eine mogliche Ver-
letzung ,,durch diesen Vertragsstaat® gem. Art. 1 FP1 geht.

< Im Fall Menschenrechtsausschuss, Hoelen v. The Netherlands war der Be-
schwerdefithrer wegen Gewaltanwendung bei einer Demonstration verurteilt
worden. Er machte eine Verletzung von Art. 26 geltend, weil Polizisten, die bei
der Demonstration ebenfalls gewalttédtig worden waren, nicht strafrechtlich ver-
folgt wurden. Die Beschwerde war unzulédssig, weil die Strafverfolgung einer
Person immer nach dem jeweiligen Einzelfall beurteilt werden muss und daher
die Gleichheit vor dem Gesetz gem. Art. 26 nicht beriihrt.”

e) Beschwerdebefugnis (Opfereigenschaft)

F miisste nach ihrer Beschwerde gem. Art. 1 S. 1 FP1 Opfer einer Verletzung im
Sinne eigener unmittelbarer Betroffenheit sein. Im vorliegenden Fall ist F von
ihrer Suspendierung und Versetzung selbst und unmittelbar betroffen und damit
Opfer der behaupteten Verletzung gem. Art. 1 S. 1 FP1.

2 Es geniigt, wenn das Handeln des Beschwerdefiihrers nach dem nationalen
Recht rechtswidrig ist, auch wenn bislang keine Sanktion verhiingt wurde.?®
Allerdings erkannte der Menschenrechtsausschuss die Opfereigenschaft im Fall
einer geriigten Beweislastumkehr im Strafverfahren nicht an, da das nationale
Gericht die geriigten Regeln nicht angewendet hatte.**

S Ausnahmen vom Erfordernis der eigenen Betroffenheit des Beschwerdefiihrers
gelten, wenn dieser vom Opfer glaubhaft bevollméchtigt ist,”> das Opfer verhin-
dert ist (z.B. ohne Kontakt zur AuBlenwelt inhaftiert ist) oder Hinterbliebene
eines Getoteten die Beschwerde erheben.”®

f) Rechtswegerschopfung

Ferner miisste F gem. Art. 2 und 5 Abs. 2 (b) FP1 den innerstaatlichen Rechtsweg
erschopft haben.

Im vorliegenden Fall hat F den Rechtsweg bis zum Verfassungsgerichtshof in
Dockland ausgeschopft. Weitere Rechtsbehelfe sind nicht ersichtlich. Diese Vor-
aussetzung ist somit erfiillt.

2 Menschenrechtsausschuss, Hoelen v. The Netherlands, Ziff. 4.2.

2 Menschenrechtsausschuss, Ballantyne v. Canada, Zitf. 10.4.

 Menschenrechtsausschuss, Gillan v. Canada, Ziff.4.2. Dagegen entfillt die Opfer-
eigenschaft nicht, wenn der Staat die beanstandeten MaB3nahmen nur kurzfristig authebt,
Menschenrechtsausschuss, Minogue v. Australia, Ziff. 6.2.

% Wenn ein Anwalt die Beschwerde einlegt, miissen Anhaltspunkte fiir eine Vollmacht
oder Einvernehmen vorliegen, Menschenrechtsausschuss, Y. v. Australia, Ziff. 6.3.

% Vgl. Regel 96 (b) der VerfO des Menschenrechtsausschusses vom 9.5.2006, UN
Doc. HRI/GEN/3/Rev.2/Add.1, nach der die Beschwerde zugelassen werden kann, wenn
die betroffene Person die Beschwerde anscheinend nicht in der Lage ist, die Beschwerde
selbst einzulegen.
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9 Diese Voraussetzung kommt im FP1 zwei Mal vor, was aber fiir die Priiffung
keine besondere Bedeutung hat.

S Die Rechtswegerschopfung gilt nur fir die ,,zur Verfiigung stehenden®
Rechtsbehelfe, d.h. die Abhilfe muss wirksam und tatsdchlich verfiigbar
(,.effective and available*) sein. Der Staat muss darlegen, welche Verfahren mit
verniigftiger Aussicht auf wirksame Abhilfe es tatsdchlich noch gegeben
hitte.

> Die Rechtswegerschopfung ist nicht erforderlich, wenn der Rechtsweg gem.
Art. 5 Abs. 2 (b) FP1 unangemessen lange dauert, sonstige ernste Behinde-
rungen durch den Staat vorliegen®® oder wenn der Staat darauf verzichtet. >

g) Keine anderweitige internationale Anhdngigkeit

Gem. Art. 5 Abs. 2 (a) FP1 darf dieselbe Sache nicht in einem anderweitigen in-
ternationalen Verfahren anhingig sein. Diese Voraussetzung konnte im vorliegen-
den Fall nicht erfiillt sein, weil F bereits eine Beschwerde vor dem EGMR erho-
ben hat.

Dazu miisste es sich um dieselbe Sache handeln, d.h. nicht nur der Sachverhalt,
sondern auch die Parteien miissen dieselben sein.*® Hier sind F und Dockland in
beiden Verfahren Partei und es geht um denselben Sachverhalt.

In zeitlicher Hinsicht setzt Art. 5 Abs. 2 (a) FP1 voraus, dass das andere Ver-
fahren gepriift ,,wird“, d.h. noch nicht abgeschlossen ist.’! Der EGMR hat die
Beschwerde der F jedoch schon als unzuldssig abgewiesen. Folglich steht Art. 5
Abs. 2 (a) FP1 der Zuldssigkeit ihrer Beschwerde nicht entgegen.

S Im Gegensatz dazu ist eine Beschwerde zum EGMR auch dann unzulissig,
wenn das andere internationale Verfahren bereits abgeschlossen ist, sofern die
Beschwerde nicht neue Tatsachen enthilt, Art. 35 Abs. 2 (b) EMRK.*?

9 Um zu vermeiden, dass der Menschenrechtsausschuss aufgrund von Art. 5
Abs. 2 (a) FP1 zu einer Art internationaler Rechtsmittelinstanz fiir Urteile des
EGMR wird, haben einige Staaten, zu denen auch Deutschland gehort, einen
Vorbehalt zu dieser Vorschrift eingelegt, mit dem schon abgeschlossene inter-
nationale Verfahren von der Zusténdigkeit des Menschenrechtsausschusses aus-
geschlossen werden.

2 Menschenrechtsausschuss, UN Doc. A/56/40, Ziff. 563.

8 Menschenrechtsausschuss, Rodriguez v. Uruguay, Ziff. 6.3. In diesem Fall geniigten
verniinftige Anstrengungen.

» Menschenrechtsausschuss, UN Doc. A/53/40, Ziff. 446.

3% Menschenrechtsausschuss, Sdnchez Ldopez v. Spain, Ziff. 6.2.; Leirvdg v. Norway,
Ziff. 13.3.

31 Engl. Wortlaut: ,,is not examined, vgl. Menschenrechtsausschuss, Nicolov v. Bulgaria,
Ziff. 8.2.; Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political
Rights, 97 ff.

% Klein/Brinkmeier, VN 2001, 18.

3 Vorbehalte bzgl. einer Priifung durch die frilhere Europiischen Kommission fiir
Menschenrechte gelten auch fiir eine Priifung durch den EGMR, Mahabir v. Austria,



76  Fall4

2 Der Menschenrechtsausschuss hat trotz solcher Vorbehalte unter bestimmten
Voraussetzungen Beschwerden fiir zuldssig gehalten, die vorher schon vom
EGMR untersucht worden waren. Der Menschenrechtsausschuss stiitzt sich da-
bei auf die Formulierung ,,gepriift“ in Art. 5 Abs. 2 (b) FP1 und den Vorbe-
halten. Nach Ansicht des Menschenrechtsausschusses ist eine Beschwerde, die
der EGMR als unzuléssig abgewiesen hat, nicht ,,gepriift worden und kann da-
her vor dem Menschenrechtsausschuss zuldssig sein. Dies gilt allerdings nur,
wenn der EGMR den Schutzbereich des EMRK-Rechts ohne néhere Priifung
und Begriindung als nicht beriihrt ansieht und die in Frage stehenden Schutzbe-
reiche der EMRK und des IPbpR hinreichend unterschiedlich sind.**

h) Form, Frist und sonstige Unzuldssigkeitsgriinde

Das FP1 sieht keine Frist zum Einlegen der Beschwerde vor. Ein besonders langer
Zeitablauf zwischen behaupteter Verletzung und Beschwerde kann zwar ein Miss-
brauch des Verfahrens gem. Art. 3 FP1 sein, der vorliegende Zeitraum von einem
Jahr gibt dafiir allerdings keinen Anlass.

< Bislang hat der Menschenrechtsausschuss nur #uferst selten Missbrauch an-
genommen und ansonsten den Ausnahmecharakter der Missbrauchsregel be-
kriftigt.*

i) Ergebnis zur Zuldissigkeit

Weitere Unzuldssigkeitsgriinde sind nicht ersichtlich. Die Beschwerde ist folglich
zuldssig.
> Sonstige mogliche Unzuldssigkeitsgriinde:

1. Die Beschwerde muss schriftlich und darf nicht anonym sein, Art. 3 FP1.

2. Die Beschwerde muss substantiiert sein, Art. 2 FP1, d.h. der Beschwerdefiihrer
muss sie mit Belegen und weiterem Material untermauern.*®

Ziff. 8.2. Zur Zulassigkeit des deutschen Vorbehalts s. Kunig/Uerpmann-Wittzack,
Ubungen im Volkerrecht, 233 ff.

3* Menschenrechtsausschuss, Casanovas v. France, Ziff. 5.1, Pauger v. Austria, Ziff. 6.3-
6.5; Rogl v. Germany, Ziff. 9.3-9.5; Kehler v. Germany, Ziff. 6.2.; Mahabir v. Austria,
Ziff. 8.3. Nach der Rechtsprechung des Menschenrechtsausschusses liegt ,.dieselbe
Sache nur vor, soweit die im anderen Verfahren gepriiften Schutzbereiche annihernd
gleich sind, Mahabir v. Austria, Ziff. 8.4 f. Zur Entwicklung dieser Rechtsprechung vgl.
Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, 97 ff.

35 Im ersten Fall dazu hatte der Beschwerdefiihrer ohne iiberzeugende Erklirung 5 Jahre bis
zur Beschwerde gewartet, Gobin v. Mauritius, Ziff. 6.3. Allerdings gab es zu dieser
Entscheidung 6 abweichende Meinungen. Im Fall Jazairi v. Canada hatte der Be-
schwerdefiithrer einen der behaupteten VerstoBe so spit vorgetragen, dass der Staat
darauf nicht mehr erwidern konnte (Ziff. 7.2); vgl. dagegen Menschenrechtsausschuss,
Gorji-Dinka v. Cameroon.

36 Menschenrechtsausschuss, UN Doc. A/60/40, Ziff. 125 f. mit aus diesem Grund
unzulédssigen Beschwerden; s. Regel 96 (b) VerfO. Dazu gehoren insbesondere die Fille,
in denen der Beschwerdefiihrer lediglich anstrebt, die Sachverhaltsermittlung und
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2. Begriindetheit

Die Beschwerde ist begriindet, wenn ein Verstofl gegen eines der im IPbpR ge-
wihrleisteten Rechte vorliegt.

a) Verletzung von Art. 19 IPbpR

In Betracht kommt ein VerstoB3 gegen das Recht der F auf freie Meinungsduf3erung
gem. Art. 19 Abs. 2 IPbpR.

aa) Schutzbereich

Das Verhalten der F miisste von Art. 19 Abs. 2 IPbpR geschiitzt sein.

Der vom Menschenrechtsausschuss weit ausgelegte Schutzbereich dieser Vor-
schrift schlieit alle Arten von subjektivem Gedankengut und Meinungen ein, die
der Ubermittlung an andere fihig sind.”” Die Publikationen und Interviews der F
sind grundsétzlich davon umfasst.

2 Einen guten Uberblick iiber die Auslegung des IPbpR geben die ,,General
Comments* des Menschenrechtsausschusses. Diese fassen dessen Rechtspre-
chung und Ansichten als Kurzkommentierung zu einem Artikel oder bestimm-
ten Problemen zusammen.”® Die General Comments findet man in den
Jahresberichten an die Generalversammlung® oder iiber die Internetseite des
UN High Commissioner for Human Rights.*’

2 Der Menschenrechtsausschuss priift manchmal in der Begriindetheit nur noch
die Einschrinkung und Rechtfertigung, da der Schutzbereich schon bei der
Anwendbarkeit ratione materiae gepriift wurde.*' Jedoch macht er dies nicht

Beweiswiirdigung der nationalen Gerichte neu zu bewerten. Dies ist unzuléssig, sofern
die Bewertung durch die nationalen Gerichte nicht offensichtlich willkiirlich ist oder
einer Rechtsverweigerung gleichkommt.

3" Der Menschenrechtsausschuss legt den Schutzbereich weit aus. Er umfasst: ,,...every
form of subjective ideas and opinions capable of transmission to others, which are
compatible with article 20 of the Covenant, of news and information, of commercial
expression and advertising, of works of art, etc.; it should not be confined to means of
political, cultural or artistic expression.” Dazu gehoren konnen auch kommerzielle
AuBerungen wie Werbeschilder, Menschenrechtsausschuss, Ballantyne v. Canada,
Ziff. 11.3.

38 Vgl. Fall ,,Beschlagnahmte Gemiilde“. Zur Funktion der General Comments s. Klein, in:
Baum/Riedel/Schaefer (Hrsg.), Menschenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten
Nationen, 126 Fn. 17.

% UN Doc. A/x/40, wobei x fiir die Nummer der Sitzung der Generalversammlung steht,
z.B. A/56/40 fiir die 56. Sitzung.

0 <http://www.ohchr.ch>, letzter Aufruf am 20.10.2006. Die Seite ist allerdings nicht
besonders iibersichtlich.

! Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada Ziff. 11.1.
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immer.*> Es ist besser, dem bekannten deutschen Aufbau entsprechend den
Schutzbereich hier zu priifen.

Im vorliegenden Fall koénnte der Schutzbereich von Art. 19 Abs. 2 IPbpR aller-
dings von vornherein durch Art. 20 Abs. 2 IPbpR beschriinkt sein.*’ Nach dieser
Auslegung sind die AuBerungen der F nicht durch Art. 19 Abs. 2 IPbpR geschiitzt,
falls sie fiir religiosen Hass eintreten. Gegen diese Auslegung spricht jedoch, dass
Art. 20 Abs. 2 IPbpR als Vorschrift zum Schutz der Rechte anderer gem. Art. 19
Abs. 3 IPbpR zu verstehen ist. Daher liegt es nahe, Art. 20 Abs. 2 IPbpR nicht als
Beschrinkung des Schutzbereichs von Art. 19 Abs. 2 IPbpR, sondern als Recht-
fertigungsmoglichkeit anzusehen.*

Folglich fallen die Publikationen und AuBerungen der F in den Schutzbereich
von Art. 19 Abs. 2 IPbpR.

bb) Eingriff

Es miisste ein Eingriff (interference) Docklands in die Meinungsfreiheit der F
vorliegen. Fraglich ist, ob Dockland die Meinungsduferung der F unmdglich ge-
macht oder mit Nachteilen verkniipft hat.

Die Malinahmen des Disziplinargerichts betreffen nicht die Publikationen und
Interviews der F, die insofern weiterhin ihre Meinung &ulern darf. Die MaBinah-
men wurden allerdings auf Grund ihrer Ansichten getroffen. F wurde auf eine
Stelle versetzt, auf der sie nicht mehr lehren kann, und hat eine Woche kein Gehalt
erhalten.* Sie hat daher wegen ihrer Meinung unmittelbar Nachteile erlitten. Eine
Beschriankung ihrer Meinungsfreiheit liegt demnach vor.

*2Vgl. die Priifung des Schutzbereichs von Art. 19 in der Begriindetheit in Menschen-
rechtsausschuss, Ballantyne v. Canada, Ziff. 11.2-11.3.

* Die Definition der Meinungsfreiheit im Fall Menschenrechtsausschuss, Ballantyne v.
Canada (Fn. 37) deutet eine Begrenzung des Schutzbereichs an: ,,... ideas and
opinions..., which are compatible with article 20 of the Covenant...”. Die General
Comments zu Art. 19 und Art. 20 sind in dieser Hinsicht nicht sehr ergiebig. Im Fall
Menschenrechtsausschuss, J.R.T. and W.G. v Canada verbot Kanada dem Be-
schwerdefiihrer, antisemitische Erkldrungen tiber das Telefon zu verbreiten. Der Men-
schenrechtsausschuss hielt die Beschwerde wegen Art. 20 IPbpR fiir unvereinbar mit
dem IPbpR und damit fiir unzulissig. Diese Meinung gab er im hier zu Grunde liegenden
Originalfall ausdriicklich auf: Eine Mafinahme, die unter Berufung auf Art. 20 IPbpR die
Meinungsfreiheit einschrinkt, muss gem. Art. 19 Abs. 3 IPbpR gerechtfertigt sein. Dies
wird in der Begriindetheit gepriift.

4 Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 10.5-10.6; Joseph/Schultz/Castan, The
International Covenant on Civil and Political Rights, 567.

> Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.1; a.A. die abw. Meinung des Aus-
schussmitglieds Yrigoyen, der aber Einschrinkung und Rechtfertigung vermischt.
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cc) Rechtfertigung

Die Beschrinkung konnte gem. Art. 19 Abs. 3 IPbpR gerechtfertigt sein. Voraus-
setzung ist, dass die Einschriankung gesetzlich vorgesehen und fiir die in Art. 19
Abs. 3 (a) und (b) genannten Ziele erforderlich ist.*

(1) Gesetzlich vorgesehen

Der Eingriff miisste gesetzlich vorgesehen sein. Die Disziplinarmalnahmen beru-
hen auf dem Menschenrechtsgesetz von Dockland und sind daher gesetzlich vor-
geschrieben.’

S Das Gesetz an sich ist nicht Gegenstand der Priifung, sondern dessen konkrete
Anwendung.*® Der Menschenrechtsausschuss hat allerdings erkennen lassen,
dass das Gesetz hinreichend bestimmt formuliert sein muss.*’

(2) Legitimes Ziel

Die Einschrinkung miisste dem Schutz eines der in Art. 19 Abs. 3 (a) und (b)
IPbpR genannten Ziele dienen. In Betracht kommen die Rechte oder der Ruf ande-
rer gem. Art. 19 Abs. 3 (a) IPbpR.

Art. 20 Abs. 2 IPbpR und Art. 7 der Allgemeinen Erkldrung der Menschen-
rechte® zeigen, dass die Rechte anderer auch Rechte einer Gemeinde oder Gruppe
(,,community*) sein konnen.>!

2 Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte ist kein Vertrag, sondern eine
grundsitzlich unverbindliche Resolution der Generalversammlung. Sie ist je-

% Zu den Voraussetzungen s. Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.2;
Faurisson v. France, Ziff. 9.4.

ol Vgl. Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.3-11.4.

8 Menschenrechtsausschuss, Faurisson v. France, Ziff. 9.3-9.5; Klein, in: Baum/Riedel/
Schaefer (Hrsg.), Menschenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten Nationen, 126. Vgl.
die abweichende Meinung der Ausschussmitglieder Kretzmer, Amor, Yalden und Zakhia
im Fall Thompson v. St. Vincent and the Grenadines, 18.10.2000, UN Doc. A/56/40
Annex X, Ziff. 11.

» Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, 566 f.;
Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.4. Zu den Bedenken des
Menschenrechtsausschusses gegen das sehr allgemein formulierte Strafgesetz zur
Auschwitzliige in Frankreich sieche Menschenrechtsausschuss, Faurisson v. France,
Ziff. 9.2 ff.; abweichende Meinung der Mitglieder Evatt, Kretzmer und Klein, Ziff. 9;
Protokoll der Diskussion im Ausschuss, UN Doc. CCPR/C/SR.1558, 15.11.1996; Klein,
in: Baum/Riedel/Schaefer (Hrsg.), Menschenrechtsschutz in der Praxis der Vereinten
Nationen, 126.

' Vom 10.12.1948, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 11, Sartorius II, Nr. 19, Randelzhofer,
Nr. 14.

5! Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada Ziff. 11.5; Faurisson v. France, Ziff.9.6;
General Comment No. 10, Ziff. 4.
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doch ein grundlegendes Dokument des internationalen Menschenrechts-
schutzes, auch wenn der Grad ihrer Verbindlichkeit umstritten ist.>?

S Die mogliche Gruppenbezogenheit kann man hier aus den Argumenten im
Sachverhalt und den genanten Vorschriften ableiten. Die genaue Bestimmung
und der Umfang der Rechte anderer gem. Art. 19 Abs. 3 (a) IPbpR sind noch
nicht allgemein gekldrt. Man konnte darunter andere Menschenrechte fassen,
wenn auch nicht nur aus dem IPbpR.>®

Das Disziplinargericht erliel im vorliegenden Fall die von F beanstandeten Mal-
nahmen, weil es die AuBerungen der F fiir herabwiirdigend und diskriminierend
gegeniiber Personen islamischen Glaubens hielt. Ziel der MaBBnahmen war der
Schutz des Rechts dieser Personen, im o6ffentlichen Schulsystem eine Erziehung
frei von Voreingenommenheit, Vorurteilen und Intoleranz genieBen zu konnen.”
Die ist ein legitimes Ziel gem. Art. 19 Abs. 3 (a) IPbpR.

(3) Erforderlich

Weiterhin miisste die Einschrinkung gem. Art. 19 Abs. 3 IPbpR erforderlich im
Sinne des UbermaBverbots sein, um den genannten Zweck zu erreichen.

Die Meinungsfreiheit ist gem. Art. 19 Abs. 3 IPbpR mit besonderen Pflichten
und Verantwortung verbunden. Dies gilt vor allem in der Schule, weil Lehrer
besonderen Einfluss auf ihre Schiiler haben.” Hier hat F allerdings ihre Ansichten
nicht im Unterricht gedufBlert. Die Versetzung dndert nichts an der Moglichkeit der
F, wie vorher aulerhalb der Schule ihre Meinung zu duflern und konnte insoweit
ein ungeeignetes Mittel sein, den oben genannten Zweck zu erreichen.

Allerdings stellten die Gerichte Docklands eine kausale Beziehung zwischen
der ,,vergifteten Schulatmosphire* und den o6ffentlich geduBerten Ansichten der F
im Zusammenhang mit ihrer Unterrichtsfilhrung fest.® Es gibt keine Anhalts-
punkte dafiir, an diesen tatsidchlichen Feststellungen der nationalen Gerichte zu
zweifeln. Folglich ist die Entfernung aus dem Unterricht ein geeignetes Mittel, das
oben genannte Ziel zu erreichen.

Fraglich ist, ob die MaBBnahmen gegen F dafiir auch das mildeste Mittel sind.
Die Maflnahmen gegen F zielen darauf ab, Wirkung und moglichen Einfluss ihrer
Meinungen auf Schiiler im Unterricht zu verhindern und damit den besonderen
Pflichten gem. Art. 19 Abs. 3 IPbpR Rechnung zu tragen. Die besondere Bedeu-
tung dieses Ziels wird durch die absolute Formulierung in Art. 20 Abs. 2 IPbpR
unterstrichen. Diese Vorschrift ist konkreter Ausdruck des Grundsatzes in Art. 5

32 Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 214 Rn. 223.

33 Joseph/Schultz/Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights, 541.

>* Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada Ziff. 11.5; zum Recht der jiidischen
Gemeinde in Frankreich, frei von einer Atmosphire des Antisemitismus zu leben,
Menschenrechtsausschuss, Faurisson v. France, Ziff. 9.6.

35 Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.6.

%% Im Originalfall geniigte dem Menschenrechtsausschuss, dass das nationale Gericht diese
Kausalbeziehung verniinftigerweise annehmen durfte (,,reasonable to anticipate®);
Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.6.
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Abs. 1 IPbpR, wonach die Ausiibung der Rechte des IPbpR nicht dazu dienen
darf, diese Rechte fiir andere abzuschaffen. Eine Riige in der Personalakte wiirde
F weiter direkten Kontakt mit den Schiilern ermoglichen. Es erscheint daher erfor-
derlich, F die Lehrmoglichkeit zu nehmen. Insofern kann die vorgenommene Ver-
setzung der F als erforderlich angesehen werden, um das Recht der islamischen
Schiiler auf ein vorurteilsfreies 6ffentliches Schulsystem zu schiitzen.

Der Eingriff ldsst F die Moglichkeit, ihre Meinung weiter aulerhalb der Schule
zu duBern. F wurde dariiber hinaus nur kurze Zeit ohne Bezahlung suspendiert und
bleibt weiter angestellt. In Bezug auf die Meinungsduflerung der F geht der Ein-
griff daher nur so weit, wie es erforderlich ist, um den Einfluss ihrer Ansichten auf
die Schiiler zu vermindern. Angesichts der Lage an der Schule erscheint der Ein-
griff in die Meinungsfreiheit der F wenig schwerwiegend und daher auch ange-
messen im Verhdltnis zum Zweck der Maflnahme, der in Art. 20 Abs. 2 IPbpR
besonders betont wird.

Die Einschrinkung der Meinungsfreiheit ist folglich gerechtfertigt und Art. 19
Abs. 2 IPbpR nicht verletzt.”’

S Man kann sich — wie fast immer, wenn man erst einmal bei der Abwigung an-
gelangt ist — mit entsprechender Begriindung auch fiir eine andere Losung ent-
scheiden.

9 Der Menschenrechtsausschuss unterscheidet nicht wie die deutsche Grund-
rechtspriifung streng nach Erforderlichkeit und Angemessenheit, sondern priift
die VerhiltnisméaBigkeit eher ganzheitlich. Dennoch kann man sich an den deut-
schen Aufbau anlehnen.

b) Verletzung von Art. 18 IPbpR

Dockland konnte das Recht der F auf Religionsfreiheit gem. Art. 18 Abs. 1 IPbpR
verletzt haben.

aa) Schutzbereich

Das Verhalten der F miisste in den Schutzbereich von Art. 18 IPbpR fallen. F
gehort einer christlichen Glaubensrichtung an und ihre Meinungen und Publika-
tionen beziehen sich auf ihr Verhiltnis zu ihrer Religion sowie das Verhiltnis
ihrer Religion zum Islam. Die MaBnahmen betreffen die AuBerung dieser An-
sichten. Die Mafinahmen beriihren die Bekundung ihres Glaubens durch Publika-
tionen und AuBerungen, nicht jedoch die Moglichkeit der F, diese Religion zu
haben. Der Schutzbereich gem. Art. 18 Abs. 1 IPbpR ist damit eroffnet.

7 Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.6. Beachte auch die erstaunlich
knappe Begriindung im Fall Menschenrechtsausschuss, Faurisson v. France, Ziff. 9.7,
die wohl die starken Meinungsunterschiede innerhalb des Ausschusses und dessen Un-
behagen iiber das zu Grunde liegende franzosische Gesetz widerspiegelt, vgl. das Be-
ratungsprotokoll des Menschenrechtsausschusses zu diesem Fall, Summary record of the
1558th meeting, 58th session, CCPR/C/SR.1558.
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bb) Einschrinkung

Die oben dargelegte Beschrinkung ihrer Meinungsfreiheit betrifft religiose Be-
kundungen der F und schrinkt sie damit auch in ihrer Religionsfreiheit ein.

cc) Rechtfertigung

Die Beschrinkung konnte gerechtfertigt sein.

Gem. Art. 18 Abs. 3 sind Beschrinkungen der Freiheit der F, ihre Religion zu
bekunden, zum Schutz der Rechte anderer unter den gleichen Voraussetzungen
moglich wie die oben gepriifte Beschrinkung der Meinungsfreiheit. Im vorliegen-
den Fall ergeben sich in Bezug auf die Religionsfreiheit keine neuen Gesichts-
punkte zu Gunsten der F. Allenfalls konnte sich aus Art. 18 Abs. 4 IPbpR ein zu-
sdtzliches Argument fiir den Schutz der Schiiler ergeben. Die Beschrinkung der
Religionsfreiheit der F ist daher aus den gleichen Erwédgungen gerechtfertigt wie
die Beschrinkung ihrer Meinungsfreiheit und Art. 18 Abs. 1 ist nicht verletzt.”®

c) Ergebnis zur Begriindetheit

Die Verletzung weiterer Rechte ist nicht ersichtlich. Die Beschwerde ist folglich
unbegriindet.

3. Ergebnis

Die Beschwerde ist mithin zuldssig, aber unbegriindet und wird keinen Erfolg
haben.

2 Der Menschenrechtsausschuss erlésst keine Urteile, sondern gem. Art. 5 Abs. 4
FP1 ,Auffassungen® (views). Anders als Urteile des EGMR sind die Views
rechtlich nicht bindend.”

II. Beschwerde des VVD zum EGMR

Die Beschwerde des VVD zum EGMR hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriin-
det ist.

1. Zulissigkeit
Die Beschwerde miisste gem. Art. 34, 35 EMRK zulissig sein.

38 Menschenrechtsausschuss, Ross v. Canada, Ziff. 11.7.
¥ Vgl. die Erliuterungen unten B. II3. Zur Bindungswirkung der Views s.
Klein/Brinkmeier, VN 2001, 18.
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a) Anwendbarkeit der EMRK

Dockland ist seit 1999 Vertragspartei der EMRK und hat damit die Individualbe-
schwerde gem. Art. 34 EMRK automatisch akzeptiert.

<> Die Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK ist seit dem Inkrafttreten des 11.
Zusatzprotokolls zur EMRK am 1.11.1998 fiir alle Konventionsstaaten automa-
tisch verpflichtend.*

S Vorbehalte sind im Rahmen des Art. 57 EMRK zuléssig.

S Das 14. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 13.5.2004 soll das Verfahren vor dem
EGMR reformieren und diesen entlasten. Die wesentlichen Anderungen sind in
Anhang 2 zu diesem Fall kurz dargestellt.

2 Der folgende Aufbau soll die Ahnlichkeiten und Unterschiede zum Be-
schwerdeverfahren vor dem Menschenrechtsausschuss aufzeigen.®! Die aus-
fiihrliche Priifung verwendet — soweit angebracht — die gleiche Reihenfolge und
die gleichen Bezeichnungen wie in Frage 1. Ein anderer Aufbau ist natiirlich
moglich.

b) Anwendbarkeit ratione temporis

Die behauptete Verletzung miisste in den zeitlichen Anwendungsbereich der
EMRK fallen. Gem. Art. 34 EMRK miisste die Beschwerde eines der in der
EMRK oder den Zusatzprotokollen schon ,,anerkannten* Rechte betreffen und so-
mit nach Inkrafttreten der EMRK fiir Dockland eingetreten sein. Dies ist hier der
Fall.

S Dabei kommt es grundsitzlich auf die Verletzungshandlung an, nicht auf das
Datum der letztinstanzlichen Gerichtsentscheidung.®> Anders liegt der Fall,
wenn es um fortdauernde Wirkungen geht oder die nationalen Gerichtsverfah-
ren eigene Fragen unter der EMRK aufwerfen, z.B. durch eine Auslegung, die
der EMRK zuwiderlduft oder durch Verletzung von Verfahrensrechten.

c) Parteifihigkeit (Anwendbarkeit ratione personae)

Der VVD miisste auch in den personlichen Anwendungsbereich von Art. 34
EMRK fallen. Nach der weiten Regelung dieser Vorschrift steht die Individualbe-
schwerde auch nichtstaatlichen Organisationen und Personengruppen offen.® Der
VVD als privater Verein ist somit parteifihig.

< Hier liegt einer der wesentlichen Unterschiede zum IPbpR.

80 vgl. Art. 25 Abs. 1 S. 1 EMRK a.F.

%1 Siche dazu die Ubersicht im Anhang zu diesem Fall (E.).

62 EGMR, Jovanovic v. Croatia, Ziff. 6: ,dissociating the Constitutional Court’s decision
from the events which were at the root of the proceedings would be tantamount to giving
a retroactive effect to the Convention.*

53 Darunter fallen auch juristische Personen des Privatrechts, Ehlers, Jura 2000, 376.
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d) Beschwerdegegenstand (Anwendbarkeit ratione materiae)

Die Beschwerde miisste gem. Art. 34 EMRK auch in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der EMRK fallen. Der VVD miisste die Verletzung eines von der
EMRK oder den dazugehorigen Protokollen geschiitzten Rechts durch einen Staat
geltend machen. Das vom VVD geltend gemachte Recht auf freie Meinungséaufle-
rung ist durch Art. 10 Abs. 1 EMRK geschiitzt, das auch fiir nichtstaatliche Orga-
nisationen anwendbar ist.*!

Fraglich ist, ob der VVD eine Verletzung ,,durch einen Staat* geltend macht.
Im vorliegenden Fall hat nicht der Staat, sondern die DTV, eine privatrechtliche
Gesellschaft, die Ausstrahlung der Sendung abgelehnt. In Betracht kommt jedoch
eine Verletzung durch das Fernsehgesetz selbst. Moglicherweise konnte den Staat
Dockland in Verbindung mit Art. 1| EMRK eine positive Pflicht zum Schutz der
Rechte des VVD treffen. Die Verletzung der Rechte des VVD durch Dockland
konnte folglich darin liegen, dass die Rechtslage in Dockland die Ablehnung er-
moglichte.”> Diese mogliche Verletzung der Schutzpflicht des Staates Dockland
ist folglich im vorliegenden Fall Beschwerdegegenstand.

Damit fillt die Beschwerde in den sachlichen Anwendungsbereich der EMRK.

S Hier zeigt sich eine erste Schwierigkeit im Zusammenhang mit Rechts-
verletzungen durch Private. Man sollte die Hauptargumentation fiir die Priifung
des Eingriffs aufsparen (s.u. B. I1.2.b).

> Beachte: Einige Rechte werden nicht in der EMRK, sondern in den Zusatz-
protokollen gewihrt, z.B. das Recht auf Eigentum in Art. 1 des ersten Zusatz-
protokolls.*®

e) Beschwerdebefugnis (Opfereigenschaft)

Der VVD miisste gem. Art. 34 EMRK eine eigene Verletzung im Sinne einer
unmittelbaren eigenen Betroffenheit geltend machen.

Im vorliegenden Fall ermoglichte das Fernsehgesetz die Ablehnung durch die
DTV. Die Beschwerde zum EGMR kann sich auch direkt gegen Gesetze richten,
wenn die Gefahr besteht, durch diese unmittelbar betroffen zu sein.’’” Im vor-
liegenden Fall ist der VVD zwar nicht Adressat des Fernsehgesetzes, er ist jedoch
durch die Ablehnung durch DTV aufgrund des Fernsehgesetzes selbst und un-
mittelbar betroffen.

Insofern ist der VVD von der Ablehnungsentscheidung gem. Art. 34 EMRK
selbst und unmittelbar betroffen.

 Odendahl, JuS 2005, 538.

% EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 45-47.

8 Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
vom 20.3.1952, BGBI. 1956 II, 1880, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 13a; Sartorius II, Nr.
131; Randelzhofer, Nr. 16a.

67 EGMR, Marckx v. Belgium, Ziff. 27.
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> Die beim Beschwerdegegenstand genannten Schutzpflichten darf man nicht mit
der (nicht bestehenden) Drittwirkung der Rechte verwechseln.®® Im Originalfall
hat der EGMR es ausdriicklich abgelehnt, eine allgemeine Theorie zur
Drittwirkung zu entwickeln.® AuBerdem sind die Schutzpflichten abzugrenzen
vom echten Eingriff durch Unterlassen.” Auch hier sollte man die Priifung
knapp halten und sich auf die Begriindetheit konzentrieren.

f) Rechtswegerschopfung

Weiterhin miisste der VVD gem. Art. 35 Abs. 1 EMRK den innerstaatlichen
Rechtsweg erschopft haben.

Zur Rechtswegerschopfung gehort auch ein Verfassungsgericht, sofern es dies
in dem betreffenden Staat gibt.”' Der VVD hat den Verfassungsgerichtshof Dock-
lands nicht angerufen. Die Rechtswegerschopfung ist allerdings nur erforderlich,
soweit die Rechtsbehelfe tatsichlich wirksam und verfiigbar sind.”” Es besteht
keine Pflicht, einen Rechtsbehelf ohne jede Aussicht auf Erfolg zu wihlen, z.B.
wenn es schon eine gefestigte Rechtsprechung gibt.”” Im vorliegenden Fall hat der
Verfassungsgerichtshof die Regelungen des Fernsehgesetzes vor kurzer Zeit be-
stitigt. Auch wenn es bislang nur ein Urteil des Verfassungsgerichtshofs gibt, sind
Anhaltspunkte fiir eine mogliche Anderung dieser Rechtsprechung nicht ersicht-
lich. Eine Verfassungsbeschwerde hitte daher keine Aussicht auf Erfolg.

Mithin hat der VVD den Rechtsweg soweit erforderlich ausgeschopft.

2 Es besteht zudem keine Pflicht, alternative Verfahren zu beschreiten, wenn
schon ein wirksames Verfahren gewihlt wurde, das schnell ist und Abhilfe
moglich macht.”

g) Keine anderweitige Rechtshiingigkeit

Die Beschwerde des VVD ist gem. Art. 35 Abs. 2 (b) EMRK keiner anderen in-
ternationalen Instanz unterbreitet worden.”

h) Form, Frist und sonstige Unzuldssigkeitsgriinde

Der VVD miisste die Beschwerde auch form- und fristgerecht erhoben haben.

88 Ress, in: Klein (Hrsg.), The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, 192.

% EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 46. Den ilteren Fall
Costello-Roberts v. United Kingdom hat der EGMR bislang nicht wieder aufgegriffen,
Ehlers, Jura 2000, 377 f.

" Dazu Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 1 Rn. 11 und Art. 8 Rn. 11; Klein, in:
ders. (Hrsg.), The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, 302 f.

"' Ehlers, Jura 2000, 381. Die Bezeichnung oder genaue Vergleichbarkeit mit dem BVerfG
ist dabei natiirlich unerheblich.

7> Ehlers, Jura 2000, 382.

7 Ehlers, Jura 2000, 381.

" EGMR, Lopez-Ostra v. Spain, Ziff. 36-38.

75 Beachte die vom IPbpR abweichende Formulierung (s.o. B. 1.1.g).
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Der VVD hat zwei Monate nach dem letzten nationalen Urteil an den EGMR
geschrieben und die Beschwerde damit schriftlich gem. Art. 45 VerfO EGMR’®
und innerhalb der Frist von 6 Monaten gem. Art. 35 Abs. | EMRK eingelegt. Es
ist davon auszugehen, dass ein dazu berechtigter Vertreter des VVD die Be-
schwerde gem. Art. 35 Abs.2 (a) EMRK, Art. 45 Abs.2 VerfO EGMR unter-
zeichnet hat. Form- oder Fristméngel liegen somit nicht vor.

< Fiir den Fristanfang entscheidet die Bekanntgabe der geriigten Entscheidung
bzw. des letzten Urteils. In Bezug auf das Fristende hat der EGMR in einem
Fall entschieden, dass es auf das Absendedatum und nicht auf den Eingang bei
Gericht ankommt.”’

S Der EGMR kann eine Beschwerde auch gem. Art. 35 Abs. 3 fiir unzuldssig
erkldren, wenn diese offensichtlich unbegriindet ist.”®

S Zum Verfahren vgl. Art. 31 ff. VErfO EGMR.

i) Ergebnis zur Zuldssigkeit

Weitere Unzuldssigkeitsgriinde sind nicht ersichtlich. Die Beschwerde ist somit
zuldssig.

S Wie so hiufig bei Zuldssigkeitspriifungen bleibt es hier dem Fingerspitzen-
gefiihl des Bearbeiters tiberlassen, unproblematische Punkte kurz oder gar nicht
abzuhandeln.

2. Begriindetheit

Die Beschwerde ist begriindet, wenn der Staat Dockland den VVD in seinen
Rechten aus der EMRK verletzt hat.

a) Schutzbereich

In Betracht kommt ein Versto3 gegen die Meinungsfreiheit gem. Art. 10 Abs. 1
EMRK. Diese schlieft bereits nach ihrem Wortlaut das Recht auf Weitergabe der
Meinung ein. Die geplanten Fernsehsendungen sollen die Ansichten des VVD zur
Lehrerausbildung weitergeben und gehdren somit zum Schutzbereich von Art. 10
Abs. 1 EMRK.”

76 Abgedruckt in Sartorius IT, Nr. 137.

""EGMR, Oberschlick v. Osterreich, Ziff. 38-40; vgl. Art. 47 Abs. 5 VerfO EGMR.

8 Im Fall EGMR, Larioshina v. Russland, wies der EGMR beispielsweise eine Beschwerde
iiber die unzureichende Hohe der Rente und Sozialleistungen als offensichtlich unbe-
griindet zuriick; s. auch EGMR, Von Maltzan and Others, Zitzewitz and Others, Man
Ferrostaal and Alfred Topfer Stiftung v. Germany, Ziff. 125 ff.

" Die Pressefreiheit ist Bestandteil der Meinungsfreiheit in Art. 10 EMRK, Frowein/
Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 10 Rdn. 15.
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2 Der EGMR sieht die EMRK als , living instrument® an, das im Licht der heuti-
gen Umsténde ausgelegt werden muss und dessen Interpretation sich mit ge-
wandelten Ansichten iiber die Zeiten 4ndern kann.*

b) Eingriff

Fraglich ist, ob ein Eingriff vorliegt. Nach seinem Wortlaut und nach seinem Ziel
und Zweck schiitzt Art. 10 EMRK den Biirger vor Eingriffen des Staats.®’ Die
Individualbeschwerde erfordert gem. Art. 34 EMRK eine Verletzung durch einen
Vertragsstaat.

S Vgl. den oben bestimmten Beschwerdegegenstand, B. I1.1.d).

aa) Eingriff durch DTV

Die Ablehnung der Sendung durch die DTV konnte ein Eingriff sein. Durch die
Ablehnung wird es VVD verwehrt, seine Ansichten iiber den Fernsehsender zu
verbreiten. Die DTV ist jedoch eine Gesellschaft des Privatrechts, die keine ho-
heitlichen Funktionen erfiillt. Die Einschrinkung der Meinungsfreiheit durch die
DTV ist daher grundsitzlich kein Eingriff im Sinne von Art. 10, 34 EMRK.

bb) Zurechnung iiber positive Schutzpflicht

Moglicherweise trifft den Staat Dockland aber eine positive Pflicht, das Recht des
VVD auf Meinungsfreiheit zu schiitzen. In diesem Fall konnte dem Staat Dock-
land die Ablehnung durch die private DTV auf Grundlage des Fernsehgesetzes als
eigener Eingriff zugerechnet werden.

Fraglich ist, ob die EMRK neben den klassischen Abwehrechten gegen Ein-
griffe des Staates auch positive Pflichten des Staats enthilt. Die EMRK schlieft
staatliche Schutzpflichten nicht aus, sondern enthélt in Art. 2 Abs. 1 S. 1 EMRK
die ausdriickliche Pflicht, das Recht auf Leben gesetzlich zu schiitzen. Auch die
Pflicht des Staats gem. Art. 8 Abs. 1 EMRK, das Privatleben zu achten, enthélt
eine positive Komponente.®” In Verbindung mit Art. 1 EMRK, nach dem Staaten
die folgenden Rechte zusichern miissen, konnen sich grundsitzlich aus allen

% Mit dieser Begriindung hat der EGMR im Fall Selmouni v. France, Ziff. 101 eine
schwerwiegende Misshandlung in Polizeigewahrsam, die er vorher gem. Art. 3 EMRK
als unmenschliche oder erniedrigende Behandlung behandelt hatte, als Folter angesehen;
s. Cassese, International Law, 373 m.w.N. Zur dynamischen Interpretation ausdriicklich
EGMR, Goodwin v. United Kingdom, Ziff. 74 f.

81 Bleckmann, in: Beyerlin u.a. (Hrsg.), FS Bernhardt, 309.

82 S0 der EGMR grundlegend in Marckx v. Belgium, Ziff. 31; dazu Ress, in: Klein (Hrsg.),
The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, 166 und 174; Frowein/Peukert,
EMRK-Kommentar, Art. 8 Rn. 2. Vgl. Klein, in: ders. (Hrsg.), The Duty to Protect and to
Ensure Human Rights, 298, der fiir den Bereich des IPbpR die Pflicht zur Achtung als
negative Pflicht des Staates ansieht und die positive Schutzpflicht aus der Pflicht, die
Rechte zu gewihrleisten, ableitet; s. dazu Menschenrechtsausschuss, General Comment
31, insbes. Ziff. 6 ff.
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Rechten der EMRK positive Schutzpflichten ergeben.®> Der EGMR hat die
Méoglichkeit von Schutzpflichten fiir einige Rechte der EMRK anerkannt,* zu
denen auch Art. 10 gehort.*

Im vorliegenden Fall richtet sich das Fernsehgesetz mit dem Verbot der politi-
schen Werbung nur an die DTV. In der von den nationalen Gerichten gebilligten
Auslegung erméglicht es allerdings die ablehnende Entscheidung der DTV gegen-
tiber dem VVD. Die mogliche Beschrinkung der Meinungsfreiheit des VVD kann
insofern Dockland zugerechnet werden.*

Die Ablehnung der Sendung durch die DTV ist daher nach den Umstéinden des
Vorlie§7enden Falls ein Eingriff des Staats Dockland in die Meinungsfreiheit des
VVD.

> Die Schutzpflichten sind eine wichtige neuere Entwicklung im Bereich der
Menschenrechte. Deren Dogmatik ist allerdings noch im Fluss, was den Aufbau
in der Klausur schwierig macht. Der Menschenrechtsausschuss hat im General
Comment 31 ausfiihrliche Erliuterungen gegeben.®

S Bei der EMRK konnen sich grundsitzlich aus allen Rechten Schutzpflichten
ergeben. Der EGMR hat in fritheren Fillen zuerst gepriift, ob eine Schutzpflicht
besteht, wobei er schon dabei eine Interessenabwigung vornahm. Danach
untersuchte er, ob der Staat auf die fragliche Situation angemessen reagiert
hat.¥ Im hier zu Grunde liegenden Originalfall priift der EGMR den VerstoB
gegen die Schutzpflicht im Schema Eingriff - Rechtfertigung nach den
Klassischen Kriterien.”® Der EGMR scheint bestrebt, die Schutzpflichten mit der
bestehenden Dogmatik abzugleichen. Er hilt eine strikte Abgrenzung zwischen
negativen und positiven Pflichten fiir nicht durchfithrbar. Die anwendbaren
Prinzipien seien aber dhnlich, da es letztlich um einen gerechten Ausgleich gehe
zwischgeln den widerstreitenden Interessen der Einzelperson und der Gemein-
schaft.

S Wichtig sind die Schutzpflichten, soweit sie den Rechten eine verfahrensrechtli-
che Seite hinzufiigen. Insbesondere aus Art.2 und 3 konnen sich Unter-

8 Bernhardt, in: Klein (Hrsg.), The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, 207 ff;
Bleckmann, in: Beyerlin u.a. (Hrsg.), FS Bernhardt, 313; Frowein/Peukert, EMRK-
Kommentar, Art. 1 Rn. 10 ff.

8 Fiir Nachweise zu Art. 2,3,8und 11 EMRK s. Ozgiir Giindem v. Turkey, Ziff. 42.

8 EGMR, Ozgiir Giindem v. Turkey, Ziff. 43.

8 EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 45-47.

8" EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 48.

8 Menschenrechtsausschuss, General Comment 31, insbes. Ziff. 5-6.

% BGMR, Ozgiir Giindem v. Turkey, Ziff. 43-44. Vgl. auch EGMR, Lopez-Ostra v. Spain,
Ziff. 51.

% BEGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 49. Vgl. dazu Bleckmann, in:
Beyerlin u.a. (Hrsg.), FS Bernhardt, 319 f.; Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 8
Rn. 11.

' EGMR, Broniowski v. Poland, Ziff. 144.



Verschiedener Meinung 89

suchungspflichten des Staates in Bezug auf behauptete Verletzungen durch
Staatsorgane oder Private ergeben.”

c) Rechtfertigung
Moglicherweise ist der Eingriff gem. Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt.

aa) Gesetzliche Grundlage

Der Eingriff miisste gesetzlich vorgesehen sein.

Die Ablehnung durch die DTV beruht auf dem Fernsehgesetz von Dockland,
das politische Werbung untersagt. Das Gesetz miisste nach der Rechtsprechung
des EGMR dariiber hinaus auch zuginglich® und hinreichend bestimmt sein,
damit der Adressat die Folgen seiner Handlungen zu einem verniinftigen Grad
vorhersehen kann.”* Der VVD macht nicht geltend, das Gesetz sei ihm nicht
zuginglich gewesen. Fraglich ist jedoch, ob der VVD mit verniinftiger Sicherheit
vorhersehen konnte, dass sein Beitrag auf Grundlage der Formulierung ,,politische
Werbung* im Fernsehgesetz nicht gesendet werden wiirde. Der Begriff ,,politische
Werbung* konnte dafiir zu vage sein, denn der Beitrag des VVD war nicht auf
einen Wahlkampf zugeschnitten. Andererseits hat der Beitrag keine kommerzielle
Absicht und soll kein Produkt zu verkaufen helfen. Vielmehr greift er die
offentliche Diskussion zu einem gesellschaftlichen Thema auf und tréigt eine An-
sicht dazu vor. Insofern konnte der VVD verniinftigerweise vorhersehen, dass sein
Beitrag politische Werbung im Sinne des Fernsehgesetzes sein wiirde.

Der Eingriff war folglich gesetzlich vorgesehen.

> Die Voraussetzung ,,gesetzlich vorgesehen® umfasst auch Normen des Common
95
Law.

bb) Legitimes Ziel

Der Eingriff miisste eines der in Art. 10 Abs. 2 EMRK genannten legitimen Ziele
verfolgen.

In Betracht kommen die ,,Rechte anderer. Die Sendezeit im einflussreichen
Medium Fernsehen kostet Geld. Das Verbot, politische Werbung aufzunehmen,
kann insofern einen Wettbewerbsvorteil finanziell starker gesellschaftlicher Grup-

92 7u Art. 2 EMRK s. EGMR, Anguelova v. Bulgaria, 13.6.2002; Ziff. 136-140; McCann
and Others v. United Kingdom, Zitf. 161; McShane v. United Kingdom; Hilal v. United
Kingdom. Zu Art. 3 EMRK s. Assenov and Others v. Bulgaria, Ziff. 102. Zur
Schutzpflicht gegeniiber einer Zeitung, deren Personal und Biiro Angriffen ausgesetzt ist
s. EGMR, Ozgiir Giindem v. Turkey, Ziff. 42-46.

% Im Sinne von verdffentlicht und zuginglich, EGMR, Vgr Verein gegen Tierfabriken v.
Switzerland, Ziff. 52.

% EGMR, Sunday Times v. United Kingdom (No.1), Ziff. 49; EGMR, Vgt Verein gegen
Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 55.

EGMR, Sunday Times Times v. United Kingdom (No.l), Ziff.47. Vgl. Fall
»Staatsoberhaupt vor Gericht®.
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pen verhindern und dadurch die Chancengleichheit finanziell schwacher gesell-
schaftlicher Gruppen schiitzen. Zudem kann es die Unabhingigkeit des Senders
schiitzen.”® Das Verbot politischer Werbung verfolgt somit ein legitimes Ziel gem.
Art. 10 Abs. 2 EMRK.

cc) Notwendig in einer demokratischen Gesellschaft

Fraglich ist, ob die dem Staat Dockland zurechenbare Ablehnung der Ausstrah-
lung des Spots durch die DTV in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist,
um das genannte Ziel zu erreichen.

Dazu miisste fiir den Eingriff ein zwingendes gesellschaftliches Bediirfnis be-
stehen, wobei der Staat bei dessen Feststellung einen Beurteilungsspielraum
(margin of appreciation) hat.”” Der EGMR priift, ob die vom Staat vorgebrachten
Griinde erheblich und ausreichend sind und ob der Eingriff nach allen Umstinden
des Falles verhiltnismiBig zum verfolgten Ziel ist.”®

> Die Ankniipfung der VerhéltnismzBigkeit an die Formulierung ,,notwendig in
einer demokratischen Gesellschaft* sollte man ebenso kennen wie diese Defini-
tionen. Die Begriffe Beurteilungsspielraum und margin of appreciation muss
man unbedingt erwédhnen.

Wegen der grundlegenden Bedeutung der Meinungsfreiheit sind diese Voraus-
setzungen eng auszulegen.” Im vorliegenden Fall geht es zudem nicht um kom-
merzielle, sondern um politische AuBerungen. Wegen ihrer Bedeutung fiir eine de-
mokratische Gesellschaft ist der Beurteilungsspielraum von Dockland weiter
reduziert.'”

Der Schutz von Pluralismus und Chancengleichheit der politischen Meinungen
in den Massenmedien sind wichtige Aufgaben des Staates.'”’ Die Regelung in
Dockland gilt allerdings nur fiir das Fernsehen, nicht aber fiir andere Medien. Dies
spricht dagegen, das gesellschaftliche Bediirfnis als besonders zwingend anzu-
sehen. Fraglich ist aulerdem, ob die Gefahren, vor denen die Regelung schiitzen
soll, im konkreten Fall vorliegen. Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass der VVD zu
den finanzstarken gesellschaftlichen Gruppen gehort, die sich durch die Aus-

% EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 62.

T EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 67, st. Rspr. Dazu Prepeluh,
ZaoRV 2001, 772 ff.; Vgl. auch den Fall ,,Beschlagnahmte Gemélde*.

% EGMR, Handyside v. United Kingdom, Ziff. 48-50; Sunday Times v. United Kingdom
(no. 2) Ziff. 50; Kyprianou v. Cyprus, Ziff. 170 f.; st. Rspr. Die Priifung der
VerhiltnisméafBigkeit ist allerdings nicht so formalisiert wie in der deutschen Dogmatik,
Odendahl, JuS 2005, 540.

% EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 66. Fiir die Bedeutung der
Pressefreiheit siche EGMR, Bladet Tromso v. Norway, EuGRZ 1999, 453 ff., Zift. 58 ff.;
Jersild v. Denmark.

1 EGMR, Hertel v. Switzerland, Ziff. 47, EGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v.
Switzerland, Ziff. 70; zur Meinungsfreiheit eines Anwalts im Gerichtsverfahren
instruktiv EGMR, Kyprianou v. Cyprus, Ziff. 170 ff.

YUEGMR, Vgt Verein gegen Tierfabriken v. Switzerland, Ziff. 73-74 m.w.N.
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strahlung Wettbewerbsvorteile im 6ffentlichen Diskurs verschaffen konnten. Die
DTV ist im Gegenteil der einzige Fernsehsender in Dockland und damit die ein-
zige Moglichkeit fiir den VVD, seine Ansichten iiber dieses Medium landesweit
mitzuteilen. Auch die Unabhingigkeit des Senders erscheint durch die Sendungen
des VVD nicht gefihrdet.

Die von Dockland angefiihrten Griinde sind insofern im konkreten Fall fiir die
Ablehnung des Spots des VVD nicht erheblich und ausreichend. Die Ziele des
Fernsehgesetzes kdnnen demnach auch erreicht werden, wenn der VVD seine
Sendung ausstrahlen darf. Die Ablehnung der Ausstrahlung ist daher nicht ver-
hiltnismaBig zum verfolgten Ziel. Die Beschrinkung der Meinungsfreiheit des
VVD st folglich nicht in einer demokratischen Gesellschaft notwendig gem.
Art. 10 Abs. 2 EMRK.

Die Ablehnung der Ausstrahlung ist mithin nicht gerechtfertigt und Art. 10
Abs. 1 EMRK ist verletzt.

Die Beschwerde ist somit begriindet.

3. Ergebnis

Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet und wird Erfolg haben.

S Aus einem Urteil des EGMR folgt (nur) eine volkerrechtliche Pflicht des
veruteilten Staates gem. Art. 46 EMRK, das Urteil zu befolgen.'®> Der EGMR
kann nicht die konventionswidrigen nationalen MaBnahmen aufheben.'” Das
Ministerkomitee des Europarats iiberwacht die Befolgung der Urteile (zu den
Anderungen durch das 14. Zusatzprotokoll s. Anhang 2).

<> Die Feststellung der Verletzung kann an sich ausreichend sein, ansonsten kann
der EGMR auch eine ,gerechte Entschadigung* gem. Art. 41 EMRK zu-
sprechen. Der EGMR geht aulerdem mehr und mehr dazu iiber, den Staaten
konkrete Vorgaben zu machen, wie die Verletzung abzustellen sei.'™

C. Anmerkungen

Die beiden Beschwerden basieren auf den Entscheidungen des Menschen-
rechtsausschusses in Ross v. Canada, und des EGMR in Vgt Verein gegen Tier-
fabriken v. Switzerland. Die volkerrechtlichen Individualbeschwerdeverfahren
eignen sich gut zur Priifung, weil eine prozessuale Einkleidung moglich ist und

102 Im Gegensatz zu den rechtlich unverbindlichen ,,Views“ des Menschenrechtsaus-
schusses, s.o0. die Erlduterung zu B. 1.3.

103 Ehlers, Jura 2000, 382 m.w.N.

104 EGMR, Brumarescu v. Romania; Ciobanu v. Romania und Oprea and Others v.
Romania. S. insbesondere EGMR, Assanidze v. Georgia, Ziff. 202 f.; sowie Broniowski v.
Poland, Zift. 188 ff. und Broniowski v. Poland (friendly settlement).
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man auf den deutschen Aufbau zuriickgreifen kann.'” Wie einige andere Fille in
diesem Buch zeigen, tiberschneiden sich die Menschenrechte mit anderen Berei-
chen des Volkerrechts, z.B. der Immunitit, der Frage der Rechtfertigung von Ge-
waltanwendung (humanitire Intervention), ius cogens, Pflichten erga omnes und
der RechtmiBigkeit von Vorbehalten.'*

Dieser Fall konzentriert sich auf die Zuldssigkeit der beiden bislang wichtigsten
Beschwerdeverfahren und zeigt deren Ahnlichkeit sowohl untereinander als auch
zur bekannten Verfassungsbeschwerde. Hier ldsst sich das Lernen rationalisieren.

Auch fiir die Begriindetheit kann man auf den Aufbau einer deutschen Grund-
rechtspriifung zuriickgreifen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Rechte in den
Menschenrechtsvertriigen jeweils individuelle Besonderheiten aufweisen.'?’

D. Ausgewilhlte Literatur und Rechtsprechung

Die Entscheidungen des Menschenrechtsausschusses findet man in dessen Annual
Reports'® oder iiber die Webseite des UN High Commissioner for Human
Rights: <http://www.ohchr.ch>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

Die Entscheidungen des EGMR findet man iiber dessen Datenbank HUDOC auf
der Webseite: <http://www.echr.coe.int/default.htm>, letzter Aufruf am
20.10.2006.

Klein / Brinkmeier, IPbpR und EGMR. Der Menschenrechtsausschufl der Ver-
einten Nationen und der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte im
Vergleich, Vereinte Nationen 2001, 17.

195 Man sollte dabei allerdings nicht vergessen, dass es sich nur um eine Anlehnung an den
deutschen Aufbau handelt.

106 Vgl. die Fille ,Handel geht vor®, ,Beschlagnahmte Gemilde“, ,,Eine neue Art von
Krieg* und ,,Staatsoberhaupt vor Gericht* sowie Oellers-Frahm, VN 2006, 122 ff. zum
Fall IGH, Congo v. Rwanda.

17 Das Eigentum ist z.B. von Art. 1 des (ersten) Zusatzprotokolls zur EMRK geschiitzt,
nicht aber vom IPbpR. Dagegen enthdlt nur der IPbpR das kollektive Recht auf
Selbstbestimmung (Art. 1) und das Minderheitenrecht (Art. 27). Im Gegensatz zum
akzessorischen Verbot in Art. 14 EMRK enthilt Art. 26 IPbpR nach der (umstrittenen)
Rechtsprechung des Menschenrechtsausschusses ein allgemeines Diskriminierungsverbot
(dazu kritisch Tomuschat, in: FS Human Rights Committee). Das am 1.4.2005 in Kraft
getretene neue Protokoll Nr. 12 zur EMRK vom 4.11.2000 gewihrleistet aber ein
allgemeines Diskriminierungsverbot. Deutschland hat es unterzeichnet, aber noch nicht
ratifiziert; Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, ETS Nr. 177, <http://conventions.coe.int/treaty/EN>, letzter
Aufruf am 20.10.2006.

% UN Doc. A/x/40, wobei x fiir die Nummer der Sitzungsperiode der Generalver-
sammlung steht, z.B. A/56/40 fiir die 56. Sitzungsperiode.
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Klein / Brinkmeier, Internationaler Pakt und EMRK - Ein Vergleich der Recht-
sprechung des Menschenrechtsausschusses der Vereinten Nationen und des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, VN 3/2002.

Ehlers, Die Europidische Menschenrechtskonvention, Jura 2000, 378.

Prepeluh, Die Entwicklung der Margin of Appreciation-Doktrin im Hinblick auf
die Pressefreiheit, ZaoRV 2001, 771.

Ress, The Duty to Protect and to Ensure Human Rights under the European
Convention on Human Rights, in: Klein (Hrsg.), The Duty to Protect and
Ensure Human Rights, 165.

Korkelika, New Challenges to the Regime of Reservations under the International
Covenant on Civil and Political Rights, EJIL 2002, 437.

Giegerich, Vorbehalte zu Menschenrechtsabkommen, Za6RV 55 (1995), 713.
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E. Anhang 1: Zulissigkeit der Individualbeschwerden

Anwendbarkeit/Zustindigkeit

Anwendbarkeit/Zustindigkeit
ratione temporis

Parteifdhigkeit
(Anwendbarkeit/Zustandigkeit
ratione personae)

Beschwerdegegenstand
(Anwendbarkeit/Zustandigkeit
ratione materiae)

Beschwerdebefugnis

(Opfereigenschaft)

Rechtswegerschopfung

Keine anderweitige Anhingigkeit

Frist

Sonstige Unzuldssigkeitsgriinde

EMRK IPbpR
Art. 1 Art. 1 (1) IPbpR
Art. 34 Art. 1 FP1

nach Inkrafttreten

nach Inkrafttreten

Art. 34

auch
Gruppen/Organisationen

Art. 1 und 2 FP1

nur Einzelpersonen:
wichtig fiir Art. 1 IPbpR

Art. 34
geschiitztes Recht

durch einen Vertragsstaat

Art. 11.V.m. Art. 3 FP1
geschiitztes Recht

durch einen Vertragsstaat

Art. 34

selbst unmittelbar betroffen

Art. 1 (1) FPI

selbst unmittelbar
betroffen

Art. 35

nur, wenn wirksam und
verfiigbar

Art. 2 und 5(2)(b) FP1

nur wenn wirksam und
verfiigbar

Art. 35 (2)(b)

,.gepriift worden ist*

Art. 5 (2)(a) FP1

nur wenn gepriift ,,wird*
— beachte Vorbehalte

6 Monate Keine
nur Missbrauch, Art. 3
Form Form

insbes. Art. 35 (2), (3)

insbes. Art. 3, 5 FP1
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F. Anhang 2: Protokoll Nr. 14 zur EMRK

Das 14. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 13.5.2004 soll das Verfahren vor dem
EGMR reformieren und diesen entlasten.'” Wesentliche Anderungen:

=

In Art. 35 Abs. 3 EMRK wird eine neue Zuléssigkeitsvoraussetzung mit einer
Erheblichkeitsschwelle eingefiigt. Eine Beschwerde ist demnach unzuléssig,
wenn ,,dem Beschwerdefiihrer kein erheblicher Nachteil entstanden ist, es sei
denn, die Achtung der Menschenrechte, wie sie in dieser Konvention und den
Protokollen dazu anerkannt sind, erfordert eine Priifung der Begriindetheit der
Beschwerde, und vorausgesetzt, es wird aus diesem Grund nicht eine
Rechtssache zuriickgewiesen, die noch von keinem innerstaatlichen Gericht
gebiihrend gepriift worden ist* (Art. 12 des 14. Zusatzprotokolls zur EMRK).
Sobald das Protokoll in Kraft tritt, wird der EGMR Kiriterien zur Handhabung
dieser Voraussetzung entwickeln.

Nach dem gednderten Art. 27 EMRK werden Einzelrichter eingesetzt, die
Individualbeschwerden als unzulédssig verwerfen oder streichen konnen, wenn
dies ohne weitere Priifung moglich ist (Art. 7 des 14. Zusatzprotokolls zur
EMRK).

Ausschiisse mit jeweils drei Richtern konnen gem. dem gednderten Art. 28
Abs. 1 b) EMRK dariiber hinaus iiber Beschwerden entscheiden, die bereits Ge-
genstand einer gefestigten Rechtsprechung des EGMR sind (Att. 8 des 14. Zu-
satzprotokolls zur EMRK).

Zur Durchsetzung der Urteile erhélt das Ministerkomitee neue Befugnisse gem.
der neu eingefiigten Abs. 3-5 des Art. 46 EMRK. Es kann mit Zweidrittel-
mehrheit den EGMR zur Auslegung des Urteils oder zur Feststellung anrufen,
dass ein Vertragsstaat seiner Pflicht, das Urteil zu befolgen, nicht nach-
gekommen ist (Art. 16 des 14. Zusatzprotokolls zur EMRK).

Die Europiische Union kann nach dem neuen Art. 59 Abs. 2 EMRK der EMRK
beitreten (Art. 17 des 14. Zusatzprotokolls zur EMRK)

19 protokoll Nr. 14 vom 13. Mai 2004 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten iiber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention, BGBI.
2006 II 138. S. dazu den Erlduternden Bericht auf <http://www.echr.coe.int>. Bis auf
Russland haben alle Vertragsstaaten das 14. Zusatzprotokoll ratifiziert (Stand:
20.10.2006, <http://www.conventions.coe.int>, letzter Aufruf fiir die genannten
Webseiten am 20.10.2006.
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Beschlagnahmte Gemalde

A. Sachverhalt

Liechtenstein ist eine parlamentarische Monarchie in Mitteleuropa (zwischen
Osterreich und der Schweiz). Es besteht seit 1806 als souveriner Staat. Der Fiirst
von Liechtenstein ist erbliches Staatsoberhaupt. Liechtenstein war wie die
Schweiz wihrend des Zweiten Weltkriegs neutral.

Die Familie der Fiirsten von Liechtenstein besall 1945 in der damaligen Tsche-
choslowakei Lindereien, einige Schlosser sowie darin befindliche Kunstschitze
als Privateigentum. Aufgrund der sogenannten ,,.BeneS-Dekrete* des Prisidenten
der CSR vom 21.6.1945 wurden 1946 sowohl die Lindereien als auch die
Schldsser samt Inventar als deutsches Eigentum beschlagnahmt. Eine dagegen
angestrengte Klage des damaligen Fiirsten Franz Joseph II. von Liechtenstein vor
dem Verwaltungsgericht Bratislava (CSR) wurde 1951 abgewiesen.

Im Jahr 1991 erhilt das (stddtische) Wallraf-Richartz-Museum in Ko&ln eines
der Gemilde (Wert ca. 250.000 €) aus der ehemaligen Liechtensteiner Sammlung
als Leihgabe des Staatlichen Amts fiir historische Schitze Brno fiir eine
Ausstellung.

Der Sohn des Fiirsten Franz Joseph, Hans Adam II. von Liechtenstein (L), 1dsst
das Bild im November 1991 im einstweiligen Rechtsschutzverfahren durch den
zustidndigen Gerichtsvollzieher sicherstellen. Er verlangt in einer Klage vor den
deutschen Gerichten vom Wallraf-Richartz-Museum die Zustimmung zur Her-
ausgabe des Bildes an ihn. Er sei als Erbe seines Vaters Eigentiimer des Bildes
geworden. Die EnteignungsmafBnahmen der tschechoslowakischen Behorden seien
rechtswidrig und diirften von deutschen Gerichten daher nicht beachtet werden.
Das beklagte Museum beantragt Klageabweisung, da die Klage wegen der
Bestimmung des Kapitels 6 Artikel 3 Abs. 1 u. 3 des so genannten Uberleitungs-
vertrags unzulédssig sei. Die Entscheidung iiber EnteignungsmaBnahmen konne
auch nur durch den enteignenden Staat getroffen und nicht von einem anderen
Staat iiberpriift werden. Zudem habe bereits der Vater des Kldgers durch die
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MaBnahmen der CSR sein Eigentum verloren. Ein VerstoB gegen den deutschen
ordre public liege nicht vor.

Nach erfolglosen Verfahren vor den ordentlichen Gerichten und dem
Bundesverfassungsgericht legt der Kldger im November 1998 fristgerecht
Beschwerde beim Europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ein. Er riigt eine
Verletzung seiner Rechte auf faires Verfahren und Eigentum. Die Bundesrepublik
hingegen beruft sich auf den Klageausschluss gemiB dem Uberleitungsvertrag.
Dieses Ubereinkommen sei von der Bundesrepublik Deutschland mit den Alli-
ierten ausgehandelt worden, damit die Bundesrepublik ihre Souverdnitit wieder-
erlangen konnte. Die darin vorgesehenen Bestimmungen miissten den Klage-
ausschluss rechtfertigten.

Parallel zur Beschwerde vor dem EGMR verklagt das Fiirstentum Liechtenstein
die Bundesrepublik Deutschland vor dem IGH. Es beruft sich auf das Européische
Ubereinkommen zur friedlichen Streitbeilegung. Liechtenstein verlangt die Fest-
stellung, dass Deutschland durch die Gerichtsentscheidungen die Rechte Liechten-
steins in Bezug auf das Eigentum des Fiirsten missachtet hat, gegen ihre volker-
rechtliche Verpflichtungen verstofft und Wiedergutmachung leisten muss. Die
Bundesrepublik macht geltend, dass der IGH unzustiindig sei, da die Vorginge
ihren Ursprung weit vor Inkrafttreten des Ubereinkommens hitten und zudem im
Grunde die Rechte der heutigen Tschechischen Republik betroffen seien, die
weder Vertrags- noch Streitpartei ist.

Bearbeitervermerk

I.  Priifen Sie (ggf. hilfsgutachtlich) die Erfolgsaussichten der Klage vor den
ordentlichen Gerichten

II. Hat die Beschwerde vor dem EGMR Aussicht auf Erfolg?
III. Wird der IGH die Klage Liechtensteins behandeln?

Gehen Sie davon aus, dass die Tschechische Republik in vollem Umfang
Rechtsnachfolgerin der CSR und der CSSR ist.'

' Die Tschechische Republik ist — neben der Slowakei — Nachfolgestaat der Tschechischen
und Slowakischen Foderativen Republik (CSFR), die wiederum 1990 aus der CSSR
hervorgegangen ist. Diese ist durch Umbenennung 1960 aus der CSR entstanden. Vgl.
zum Ganzen Hoensch, Geschichte der Tschechoslowakei.
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Material

I.  Uberleitungsvertrag

Kapitel 6 Art. 3

(1) Die Bundesrepublik wird in Zukunft keine Einwendungen gegen die
MaBnahmen erheben, die gegen das deutsche Auslands- oder sonstige Vermogen
durchgefiihrt worden sind oder werden sollen, das beschlagnahmt worden ist fiir
Zwecke der Reparation oder Restititution oder aufgrund des Kriegszustandes (...).
@) ()

(3) Anspriiche und Klagen gegen Personen, die auf Grund der in Absatz 1 (...)
bezeichneten MaBnahmen Eigentum erworben oder iibertragen haben, sowie
Anspriiche und Klagen gegen internationale Organisationen, auslidndische
Regierungen oder Personen, die auf Anweisung dieser Organisationen oder
Regierungen gehandelt haben, werden nicht zugelassen.

II. Benes-Dekret Nr. 12 vom 21.6.1945°

Priaambel

Um dem Rufe (...) nach einer konsequenten Verwirklichung einer neuen Bodenre-
form entgegenzukommen und geleitet vor allem von dem Streben, ein fiir alle Mal
den tschechischen und slowakischen Boden aus den Hinden der fremden
deutschen und magyarischen (=ungarischen) Gutsbesitzer wie auch aus den Hén-
den der Verriter der Republik zu nehmen und ihn in die Hdnde des tschechischen
und slowakischen Bauerntums und der Landlosen zu geben, bestimme ich (...):

§1

(1) Mit augenblicklicher Wirkung und entschadigungslos wird fiir die Zwecke der
Bodenreform das landwirtschaftliche Vermogen enteignet, das im Eigentum steht
a) aller Personen deutscher und magyarischer Nationalitit ohne Riicksicht auf die
Staatsangehorigkeit,

b) der Verriter und Feinde der Republik, gleichgiiltig welcher Nationalitdt und
Staatsangehorigkeit (...).

§4

Unter landwirtschaftlichem Vermogen (§ 1 Abs. 1) ist zu verstehen: der land- und
forstwirtschaftlich genutzte Boden, zu ihm gehorende Gebiude, (...) lebendes und
totes Inventar (...).

Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen zwischen den drei
westlichen Allierten Michten und der Bundesrepublik Deutschland vom 26.5.1952/
23.10.1954, BGBI. 1955 11, 405, 440.

Deutsche Quelle: Bundesministerium fiir Vertriebene (Hrsg.), Die Vertreibung der
deutschen Bevolkerung aus der Tschechoslowakei: eine Dokumentation, Augsburg 1994.
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B. Losung

I. Erfolgsaussichten der Klage

Der deutsche Rechtsweg miisste offen stehen und die Klage zuldssig sowie be-
griindet sein.

1. Rechtsweg

a) Rechtsweg wegen des Uberleitungsvertrags nicht erdffnet

Aus dem Uberleitungsvertrag konnte sich ergeben, dass der Rechtsweg zu
deutschen Gerichten gar nicht eroffnet ist.

GemiB diesem Vertrag ldsst die Bundesrepublik keine Klagen gegen Personen
und ausldndische Staaten zu, die durch ,,Mallnahmen gegen das deutsche Aus-
landsvermogen®, d.h. Beschlagnahme zum Zweck der Reparation oder Resti-
titution, Eigentum erworben oder iibertragen bekommen haben, Kap. 6 Art. 3
Uberleitungsvertrag.

 Tatsichlich ist der Uberleitungsvertrag durch die Vereinbarung vom 27./28.
September 1990 zum Drei-M:chte-Abkommen sowie zum Uberleitungsvertrag*
als Konsequenz von Art. 7 des 2+4-Vertrags grundsitzlich aufgehoben worden.
Jedoch bleiben gemilB Ziffer 3 der o.g. Vereinbarung unter anderem gerade die
hier in Rede stehende Bestimmung des Sechsten Teils, Artikel 3 Absitze 1
und 3 des Uberleitungsvertrags in Kraft.”

aa) ,,Klagen gegen Personen, die Eigentum erworben haben

Damit der Klageausschluss greift, miisste es sich um eine Klage gegen eine Person
handeln, die Eigentum erworben hat. Es handelt sich im vorliegenden Fall um eine
Klage gegen das Wallraf-Richartz-Museum in Koln. Dieses Museum hat das
Gemilde im Zuge einer Ausstellung lediglich leihweise erhalten. Nach einer
ersten Wortlautauslegung scheint die obige Regelung im Grundsatz nicht ein-
schldgig zu sein.

Eine nihere Auslegung der Klausel konnte aber zu einem anderen Ergebnis
filhren. Sofern fiir die innerstaatliche Einordnung volkerrechtlicher Vertrige die
Vollzugstheorie zu Grunde gelegt wird, ist der Vertrag nach den volkerrechtlichen
Interpretationsregeln auszulegen. Die in Art. 31 f. WVK niedergelegten vol-
kerrechtlichen Regeln sind vorliegend zwar nicht anwendbar, da der Uber-

* BGBL 1990 11, 1386.
> Kritisch dazu Blumenwitz, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Helmut Steinberger, 78.
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leitungsvertrag vor Inkrafttreten der WVK geschlossen wurde,’ die hier ein-
schligigen Grundsitze der WVK sind aber gewohnheitsrechtlich anerkannt.” Folg-
lich wiire hier vor allem auf Ziel und Zweck der Regelung abzustellen.®

Vertritt man hingegen die Transformationslehre, so bestimmt sich die
innerstaatliche Auslegung auch nach den innerstaatlichen Auslegungsregeln. Nach
deutschem Recht wire hier ebenfalls eine teleologische Auslegung vorzunehmen.
Insofern ist es hier unerheblich, welcher Lehre gefolgt wird.

> Die Frage der Auslegung volkerrechtlicher Vertridge ist eine der wenigen Fille,
in denen es relevant werden kann, ob der Transformations- oder der Vollzugs-
lehre gefolgt wird.

2 Nach der Transformationslehre miissen volkerrechtliche Normen einzeln oder
generell in nationales Recht transformiert werden, damit sie dort angewandt
werden kénnen.’

> Die Vollzugslehre bestimmt, dass das Volkerrecht durch pauschale Anordnung
oder durch Einzelentscheidung (Vollzugsbefehl) als solches im nationalen
Recht anwendbar ist."°

Auch wenn der Wortlaut eindeutig von Eigentiimern spricht, ist jedoch der Sinn
des Kap. 6 Art. 3 Uberleitungsvertrag, die EnteignungsmaBnahmen gegen Deut-
sche in jedem Fall der Beurteilung deutscher Gerichte zu entziehen. Wenn Klagen
gegen Dritte, die den Besitz vom Eigentiimer erhalten haben, nicht vom Klage-
ausschluss erfasst wiren, wiirde der Klageausschluss einfach unterlaufen. Die
weite Formulierung der Bestimmung in Kap. 6 Art. 3 Uberleitungsvertrag deutet
auch in diese Richtung.” Auch Sachverhalte, in denen es — wie hier — nur mit-
telbar gegen den neuen Eigentiimer geht, sollten umfasst sein. Selbst wenn man
annimmt, dass bilaterale Vertrige eher eng auszulegen sind,'” muss daher dieser
Zweck der Regelung beachtet werden. Folglich liegt hier eine Klage gegen den
Eigentiimer i.S.d. Uberleitungsvertrags vor.

bb) Beschlagnahme zum Zwecke der Reparation oder Restitution

Das Gemilde wurde 1946 beschlagnahmt. Dies hitte zum Zweck der Reparation
oder Restitution erfolgt sein miissen.

Art. 4 WVK schlieft die riickwirkende Anwendung der Konvention auf Vertréige aus, die

vor dem Inkrafttreten fiir die jeweiligen Parteien abgeschlossen wurden.

" Vagl. dazu IGH, Gabcikovo-Fall, Ziff. 46.

8 Vgl. Art. 31 Abs. 1 WVK.

° Das BVerfG scheint der Transformationslehre den Vorzug zu geben, BVerfGE 111, 307
(316 £.) - Gorgiilui L.

19 Vgl. zum Ganzen Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 418 ff.

"' A.A. Blumenwitz, AVR 2002, 221 ff.

12 S0 Doehring, IPrax 1998, 467 m.w.N.
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Unter Restitution ist die tatsdchliche Riickgabe von rechtswidrig Weg-
genommenem oder Zerstortem zu verstehen. " § 1 Abs. 1 (a) des Benes-Dekrets
Nr. 12 bestimmt die Enteignung der Deutschen und Ungarn zur Verwirklichung
der Bodenreform. Eine vorherige rechtswidrige Situation sollte damit ausweislich
des Gesetzestextes nicht wiedergutgemacht werden. Zwar lisst sich anhand des
geschichtlichen Zusammenhangs und der Zielsetzung des Dekrets gegen Deutsche
und Ungarn'* erkennen, dass die MaBnahmen als Vergeltung fiir national-
sozialistisches Unrecht seit 1938'° gedacht ist. Allerdings ist eine solche Ver-
geltung gerade nicht vom Begriff der Restitution erfasst.

Die Mallnahmen konnten allerdings Reparation sein. Darunter ist die Wieder-
gutmachung von (Kriegs-)schiden zu verstehen, die regelmiBig von dem im
bewaffneten Konflikt obsiegenden gegeniiber dem unterlegenen Staat geltend
gemacht wird.'® Auch hier ist eine Auslegung des Benes-Dekrets Nr. 12 notig. Der
Bodenreformzweck ist erneut ein Indiz dafiir, dass die Enteignungsmafinahmen
nicht die Kriegsschdden kompensieren sollten, sondern dazu dienten, eine neue
Gesellschaftsordnung zu errichten.'” Auch § 1 Abs. 1 (b) des Dekrets deutet
darauf hin, dass die Bodenreform zunichst die politischen Gegner treffen sollte.
Allerdings ist auch hier zu beachten, dass die Bene$-Dekrete in der ersten Zeit
nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs iiber den Weg der Bodenreform die ehe-
maligen Kriegsgegner treffen und bestrafen sollte. Unter Reparationen sind jedoch
keine StrafmaBlnahmen gegen den ehemaligen Kriegsgegner zu verstehen. Viel-
mehr sollen Schiden durch den Kriegsgegner kompensiert werden.'®

Daher greift der Klageausschluss nach Kap. 6 Art. 3 Uberleitungsvertrag hier
nicht ein.

2 Eine andere Auffassung ist natiirlich vertretbar (auch schon hinsichtlich der
Frage der Eigentumerstellung). Allerdings muss man sich bei der Argumen-
tation vor Augen halten, dass der Klageausschluss des Uberleitungsvertrags
nicht die — auch 1945 — rechtswidrige Vertreibung der Sudetendeutschen'
sanktionieren wollte, sondern primér darauf zielte, Klagen zu verhindern, die

13 Vgl. Kauffmann, in: Creifelds, Rechtsworterbuch, 1032; zur allgemeinen Problematik,
wie die Begriffe Reparation, Restitution und der deutsche Begriff der Wiedergutmachung
zu verstehen sind vgl. Kischel, JZ 1997, 126 ff.

" Ungarn war im Zweiten Weltkrieg mit dem Deutschen Reich verbiindet, vgl.
<http://www.dhm.de/lemo/html/wk2/kriegsverlauf/ungarn/index.html>, letzter ~Aufruf
am 20.10.2006.

!5 Miinchener Abkommen vom 30. September 1938, zu finden unter <http://www.yale.edu/
lawweb/avalon/imt/document/munich1.htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

'8 Vgl. dazu die heutige Terminologie in Art. 31, 34 ff. Articles on State Responsibility,
abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9; SartoriusIl, Nr.6; Kauffinann, in: Creifelds,
Rechtsworterbuch, 1029; Kischel, JZ. 1997, 129.

17 Seidl-Hohenveldern, TPrax 1996, 411; Doehring, 1Prax 1998, 466; Weber, AVR 1998,
196; Fassbender, EuGRZ 2001, 461.

18 Vgl. heute Art. 36 Articles on State Responsibility.

' Dazu Tomuschat, ZasRV 1996, 1 ff.; ders., in: v. Bogdandy/Mavroides/Mény (Hrsg.),
FS Ehlermann, 451 ff.
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sich gegen Enteignungen in Frankreich, den USA und dem Vereinigten
Kdénigreich richten.”

cc) Deutsches Auslandsvermdogen — Hilfsgutachten —

Es ist hilfsgutachtlich noch zu klidren, ob es sich bei der Enteignung in der
Tschechoslowakei um eine MaBnahme gegen deutsches Auslandsvermdgen han-
delte. Dabei ist zunichst zu priifen, was ,.deutsch® im Sinne des Uberleitungs—
vertrags heif3t.

Gemil den in der WVK kodifizierten Gewohnheitsrechtsséitzen zur Auslegung
volkerrechtlicher Vertridge sind nach dem Wortlaut unter deutschem Auslands-
vermogen die Giiter deutscher Staatsangehoriger zu verstehen. Franz-Joseph II.
von Liechtenstein war nie deutscher Staatsangehoriger, sondern — als Staats-
oberhaupt — Liechtensteiner. Selbst wenn man annimmt, ,,deutsch” sei unter dem
Gesichtspunkt der Ethnie und nicht der Staatsangehdrigkeit zu bestimmen,”’ wie
offensichtlich vom BeneS-Dekret zugrundegelegt, kommt man dazu, dass ein
Liechtensteiner nicht als Deutscher angesehen werden kann.* Somit handelt es
sich nach dieser Auslegung nicht um eine Beschlagnahme deutschen Auslands-
vermogens.

Dagegen lisst sich anfiihren, dass ein deutsches Gericht keine Uberpriifung der
MaBnahmen des enteignenden Staats vornehmen diirfe (Act of State-Doktrin).23
Deutsches Auslandsvermdgen sei das Vermogen, was von der CSR als deutsches
Auslandsvermdgen betrachtet wurde.”* Da die Gerichte der CSR das Eigentum des
Vaters von L als deutsches Vermogen ansahen, wire dies fiir deutsche Gerichte
bindend. Diese Auffassung verkennt jedoch den Sinn des Uberleitungsvertrags,
die MaBnahmen gegen die Staatsangehorigen des ehemaligen Feindstaates vor
Klagen zu schiitzen. Folglich ist ebenfalls davon auszugehen, dass die Mal-
nahmen sich nicht gegen deutsches Auslandsvermogen richteten.”

© Man konnte iiberlegen, ob der Uberleitungsvertrag durch diese Auslegung als
Vertrag zu Lasten Dritter anzusehen ist. Durch die Annahme des Klage-
ausschlusses wird Drittstaatsangehorigen die Moglichkeit der Klage vor
deutschen Gerichten abgeschnitten. Fiir einen Vertrag zu Lasten Dritter miisste
aber durch den Vertrag bzw. dessen Auslegung eine Rechtspflicht fiir den
Drittstaat begriindet werden.”® Dies ist nicht der Fall. Vielmehr wird den
Drittstaatsangehorigen ein (mogicherweise existierendes) Recht auf Zugang zu
Gericht verwehrt.”’ Inwieweit die Bundesrepublik tatsichlich ihre Pflichten
gegeniiber Drittstaaten verletzt, wird in der dritten Frage behandelt.

2 Der Sachverhalt im Notrebohm-Fall illustriert ebenfalls eine solche Konstellation.

21 So das BVerfG, AVR 1998, 198.

22 Vgl. auch Weber, AVR 1998, 190.

2 BVerfGE 84, 90 (123); krit. dazu Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht, 10. Aufl.,
Rn. 1487 m.w.N.; Seidl-Hohenveldern, IPrax 1996, 411.

2 Zu den Hintergriinden vgl. Urteil des OLG Koln, VIZ 1998, 213 (216 £.).

» Vgl. dazu ausfiihrlich Fassbender, EuGRZ 2001, 461 ff.

% Vgl. Art. 34, 35 WVK.

" Vgl. dazu Fassbender, NJW 1999, 1447.
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S Jedenfalls ist die Act of State-Doktrin keine Kategorie des Volkerrechts; sie ent-
stammt dem nationalen Recht®® und stellt weder Volkergewohnheitsrecht dar,
noch ist sie andererseits volkerrechtswidrig.”® Jeder Staat kann hier seine eigene
Entscheidung treffen.

b) Auschluss durch Uberleitungsvertrag

Der Rechtsweg ist daher aufgrund des Uberleitungsvertrags nicht ausgeschlossen.

2. Zulassigkeit

Die Zulissigkeit der Klage bestimmt sich grundsitzlich nach den §§ 253 ff.
zp0.”

S In der volkerrechtlichen Klausur werden regelméBig keine vertieften
Kenntnisse des Zivilprozessrechts abgefragt. Der zivilrechtliche Einstieg dient
vielmehr lediglich als Einkleidung der volkerrechtlichen Probleme des Falls.

Es kann davon ausgegangen werden, dass die zivilprozessualen Voraussetzungen
der Klage vorliegen. Diese ist somit zuléssig.

3. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn L einen Anspruch auf Herausgabe des Bildes an
ihn hat. Anspruchsnorm ist § 985 BGB. Also miisste L Eigentiimer und das
Museum Besitzer sein. Zudem diirfte das Museum kein Recht zum Besitz haben.

a) Eigentiimer

Urspriinglich war der Vater des Kldgers, Franz Joseph II. von Liechtenstein,
Eigentiimer des Gemildes. Grundsitzlich kdnnte man von einer Universal-
sukzession durch Erbschaft auf den L ausgehen, jedoch konnte der Verlust des
Eigentums des Vaters von L bereits durch die Enteignung und damit vor dem Erb-
fall eingetreten sein. Die Enteignung liegt faktisch vor und ist nach tschechischem
Recht wirksam.

Fraglich ist aber ihre Wirksamkeit in Deutschland. Die Wirksamkeit
auslidndischer Enteignungen in der Bundesrepublik bestimmt sich danach, ob kein
VerstoB gegen den in Art. 6 EGBGB normierten ordre public vorliegt.”' Die
auslandische Mafinahme darf danach wesentlichen Grundsitzen des deutschen

2 U.S. Supreme Court, Banco Nacional de Cuba.

» Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 766 f., m.w.N.; Dolzer, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 486; Seidl-Hohenveldern/Stein, Volkerrecht, 10. Aufl., Rn. 1490 f.

30 Zivilprozessordnung vom 30.1.1877, i.d.F. der Bekanntmachung vom 5.12.2005, BGBI.
I, 3202, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.4.2006, BGBI. I, 866.

3! Die (Nicht-)Anerkennung auslidndischer Hoheitsakte ist auch aus volkerrechtlicher Sicht
unproblematisch, vgl. IGH, Nottebohm-Fall, 21.
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Rechts nicht widersprechen. Zwar ist Art. 6 EGBGB® grundsitzlich auf den
deutschen ordre public ausgelegt, wie Art. 6 S. 2 EGBGB deutlich zeigt. Uber
Art. 25 GG sind jedoch auch die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestandteil
des Bundesrechts. Daher sind auch diese volkerrechtlichen Normen bei der
Bestimmung des ordre public einzubezichen.® Liegt ein Verstof gegen eine all-
gemeine Regel des Volkerrechts vor, ist auch ein Versto3 gegen den ordre public
1.5.d. Art. 6 EGBGB anzunehmen.

© Es handelt sich hier um eine Uberschneidung von Internationalem Zivil-
prozessrecht und Volkerrecht.

2 Die in Art. 25 GG bezeichneten allgemeinen Regeln des Volkerrechts umfassen
das universelle Volkergewohnheitsrecht.** Nach der Judikatur des BVerfG
fallen auch die allgemeinen Rechtsgrundsiitze unter Art. 25 GG.** Diese Aus-
dehnung wird in der Lehre allerdings teilweise bestritten.®

> Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts haben nach h.M. in der deutschen
Rechtsordnung Ubergesetzesrang.”’

2 Die Stimson-Doktrin®® wurde als Reaktion auf volkerrechtswidrige Annexionen
von den USA entwickelt und besagt, dass keine aus dem Versto3 gegen das
Gewaltverbot rithrende Tatsache von anderen Staaten anerkannt werden darf.
Sofern man die Existenz der Stimson-Doktrin als Gewohnheitsrecht iiberhaupt
annimmt,39 ist eine Ausweitung dieser Doktrin auf ein Verbot, Resultate
volkerrechtswidriger Akte generell nicht anzuerkennen, jedoch nicht mit dem
geltenden Volkerrecht zu vereinbaren.*’

In den Draft Articles on State Responsibility von 1996 gab es mit Art. 53 eine
Bestimmung, die die Anerkennung sog. ,volkerrechtlicher Verbrechen*
(,,international crimes®) verbot. Diese ,,volkerrechtlichen Verbrechen sollten
gemil Art. 19 der alten Draft Articles on State Responsibility eine besonders
schwere Kategorie des volkerrechtlichen Delikts sein. Die aktuelle Fassung der
Articles on State Responsibilty hat diese Kategorie (nach Kritik an diesem
Konzept bzw. trotz namhafter Befiirworter*') nicht iibernommen.*? Ein Ein-

32 Vom 18. August 1896 i.d.F. der Bekanntmachung vom 21. 9.1994, BGBI. I, 2494, zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 19.4.2006, BGBI. I S. 866.

33 Sonnenberger, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 1998, Art. 6 EGBGB, Rn.
70 m.w.N.; vgl. auch Blumenwitz, in: Staudingers Kommentar zum BGB, 13. Bearb.
1996, Art. 6 EGBGB, Rn. 56; zuriickhaltend BVerfGE 84, 90 (123).

3% Teils wird auch partikulares und regionales Gewohnheitsrecht eingeschlossen, Stein/v.
Buttlar, Volkerrecht, 70.

> BVerfGE 23, 317; auch Stein/v. Buttlar, Volkerrecht, 70

38 Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 472

37 Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 479 m.w.N.; a.A. Pernice in: Dreier, GG, Art. 25 Rn. 23
ff. (Verfassungsrang bzw. sogar Uberverfassungsrang fiir ius cogens-Normen).

38 Vgl. dazu Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 478 und § 971.

% Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 302 ff. m.w.N.

40y gl. aber IGH, Wall in the Occupied Palestinian Territory-Gutachten, Ziff. 158 f.

*1'Vgl. dazu die Beitriige von Abi-Saab, EJIL 1999, 339 und Crawford, EJIL 1999, 435,
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gehen auf diese Frage bote sich daher wohl eher im Rahmen einer miindlichen
Priifung oder Hausarbeit als in einer Klausur an. Die Problematik sollte man
sich aber erarbeiten.

Es ist daher zu priifen, ob die Enteignung gegen eine allgemeine Regel des
Volkerrechts verstie. Zu beachten ist der Zeitpunkt der Enteignung. Sie fand
1946 statt. Daher ist nach den Regeln des intertemporalen Volkerrechts® das zu
diesem Zeitpunkt geltende Recht anzwenden.

In Betracht kommt ein Versto3 gegen die volkergewohnheitsrechtlich geltende
Norm des Fremdenrechts, nach der entschiddigungslose Enteignungen von Aus-
lindern unzulissig sind.**

Die Enteignung von Staatsangehorigen einer feindlichen Kriegspartei konnte
jedoch auch ohne Beachtung des Fremdenrechts rechtmiiBig sein.*’ Hier handelt es
sich allerdings um die Enteignung eines Liechtensteiners durch tschechoslo-
wakische Behorden. Zwischen diesen Staaten bestand kein Kriegszustand. Die
Sonderregelung ist somit nicht einschlédgig.

Vielmehr ist nach allgemeinem Fremdenrecht danach zu fragen, ob die
Enteignung die folgenden Kriterien erfiillt: sie muss (zumindest iiberwiegend)
dem offentlichen Wohl dienen, darf nicht diskriminierend sein und muss gegen
Entschidigung erfolgen, die den Anforderungen der so genannten Hull-Formel*®
geniigt, also prompt, addquat und effektiv ist.

Die Beschlagnahme der Gemilde mag zwar dem von der CSR definierten
offentlichen Wohl gedient haben, sie erfolgte jedoch nicht unterschiedslos fiir
Tschechoslowaken und Ausldnder, sondern grundsétzlich nur bei ausldndischem
Vermogen. Auch die Tatsache, dass ebenfalls die ,,Verriter und Feinde der
Republik“ (§ 1 Abs. 1 (b) des Dekrets) enteignet wurden, dndert nichts an der
diskriminierenden Weise der Enteignung. SchlieBlich erfolgte die Enteignung
entschidigungslos.

Nach einer anderen Auffassung besagt das Fremdenrecht lediglich, dass eine
Inlindergleichbehandlung erfolgen muss (Calvo-Doktrin®’). Diese Auffassung
beschriankt die Voraussetzungen der Rechtmifigkeit also auf die Nichtdis-
kriminierung. Da die Enteignung diskriminierend war, wire sie auch nach der
Calvo-Doktrin die Enteignung volkerrechtswidrig.

4 7u den Griinden Crawford, EJIL 1999, 435; Gaja, EJIL 1999, 365. Vgl. aber Art. 41
Abs. 2 Articles on State Responsibilty, der die Anerkennung von Folgen schwerwiegen-
der VerstoBe gegen ius cogens-Normen untersagt.

3 Siehe zu diesem Konzept Fall ,,Spite Sithne*, B. I. 1.

“ Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, §§ 1216 ff.

> Brownlie, Public International Law, 512; vgl. auch Berber, Volkerrecht II, 206 ff.

* Note des US-AuBenministers C. Hull an die mexikanische Regierung vom 21.7.1938,
abgedruckt in: Hackworth, Digest of International Law, Vol. 3, 655; dazu Gloria, in:
Ipsen (Hrsg.) Volkerrecht, 761 f.

47 Zum Status der Calvo-Doktrin Mitte der 1980er Jahre: Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, § 1301; vgl. auch die Hinweise bei Brownlie, Public International Law, 512
und Gloria, in Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 760; s. auch Fall ,,Letzte Hoffnung*.
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Diese Normen sind fiir den Zeitpunkt 1946 und ebenso fiir den heutigen
Rechtszustand giiltig.**

Demnach verstiel die Enteignung gegen volkerrechtliches Fremdenrecht, das
als allgemeine Regel des Volkerrechts gem. Art. 25 GG in Deutschland gilt.

9 Die drei Voraussetzungen fiir eine rechtmifBige Enteignung sollte man fiir
Klausur und miindliche Priifung kennen: zum offentlichen Wohl, nicht-diskri-
minierend, Entschiadigung gem. der Hu/l-Formel (prompt, addquat, effektiv).

> Diese Formel ist in den meisten Industriestaaten akzeptiert. Ob das universelle
Fremdenrecht diese Voraussetzungen mittlerweile ebenfalls beinhaltet, ist
jedoch (immer noch) nicht vollig eindeutig. Die Staatenpraxis ist diesbeziiglich
nicht einheitlich.* Nach der teilweise in Entwicklungslindern vertretenen
Gegenauffassung, sind Auslinder ,,nur* wie Inldnder zu behandeln. Diese sog.
Calvo-Doktrin® fiihrt dazu, dass eine Enteignung von Auslindern rechtmiBig
ist, wenn Inldnder ebenfalls enteignet werden. Die Calvo-Doktrin ist heute wohl
nicht mehr im Einklang mit dem Vélkergewohnheitsrecht,” zumindest nicht in
Europa.

S Hier kiime auch in Betracht, einen VerstoB gegen Art. 14 I GG zu priifen. Diese
Vorgehensweise fiihrte jedoch gleichsam zu einem Zirkelschluss, weil dann
gepriift werden miisste, ob eine Eigentiimerposition iiberhaupt noch bestand,
was wiederum anhand der volkerrechtlichen Regeln i.V.m. Art. 6 EGBGB zu
beurteilen wire.

Die Enteignung steht somit im Widerspruch zum ordre public gemill Art. 6
EGBGB und hat daher in Deutschland keine Rechtswirkung. Franz Joseph II. von
Liechtenstein war folglich 1946 aus Sicht des deutschen Rechts weiterhin Eigen-
tilmer und hat sein Eigentum an seinen Sohn L vererbt.

b) Besitzer

Das Museum ist momentan Besitzer des Gemildes.

c) Recht zum Besitz, § 986 BGB

Ein Recht zum Besitz konnte im Leihvertrag des Staatlichen Amits fiir historische
Schitze Brno mit dem Wallraff-Richartz-Museum zu sehen sein. Dieser Vertrag
stellt jedoch kein Recht zum Besitz dar, da aufgrund der Rechtswidrigkeit der Ent-
eignung kein berechtigter Besitz libertragen werden konnte.

* Val. Gloria, in Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 760 f.

» Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 1301.

% vgl. auch Art. 2 Charter of Economic Rights and Duties of States, Annex zu GA-Res.
3281 (XXIX) vom 12.12.1974, UNYB 1974, 402.

*! Vgl. die Nachweise bei Brownlie, Public International Law, 509 ff.
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d) Ergebnis

L ist daher noch Eigentiimer und hat somit einen Herausgabeanspruch aus § 985
BGB. Die Klage ist begriindet

I1. Beschwerde vor dem EGMR
Die Beschwerde von L vor dem EGMR hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulédssig
und begriindet ist.

> Der Priifungsaufbau einer Beschwerde zum EGMR wird im Anhang zu Fall 4
niher erldutert.
1. Zulissigkeit

Die Zuldssigkeit einer Beschwerde in Stralburg richtet sich nach den Art. 34 ff.
EMRK.

a) Zustindigkeit des EGMR

Zunichst ist die Gerichtsbarkeit des EGMR zu kldren. Die Zustindigkeit fiir
Individualbeschwerden gegen die Vertragspartei Deutschland ergibt sich aus
Art. 34 EMRK. Fraglich konnte die Zustidndigkeit ratione temporis sein. Die
Enteignung fand 1946 statt, also sieben Jahre vor Inkrafttreten der Konvention.”
Allerdings wird der EGMR nicht wegen des Streits von 1946 angerufen, sondern
um die Klageabweisungen durch deutsche Gerichte nach 1990 zu beurteilen. Die
Zustindigkeit des Gerichtshofs ratione temporis liegt daher vor.

b) Parteifihigkeit (Zustidndigkeit ratione personae)

GemiB Art. 34 EMRK sind natiirliche Personen wie L vor dem EGMR
parteifdhig.

c) Beschwerdegegenstand

Gegenstand der Beschwerde des L sind die Entscheidungen deutscher Gerichte.

d) Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis liegt vor, sofern L geltend machen kann, in einem der
Rechte aus der EMRK oder der Protokolle verletzt zu sein.

2 Am 3.9.1953, Bekanntmachung vom 15.12.1953, BGBI. 1954 11, 14.
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aa) Recht aus der Konvention oder den Protokollen

Moglicherweise sind die Garantien aus Art. 6 Abs. 1| EMRK (Rechtliches Gehor),
Art. 1 ZP I (Eigentum) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) verletzt.

bb) Behauptung der Verletzung (,, Opfereigenschaft)

L miisste behaupten konnen, in diesen Rechten selbst verletzt zu sein (so genannte
Behauptung der ,,Opfereigenschaft®). Hier geniigt die Moglichkeit der Rechts-
verletzung.

2 Der Beschwerdefiihrer muss vor EGMR substantiiert geltend machen, in einem
Konventionsrecht betroffen zu sein. Das Kriterium ,,Opfereigenschaft* soll also
Popularklagen ausschlieBen.>®

L kann plausibel geltend machen, die Verweigerung des Rechtswegs durch
Deutschland verletze ihn in seinen eigenen Rechten auf rechtliches Gehor (Art. 6
Abs. 1 EMRK), auf Eigentumsfreiheit (Art. 1 ZP I) und in seinem Recht auf
Nichtdiskriminierung (Art. 14 EMRK).

Die Opfereigenschaft liegt somit vor. L ist beschwerdebefugt.

e) Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs

L miisste den innerstaatlichen Rechtsweg erschdpft haben. Die in Art. 35 Abs. 1
EMRK normierte Voraussetzung ist von L durch Einlegung aller moglichen
Rechtsbehelfe erfiillt worden.

S Die in Art. 35 Abs. 1 EMRK normierte Pflicht zur Erschopfung aller inner-
staatlichen Rechtsbehelfe ist eine kodifizierte Form der auch gewohnheits-
rechtlich geltenden local remedies rule.>*

2 Der EGMR schlieBt auch das BVerfG in den innerstaatlichen Rechtsweg ein.>
Grund ist die hinter Art. 35 Abs. 1 EMRK liegende Idee, Konventionsverstof3e
soweit wie moglich bereits auf nationaler Ebene auszurdumen. Da das BVerfG
im Verfassungsbeschwerdeverfahren viele mit den Konventionsrechten
deckungsgleiche Rechte sichern soll,*® ist der Gang nach Karlsruhe notig, bevor
man nach Stralburg gehen kann.

33 Vgl. Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 25 Rn. 20; Grabenwarter, EMRK, 56 ff.

% Dazu Fall , Letzte Hoffnung*.

3 Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 26 Rn. 24 f.; vgl. dazu auch die Ubersetzung
von ,,domestic remedies* aus Art. 35 Abs. 1 EMRK im deutschen Bundesgesetzblatt mit
~innerstaatliche Rechtsbehelfe (gegeniiber der Ubersetzung im OBGBL. ,,innerstaatliche
Rechtsmittel ).

%6 Zur Problematik, die sich aus der Gorgiilii-Rspr. des BVerfG (E 111, 307) ergibt, vgl.
Grabenwarter, EMRK, S. 17 ff. m.w.N.
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f) Beschwerdefrist

Die Beschwerdefrist von sechs Monaten (Art. 35 Abs. 1 EMRK) wurde ein-
gehalten.

g) Besondere Ausschlussgriinde

Besondere Ausschlussgriinde fiir die Beschwerde gemifl Art. 35 Abs. 2 und 3
EMRK liegen nicht vor. Insbesondere fiihrt eine Anhédngigkeit desselben Streits
vor dem IGH nicht dazu, dass die Beschwerde i.S.d. Art. 35 Abs. 2 (b) EMRK
bereits ,,gepriift worden ist“. Der EGMR sieht dieses Merkmal als erfiillt an, wenn
das andere internationale Verfahren bereits abgeschlossen ist, dieselben Parteien
streiten und die Beschwerde keine neuen Tatsachen enthilt.”’ Dies ist beim
Verfahren vor dem IGH aber gerade nicht der Fall.

h) Ergebnis

Die Beschwerde ist zuldssig.

2. Begriindetheit

Die Beschwerde ist begriindet, wenn L durch die Urteile deutscher Gerichte in
seinen Rechten aus der Konvention und den Zusatzprotokollen verletzt ist.

a) Art. 6 Abs. 1 EMRK

Zunichst ist die Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor gemif3 Art. 6 Abs. 1
EMRK zu untersuchen.

> Die Begriindetheit einer Beschwerde vor dem EGMR lisst sich aufbauen wie
eine Grundrechtspriifung im deutschen Recht. Priifungspunkte sind der Schutz-
bereich, der Eingriff und die Rechtfertigung.®® In der Praxis erfolgt die Uber-
priiffung durch den EGMR allerdings oft nicht genau anhand dieses Schemas.

aa) Schutzbereich

Der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK konnte betroffen sein. Er umfasst das
Recht auf Zugang zu Gericht bei zivilrechtlichen Anspriichen und Ver-
pflichtungen, Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK.

Unter ,,zivilrechtlichen Anspriichen* sind neben privatrechtlichen Rechten auch
alle sonstigen Rechte zu verstehen, die sich direkt auf private Anspriiche aus-
wirken. L bemiiht sich um die Riickgabe eines Gemildes, versucht also sein
Eigentumsrecht durchzusetzen. Folglich ist Art. 6 Abs. 1 EMRK einschligig.

57 Klein/Brinkmeier, VN 2001, 18; vgl. dazu Fall ,,Verschiedener Meinung® B. I. 1. g).
8 Vgl. Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Vorbem. Art. 8-11, Rn. 1 ff.
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2 Die deutsche Ubersetzung von Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK gibt den Wortlaut der
autoritativen Fassungen (englisch und franzosisch)®, nach denen es sich um
,»Civil rights and obligations* bzw. ,droits et obligations de caractére civile*
handeln muss, nicht vollstindig wieder. Wie sich auch anhand der Recht-
sprechung des EGMR zeigt, sind damit bei weitem nicht nur zivilrechtliche
Anspriiche gemeint.*

9 Die Rechtsprechung des EGMR zum Tatbestandsmerkmal ,,zivilrechtliche
Anspriiche in Art. 6 EMRK ist insgesamt sehr kasuistisch.®’ Wichtig ist, dass
nicht nur privatrechtliche Anspriiche unter Art. 6 EMRK gefasst werden, son-
dern z.B. auch sozialversicherungsrechtliche Anspriiche, Pensionsanspriiche
und Schadensersatzanspriiche gegen den Staat.

bb) Eingriff

Ein Eingriff ist in einer staatlichen Mallnahme zu sehen, die dieses Recht be-
schrinkt. Die Entscheidungen der deutschen Gerichte verhinderten, dass die Klage
von L iiberhaupt vor Gericht gehort wird. Darin ist der Eingriff zu sehen.

> Die bloBe Bereitstellung von Gerichten schliefit einen Eingriff noch nicht aus.
Wie der vorliegende Fall zeigt, geniigt es nicht, dass ein Gericht existiert. Man
muss auch die Moglichkeit haben, sein Recht durchsetzen zu konnen.®?

cc) Rechtfertigung

Der Eingriff konnte gerechtfertigt sein.

Fraglich ist, ob ein Eingriff in Art. 6 Abs. 1 EMRK gerechtfertigt werden kann.
Die Norm sieht — anders als Art. §-11 EMRK — keine Schranken bzw. Recht-
fertigungsmoglichkeiten vor. Dies konnte so zu verstehen sein, dass eine Ein-
schrankung immer rechtswidrig ist und Art. 6 Abs. 1 EMRK als schrankenloses
Menschenrecht héchstens durch Menschenrechte Anderer eingeschrinkt werden
kann.”> Nach der Rechtsprechung des EGMR muss aber gerade die norm-
gebundenen Garantie des Art. 6 Abs. 1 EMRK aufgrund der Natur dieses Rechts
impliziten Schranken unterworfen werden. Eine staatliche Regelung ist gerade
nétig, um das Recht auf rechtliches Gehdr zu garantieren.** Ohne Gesetze exis-
tieren keine Gerichte, vor denen rechtliches Gehor gewihrleistet werden konnte.
Diese Gesetze beinhalten mit den Prozessordnungen allerdings immer auch eine
gewisse Einschrinkung des Rechts auf rechtliches Gehor. Diese Regelungen
miissen anhand der Konvention iiberpriift werden. Dabei kann auf die vorhande-

% Vgl. die Schlussformel der EMRK.

% Siehe z.B. EGMR, Sporrong & Lonnroth v. Sweden, 523 ff.; Grabenwarter, EMRK,
283 ff.; vgl. zur Entwicklung Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 15.

o1 Vgl. Frowein/Peukert Art. 6 Rn. 15 ff.; Weh, EuGRZ 1985, 477; siehe auch EGMR,
Benthem v. The Netherlands, 299.

2 F rowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 6 Rn. 54.

5 Eine solche Auslegung lehnt sich an die Idee der praktischen Konkordanz (Hesse,
Verfassungsrecht, Rn. 72) an.

64 EGMR, Golder v. United Kingdom, 91; EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 44.
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nen Einschriankungsklauseln der EMRK und die Rechtsprechung des EGMR zu
diesen Regelungen zuriickgegriffen werden (Art. 8 Abs. 2,9 Abs. 2, 10 Abs. 2, 11
Abs. 2 EMRK). Folglich ist eine Rechtfertigung moglich.

S Hier kann die normale Rechtfertigungspriifung der Konventionsrechte aus
Art. 8-11 EMRK iibernommen werden:
- Gesetzliche Grundlage.
- Legitimes Ziel.
- Notwendig in einer demokratischen Gesellschaft und damit verhéltnismafig.
Die Besonderheiten aufgrund der Struktur des Art. 6 Abs. 1 EMRK konnen in
diesen Aufbau eingearbeitet werden.

(1) Gesetzliche Grundlage

Der Klageausschluss miisste auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen. Die Klage
wurde aufgrund der Regelung des Kapitels 6 Art. 3 Uberleitungsvertrag i.V.m.
dem entsprechenden Zustimmungsgesetz nicht zugelassen. Diese Regelung geniigt
jedenfalls den Anforderungen an eine gesetzliche Grundlage.®

2 Die deutsche Ubersetzung lisst wiederum auf eine engere Auslegung schlieBen,
als die Originalfassungen bestimmen (,.prescribed by law* bzw. ,,prévue par la
loi*). Eine gesetzliche Grundlage i.S.d. EMRK kann daher auch eine
gewohnheitsrechtliche sein.®®

(2) Legitimes Ziel

Der Eingriff miisste ein legitimes Ziel verfolgen. Dieses ist in Anlehnung an die in
Art. 8-11 Abs. 2 EMRK niedergelegten Interessen zu bestimmen. Danach sind
insbesondere die vitalen Interessen des Staates zu beriicksichtigen (vgl. ,,nationale
Sicherheit“, Art. 8 und 10 EMRK; ,6ffentliche Sicherheit und Ordnung®, Art. 8—
11 EMRK). Der Uberleitungsvertrag ermoglichte 1954 die Riickiibertragung der
Souverdnitit auf die Bundesrepublik Deutschland. Die MaB3nahme hatte somit fiir
die damalige Bundesrepublik das Ziel, die volle Souverinitét zu erlangen und das
Besatzungsregime zu beenden.”’ Dies stellt ein vitales Interesse des Staates dar
und ist daher ein legitimes Ziel. Die MaBnahmen der deutschen Gerichte in den
1990er Jahren verfolgten dieses Ziel des Uberleitungsvertrags in abgewandelter

% Der EGMR hat die Frage nicht angesprochen, ob aufgrund der Tatsache, dass die
Regelung des Kap. 6 Art. 3 Uberleitungsvertrag nur aufgrund des (exekutiven)
Notenwechsel vom 27./28.9.1990, BGBI. 1990 II, 1386 f., weitergilt, die Anforderungen
der EMRK an das Kriterium ,,gesetzliche Grundlage* noch erfiillt sind. Dies ist wohl
fraglich. Allerdings stellt der Gerichtshof keine allzu hohen Anforderungen an das
Merkmal ,.gesetzliche Grundlage” (s. auch den Hinweis oben unter (1)). Die
verfassungsrechtliche Problematik ist hingegen fiir die volkerrechtliche Beurteilung
irrelevant. Zudem schweigt der Sachverhalt zu dieser Sonderbestimmung (es soll davon
ausgegangen werden, dass der Uberleitungsvertrag weiterhin gilt). Folglich ist in der
Fallbearbeitung nicht auf diese Frage einzugehen.

% Vgl. dazu EGMR, Sunday Times v. United Kingdom (N° 1), Ziff. 49.

67 EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 55 ff.
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Form weiter. Zweck war nun nicht mehr, die Souverinitit zu erlangen oder zu
behalten. Dies war spitestens mit dem 2+4-Vertrag,”® der Deutschland die volle
Souverdnitidt gab, nicht mehr nétig. Vielmehr wurde durch die Anwendung des
Klageausschlusses bezweckt, die Bundesrepublik vor auBlenpolitischen Ver-
wicklungen zu bewahren, die eine notwendige Folge eines Urteils eines deutschen
Gerichts gewesen wiren, mit dem der Fiirsten von Liechtenstein ein durch die
Benes-Dekrete enteignetes Gemilde riickiibereignet bekommen hitte. Wie sich an
der immer wieder aufflammenden Diskussion um die Bene$-Dekrete zeigt, ist die
Frage der Enteignungen von 1945 und die damit zusammenhingenden Aus-
wirkungen immer noch streitig.*” Nicht nur im Verhiltnis mit der Tschechischen
Republik, sondern auch gegeniiber anderen Staaten hitte also bei einem Urteil zu-
gunsten des L internationale Verwicklungen gedroht. Diese abwenden zu wollen,
ist grundsitzlich als legitimes Ziel einzuordnen.

(3) Notwendig in einer demokratischen Gesellschaft

SchlieBlich ist zu priifen, ob der Klageausschluss in Anlehnung an Art. 8-11
Abs. 2 EMRK in einer demokratischen Gesellschaft notwendig zur Erreichung des
Ziels war. Es ist daher zu priifen, ob der Klageausschluss aufgrund einer dringen-
den gesellschaftlichen Notwendigkeit erforderlich ist, d.h. das beabsichtigte Ziel
im Lichte des tatsdchlichen Vorgehens verhiltnisméBig erscheint.

S Der EGMR benutzt in dem diesem Sachverhalt zugrundeliegenden Originalfall
die Formel ,,reasonable relationship of proportionality between the means
employed and the aim sought“.”° Fiir eine kohirente und zudem einfacher zu
merkende Handhabung empfiehlt es sich jedoch, zunichst auf die in den Kon-
ventionsbestimmungen vorgesehene Formulierung ,,notwendig in einer demo-
kratischen Gesellschaft” zu rekurrieren und dann die VerhiltnismaBigkeits-
priifung darauf aufzubauen.

Zunichst ist die Anwendung der Klageausschlussnorm darauf hin zu iiberpriifen,
ob sie willkiirlich und offensichtlich fehlerhaft angewendet wurde. Wire dies der
Fall, ldge eine unverhiltnismiBige staatliche Handlung vor. Der EGMR billigt den
Staaten hier einen gewissen Beurteilungsspielraum zu.

9 Es findet keine vollstindige Uberpriifung der nationalen Rechtsanwendung
durch den EGMR statt. Der Gerichtshof beschrinkt sich vielmehr auf eine
Kontrolle, die vergleichbar mit der des Bundesverfassungsgerichts im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren ist, und gesteht den nationalen Organen daher bei
der Beurteilung der VerhéltnismiBigkeit regelméBig einen Ermessensspielraum

88 Vertrag iiber die abschlieBende Regelung in Bezug auf Deutschland vom 12.9.1990,
BGBI. 199011, 1318.

% Vgl. die Deutsch-Tschechische Erklirung vom 21.1.1997, Bulletin der Bundesregierung
1997, 66; s. auch Tomuschat, in: v. Bogdandy/Mavroides/Mény (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus-Dieter Ehlermann, 451 ff.

0 EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 44.
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(margin of appreciation) zu.' Auch der EGMR ist keine Super-
revisionsinstanz.

Die Bestimmung, ob deutsches Vermogen vorliegt, kann, wie oben bereits fest-
gestellt wurde, nach dem Recht des enteignenden Staats vorgenommen werden
oder nach dem Recht des Forumstaats erfolgen. Die deutschen Gerichte haben die
tschechoslowakische Auslegung iibernommen und eine deutsche Uberpriifung da-
mit generell ausgeschlossen.”” Dies ist noch keine offensichtlich fehlerhafte und
willkiirliche Rechtsanwendung.™

S AufBlerdem gibt der EGMR zu bedenken, dass der Streit eher zufillig in
Deutschland angelangt ist. Er liege eigentlich sogar vor dem Entstehen der Bun-
desrepublik Deutschland.”

Das benutzte Mittel, der Klageausschluss aufgrund des Uberleitungsvertrags,
miisste also in einem angemessenen Verhiltnis zum Ziel stehen, die internationale
Handlungsfihigkeit und Reputation Deutschlands nicht zu beeintrichtigen. Bei
dem hier einschldagigen Recht des L auf Zugang zu Gericht hat die EMRK
allerdings gerade im Gegensatz zu Art. 8-11 EMRK keine Beschrinkungsmog-
lichkeit vorgesehen. Die aus den Art. 8-11 Abs. 2 EMRK iibernommene Recht-
fertigungspriifung darf daher im Rahmen von Art. 6 EMRK nicht oberflichlich
vorgenommen werden.

Bei der Beurteilung der Relation von Klageauschluss und aufenpolitischem
Zweck ist zu bedenken, dass sich die Bundesrepublik 1953 bei Beitritt zur EMRK
in einer besonderen volkerrechtlichen Lage befand. Sie war nicht souverin,
sondern unterstand noch dem Besatzungsstatut. Um die staatliche Souverinitét
wieder zu erlangen, musste sie u.a. Regelungen wie den Uberleitungsvertrag
abschlieBen. Auch nach 1990 hat die Bundesrepublik hinsichtlich der Folgen des
Zweiten Weltkriegs weiterhin besondere Pflichten. Sie hat ein Interesse daran, die
durch das NS-Regime bedingten Folgen in den internationalen Beziehungen nicht
offensiv anzugehen und gegeniiber den Staaten, die vom Nationalsozialismus und
dem Zweiten Weltkrieg betroffen waren, im Bewusstsein ihrer Verantwortung
freundschaftliche Beziehungen zu pflegen. Dem gegeniiber steht das von der
Konvention geschiitzte Recht auf Zugang zu Gericht des L, der von den im
Uberleitungsvertrag behandelten MaBnahmen betroffen ist. Das Recht auf Zugang
zu Gericht ist eines der grundlegenden Rechte in einem Rechtsstaat. Jeder Akt, der
den Einzelnen in seinen zivilen Rechten betrifft, soll von einem unabhingigen
Gericht iiberpriift werden konnen, um so Willkiirherrschaft durch die Exekutive
auszuschlieBfen. Die EMRK stellt aber die Menschenrechte und Grundfreiheiten

""EGMR, Sunday Times v. United Kingdom, vgl. Frowein/Peukert, Vorbem. zu Art. 8-11,
Rn. 14 ff.

2 Vgl. auch EGMR, Waite and Kennedy v. Germany, Ziff. 54.

73 EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Zitf. 62.

" EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 65.

73 EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 66; kritisch dazu Fassbender, EuGRZ 2001,
461.
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nicht in jedem Fall {iber das Souverénitétsrecht ihrer Vertragsstaaten, sondern baut
vielmehr darauf auf. Allerdings wiirde eine Einschrinkung der in der EMRK
garantierten Rechte aufgrund von auflenpolitischen Belangen eines Konventions-
staates die Wirksamkeit der Konventionsrechte unter einen generellen (au3en-)
politischen Vorbehalt stellen. Das Mittel, die Klage des L nicht zuzulassen, er-
scheint jedoch in Anbetracht des auBlenpolitischen Interesses der Bundesrepublik
relativ milde. Das Recht des L auf Zugang zu Gericht ist nicht generell aus-
geschlossen, sondern nur fiir Klagen, die sich mittelbar gegen Mafinahmen einer
anderen Hoheitsgewalt, ndmlich der tschechoslowakischen, richten.”® Die Ver-
weigerung des Rechtsschutzes durch die deutschen Gerichte fiir den L ist daher in
Anbetracht der Interessen der Bundesrepublik angemessen.”’

S Richter Ress sieht in seinem Sondervotum’® den Art. 6 Abs. 1 EMRK durch
den Klageausschluss vollstindig ausgehohlt. Jedoch sei die EMRK implizit
durch die volkerrechtliche Lage der Bundesrepublik Deutschland im Jahr 1953
beschrinkt. Bei Ratifikation der EMRK war die Bundesrepublik Deutschland
kein souverdner Staat. Die Einschriankungen, die sich aufgrund des Be-
satzungsstatuts und der Ubergangsvorschriften, wie eben dem Uberleitungs-
vertrag, ergeben hitten, seien von den anderen Vertragsstaaten der EMRK
beim Beitritt der Bundesrepublik anerkannt worden. Es liege also eine im-
plizite Anwendungsbeschrankung vor. Ein Vorbehalt, der einen entsprechen-
den Inhalt gehabt hitte, wire auch gar nicht moglich gewesen, da er als allge-
meiner Vorbehalt gegen Art. 57 EMRK verstoBen hitte.”” Somit miisse der
Klageausschluss und der Verstol gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK hingenommen
werden.

Auch Richter Costa kritisiert die Entscheidung des Gerichtshofs, der seiner
Ansicht nach Schutzbereich und Rechtfertigung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
vermischt.®

Folglich war die Beschriankung des Rechts auf Zugang zu Gericht verhiltnismafig
und daher gerechtfertigt. L ist somit nicht in seinem Recht aus Art. 6 Abs. 1 S. 1
EMRK verletzt.

b) Art. 1 Abs. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1

L konnte in seinem Eigentumsrecht aus Art. 1 Abs. 1 des Ersten Zusatzprotokolls
verletzt sein.

Der Schutzbereich des Eigentumsrechts wire betroffen, wenn eine Eigentiimer-
position zumindest im Sinne von legitimen Erwartungen zum Zeitpunkt der Be-
schwerde existierte. Spitestens seit dem Urteil des Verwaltungsgerichts Bratislava
von 1951 konnten L bzw. sein Vater keinerlei Eigentiimerrechte an dem Gemailde

"% Vgl. dazu auch EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 66.

" Vgl. EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 69.

8 Sondervotum des Richters Ress in: EGMR, von Liechtenstein v. Germany.
7 A.A. Blumenwitz, AVR 2002, 231 f.

80 Sondervotum des Richters Costa, in: EGMR, von Liechtenstein v. Germany.
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mehr ausiiben.®’ Die Vorginge in der CSR liegen zudem simtlich vor dem

Inkrafttreten der EMRK (3.9.1953) und des Ersten Zusatzprotokolls (18.5.1954).
Folglich ist der Schutzbereich des Art. 1 ZP I nicht erdffnet. Die Vorschrift ist
nicht verletzt.

c) Art. 14 EMRK

Es konnte schlieBlich eine Verletzung von Art. 14 EMRK vorliegen. Die dort
verbotene Ungleichbehandlung liegt darin, dass Deutsche, deren Klagen aufgrund
des Uberleitungsvertrags ausgeschlossen wurden, durch das Allgemeine Kriegs-
folgenentschidigungsgesetz (AKG)** und andere Gesetze entschidigt wurden. Ein
Auslédnder, wie L, hat keine Anspriiche aus diesen Regelungen. Das Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 14 EMRK kann jedoch nicht selbstindig gepriift werden.
Anders als z.B. Art. 3 Abs. 1 GG ist es ein akzessorisches Diskriminie-
rungsverbot, das nur in Verbindung mit einem Konventionsrecht geriigt werden
kann.* Hier ist kein Konventionsrecht verletzt. Folglich ist die Riige von Art. 14
EMRK nicht moglich.

2 Der Menschenrechtsauschuss nach dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte hat in seiner Spruchpraxis und im General Comment
Nr. 18 das in Art. 26 IPbpR enthaltene Diskriminierungsverbot als selbstidn-
diges Recht anerkannt.>*

2 General Comments sind offizielle Kommentare des Menschenrechtsausschusses
zu einzelnen Vorschriften oder Problembereichen des Menschenrechtsschutzes
im Rahmen des IPbpR.*

d) Ergebnis
Die Beschwerde des L zum EGMR ist unbegriindet.

I1I. Klage Liechtensteins vor dem IGH

Der IGH wird die Klage behandeln, wenn diese zuléssig ist.

< Hier ist nur Zusténdigkeit des IGH in der fremdenrechtlichen Konstellation vor
dem IGH gefragt. Das Fiirstentum Liechtenstein verklagt jetzt die Bundes-
republik. Die Frage, ob Deutschland mit dem Eigentum des Fiirsten seine

81 EGMR, von Liechtenstein v. Germany, Ziff. 85; kritisch dazu Fassbender, EuGRZ 2001,
465; Blumenwitz, AVR 2002, 234 ff.

8 Gesetz zur allgemeinen Regelung durch den Krieg und den Zusammenbruch des
Deutschen Reiches entstandener Schiden vom 5.11.1957, BGBI I, 1747.

8 Vgl. dazu Frowein/Peukert, Art. 14 Rn. 1 ff.; beachte aber auch die weite Auslegung
durch den EGMR, z.B. im Urteil Belgischer Sprachenstreit.

8 Menschenrechtsausschuss, General Comment 18, Ziff. 12; zur Kritik daran vgl.
Tomuschat, EuGRZ 1989, 37.

8 7Zu finden unter <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf>, letzter Aufruf 20.10.2006.
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Kriegsschulden bei der Tschechischen Republik rechtswidrig abgilt,®® ist nicht
Gegenstand dieser Priifung.

1. Parteifihigkeit

Liechtenstein und die Bundesrepublik sind Staaten und somit gem. Art. 34 Abs. 1
IGH-Statut parteifdhig. Beide sind auch Mitglied der Vereinten Nationen und so-
mit Vertragsparteien des IGH-Statuts, so dass ihnen gem. Art. 35 Abs. 1 IGH-
Statut der Gerichtshof offensteht.

> Die volkerrechtliche Frage der so genannten Mikrostaaten wird mittlerweile
nicht mehr intensiv diskutiert.®” Liechtenstein ist mit ca. 160 km? und ca.
30.000 Einwohnern der fiinft- bzw. siebtkleinste Staat der Erde.®

2. Zustandigkeit

Die Zustdndigkeit des IGH konnte sich aus einer kompromissarischen Klausel
gemiB Art. 36 Abs. 1 1. Alt. IGH-Statut ergeben.® Eine solche liegt mit Art. 1 des
Europiischen Ubereinkommens zur friedlichen Beilegung von Streitigkeiten vom
29.4.1957° (EuFriedStU) vor, wonach die Parteien alle zwischen ihnen ent-
stehenden volkerrechtlichen Streitigkeiten dem IGH vorlegen. Deutschland und
Liechtenstein sind Partei.”’

a) Art. 27 EuFriedStU — Anwendbarkeit ratione temporis

Moglicherweise steht aber Art. 27 EuFriedStU der Zustindigkeit des IGH
entgegen. Danach findet das Ubereinkommen keine Anwendung ratione temporis,
wenn der Streit Angelegenheiten aus der Zeit vor Inkrafttreten des EuFriedStU
betrifft. Streiten Liechtenstein und Deutschland in diesem Fall um die Enteignung
von 1946 oder um die Behandlung von L vor deutschen Gerichten in den 1990er
Jahren? Die Enteignungen von 1946 und der Uberleitungsvertrag sind zwar als
Vorfragen vom IGH zu beriicksichtigen. Die eigentliche Streitfrage stellen sie
jedoch gerade nicht dar.”” Der Streit zwischen den beiden Staaten dreht sich um
die Frage, ob Deutschland durch die Gerichtsentscheidungen seine volker-

8 S0 Doehring, IPrax 1998, 466.

8 Vgl. Kokott, Micro States, EPIL III (1997), 362 ff. und Epping, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 81 ff. m.w.N.

8 Mario von Baratta (Hrsg.), Der Fischer Weltalmanach 2004, Spalte 543.

% Liechtenstein hat zwar gemiB Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut die Zustindigkeit des IGH
generell anerkannt (vgl. die Webseite des IGH unter <http://www.icj-cij.org/icjwww/
ibasicdocuments/ibasictext/ibasicdeclarations.htm#liec>, letzter Aufruf 20.10.2006.
Jedoch hat die Bundesrepublik keine entsprechende Erkldrung abgegeben.

% BGBI. 1961 II, 82, abgedruckt in Randelzhofer, Nr. 34.

°1 Vgl. die FuBnote in Randelzhofer, Nr 34; Das Abkommen gilt zwischen Deutschland und
Liechtenstein erst seit dem 18.2.1980, vgl. BGBI. 2006 II, Fundstellennachweis B, 424.

%2 Vgl. auch Irmscher, AVR 2005, 375 ff.
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rechtlichen Verpflichtungen gegeniiber Liechtenstein verletzt hat. Zwar haben die
Gerichte den Uberleitungsvertrag lediglich ausgelegt,” die Anwendung auf
ehemals liechtensteinisches Eigentum ist jedoch eine neue Konstellation, die sich
insoweit von einer bloBen (wiederholten) Anwendung des Uberleitungsvertrags
auf deutsches Vermogen unterscheidet und von Liechtenstein auch gerade
angegriffen wurde.”

Somit ist die Anwendbarkeit ratione temporis nicht ausgeschlossen.

b) Neccessary third party-rule

Die so genannte necessary third party rule’® konnte jedoch die Zustindigkeit des
IGH ausschlieen. Wenn der IGH zur Kldrung der ihm unterbreiteten Streitigkeit
iiber die volkerrechtlichen Rechte und Pflichten eines Drittstaats notwendiger-
weise als Vorfrage entscheiden miisste,”® greift die necessary third party rule ein.
Der IGH ist dann fiir den Streit nicht zustindig.

O Die necessary third party-rule kann textlich in der Bestimmung des Art. 36
IGH-Statuts verortet werden, wonach der IGH nur fiir die Streitigkeiten zu-
stindig ist, die ihm auch von den Parteien unterbreitet worden sind. Der IGH
hat sie im Monetary Gold-Fall entwickelt und seitdem angewandt.”’

Zur Beurteilung, ob Deutschland dadurch gegen Volkerrecht verstoBen hat, dass
es dem L keinen Zugang zu Gericht ermoglichte und damit die Enteignung von
1946 durch die CSR anerkannte, muss der IGH die VolkerrechtméBigkeit der
Enteignung durch die Tschechoslowakei kldren. Nur wenn ein Volkerrechts-
verstoB durch die CSR vorlag, kann auch ein Volkerrechtsversto3 durch die
Bundesrepublik existieren. War hingegen die Enteignung volkerrechtskonform,
kann auch die Anerkennung dieser Situation nicht gegen Volkerrecht verstofen.
Bei einem Urteil des IGH im vorliegenden Streit miisste also als notwendige Vor-
frage iiber die rechtlichen Interessen der Tschechischen Republik entschieden
werden.”® Diese ist aber weder Partei des Streits noch Vertragsstaat des
EuFriedStU.

Bei Anwendung der necessary third party-rule ist der IGH daher nicht
zustandig. Moglicherweise ist diese Frage jedoch aufgrund von Art. 32
EuFriedStU anders zu beurteilen. Nach dieser Regel wird die Zustindigkeit des

3 IGH, Certain Property (Liechtenstein v. Deutschland)-Fall, Ziff. 48 ff.

% Abweichende Meinung des Richters Kooijmans, in: IGH, Certain Property
(Liechtenstein v. Deutschland)-Fall, Ziff. 8 ff.

%5 IGH, Monetary Gold-Fall, 32.

% IGH, Monetary Gold-Fall, 32: ,would not only be affected by a decision, but would form
the very subject-matter of the decision*; vgl. auch IGH, Certain Phosphate Lands in
Nauru, 261.

7 Zuletzt in IGH, East Timor-Fall, 101 m.w.N.; vgl. auch den (eher kuriosen) Larsen v.
Hawaiian Kingdom-Schiedsspruch.

% Die abweichende Meinung des Richters Kooijmans, in: IGH, Certain Property
(Liechtenstein v. Deutschland)-Fall, Ziff. 32 ff. greift insoweit zu kurz (vgl. aber Ziff.
36).
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IGH dadurch nicht beeintrichtigt, dass Interessen eines dritten Staats betroffen
sind, gleich ob dieser Partei des Ubereinkommens ist oder nicht. Die necessary
third party rule scheint folglich vertraglich ausgeschlossen zu sein. Allerdings ist
fraglich, ob diese Regelung so ausgelegt werden kann, dass Angelegenheiten eines
Staates, der nicht Vertragspartei des EuFriedStU ist, von zwei Vertragsstaaten des
EuFriedStU vor den IGH zur Entscheidung gebracht werden konnen. Wiire die
Tschechische Republik Vertragspartei des Ubereinkommens, so miisste sie sich
zwar diese Regelung entgegenhalten lassen. Da sie dies jedoch nicht ist, gilt das
Verbot von Vertragen zu Lasten Dritter (Art. 34 f. WVK). Deutschland und
Liechtenstein (und die anderen Vertragsstaaten des EuFriedStU) kénnen nicht
durch Vertrag Rechte und Pflichten dritter Staaten beeintrachtigen. Somit kann
Liechtenstein sich nicht auf diese Vertragsbestimmung des EuFriedStU berufen.

Die necessary third party rule ist einschldgig und schlieit die Zustdndigkeit des
IGH aus.

c) Ergebnis

Der IGH ist fiir die Klage Liechtensteins unzustindig.

© Im Rahmen der Zuldssigkeit wire die Fiinf-Jahres-Frist des Art. 29 II
EuFriedStU zu beachten gewesen.

3. Ergebnis

Die Klage ist unzuldssig. Der IGH wird sie nicht behandeln.

C. Anmerkungen

Der Sachverhalt beruht weitgehend auf dem tatsdchlichen Fall rund um das
Gemilde ,,Szene um romischen Kalkofen von Pieter von Laer (1582-1642).

Dariiber hinaus sollte insbesondere das Recht der Staatensukzession in
Vertriige”, in Staatsvermdgen, -archive und -schulden'® sowie beziiglich der
Staatsangehorigkeit'”" erarbeitet werden. Die Materie ist komplex und wird in der
Staatenpraxis sehr uneinheitlich behandelt.

% Vgl. dazu die Wiener Konvention iiber die Staatennachfolge in Vertrige vom 23.8.1978,
ILM 1978, 1488, die zwar mittlerweile in Kraft getreten ist, aber nur einen sehr geringen
Ratifikationsstand hat.

1% Dazu die Wiener Konvention iiber die Staatennachfolge in Staatsvermdgen, -archive und
-schulden vom 8.4.1983, ILM 1983, 306, die ebenfalls nur von einer Handvoll Staaten
ratifiziert wurde.

191 Die ILC hat zu dieser Frage die Draft articles on nationality of natural persons in
relation to the succession of States im Jahr 1999 in zweiter Lesung verabschiedet,
<http://www.un.org/law/ilc/convents.htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006.
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Eine neue Art von Krieg?

A. Sachverhalt

Im Staat A explodiert eine Bombe auf einem Militarflughafen. Dabei werden iiber
50 Soldaten getotet und unter anderem zwei Kampfflugzeuge zerstort. In einem
Video, das an Medien in A und dem Nachbarstaat B verschickt wird, bekennt sich
eine ,,Organisation X* aus B zu dem Anschlag. Die X bekdmpfe das politische
System in A.

B verurteilt den Anschlag und setzt Polizei und Truppen zur Fahndung ein. Die
Ermittlungen deuten auf das schwer zugingliche Bergland von B als Aufenthalts-
ort der X hin. Nach einigen Tagen beschwert sich A, B sei mehr als zégerlich bei
der Verfolgung der X. B lehnt aber die von A geforderte Beteiligung an der Ver-
folgung ab. AuBlerdem nutzt die Regierung von B die Situation, um den Notstand
auszurufen, gegen unliebsame Kritiker im eigenen Land vorzugehen und sich
auBenpolitisch bei Gegnern von A beliebt zu machen.

A wirft darauthin B vor, den Anschlag gesteuert zu haben oder zumindest die X
auf seinem Territorium zu dulden und deren Ziele zu unterstiitzen. Als B die von
A geforderte Entschuldigung verweigert, erklirt A, es werde sich jetzt selbst ver-
teidigen. Experten des Militdrs von A fithren eine Woche nach dem Bombenan-
schlag einen ,,Computerangriff* gegen ein Gaskraftwerk in einer grolen Kaserne
in B aus. Dabei nutzen sie weltweite Computernetze, um die elektronische Steu-
erung des Kraftwerks so zu manipulieren, dass das Kraftwerk Fehlfunktionen
produziert und schlieBlich explodiert. Dabei werden einige Soldaten von B getétet
sowie Waffen und Transportfahrzeuge in der Kaserne zerstort.

In der Folge eskaliert die Lage und es kommt zu weiteren bewaffneten Kampf-
handlungen zwischen den Streitkriften von A und B. Unter anderem fithren die
Luftstreitkrifte beider Staaten Bombenangriffe gegen Ziele auf dem gegnerischen
Hoheitsgebiet durch. B bombardiert auch die Hauptstadt von A, die von den
Streitkriften verteidigt wird. Dort befindet sich auch das Sendezentrum des
offentlich-rechtlichen Fernsehsenders ,,TV-A1%, der jeden Tag ausfiihrlich iiber
die Auswirkungen der Angriffe auf A berichtet. Dabei werden vor allem die
Auswirkungen auf die Zivilbevolkerung in Bildreportagen gezeigt. Die Luftan-
griffe werden in den Nachrichten ausnahmslos als rechtswidrig und in Diskus-



122 Fall6

sionsrunden als Verbrechen bezeichnet. Regierungsvertreter erhalten Sendezeit.
Auslédndische Berichte werden fast nie gezeigt.

B meint, dies sei ,,reine Propaganda®, wie sie in B nie vorkommen konne. Der
Sender mache sich durch seine einseitige Haltung zum Teil des Apparats, der die
Regierung in A an der Macht halte. In einer offiziellen Erkldrung fordert B den
Sender auf, tdglich vormittags und abends jeweils 3 Stunden Programme von B zu
senden. Nur dann konne der Sender als Instrument der 6ffentlichen Information
anerkannt werden. Anderenfalls werde B den Sender zerstdren. Da weder A noch
der Sender reagieren, bombardiert und zerstort B mit einem Kampfflugzeug das
Sendegebidude, wobei B davon ausgeht, dass sich niemand mehr in dem Gebidude
befindet. Dennoch sterben 15 zivile Mitarbeiter des Senders, die sich noch in dem
Gebéaude befinden.

Bei diesem Angriff wird das Kampflugzeug abgeschossen. Die Pilotin kann
sich retten und wird von der die Stadt verteidigenden Truppeneinheit von A fest-
genommen. Diese Truppen lassen einen kurz danach eintreffenden anderen Fern-
sehsender zu der Pilotin. Das Fernsehen zeigt die verletzte und noch sichtlich
mitgenommene Pilotin ausfiihrlich in GroBaufnahme und blendet dabei ihren
Namen und Dienstgrad ein. Der Kommentar erklirt, dies sei die Soldatin aus B,
die den Angriff auf den Sender durchgefiihrt habe und sich nun schmihlich
ergeben habe.

A und B werfen sich nun gegenseitig die Verletzung ,,des Kriegsrechts* vor. B
meint, niemand habe den Krieg erklart. A erklért, fiir die nachvollziehbare Reak-
tion der Truppenteile in der Hauptstadt sei er nicht verantwortlich. Au3erdem habe
die Pilotin der Berichterstattung zugestimmt.

Bearbeitervermerk

I.  Hat A einen Anspruch gegen B auf Entschuldigung fiir den Bombenan-
schlag?

II. War der Computerangriff rechtméBig?
III. VerstoBt die Bombardierung des Senders gegen Volkerrecht?

IV. Verstoit die Berichterstattung tiber die Pilotin gegen humanitires Volker-
recht? Normen auBerhalb der Genfer Rotkreuzabkommen und der dazugeho-
renden Zusatzprotokolle von 1977 sind nicht zu priifen.

Beide Staaten sind Mitglied der Vereinten Nationen sowie Vertragsstaaten der
Genfer Rotkreuzabkommen von 1949 und der dazugehorigen Zusatzprotokolle
von 1977.
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B. Losung

I. Anspruch von A auf Entschuldigung

A konnte einen Anspruch auf Entschuldigung aus dem Recht der Staatenverant-
wortlichkeit haben.' Voraussetzung ist ein B zurechenbarer Normverstof.

1. Zurechenbarer VerstoB gegen das Gewaltverbot in Art. 2 Nr. 4 UN-Charta

B konnte durch den Bombenabschlag zurechenbar gegen das Gewaltverbot in
Art. 2 Nr. 4 UN-Charta verstolen haben, an das B als Mitglied der UNO gebun-
den ist.

> Diese Tatbestandsvoraussetzung sollte man nicht iibersehen, wenn es z.B. um
Internationale Organisationen wie die NATO geht.

S Beim Gewaltverbot empfiehlt es sich, NormverstoB und Zurechnung zusammen
zu priifen, um die Schwerpunkte des Falles besser zu erfassen.

S Wenn die UN-Charta nicht anwendbar ist, muss man auf das gewohnheitsrecht-
liche Gewaltverbot zuriick greifen®. Obwohl es eine lange Praxis der Gewaltan-
wendung durch Staaten gibt, vertritt kein Staat die Auffassung, Gewaltanwen-
dung sei grundsitzlich erlaubt. Vielmehr machen Staaten immer Griinde gel-
tend, nach denen aus ihrer Sicht die Gewaltanwendung gerechtfertigt ist.*

a) Gewalt in den internationalen Beziehungen

Der Anschlag miisste gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta Gewalt oder die Androhung
von Gewalt in den internationalen Beziehungen sein.

Das Gewaltverbot umfasst jede Form von militidrischer Gewalt.’ Eine Bombe,
die auf dem Hoheitsgebiet eines Staates militdrische Einrichtungen zerstort und
Soldaten totet, ist Anwendung von militirischer Gewalt.

S Die Androhung von Gewalt gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta ist die angezeigte
Bereitschaft, Gewalt anzuwenden, wobei es fiir die Rechtmifigkeit der Andro-
hung darauf ankommt, ob die angedrohte Gewalt ihrerseits rechtmiBig wire.®

Vgl. Art. 38 Abs. 2 Articles on State Responsibility.

Zu den Kriterien vgl. IGH, Bernadotte-Fall.

3 Su B. 1.2. Vgl. IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 188 ff.; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 594 Rn. 8; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1086 Rn. 27.

* Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 594 Rn. 8; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 1086 Rn. 27.

5 Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 594 Rn. 8.

® IGH, Nuclear Weapons-Gutachten, Ziff. 47.
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Die Gewalt miisste in den internationalen Beziehungen angewendet worden sein.
Dem Bekennerschreiben nach ging der Anschlag im Hoheitsgebiet von A von
Terroristen aus, die sich im Hoheitsgebiet von B aufhalten. Damit liegt ein inter-
nationales Element vor.

Allerdings bezieht sich Art. 2 Nr. 4 UN-Charta auf die Beziehungen zwischen
Mitgliedern der Vereinten Nationen, d.h. Staaten. Nichtstaatliche terroristische
Gruppen wie die X sind weder Mitglieder der Vereinten Nationen noch Volker-
rechtssubjekte und damit nach dem Wortlaut dieser Vorschrift nicht Adressaten
des Gewaltverbots.’ Fraglich ist demnach, ob der Terroranschlag in A, der von
Privaten auf dem Hoheitsgebiet von B ausgeht, als eigene Gewaltanwendung des
Staates B gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta anzusehen ist.

S Gefragt ist nach einem Anspruch auf Entschuldigung gegen den Staat B. Dies
setzt die Zurechnung des Anschlags zu diesem Staat voraus. Es geht hier also
nicht um das besondere Problem, ob terroristische Akte einem Staat zu-
rechenbar sein miissen, um als bewaffneter Angriff 1.S.d. Art. 51 UN-Charta
das Selbstverteidigungsrecht auslosen zu konnen (dazu unten B. I1.3.b).

S Wie so oft kann man den Text der Norm als Gedéchtnisstiitze benutzen und
daraus viele Priifungspunkte und Probleme ableiten, wenn man sie nicht mehr
auswendig weif3. Hier geht die Priifung der Frage, ob internationale Gewaltakte
Privater, die vom Hoheitsgebiet von B ausgehen, einen Verstol von B gegen
das Gewaltverbot begriinden, vom Normtext ,internationale Beziehungen*
aus.® Alternativ zu dieser Auslegung eng am Normtext konnte man aus einigen
Resolutionen des Sicherheitsrats ableiten, dass auch ein Bombenanschlag Priva-
ter grundsitzlich Gewalt im Sinne der UN-Charta sein kann.” Auch dann
schlieft sich die Frage der Zurechenbarkeit zum Staat B an.

Moglicherweise kann der Anschlag der X dem Staat B zugerechnet werden.

aa) Zurechnung iiber die Grundsdtze der Staatenverantwortlichkeit

Ein Versto3 gegen das Gewaltverbot hitte die Verantwortlichkeit des Staates zur
Folge. Als Grundlage der Zurechnung kommen daher die gewohnheitsrechtlichen
Zurechnungsregeln des Rechts der Staatenverantwortlichkeit in Betracht, wie sie
in den Regeln zur Staatenverantwortlichkeit der ILC (Articles on State
Responsibility) kodifiziert sind.

9 Zum erforderlichen Standardsatz zu den Articles on State Responsibility s. Fall
,,Diamantenfieber®, B.I.

" Delbriick, Friedens-Warte 1999, 156; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 597
Rn. 11.

® Vagl. Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 597 Rn. 11; Vgl. die Einordnung bei
Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1074 Rn. 12 f.

® S.u.Fn4l.
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Die X ist kein Organ des Staates B und {iibt keine Hoheitsgewalt fiir einen Staat
aus.'” Dariiber hinaus ist X auch keine erfolgreiche aufstindische Bewegung, wel-
che nun als neue Regierung eines Gebiets dort Staatsgewalt ausiibt,'’ noch hat sie
de facto Staatsgewalt in ihrem Bereich inne.'

Das nichthoheitliche Verhalten von X konnte B dennoch zurechenbar sein,
wenn B dieses Verhalten tatsichlich gesteuert oder kontrolliert hat.”’ Die Behaup-
tung von A reicht dafiir nicht aus. Selbst wenn B der Bombenanschlag gelegen
kommt, miisste B Einfluss auf das Verhalten der X genommen haben. Die X
befand und befindet sich offenbar auf dem Hoheitsgebiet von B. Dies allein ist
noch kein Anhaltspunkt dafiir, dass B tatsidchlich Einfluss auf das Verhalten der X
hatte und oder Kontrolle ausiibte. Weitere Anzeichen fiir einen Einfluss des
Staates B auf X liegen nicht vor

SchlieBlich kénnte sich B das Verhalten der X zu eigen gemacht haben.'* Dage-
gen spricht, dass B den Anschlag verurteilt und die Strafverfolgung eingeleitet hat.
Der Anschlag kommt zwar der Regierung von B innenpolitisch gelegen und sie
nutzt ihn auBenpolitisch aus. Allein dadurch erkennt B das Verhalten der X jedoch
nicht als eigenes an oder macht es sich zu eigen."”

S An dieser Stelle sollte man vor der folgenden Priifung kurz zeigen, dass man
die auch klassischen Moglichkeiten der Zurechnung kennt.

bb) Zurechnung iiber die Grundsdtze der Friendly Relations Declaration

Der Anschlag konnte B allerdings in Verbindung mit den Grundsidtzen der
»~Friendly Relations Declaration® der UN—Generalversatmmlung]6 zurechenbar
sein und als Gewaltanwendung des Staates gelten. Prinzip 1 der Friendly
Relations Declaration behandelt das Gewaltverbot. Zwar sind Resolutionen der
Generalversammlung grundsitzlich nicht bindend."” Die Friendly Relations
Declaration ist aber per Konsens angenommen worden und kann daher als
wichtiger Hinweis auf die opinio iuris der Staatengemeinschaft herangezogen
werden.'® Dies ist der ausdriickliche Zweck der Resolution, wie der 4. Absatz der
Priaambel des Resolutionstextes und der vorletzte Erwédgungsgrund der Priambel
des Annexes deutlich machen.

0Vgl. Art. 4-7 Articles on State Responsibility.

""'Vgl. Art. 10 Articles on State Responsibility.

12Vgl. Art. 9 Articles on State Responsibility.

13 Vgl. Art. 8 Articles on State Responsibility.

14 Vgl. Art. 11 Articles on State Responsibility.

15 S0 ausdriicklich ILC, Kommentar zu Art. 11 der Draft Articles on State Responsibility,
Ziff. 6: ,,The phrase ’acknowledges and adopts the conduct in question as its own’ is
intended to distinguish cases of acknowledgement and adoption from cases of mere
support or endorsement “.

16 GA Res. 2625 (XXV) vom 24.10.1970; Tomuschat, Nr. 6; Sartorius II, Nr. 4.

"7 Vgl. aber einige der in Art. 17 Abs. 1 und 18 Abs. 2 UN-Charta genannten Beschliisse.

'8 IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 188 und 191.
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B konnte gegen die im 8. Absatz der Ausfithrungen zu Prinzip 1 niedergelegte
Pflicht verstoBen haben. Dazu miisste B die Griindung der X zumindest unterstiitzt
haben. Dafiir gibt es keine Anhaltspunkte. Zudem sind die Mitglieder der X keine
irreguldren Streitkrifte oder eine bewaffnete Bande, die in das Hoheitsgebiet eines
anderen Staates einfallen wollen. B hat mithin nicht gegen die Pflicht in Absatz §
verstoflen.

B konnte weiterhin gegen die im 9. Absatz festgelegte Pflicht verstolen haben,
auf seinem Hoheitsgebiet keine organisierten Aktivititen zu dulden, die auf die
Begehung von Terrorakten in einem anderen Staat gerichtet sind.'” Der Begriff
,Duldung* konnte zumindest Kenntnis von den Aktivititen voraussetzen. Im vor-
liegenden Fall ist jedoch nicht ersichtlich, dass B vor dem Anschlag Kenntnis von
den Aktivititen der X hatte. Unter ,,Duldung* konnte man dariiber hinaus auch die
sorgfaltswidrige Unkenntnis eines Staates von den im 9. Absatz beschriebenen
Aktivititen verstehen. Je nachdem, welchen Sorgfaltsmafstab man anlegt, wire
der Anschlag der X dem Staat B zurechenbar, wenn B keine ausreichenden Vor-
kehrungen gegen derartige Aktivitdten auf seinem Hoheitsgebiet getroffen hat. Im
vorliegenden Fall gibt es dafiir aber keine Anhaltspunkte. Nach beiden Ausle-
gungsmoglichkeiten hitte B die Aktivititen der X nicht gem. dem 9. Absatz ge-
duldet.

Dariiber hinaus konnte ,,Duldung* alle Aktivititen auf dem Hoheitsgebiet eines
Staates umfassen. Dann wire der vom Hoheitsgebiet des B ausgehende Anschlag
auch dann B zurechenbar, wenn B weder Kenntnis von den Aktivititen der X hatte
noch diese sorgfaltswidrig ermoglichte. Bei dieser Auslegung wiren jedoch die
differenzierten Moglichkeiten der Verwicklung eines Staates, die in der Friendly
Relations Declaration genannt sind, iiberfliissig. Gegen ein derart weites Ver-
standnis von ,,Duldung® spricht demnach der Sinnzusammenhang der Vorschrift
und ihr systematischer Zusammenhang mit den anderen Absitzen in Prinzip 1.

Weitere Moglichkeiten nach der Friendly Relations Declaration kommen nicht
in Betracht. Somit ist der Anschlag der X keine Gewaltanwendung des Staates B
im Sinne der Friendly Relations Declaration.

cc) Zurechnung iiber Aggressionsdefinition

Moglicherweise konnte sich die Zurechnung aus Art. 3 (g) der Resolution der
Generalversammlung zur Aggressionsdefinition®' ergeben.

Der IGH hat im Nicaragua-Fall die gewohnheitsrechtliche Geltung von
Art. 3 (g) der Aggressionsdefinition bestitigt.”> Wie sich aber vor allem aus den
ersten beiden Erwigungsgriinden ihrer Priambel ergibt, ist die Aggressions-
definition der Generalversammlung als Definitions- und Auslegungshilfe fiir Art.
39 UN-Charta beschlossen worden. Die dort festgelegten Kriterien sind also nicht
ohne weiteres auf Art. 2 Nr. 4 UN-Charta tibertragbar.

19 Delbriick, Friedens-Warte 1999, 156.

20 Vgl. ILC, Kommentar zu Art. 11 der Draft Articles on State Responsibility.
' GA Res. 3314 (XXIX) vom 1412.1974; Tomuschat, Nr. 7 Sartorius I, Nr. 5.
2 IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 195.
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Allerdings ist die Aggression nach dem 5. Erwédgungsgrund der Praambel die
schwerste Form der Gewaltanwendung. Zudem enthdlt Art. 1 der Aggres-
sionsdefinition alle Tatbestandsmerkmale des Gewaltverbots gem. Art.2 Nr. 4
UN-Charta und verkniipft sie lediglich mit zusitzlichen Voraussetzungen wie dem
Erfordernis der Waffengewalt. Die Aggressionsdefinition kann also insofern
herangezogen werden, als eine Handlung, die den Tatbestand der Aggression
erfiillt, jedenfalls gegen das Gewaltverbot gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta verstoft.

S Das gleiche gilt fiir das Verhiltnis der Aggressionsdefinition zum ,,bewaffneten
Angriff gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta. Hier ist die Auslegung des bewaffneten
Angriffs mit Hilfe der Aggressionsdefinition weitgehend anerkannt.”®

Selbst wenn man Terroristen zu den in Art. 3 (g) der Aggressionsdefinition ge-
nannten Akteuren zdhlt, setzt diese Vorschrift das Entsenden oder die wesentliche
Beteiligung an einer Entsendung voraus. B miisste demnach die X entsandt haben.
Der Begriff ,,Entsenden‘ impliziert zumindest eine bewusste Entscheidung, Akti-
vititen auszuldsen oder zu ermdglichen. Im vorliegenden Fall hat B aber, wie
bereits gezeigt, die Aktivititen der X nicht einmal geduldet. Aus diesem Grund
liegt auch keine wesentliche Beteiligung an einer Entsendung vor.

b) Ergebnis

Mithin ist der Anschlag auch unter Riickgriff auf Art. 3 (g) der Aggressionsdefi-
nition nicht dem Staat B zurechenbar. Folglich hat B nicht gegen Art. 2 Nr. 4 UN-
Charta versto3en.

2. VerstoB gegen das gewohnheitsrechtliche Gewaltverbot

B konnte gegen das gewohnheitsrechtliche Gewaltverbot verstolen haben. Das
gewohnheitsrechtliche Gewaltverbot besteht parallel zu Art. 2 Nr. 4 UN-Charta
fort.” Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem Gewohnheitsrecht kein anderes
Ergebnis.

3. Ergebnis

B hat weder gegen das Gewaltverbot in Art. 2 Nr. 4 UN-Charta noch gegen dessen
gewohnheitsrechtliche Ausprigung verstoBen. Folglich hat A keinen Anspruch auf
Entschuldigung gegen B.

S Anmerkung: Die Fragen rund um die Ausiibung von Zwang und die Anwen-
dung von Gewalt sind nicht nur terminologisch schwierig. Noch mehr als in den
meisten anderen Gebieten sollte man sich schon vor der Klausur einen Aufbau
und eine einheitliche Terminologie zurecht legen. Wichtig ist, sich in der Klau-

3 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1072 Rn. 10; IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 195 und
IGH, Congo v Uganda, Ziff. 146 in Bezug auf Art. 3 (g) der Aggressionsdefinition.
*IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 188 ff.; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 1086 Rn. 27.
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sur mit der Friendly Relations Declaration und der Aggressionsdefinition der
Generalversammlung auseinander zu setzen.

S Die Gewaltanwendung der USA in Afghanistan als Folge der Anschldge vom
11. September 2001 hat die schon friiher diskutierte Frage der Einordnung von
Terrorismus wieder entfacht. Die USA berufen sich auf das Selbstverteidi-
gungsrecht, was nach der UN-Charta einen bewaffneten Angriff voraussetzt.
Die Bewertung der Gewaltanwendung der USA in Afghanistan hingt zudem
davon ab, ob die vorherigen Anschlidge dem Staat Afghanistan zurechenbar
sein miissen. In diesem Fall betrifft die Zurechnung auch das Verhiltnis der
Taliban als de facto Regierung zu den mutmaBlichen Terroristen auf dem
Hoheitsgebiet Afghanistans.”> In Bezug auf den Irak-Krieg 2003 haben sich
die Behauptungen, die zur Rechtfertigung des Krieges herangezogen wurden,
auch mit Blick auf die Unterstiitzung des Terrorismus durch den Irak als
faktisch unzutreffend herausgestellt.

I1. RechtmiiBigkeit des Computerangriffs

Das UNO-Mitglied A konnte durch den Computerangriff gegen das Gewaltverbot
gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta verstoflen haben.

1. Gewalt in den internationalen Beziehungen

Der Computerangriff wurde durch das Militdr von A ausgefiihrt und ist daher A
zurechenbar. Weiterhin hatte der Computerangriff Auswirkungen in Hoheitsgebiet
von B und beriihrt damit auch die internationalen Beziehungen zwischen diesen
Staaten gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta.

S Hier kann man die Priifung dieser Tatbestandsmerkmale kurz halten.

Fraglich ist jedoch, ob der Computerangriff die Anwendung von Gewalt gem. Art.
2 Nr. 4 UN-Charta ist.”®

Gewalt im Sinne dieser Vorschrift bedeutet - wie bereits dargelegt’ -
grundsitzlich militdrische Gewalt. Der Computerangriff wurde durch das Militir
von A ausgefiihrt. Anders als bei herkommlichen Waffen geht es hier aber nicht
um die direkte physische Einwirkung auf Personen oder Objekte. Der Computer-
angriff hat selbst kein Objekt physisch beschiddigt, sondern elektronisch in die
Steuerung des Gaswerks eingegriffen. Die Wirkungen auf Personen und Objekte

% Vgl. dazu aus der mittlerweile umfangreichen Literatur nur Tomuschat, EuGRZ 2001,
539 ff.; Krajewski, AVR 2002, 183 ff.

% Fiir grundsitzlich moglich halten dies: Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht,
597 Rn. 10 m.w.N.; Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 166 f.; Jensen,
Stanford JIL 2002, 221 ff.; Beckett, Leiden JIL 2000, 41 ff. m.w.N.; differenzierend
Heintschel v. Heinegg, in: FS Ipsen, 137 ff.: nur dann, wenn die Auswirkungen einem
bewaffneten Angriff im Sinne von Art. 51 UN-Charta gleichkommen.

7S.0.B.LlL.a).
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konnten insofern nur mittelbar entstanden sein. Versuche, mittelbare Wirkungen
wie politischen und wirtschaftlichen Druck oder schwere Umweltver-
schmutzungen als Gewalt zu qualifizieren, haben sich nicht durchgesetzt.”®

Andererseits konnten die Auswahl des Ziels und die Wirkung der Computer-
manipulation fiir die Einordnung als Gewalt sprechen. Es handelt sich hier um
eine vom Militdr von A verursachte Zerstorung militdrischer Anlagen. Wenn ein
Soldat von A die Explosion des Kraftwerks vor Ort manuell herbeigefiihrt hitte,
konnte man von Gewaltanwendung sprechen. Demnach sollte die elektronische
Herbeifiihrung der Explosion einer militdrischen Anlage aus der Ferne rechtlich
gleich zu behandeln sein. Der Computerangriff ist lediglich ein anderes Mittel, das
aber die gleiche unmittelbare Wirkung hat. Im Gegensatz zum wirtschaftlichen
oder politischen Druck wird durch den Computerangriff der Tod von Menschen
und die Zerstorung direkt kausal herbeigefiihrt und lediglich durch automatisch
ablaufende technische Abldufe vermittelt. Die Herbeifiihrung der Kraftwerks-
explosion durch den Computerangriff ist insofern vergleichbar mit der Fern-
ziindung einer Bombe.

Der Computerangriff ist folglich eine Gewaltanwendung in den internationalen
Beziehungen.

< Hier sind selbstverstindlich beide Losungen moglich. Es kommt darauf an, in
der kurzen verfiigbaren Zeit eigene Argumente zu entwickeln und darzustellen.

2. Zielrichtung der Gewalt

Die Gewaltanwendung miisste gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta auch gegen die terri-
toriale Unversehrtheit oder politische Unabhédngigkeit von B gerichtet sein.

Fraglich ist, ob diese Formulierung als einschrinkendes Tatbestandsmerkmal
zu verstehen ist. Teilweise wird in den Fillen der humanitidren Intervention, der
Interventionen zum Schutz eigener Staatsangehoriger” oder der Riickeroberung
von (angeblich) rechtswidrig besetztem Staatsgebiet geltend gemacht, wegen des
Zwecks der Malinahmen sei dieses Merkmal von Art. 2 Nr. 4 UN-Charta nicht
erfiillt.® Diesen Gedanken kénnte man auch auf die Reaktion auf Gewaltakte
Privater anwenden.”' Die Formulierung in Art. 2 Nr. 4 UN-Charta ist aber nur zur
Verdeutlichung besonders schwerwiegender Rechtsbriiche eingefiigt worden. Die
einschrinkende Auslegung ist daher nicht mit dem felos der Vorschrift vereinbar,
Gewaltanwendung umfassend zu verbieten. Das Gleiche gilt fiir das Merkmal ,,mit
den Zielen der Vereinten Nationen unvereinbar*.

Der Computerangriff ist folglich eine Gewaltanwendung im Sinne dieser
Tatbestandsmerkmale.*

3 Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 596 Rdn. 10 m.w.N.

2 Vgl. Frhr. v. Lersner, HuV-1 1999, 158 ff.

3% Zur humanitiren Intervention s.u. die Erliuterungen am Ende von B. IL.4.b).
3! Dazu Kref3, Gewaltverbot, 169 f. m.w.N.

32 Vgl. dazu Jensen, Stanford JIL 2002, 229.
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3. Rechtfertigung durch Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta

Moglicherweise ist die Gewaltanwendung jedoch gerechtfertigt. Als Rechtferti-
gungsgrund kommt hier Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta in Be-
tracht.

a) Bewaffneter Angriff

Dazu miisste ein bewaffneter Angriff auf A vorliegen.” Der Bombenanschlag der
X auf den Militarflughafen in A konnte ein bewaffneter Angriff sein.

Der bewaffnete Angriff setzt zumindest Gewalt im Sinne des Art. 2 Nr. 4 UN-
Charta voraus. Der Bombenanschlag in A ist, wie bereits dargelegt, eine Gewalt-
anwendung im Sinne dieser Vorschrift.*

Wegen der unterschiedlichen Begriffe ist allerdings streitig, inwieweit die
~Anwendung von Gewalt” in Art. 2 Nr. 4 UN-Charta und der ,,bewaffnete An-
griff in Art. 51 S. 1 UN-Charta kongruent sind. Fraglich ist demnach, ob der
~bewaffnete Angriff gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta eine gewisse Intensitéit aufwei-
sen muss, die iiber die Voraussetzungen der ,,Gewalt“ nach Art.2 Nr. 4 UN-
Charta hinausgeht.™

Dafiir spricht der unterschiedliche Wortlaut der beiden Vorschriften. Der IGH
verlangt eine gesteigerte Intensitit, die z.B. iiber bloBe Grenzzwischenfille
hinausgehen soll.*® Dadurch konnte der Missbrauch des Selbstverteidigungsrechts
bei Bagatellvorfillen und eine moglicherweise folgende Eskalation verhindert
werden.

Nach der Gegenansicht ist jede bewaffnete Gewaltanwendung ein bewaffneter
Angriff gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta. Denn nur dann erdffne die Gewaltanwen-
dung dem betroffenen Staat auch die Moglichkeit der Selbstverteidigung und
damit das Recht zu Gegengewalt. Die Ansicht des IGH fiihre eine Kategorie der
Gewaltanwendung ein, die zwar Art. 2 Nr. 4 UN-Charta verletzt, aber nicht zur

3 Zum Problem sog. priventiver Selbstverteidigung s.u. Fn. 76. Zum gewohnheits-
rechtlichen Selbstverteidigungsrecht und der Frage, ob dieses deckungsgleich mit Art. 51
UN-Charta ist, s. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1097 Rn. 43.

*S.0. B. Ll.a). Im Fall Congo v. Uganda hat der IGH die strikte Bindung an die
Voraussetzungen in Art. 51 UN-Charta betont. Gewaltanwendung sei nicht erlaubt, um
angenommene Sicherheitsinteressen eines Staates zu schiitzen (Ziff.148).

3 Vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1086 Rn. 28; Krajewski, AVR 2002, 191 f.;
Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 173 ff.; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Vélkerrecht, 601 Rn. 19 m.w.N. Siehe dazu den Anhang zu diesem Fall unten bei E.

3 Nicaragua-Fall, Ziff. 195; ausdriicklich offen gelassen im Fall Nuclear Weapons,
Ziff. 46, bestitigt im Fall Oil platforms, Ziff. 51, das Nicaragua-Urteil zitierend: ,,it is
necessary to distinguish ‘the most grave forms of the use of force (those constituting an
armed attack) from other less grave forms’. Im Nicaragua-Fall ging es um das
gewohnheitsrechtliche Recht auf Selbstverteidigung, das der IGH nach den MaBstiben
von Art. 51 S. 1 UN-Charta auslegte, Ziff. 194-195. Siehe gegen dieses Verstindnis die
abweichende Meinung von Schwebel, nach dem das gewohnheitsrechtliche Selbst-
verteidigungsrecht weiter gehen kann als Art. 51 S. 1 UN-Charta.



Eine neue Art von Krieg? 131

Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta berechtigt. Da das Recht der
Staatenverantwortlichkeit keine gewaltsamen Gegenmafnahmen erlaube, sei ein
Staat, gegen den Gewalt niedriger Intensitdt ausgeiibt wird, auf Wiedergut-
machungsanspriiche angewiesen.”’

S Der IGH hat im Nicaragua-Fall allerdings angedeutet, dass auf eine Gewaltan-
wendung, die nicht zur Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta be-
rechtigt, moglicherweise mit Gewaltanwendung gleich niedriger Intensitit ge-
antwortet werden darf.*®

Im vorliegenden Fall hat der Anschlag mit einer Bombe Menschen getdtet und in
erheblichem Umfang militdrisches Gerit zerstort. Der Anschlag war nach dem
Bekennervideo gezielt gegen die Souverinitit von A gerichtet. In jedem Fall hat
die Gewaltanwendung damit die erforderliche Intensitdt fiir einen bewaffneten
Angriff,” so dass der Streit nicht entschieden werden muss.

b) Zurechenbarkeit

Geht man davon aus, dass Terrorakte bei hinreichender Intensitit als bewaffneter
Angriff angesehen werden konnen, so ist sehr umstritten, ob der bewaffnete
Angriff dem Staat B zurechenbar sein muss, um das Selbstverteidigungsrecht
auszulosen.*’

Der Sicherheitsrat hat nach den Anschligen des 11.9.2001 in zwei
Resolutionen das Selbstverteidigungsrecht anerkannt, ohne auf die Zurechnung zu
einem Staat einzugehen.”' Der IGH verlangt dagegen die Zurechenbarkeit.** Nach
den Anschlidgen des 11.9.2001 hat er im Fall Congo v. Uganda ausdriicklich nicht
Stellung zu der Frage genommen, ob und unter welchen Voraussetzungen ge-
genwirtig das Recht auf Selbstverteidigung auch gegen massive Angriffe von
irreguliren Truppen bestehen konnte, die einem Staat nicht zurechenbar sind.*

37 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1086 Rn. 28.

38 IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 210; ausdriicklich offen gelassen in IGH, Nuclear Weapons-
Gutachten, Ziff. 46. Vgl. zur Aggression Pellet, No, This is not War!, zu finden unter
<http://www.ejil.org/ forum_WTC>, letzter Aufruf am 20.10.2006: ,,This is not the first
time that the Security Council has recognised the right to individual or collective self-
defence at the same time as not expressly recognising an aggression. Thus, following the
invasion of Kuwait by Iraq, it recognised the existence of a breach of the peace (and not
an aggression‘.

3 Vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1099 Rn. 49; Tomuschat, EuGRZ 2001, 540;
Ruffert, ZRP 2002, 247.

0 Aus der umfangreichen Literatur s. zusammenfassend Fischer, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 1087 Rn.28 und 1099 Rn. 49; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 597 Rn. 11.

*1' SR Res. 1368 vom 12.9.2001 und SR Res. 1373 vom 28.9.2001.

* Vgl. IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 195, 230, 247; Oil Platforms, Ziff. 57 und 64; Wall in
the Occupied Palestinian Territory, Ziff. 139.

3 IGH, Congo v. Uganda, Ziff. 147 und 301; kritisch die Sondervoten von Kooijmans,
Ziff. 20 ff. Dazu Oellers-Frahm, VN 2006, 118 und 121.
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Fiir die Erforderlichkeit der Zurechnung des bewaffneten Angriffs zu einem
Staat spricht, dass die Aggressionsdefinition, die als Auslegungshilfe herange-
zogen werden kann,* in Art. 1 die Aggression als Anwendung von Waffengewalt
durch einen Staat definiert. Zudem erfasst die Aggressionsdefinition bereits Fille
der Gewaltanwendung, die nicht direkt von Staatsorganen ausgeiibt wird, sondern
in die der Staat indirekt verwickelt ist.* Im Umkehrschluss sind andere Formen
der indirekten Gewaltanwendung nach dieser Ansicht nicht als bewaffneter An-
griff anzusehen. Vielmehr konnten die Probleme, die sich aus grenziiberschreiten-
dem Terrorismus ergeben, insofern unter stringenter Anwendung dieser vorhande-
nen Zurechnungskriterien gelost werden.*

Dartiber hinaus trifft die Reaktion von A in Form von militirischer Gewalt hier
nicht nur den privaten Angreifer in einem hoheitsfreien Raum, sondern das
Hoheitsgebiet des Staates B. Wenn die Reaktion auf den bewaffneten Angriff das
Hoheitsgebiet eines anderen Staates und damit dessen Souverdnitit betrifft, spricht
einiges dafiir, dass dem betroffenen Staat der vorherige bewaffnete Angriff zu-
rechenbar sein muss.

Dagegen spricht, dass ein Staat nicht schutzlos sein soll, wenn die Gewalt von
nichtstaatlicher Seite ausgeiibt wird. Insofern konnte man auf die Zurechenbarkeit
zu einem Staat verzichten, sofern die von Privaten ausgeiibte Gewalt die Intensitit
eines bewaffneten Angriffs erreicht.”’ Dem Gewaltverbot liege die Annahme zu
Grunde, dass Staaten innerhalb ihres Territoriums selbst fiir Recht und Ordnung
sorgen. Ein Staat, der dies bewusst unterlasse und einer terroristischen Gruppe
freie Hand lasse, verwirke den Schutz des Gewaltverbots.*® Im vorliegenden Fall
gibt es jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass B der X bewusst freie Hand ge-
lassen hat oder keine effektive Kontrolle iiber sein Staatsgebiet ausiibt. In einer
solchen Konstellation greift auch diese Ansicht auf Zurechnungskriterien zu-
riick.*’

Im vorliegenden Fall kommt es somit nach beiden Ansichten fiir die Ausiibung
des Selbstverteidigungsrechts durch A auf die Zurechnung des bewaffneten An-
griffs zum Staat B an, wobei vor allem die Aggressionsdefinition als Auslegungs-
hilfe heranzuziehen ist.”

In Betracht kommt Art. 3 (g) der Aggressionsdefinition. Dessen Voraussetz-
ungen wurden bereits bei der Zurechnung der Gewaltanwendung gem. Art. 2 Nr. 4

43.0.B. Ll.a)c).

+ Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1089 Rn. 31.

 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1099 Rn. 49. Vgl. die Beweisprobleme und die
Zurechnung im Fall IGH, Congo v. Rwanda, Ziff. 106 ff.

*7 Tomuschat, EuGRZ 2001, 540.

* Tomuschat, EuGRZ 2001, 541.

* Krajewski, AVR 2002, 189-195; Tomuschat, EuGRZ 2001, 540 f.; vgl. Ruffert, ZRP
2002, 247; vgl. im Fall IGH, Congo v. Uganda, die Sondervoten von Kooijmans, Ziff. 25
ff. und Simma, Ziff. 4 ff., die in diesen Fillen neben der Intensitit des Angriffs lediglich
auf die VerhiltnisméaBigkeit der Selbstverteidigung abstellen wollen.

'S.0. Vgl. Tomuschat, EuGRZ 2001, 541 f., der die Friendly Relations-Deklaration auch
fiir die Zurechnung des bewaffneten Angriffs heranzieht.
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UN-Charta gepriift. Demnach ist der Anschlag der X dem Staat B nicht als
Gewaltanwendung zurechenbar (s.o. B. I.1.b).

Zudem hat der IGH im Nicaragua-Fall entschieden, dass die Finanzierung nicht
zum Staat gehorender Rebellen und sogar logistische Hilfe und Waffenlieferungen
allein noch keinen bewaffneten Angriff darstellen.”’ Zwar ist diese Entscheidung
des IGH sehr umstritten.”> Aber auch die in dieser Hinsicht abweichenden
Meinungen im Nicaragua-Fall verlangen fiir die Zurechnung mehr als bloe Waf-
fenlieferungen® bzw. mindestens eine wesentliche Beteiligung des Staates.”* Das
Verhalten von B reicht folglich nach keiner dieser Ansichten aus, um den An-
schlag B zuzurechnen.

c) Ergebnis zur Selbstverteidigung

Demnach liegt kein bewaffneter Angriff durch B vor und der Computerangriff von
A ist nicht durch Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-Charta gerechtfertigt.

S Wer einen bewaffneten Angriff annimmt, muss die weiteren Voraussetzungen
der Selbstverteidigung priifen:>

1. Die Selbstverteidigung muss erforderlich (,,necessary”) und verhéltnismiBig
(,,proportional“) sein.”® Dazu gehort auch die Frage, ob der bewaffnete Angriff
bereits abgeschlossen ist bzw. ob die Reaktion in zeitlicher Ndhe zu dem An-
griff steht.’” Auch die Frage, welchem Zweck die als Reaktion ergriffenen
Mafnahmen dienen, ldsst sich bei der VerhaltnismaBigkeit behandeln.”®

2. Die Selbstverteidigungsmaflnahmen miissen dem Sicherheitsrat angezeigt wer-
den.

< Das kollektive Selbstverteidigungsrecht ist daran gebunden, dass der Staat, dem
geholfen werden soll, tatsdchlich Opfer eines bewaffneten Angriffs ist und um
Hilfe bittet.”

U IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 195.

52 Vgl. die abweichenden Meinungen der Richter Schwebel und Jennings im Nicaragua-
Fall; Hargrove, AJIL 1987, 135 ff.; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1089 Rn. 31.
3 Abw. Meinung des Richters Jennings, IGH, Nicaragua-Fall, 543: ,.... the mere provision

of arms cannot be said to amount to an armed attack*.

>* Abw. Meinung des Richters Schwebel, IGH, Nicaragua-Fall, 268 f.: It is enough to
show that those States are ‘substantially involved’ in the sending of those irregulars
on to its territory.”; Ruffert, ZRP 2002, 248.

'S, zur VerhiltnismiBigkeit das Nuclear Weapons-Gutachten des IGH, Ziff. 40 ff., im
Zusammenhang mit der RechtmifBigkeit der Anwendung von Atomwaffen.

IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 176 und 194; bestitigt vom IGH im Nuclear Weapons-
Gutachten, Ziff. 41 und im Fall Oil Platforms, Ziff. 43, 51 und 73 ff. In Bezug auf die
Anschldge vom 11.9.2001 vgl. Tomuschat, EuGRZ 2001, 543 f.

" Dazu Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1093 Rn. 38. Diese Frage kann man auch
als eigenen Prifungspunkt der ,,Gegenwirtigkeit des Angriffs* behandeln, vgl.
Tomuschat, EuGRZ 2001, 543 f., der dies aus dem englischen Wortlaut der UN-Charta
if an armed attack occurs® ableitet.

%8 Vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 1094 Rn. 39.

% IGH, Nicaragua-Fall, Ziff. 199.



134 Fall6

4. Andere Rechtfertigungsgriinde

Aus dem gewohnheitsrechtlichen Selbstverteidigungsrecht® ergibt sich nichts
Anderes. Fraglich ist, ob der Computerangriff aus anderen Griinden gerechtfertigt
ist.

a) Zwangsmafinahmen gem. Art. 42 UN-Charta

Der Computerangriff konnte weiterhin durch eine Ermichtigung des Sicherheits-
rats gem. Art. 42 UN-Charta gerechtfertigt sein. Eine entsprechende Erméichtigung
liegt jedoch nicht vor.

b) Notstand

Maglicherweise kann sich A auf Notstand berufen,” der als Rechtfertigungsgrund
im Rahmen der Staatenverantwortlichkeit anerkannt ist.** Die Sekund:rregeln der
Staatenverantwortlichkeit lassen jedoch spezielle Regeln in den Primédrnormen
unberiihrt.” Die Anwendung von Gewalt und seine Rechtfertigung sind in der
UN-Charta speziell geregelt.** Zudem sind die Voraussetzungen des Notstands
deutlich weniger streng als die in Art. 51 S. 1 UN-Charta.”® Ein Staat kann inso-
fern unter Berufung auf Notstand nicht die Voraussetzungen von Art. 51 S. 1 UN-
Charta umgehen.®

Dartiber hinaus kénnen die im Recht der Staatenverantwortlichkeit anerkannten
Rechtfertigungsgriinde keinen VerstoB gegen ius cogens rechtfertigen.®” Das Ge-
walt\égrbot ist eine der wenigen Normen, die als ius cogens allgemein anerkannt
sind.

Der Notstand ist folglich kein tauglicher Rechtfertigungsgrund.

% YGH, Nuclear Weapons-Gutachten, Ziff. 41.

8! Fastenrath, Ein Verteidigungskrieg ldsst sich nicht vorab begrenzen, FAZ, 12.11.2001,
S.8. Dagegen Tomuschat, EuGRZ 2001, 539, mit weiteren Nachweisen zu dieser
Ansicht.

82 Vgl. Art. 25 Articles on State Responsibility.

63 Vgl. Art. 55 Articles on State Responsibility.

% Insbesondere schlieBt das Recht der Staatenverantwortlichkeit gewaltsame Gegenmal-
nahmen aus, Art. 50 Abs. 1 (a) Articles on State Responsibility.

65 Tomuschat, EnGRZ 2001, 539.

5 Kommentar zu Art. 25 der Draft Articles on State Responsibility, Ziff. 20 m.w.N. sowie
zu Art. 26, Ziff. 4.

67 Vgl. Art. 26 Articles on State Responsibility.

88 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1086 Rn. 27; Tomuschat, EuGRZ 2001, 539. Vgl.
dazu Fall ,,Handel geht vor*, B.I.1.a).
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c) Humanitdre Intervention

Teilweise wird auch die sog. humanitire Intervention als rechtmifige Gewaltan-
wendung angesehen.” Anerkennung und Voraussetzungen sind jedoch streitig.
Auch nach den Befiirwortern der humanitdren Intervention ist jedenfalls eine
extreme Ausnahmesituation erforderlich.”” Im vorliegenden Fall kommen dafiir
allenfalls eine humanitdre Notlage oder schwere Menschenrechtsverletzungen in B
in Betracht. Eine solche Situation besteht in B nicht, insbesondere reicht das nicht
néher spezifizierte Vorgehen gegen unliebsame Kritiker dafiir nicht aus. Die Vor-
rausetzungen der humanitiren Intervention liegen somit nicht vor.”

> Diese Moglichkeit muss man im vorliegenden Fall nicht unbedingt priifen.
‘Wenn man diesen Punkt erwihnt, sollte man die Priifung sehr kurz halten.

Weitere Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.

5. Ergebnis

Folglich hat A durch den Computerangriff gegen das Gewaltverbot gem. Art. 2
Nr. 4 UN-Charta verstoBen. Ein Verstol gegen das gewohnheitsrechtliche Ge-
waltverbot liegt damit ebenfalls vor.

> Die wichtigsten Stichworte im Rahmen der Rechtfertigung einer Gewaltanwen-
dung sind:"

Selbstverteidigung, Art. 51 S. 1 UN-Charta

Autorisierung durch den Sicherheitsrat im Rahmen militdrischer ZwangsmaB-
nahmen gem. Art. 42 UN-Charta

Verschiedene Formen des Peacekeeping”

Schutz eigener Staatsbiirger’*

Humanitire Intervention’

Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts

Intervention auf Einladung

Priiventive Selbstverteidigung’®

DN =

S N

% Dazu Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1083 Rn. 26 m.w.N.; Tomuschat, EuGRZ
2001, 538 f.; Paecht, HuV-I 2000, 342 f. Dagegen aus neuerer Zeit z.B. Rytter, Nordic
JIL 2001, 121 ff., 158.

7 Vgl. Harhoff, Nordic JIL 2001, 112 ff.; Rytter, Nordic JIL 2002, 121 ff. sowie die
Nachweise in Fn. 69.

" Tomuschat, BuGRZ 2001, 539 m.w.N.

"2 Die Feindstaatenklausel gem. Art. 107, 51 Abs. 1 S. 2 UN-Charta wird heute allgemein
als obsolet angesehen, Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1073 Rn. 10.

73 7 B. klassisches Peacekeeping, das auf Konsens der betroffenen Staaten basiert.

" Dazu Frhr. v. Lersner, Der Einsatz von Bundeswehrsoldaten in Albanien zur Rettung
deutscher Staatsangehoriger, HuV-1 1999,156 ff.; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht,
1090 Rn. 33 ff.

> Dazu Delbriick, Friedens-Warte 1999, 144 ff.; Williams, VN 2002, 10 ff.
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IT1. RechtmiiBigkeit der Bombardierung des Senders

Die Bombardierung des Sendegebidudes durch B konnte gegen das Gewaltverbot
sowie gegen das im bewaffneten Konflikt anwendbare Volkerrecht verstoen.

1. VerstoB gegen das Gewaltverbot

Die Bombardierung des Senders durch die Streitkrifte von B ist die Anwendung
militdrischer Gewalt gegen das Hoheitsgebiet von A und damit ein moglicher
Versto3 gegen das Gewaltverbot gem. Art. 2 Nr. 4 UN-Charta und seine gewohn-
heitsrechtliche Ausprigung.

Diese Gewaltanwendung konnte als Selbstverteidigung gem. Art. 51 S. 1 UN-
Charta gerechtfertigt sein, wenn sie eine nach dieser Vorschrift zuldssige Reaktion
auf einen bewaffneten Angriff ist. Die Bombardierung ist Teil der seit einiger Zeit
andauernden Kampfhandlungen zwischen A und B. Nach dem vorliegenden
Sachverhalt konnen die auf den Computerangriff folgenden Kampthandlungen
nicht eindeutig nach Urheber und Intensitidt bestimmt werden. Mithin kann auch
die Bombardierung des Senders nicht mehr als Reaktion auf einen vorhergehenden
bestimmten bewaffneten Angriff zugeordnet werden. Ob ein Verstol gegen das
Gewaltverbot vorliegt, kann damit nicht abschlieend geklirt werden.

2. VerstoB gegen Art. 52 ZP1

In Betracht kommt auBerdem ein Verstol gegen die Normen des Rechts des
bewaffneten Konflikts.” B konnte gegen Art. 52 des ersten Zusatzprotokolls zu
den Genfer Abkommen von 1949 (ZP1)"® verstoBen haben. A und B sind
Vertragsparteien dieses Abkommens.

2 Man sollte darauf achten, sich nicht auf ,.die Genfer Konvention® im Singular
zu beziehen, ohne eine bestimmte der vier Konventionen von 1949 zu nennen.

S Wichtig ist die Unterscheidung zwischen der Frage, ob ein Staat iiberhaupt das
Recht hat, Gewalt anzuwenden (sog. ius ad bellum)79, und den Regeln iiber das

% Dazu  Kirgis, Pre-Emptive Action to Forestall Terrorism, AJIL Insights 2002,
<http://www.asil.org/insights.htm> letzter Aufruf am 20.10.2006; Fischer, in: Ipsen
(Hrsg.), Volkerrecht, 1088 Rn. 29 f. und 1099 Rn. 49; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 601 Rn. 19; ders., AVR 2003, 261; Hofmeister, AVR 2006, 187. Vom IGH
ausdriicklich offen gelassen im Nicaragua-Fall, Ziff. 194.

7 Zur Terminologie s. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 1219 Rn. 20 f.

78 Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iiber den Schutz der
Opfer internationaler bewaftneter Konflikte, vom 8.6.1977, BGBIL. 1990 II, 1551;
abgedruckt in Tomuschat Nr. 38a; Sartorius II Nr. 54a; Randelzhofer Nr. 43.

7 Das frithere ,,Recht zum Krieg“ gibt es heute angesichts des umfassenden Gewaltverbots
streng genommen nicht mehr. Man kann den Begriff aber verwenden, um die Frage der
grundsitzlichen Zulidssigkeit der Gewaltanwendung vom ius in bello abzugrenzen, Bothe,
in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 592 Rn. 2.
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Verhalten der Konfliktparteien wihrend des bewaffneten Konflikts (ius in bello
bzw. humanitires Volkerrecht, Kriegsrecht).

a) Anwendbarkeit

Das ZP1 miisste auf die vorliegende Situation anwendbar sein. Artikel 1 Abs. 3
ZP1 verweist auf den gemeinsamen Art. 2 der Genfer Abkommen von 1949, nach
dessen Abs. 1 zwischen Vertragsparteien ein internationaler bewaffneter Konflikt
vorliegen miisste.

A und B sind Vertragsparteien des ZP1. Ein internationaler Konflikt erfordert
die Anwendung von Waffengewalt zwischen den Konfliktparteien.*® Seit dem
Computerangriff auf B wenden die Streitkrifte beider Staaten Waffengewalt
gegeneinander an. Der Begriff ,,bewaffneter Konflikt” in Art. 2 der Genfer Kon-
ventionen sowie Art. 1 Abs. 3 und Art. 2 (b) ZP1 macht deutlich, dass es unerheb-
lich ist, ob eine der Parteien den Krieg erklirt hat.®' Die Kampfhandlungen sind
auch noch nicht beendet.*

Moglicherweise ist B aber nicht oder nicht in gleichem Umfang wie A an das
ZP1 gebunden, wenn B in Selbstverteidigung handelt. Das ZP1 gilt jedoch gem.
seiner Pradambel unabhingig vom Ursprung des Konflikts fiir alle Konfliktparteien
in gleicher Weise. Als ius in bello gilt es sowohl fiir Gewalt, die unter Versto3
gegen das Gewaltverbot angewendet wird, als auch fiir Gewalt, die in Selbstver-
teidigung ausgeiibt wird.*

Somit liegt ein internationaler Konflikt zwischen A und B vor und das ZP1 ist
anwendbar.

S Auch wer in der Computermanipulation keinen bewaffneten Angriff bzw.
keinen Verstol gegen das Gewaltverbot sieht, muss hier einen bewatfneten
Konflikt feststellen.

b) Angriff

Die Bombardierung des Senders konnte ein Angriff auf ein ziviles Objekt sein und
damit gegen Art. 52 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 ZP1 verstof3en.

Die Bombardierung ist eine Gewaltanwendung gegen A und damit gem. Art. 49
ZP1 ein Angriff im Sinne des Art. 52 ZP1.

c) Militirisches Ziel

Nach dem grundlegenden Unterscheidungsprinzip in Art. 48 ZP1 darf B Kriegs-
handlungen nur gegen militdrische Ziele richten. Das Sendezentrum konnte ein
ziviles Objekt gem. Art. 52 Abs. 1 ZP1 und damit kein militirisches Objekt gem.
Art. 52 Abs. 2 ZP1 sein.

8 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 1236 Rn. 1.

81 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 1214 Rn. 6 ff., 1237 Rn. 2.

82 Vgl. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Vélkerrecht, 1237 Rn. 4 ff.

8 ICTY, Final Report to the Prosecutor, ILM 2000, Ziff. 32-33; Ipsen, in: ders. (Hrsg.),
Volkerrecht, 1233 Rn. 9 f.
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Das Sendezentrum miisste nach den in Art. 52 Abs.2 S. 2 ZP1 genannten
Merkmalen wirksam zu militdrischen Handlungen beitragen und dessen Zersto-
rung miisste nach den Kriterien dieser Vorschrift einen eindeutigen militérischen
Vorteil darstellen.

S Das Unterscheidungsprinzip, der Schutz der Zivilbevolkerung vor Angriffen
und die Definition des militdrischen Ziels in Art. 52 Abs. 2 gelten gewohnheits-
rechtlich.®*

Fernsehsender sind nicht an sich militdrische Einrichtungen und gem. Art. 52
Abs. 3 ZP1 spricht in Zweifelsfillen eine Vermutung fiir den zivilen Status.®
Andererseits sind Kommunikationseinrichtungen wichtige Voraussetzungen der
Kriegsfithrung und tragen daher im Allgemeinen wirksam zu militdarischen Hand-
lungen bei.*® Im vorliegenden Fall gibt es jedoch keine Anzeichen dafiir, dass das
Sendezentrum fiir militdrische Kommunikation genutzt wurde. Die Vermutung ist
demnach durch die allgemeine Natur des Senders als Kommunikationseinrichtung
im konkreten Fall nicht widerlegt.

Die Zerstorung des einseitig berichtenden Senders kann also lediglich die
Moral der Streitkriafte von B und den Riickhalt der Regierung in der Bevolkerung
beeintrdachtigen. Die ndhere Bestimmung des ,,Vorteils“ durch die Begriffe
,»wirksam® und ,.eindeutig® zeigt jedoch, dass der Beitrag des Senders und der
Vorteil, den seine Zerstorung darstellt, von einigem Gewicht sein miissen. Die ein-
seitige Berichterstattung ist, wenn {iberhaupt, ein sehr mittelbarer Beitrag zu
militdrischen Handlungen, zumal Konfliktparteien hdufig die jeweils andere
Regierung der Propaganda bezichtigen werden. Der Hinweis von B, der Sender sei
Teil des Machtapparats der Regierung, konnte auf alle an sich zivilen, aber
regierungsfreundlichen Institutionen zutreffen. Auch die Demoralisierung der
Streitkréifte und der Bevolkerung ist ein sehr mittelbarer militdrischer Vorteil, der
als Ziel jedes Angriffs genannt werden konnte.®” Ein Ziel, dessen Zerstorung nicht
demoralisierend wirkt, ldsst sich kaum denken. Mit dieser Argumentation wiirde
demnach die Unterscheidung zwischen zivilen und militdrischen Zielen verwischt
und der Schutz der Zivilbevolkerung ausgehdhlt.*® Angesichts der grundlegenden
Bedeutung des Unterscheidungsprinzips fiir das humanitire Volkerrecht ist diese
Sicht daher abzulehnen.

Das Sendezentrum war mithin kein militdrisches Ziel gem. Art. 52 Abs. 2 S. 2
ZP1, sondern folglich ein ziviles Objekt gem. Art. 52 Abs. 1 ZP1.

8 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 1252 Rn. 4; ICTY, Final Report to the Prosecutor,
ILM 2000, Ziff. 42.

85 Bring, Nordic JIL 2002, 42 f.

86 S0 auch das Internationale Komitee vom Roten Kreuz fiir Sendestationen, die militdrisch
besonders wichtig sind, ICTY, Final Report to the Prosecutor, ILM 2000, Ziff. 39.

87 Vgl. ICTY, Final Report to the Prosecutor, Ziff. 76.

8 Vgl. Amnesty International, Amnesty International's initial comments on the review by
the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia of NATO's Operation
Allied Force, 13.6.2000, Al-index: EUR 70/030/2000.
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S Auch hier kann man aus der Vorschrift selbst Argumente fiir ein Problem ablei-
ten, das man wahrscheinlich vorher nicht gelernt hat.

3. Ergebnis

Demnach hat B durch die Bombardierung des Senders gegen Art. 52 Abs. 11.V.m.
Art. 48 ZP 1 verstoB3en.

9 Wenn man den Sender als militdrisches Ziel ansieht, miisste der Angriff
verhéltnismafBig im Sinne des Art. 57 Abs. 2 (a)(iii) ZP1 sein. Zu priifen ist, ob
die Zerstorung und die Zahl der zu erwartenden zivilen Opfer auBer Verhéltnis
zu dem vorher beschriebenen militarischen Vorteil erscheint.

> Die Bombardierung des Senders konnte eine schwere Verletzung des ZP1 gem.
Art. 85 Abs. 5 ZP1 i.V.m. Art. 85 Abs. 3 (b) ZP1 sein. Fiir schwere Verletzun-
gen besteht gem. Art. 86 ZP1 (und entsprechenden Vorschriften in den Genfer
Abkommen) eine Pflicht zur strafrechtlichen Ahndung nach nationalem Recht.
Dariiber hinaus definiert Art. 8 des IStGH-Statuts die dort genannten schweren
Verletzungen der Genfer Abkommen als Kriegsverbrechen.

4. VerstoBl gegen Art. 25 HLKO

Die Bombardierung des Senders konnte gegen die Haager Landkriegsordnung®
verstof3en.

Die Konfliktparteien haben gem. Art. 22 HLKO kein unbeschrinktes Recht in
der Wahl ihrer Mittel. Moglicherweise verstoft die Bombardierung gegen Art. 25
HLKO, der die BeschieBung von unverteidigten Gebduden verbietet. Das Sende-
gebidude wurde nicht gesondert verteidigt. Ein Angriff auf das Sendegebiude
musste aber Verteidigungsmalnahmen der insgesamt verteidigten Hauptstadt, in
der das Sendegebiude liegt, iiberwinden. Das Sendegebidude konnte nicht kampf-
los eingenommen werden, so dass ein Versto gegen Art. 25 HLKO ausscheidet.”

5. Ergebnis

Die Bombardierung des Sendegebiudes durch B verstolt gegen Art. 52 Abs. 1
1.V.m. Art. 48 ZP 1.

S Art. 3 S. 1 des IV. Haager Abkommens von 1907°" und Art. 91 ZP1 enthalten
spezielle Anspruchsgrundlagen fiir Schadensersatz fiir Verletzungen des huma-
nitdren Volkerrechts.

% Anlage zum Abkommen betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkriegs, vom
18.10.1907 (IV. Haager Abkommen), RGBI. 1910, 107, abgedruckt in Tomuschat, Nr.
35; Sartorius II, Nr. 46; Randelzhofer, Nr. 41.

% Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 1254 Rn. 9.

°''S.0. Fn. 89.
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IV. RechtmiBigkeit der Bildberichterstattung

Fraglich ist, ob A aufgrund der Bildberichterstattung iiber die Pilotin gegen Vol-
kerrechtsnormen verstoBen hat. In Betracht kommt ein Versto gegen das Recht
des bewaffneten Konflikts.

1. VerstoB gegen Art. 14 Abs. 2 des 3. Genfer Abkommens

Die Bildberichterstattung konnte gegen Art. 14 Abs. 2 des 3. Genfer Abkom-
mens” (GA III) verstoBen haben. A und B sind Vertragsparteien dieses Abkom-
mens. Wie bereits gezeigt, liegt gem. Art. 2 Abs. 1 GA III ein internationaler be-
waffneter Konflikt zwischen A und B vor (s.o. B. III.2.a) und das GA III ist somit
anwendbar.

a) Kriegsgefangene

Die Pilotin miisste Kriegsgefangene sein.

Dazu miisste sie in Bezug auf das GA III zunéchst in eine der Kategorien des
Art. 4 Abs. A GA III fallen.” Die Pilotin ist Mitglied der Streitkriifte der Konflikt-
partei B und fillt damit in die Kategorie des Art. 4 Abs. A Nr. 1 GA IIL.

Weiterhin miisste sie in Feindeshand gefallen sein. Die Pilotin ist von Truppen
des gegnerischen Staates A festgenommen worden und befindet sich damit in
Gewalt von Organen von A. Folglich ist sie in Feindeshand gefallen.

Sonderregelungen gem. Art. 6 Abs. 3 GAIII bestehen nicht. Der Status der
Pilotin nach dem GA III bleibt durch die Definition des Kriegsgefangenen in
Art. 43,44 ZP1 gem. Art. 44 Abs. 6 ZP1 unberiihrt. Somit ist die Pilotin Kriegsge-
fangene im Sinne des GA III.

b) Zurechenbarkeit zu A

Moglicherweise ist nicht der Staat A fiir die Behandlung der Pilotin verantwort-
lich, sondern der Truppenteil, der sie gefangen genommen hat. Kriegsgefangene
unterstehen jedoch gem. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GA III nicht der Gewalt der Personen,
die sie gefangen genommen haben, sondern der Gewalt des Gewahrsamsstaats, der
daher gem. Art. 12 Abs. 1 S. 3 GAIII fiir sie verantwortlich ist. Mithin ist B als
Gewahrsamsstaat fiir die Behandlung der Pilotin verantwortlich.

c) Schutz vor offentlicher Neugier

Fraglich ist, ob A die Pilotin gem. Art. 13 Abs. 2 vor offentlicher Neugier ge-
schiitzt hat.

°2 Genfer Abkommen vom 12.8.1949 iiber die Behandlung von Kriegsgefangenen, BGBI.
1954 11, 838, Sartorius II, Nr. 53; Tomuschat Nr. 37.

93 Zum Begriff des Kombattanten, der in GA III nicht vorkommt, vgl. Art. 43 ZP1 und
Art. 3 HLKO sowie Ipsen, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitiren Volkerrechts,
Rn. 301 ff.
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Die Bildberichterstattung im Fernsehen konnte gegen diese Pflicht verstofen.
Fraglich ist der Umfang des Tatbestandsmerkmals ,,0ffentliche Neugier*.

Angesichts der Entstehung der Genfer Abkommen 1949 liegt es nahe, dass
diese Pflicht Kriegsgefangene vor einer physisch anwesenden, potentiell aggressi-
ven Menge schiitzen sollte.”* Andererseits ist der Begriff , Neugier weit genug,
um nicht nur physische Gefahren, sondern auch den erniedrigenden Charakter des
Zuschaustellens zu erfassen.”” Diese Auslegung des Wortlauts wird unterstiitzt
durch die systematische Auslegung: Schutz vor Gewalttitigkeit ist in der Aufzéh-
lung der Schutzgiiter in Art. 13 Abs. 2 GA III bereits am Anfang genannt. Die
Loffentliche Neugier* folgt auf die ,.Einschiichterung® und ,,Beleidigungen®, die
jeweils weniger physische Gefahr voraussetzen. Zudem gibt Art. 14 Abs. 1 GA III
den Kriegsgefangenen einen Anspruch auf Achtung ihrer Person und Ehre. Daraus
kann man schlieBen, dass der Kriegsgefangene auch vor offentlicher Neugier zu
schiitzen ist, die er selbst nicht wahrnimmt.

Folglich ist auch die Zurschaustellung im Fernsehen grundsétzlich von Art. 13
Abs. 3 GA III erfasst.

Die Pflicht des Staates ist in Art. 13 Abs. 3 GA III ausdriicklich als Schutz-
pflicht formuliert, so dass es nicht darauf ankommt, ob A selbst aktiv gehandelt
hat. Es geniigt, dass A die Pilotin nicht vor dem Fernsehbericht geschiitzt hat.

d) Ausnahmen

Fraglich ist, ob jede Bildberichterstattung iiber Kriegsgefangene verboten ist.

Die Aufzihlung in Art. 13 Abs. 3 GA III sowie die Schutzrichtung von Art. 14
Abs. 1 GA III deuten auf den Schutz der personlichen Wiirde des Kriegsgefange-
nen. Demnach ist die Bildberichterstattung als zuldssig anzusehen, wenn die
Kriegsgefangenen nicht identifizierbar sind.”® Im vorliegenden Fall hat der Bericht
jedoch die Pilotin in GroBaufnahme und mit Name und Dienstgrad gezeigt und
damit eindeutig identifiziert.”” Die Pilotin wird der Fernsehoffentlichkeit in ihrem
noch sichtlich mitgenommenen Zustand als eine gegnerische Soldatin présentiert,
die sich schmihlich ergeben habe. Dies ist eine erniedrigende und herabsetzende
Darstellung.

Moglicherweise ist ein Verstofl ausgeschlossen, wenn die Bildberichterstattung
dem Schutz der Kriegsgefangenen dient. Ein Bericht konnte die korrekte Be-
handlung belegen oder umgekehrt die schlechte Behandlung zeigen und dadurch
Druck auf den Gewahrsamsstaat ausiiben.” Jedoch liegt hier keiner der beiden
Fille vor.

% Fischer, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitidren Volkerrechts, Rn. 704. Nr. 3.

% Vgl. United States: Department Of Defense, Report to Congress on the Conduct of the
Persian Gulf War - Appendix on the Role of the Law of War, ILM 1992, 629.

% F ischer, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitiren Volkerrechts, Rn. 704 Nr. 3.

°7 Vgl. United States: Department Of Defense, Report to Congress on the Conduct of the
Persian Gulf War - Appendix on the Role of the Law of War, ILM 1992, 629.

% Fischer, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitidren Volkerrechts, Rn. 704 Nr. 3.
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Moglicherweise ist ein Versto gegen das GA III ausgeschlossen, wenn die
Pilotin wirksam auf den Schutz des GA III verzichtet hat. Gem. Art. 7 ist der Ver-
zicht eines Kriegsgefangenen auf den Schutz des GA III jedoch ausgeschlossen.

Es handelt sich folglich um eine Berichterstattung unter Missachtung der
personlichen Wiirde der Pilotin. A hat sie nicht vor dieser Form der 6ffentlichen
Neugier geschiitzt.

9 Diese Argumentation wird fiir die Klausur geniigen.”” Auch hier sind nicht
Spezialkenntnisse des humanitdren Volkerrechts gefragt, sondern Finden und
Auslegen der einschldgigen Norm in einem (wohl) unbekannten Abkommen.

S Man kann auch einen separaten VerstoB gegen Art. 14 Abs. 1 GA III priifen.
Dagegen diirfte es wohl zu weit gehen, in dem Bericht eine unmenschliche Be-
handlung und damit gem. Art. 130 GA III ein Kriegsverbrechen zu sehen.'®

2. VerstoB gegen Vorschriften des ZP1

A konnte aulerdem gegen das ZP1 versto3en haben.

A und B sind Parteien des ZP1 und ein internationaler bewaffneter Konflikt im
Sinne des ZP1 liegt vor (s.0.). Die Pilotin ist gem. Art. 44 Abs. 1, 43 Abs. 1,
Abs. 2 ZP1 ein in die Hinde des Feindes gefallener Kombattant und damit Kriegs-
gefangene im Sinne des ZP1. Jedoch enthidlt das ZP1 keine zusitzlichen mate-
riellen Vorschriften, die im vorliegenden Fall in Bezug auf die Pilotin verletzt sein
konnten.

Folglich hat A nicht gegen das ZP1 verstof3en.

2 Dasich aus dem ZP1 im vorliegenden Fall keine weiteren materiellen Pflichten
in Bezug auf die Pilotin ergeben, sollte man die Priifung hier ganz kurz halten.

3. Ergebnis

A hat gegen Art. 13 Abs. 3 GA III verstoBen, indem es die Pilotin nicht vor der
Bildberichterstattung im Fernsehen geschiitzt hat.

C. Anmerkungen

Der (natiirlich stark vereinfachte und auf die Klausurlosung zugeschnittene) Sach-
verhalt basiert auf den Terroranschligen des 11.9.2001 (Frage I), aktuellen Uber-
legungen der USA zum Schutz vor Hackerangriffen (Frage II),"”" der Bombardie-
rung eines Sendegebdudes in Belgrad am 23.4.1999 wihrend des Kosovokonflikts

9 Zur Vertiefung s. Winter, AVR 2004, 425.

100 Vgl. Fischer, in: Fleck (Hrsg.), Handbuch des humanitiren Volkerrechts, vor Rn. 701
und Rn. 704.

""Dazu Gellman, Cyber-Attacks by Al Qaeda Feared, Terrorists at Threshold of Using
Internet as Tool of Bloodshed, Experts Say, Washington Post, 27.6.2002, AO1.
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(Frage IH)]02 und der Présentation von Piloten der USA im irakischen Fernsehen
im Golfkrieg 1991 (Frage IV)'®*.

Gewaltverbot und Recht auf Selbstverteidigung sind klassischer Priifungsstoff.
Das Problem von terroristischen Anschldgen und der Reaktion darauf besteht nicht
erst seit den Anschligen vom 11.9.2001.'"™ Die wichtigsten Passagen des kom-
plexen Nicaragua-Falls sollte man kennen. Ein weiterer wichtiger, aber umstritte-
ner Beitrag des IGH zu Gewaltverbot und humanitirem Volkerrecht ist das
Nuclear Weapons-Gutachten von 1996.'"

Neben dem Bezug auf tatsidchliche Ereignisse enthilt auch diese Klausur Prob-
leme, bei denen vertiefte Kenntnisse nicht erwartet werden konnen. Die Beurtei-
lung des Computerangriffs und der Bildberichterstattung sollen zeigen, wie man
mit juristischer Methode und Gespiir fiir verschiedene Blickwinkel eigene Argu-
mente entwickeln kann.'*

D. Ausgewihlte Literatur und Rechtsprechung

Delbriick, Effektivitit des UN-Gewaltverbots. Bedarf es einer Modifikation der
Reichweite des Art. 2 (4) UN-Charta?, Friedens-Warte 1999, 139.

Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, 3. Aufl. 2001, 159-219.
Heintschel v. Heinegg, Irak-Krieg und ius in bello, AVR 2003, 272.
IGH, Nuclear Weapons-Gutachten.

IGH, Oil Platforms-Fall.

Oellers-Frahm, IGH: Kongo gegen Ruanda, VN 2006, 117.

Ruffert, Terrorbekdmpfung zwischen Selbstverteidigung und kollektiver Sicher-
heit, ZRP 2002, 248.

Tomuschat, Der 11. September 2001 und seine rechtlichen Konsequenzen, EuGRZ
2001, 535.

Krajewski, Selbstverteidigung gegen bewaffnete Angriffe nicht-staatlicher Orga-
nisationen — Der 11. September und seine Folgen, AVR 2002, 183.

192 Dazu ICTY, Final Report to the Prosecutor, ILM 2000, 1257 ff.

193 7u den komplexen rechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Internierung und Be-
handlung von Gefangenen der USA in Guantanamo vgl. Tomuschat, EuGRZ 2001, 535;
sowie die Beitrdge in AJIL 2002, 320-358; siche auch U.S. Supreme Court, Hamdan v.
Rumsfeld.

19 ygl. die Nachweise bei Krajewski, AVR 2002, 184 Fn. 9.

195 Dazu Kunig/Uerpmann, 166 ff.

1% Zur Vertiefung dieser beiden Fragen Heintschel v. Heinegg, in: Epping/Fischer/
Heintschel von Heinegg (Hrsg.), FS Ipsen, 129 ff.; Winter, AVR 2004, 425.
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E. Anhang: Ubersicht zum Gewaltverbot

Interventionsverbot,

Art. 2 Nr. 1 UN-Charta'”’

Gewaltakte niedriger
Intensitéit

Gewaltverbot,
Art. 2 Nr. 4 UN-Charta

Bewaffneter Angriff,
Art. 51 S. 1 UN-Charta

AulBerdem:
Bedrohung oder Bruch
des Friedens,

Art. 39 UN-Charta

Einmischung in innere Angelegenheiten auch
unterhalb der Schwelle der Gewaltandrohung oder
-anwendung. Jede Anwendung von Gewalt ist
gleichzeitig ein Versto3 gegen das Interventions-
verbot.'”

Rechtsfolge: Nur GegenmaBnahme, keine Gewalt.

Gewaltakte, die nicht die Schwelle zu Art. 2 Nr. 4
iiberschreiten. Rechtsfolge: Grundsitzlich nur Ge-
genmafinahmen, aber moglicherweise Recht auf
Gegengewalt gleich niedriger Intensitit.'” Sehr
streitig.

Nach h.M. gewisse Intensitit der Gewalt erfor-
derlich. Als Auslegungshilfe: Friendly Relations
Declaration, ggf. Aggressionsdefinition heran-
ziehen.'"”

Voraussetzung fiir das Selbstverteidigungsrecht.
Nach h.M. hohere Intensitit als bei Art. 2 Nr. 4
UN-Charta erforderlich. Auslegungshilfe: Ag-
gressionsdefinition.'"!

Auslegungshilfe: Aggressionsdefinition. Problem:
Gibt es Grenzen des Beurteilungsspielraums des
Sicherheitsrats?

197 Art. 2 Nr. 7 UN-Charta gilt nur fiir die UNO.

198 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 959 Ra. 58.

109 Vgl. B. II 1; Bothe, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 610 Rn. 10.

"9 Dabei ist aber zu beachten, dass die Aggressionsdefinition fiir Art. 39 UN-Charta

beschlossen wurde.
" Siehe Fn. 110.
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Globalisierung mit Hindernissen

A. Sachverhalt

Das Unternehmen P ist der groBte Hersteller von Krauterlikor im Staat Arkadien.
Zur Herstellung importiert es ausschlieBlich Krauter, die seine Tochterfirma im
Nachbarstaat Dockland herstellt. Der Staat Arkadien erhebt auf den Import von
Kriautern zur Likorherstellung 35% Importsteuer. Nach intensiver Lobbyarbeit
durch P erldsst Arkadien das Likorstandortgesetz (LSG). Nach dem LSG gilt fiir
Unternehmen, die Kriuter ausschlielich von eigenen Unternehmen importieren,
ein verminderter Importsteuersatz von 33%. Das LSG gilt fiir Importe aus allen
Staaten und wird von den Behorden in Arkadien sofort nach Inkrafttreten ange-
wendet.

Die anderen beiden Likorhersteller in Arkadien sind emport, da sie ihre Kriduter
von unabhingigen Zulieferunternehmen in vielen verschiedenen Staaten beziehen.
Zu diesen Staaten gehort Camden, das seine Wirtschaft bedroht sieht. Camden
wirft Arkadien vor, durch das LSG Waren aus Dockland zu bevorzugen. Arkadien
wendet ein, das Gesetz gelte fiir alle Staaten. Fiir tatsdchliche Auswirkungen sei es
nicht verantwortlich. AuBerdem gewihre Camden seinerseits Waren aus Arkadien
keinerlei Vorteile. Daraufhin will Camden in einem Gutachten priifen, ob Arka-
dien durch das LSG ,,gegen Art. I des GATT* verstoft.

Dockland seinerseits exportiert Hausbauteile aus Beton nach Arkadien, welche
sog. K-Fasern enthalten. Diese Bauteile sind billiger als Fabrikbauteile aus Arka-
dien oder anderen Staaten, die statt K-Fasern andere Fasern enthalten, aber die
gleichen baulichen Eigenschaften haben. Als sich herausstellt, dass K-Fasern
krebserregend sind, bleiben die Verkaufszahlen und Marktanteile beider Arten von
Bauteilen trotzdem in etwa gleich. Studien belegen, dass die Kéufer ihre Entschei-
dung entweder aufgrund des Preises oder vermuteter Qualitdtsunterschiede bei den
baulichen Eigenschaften treffen. Daraufhin verbietet Arkadien den Verkauf aller
Bauteile, die fiir den Bau von Hiusern bestimmt sind und K-Fasern enthalten.
Arkadien begriindet das Verbot damit, dass es bei der Gesundheit seiner Biirger
keine Kompromisse machen wolle. Das Krebsrisiko durch K-Fasern solle ausge-
schlossen werden. Dockland, dessen Bauteileexport nach Arkadien einbricht, halt
das Verbot fiir zu weitgehend. Eine Hochstgrenze fiir den Gehalt von K-Fasern
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reiche vollig aus. Dockland beauftragt deshalb ein Gutachten zur Frage, ob Arka-
dien ,,gegen Art. IIl GATT* verstoft.

Kurze Zeit spiter fahren die bethanischen Handelsschiffe Lost I und Lost II
durch die StraBle von Arkadien — eine Wasserstraf3e, die sich entlang der arka-
dischen Kiiste zwischen einer ca. 10 sm vor der Kiiste liegenden arkadischen Insel
und dem Festland erstreckt. Die Schiffe sind nach den Frachtpapieren mit Chemi-
kalien beladen, die in Bethanien dringend benétigt werden. Arkadien und Betha-
nien sind Mitglieder der Européischen Union.

Die Kiistenwache Arkadiens wird misstrauisch, als beide Schiffe in der Strafle
ihre Geschwindigkeit sehr stark verringern. Sie haben den Verdacht, dass die
Schiffe Kriuterlikor in kleinen Gefien ins Wasser lassen, damit diese dann von
arkadischen Komplizen aufgefischt werden konnen. Einer per Funk iibermittelten
Aufforderung durch das Kiistenwachschiff zu stoppen, wird nicht Folge geleistet.
Die Lost I kann daraufthin durch das Kiistenwachschiff unmittelbar gestoppt wer-
den; sie wird durchsucht und in den nichsten arkadischen Hafen gebracht. Dort
bestitigt sich der Verdacht der Behorden. Die Lost II versucht inzwischen, in
offene Gewisser zu gelangen. Ein zweites Boot der Kiistenwache nimmt die
Verfolgung auf. Ein schnelles Hochseeboot eines arkadischen Biirgers befindet
sich zu diesem Zeitpunkt in unmittelbarer Nihe und wird per Funk durch die
Kiistenwache dazu verpflichtet, an der Verfolgung teilzunehmen. Dieses Boot
erreicht das bethanische Schiff und zwingt es zu stoppen. Das Schiff der
Kiistenwache kommt mit kurzer Verzdgerung nach und entert das Boot ca. 30 sm
vor der arkadischen Kiiste. Das Boot wird in den nichstgelegenen arkadischen
Hafen geleitet und dort festgesetzt.

Bethanien verlangt die sofortige Herausgabe der Handelsschiffe. Die Aktion
habe in internationalen Gewissern stattgefunden und sei schon daher rechtswidrig.
AuBerdem konne nicht jede Privatperson auf See wie die Polizei agieren. Arka-
dien reagiert auf die Protestnote nur mit einem Verweis auf seine Souverénitits-
rechte und verlangt, dass Bethanien den Ausgang des arkadischen Gerichtsver-
fahrens abwartet. Eine weitere Behandlung mit der Sache komme fiir Arkadien
nicht in Betracht. Allenfalls kdnne man sich vor dem EuGH einigen. Bethanien
sieht sich daher gezwungen, seine Rechte gerichtlich durchzusetzen.

Die Volkerrechtsabteilung des bethanischen AuBenministeriums wird beauf-
tragt, die Erfolgsaussichten gerichtlicher Schritte auf internationaler Ebene zu
priifen. Insbesondere soll gepriift werden, wie die Schiffe die dringend benétigten
Chemikalien moglichst schnell nach Bethanien bringen konnen.

Bearbeitervermerk

I.  Erstellen Sie das Gutachten fiir Camden und Dockland zu den aufgeworfenen
Fragen.

II. Erstellen Sie das Gutachten der Volkerrechtsabteilung Bethaniens unter Be-
riicksichtigung aller moglichen Schritte (s. das Material auf der folgenden
Seite).

Alle genannten Staaten sind Mitglied der WTO.
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Material

I Ratifikation des SRU durch Arkadien

Nachdem das in Montego Bay am 10.12.1982 von der Bevollmdchtigten der
Republik Arkadien unterzeichnete Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Natio-
nen, dessen Wortlaut in der Anlage beigefiigt ist, in gehoriger Gesetzesform die
verfassungsmdfige Zustimmung erfahren hat, erklire ich hiermit, dass ich den
Vertrag bestditige. Arkadien erkldrt hiermit, dass es die Zustdndigkeit des Interna-
tionalen Seegerichtshofs fiir alle Streitigkeiten nach diesem Ubereinkommen an-
erkennt.

Arkadia, den 1.1.1988 [Unterschrift]
Der Prisident der Republik Arkadien

II.  Ratifikation des SRU durch Bethanien

Wir, die Konigin von Bethanien etc. pp., erkldren hiermit, dass wir das in
Montego Bay am 10.12.1982 vom Bevollmdichtigten des Konigreichs Bethanien
unterzeichneten Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen, das in gehori-
ger Gesetzesform die verfassungsmdfige Zustimmung erfahren hat, bestdtigen.

Bethania, den 1.1.1989 [Unterschrift]
Die Konigin von Bethanien etc. pp.

III. (Fiktiver) Absatz 3 zu Artikel 80 EG-Vertrag

(3) Unbeschadet der Absiitze 1 und 2 genieflen die Schiffe aller Mitgliedstaaten,
ob Kiisten- oder Binnenstaaten, das Recht der friedlichen Durchfahrt durch das
Kiistenmeer aller Mitgliedstaaten.
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B. Losung

1. Gutachten fiir Camden und Dockland

1. VerstoB von Arkadien gegen Art. I GATT

Arkadien konnte aufgrund des LSG gegen Art.I Abs.1 GATT 1994
(nachfolgend: GATT) verstofen.

S Seit dem 1.1.1995 fasst die Welthandelsorganisation (World Trade Organisa-
tion — WTO) die wichtigsten Regeln des Wirtschaftsvolkerrechts in zahlreichen
Abkommen und Dokumenten institutionell zusammen.” Dazu gehért vor allem
das GATT 1994,3 das seinerseits aus mehreren Dokumenten besteht und den
Text des grundlegenden multilateralen Freihandelsabkommens von 1947
(GATT 1947) in der bis zu diesem Zeitpunkt aktualisierten Fassung einbezieht.*
Das GATT verpflichtet die 149 Mitgliedstaaten’ zum Abbau von Handels-
hemmnissen und beschrinkt die Moglichkeiten staatlicher protektionistischer
Eingriffe.® Das GATS’ regelt den Handel mit Dienstleistungen und das TRIPS®
betrifft handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums.

' Auf die Vorschriften des GATT wird international meist in Form ,,Art. III:2 (d.h.
Art. III Abs. 2) verwiesen, vgl. Jackson, The World Trading System; Hilf/Oeter, WTO-
Recht. Vor allem die Streitbeilegungsorgane zitieren in dieser Weise.

Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO) vom 15.4.1994,
BGBI. 1994 1I, S. 1625, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 3; Sartorius II, Nr. 500. Das
WTO-Recht umfasst tiber 500 Seiten nebst Tausenden von festgelegten Zolltarifen. Die
Dokumente sind zu finden unter <http://www.wto.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.
Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1994 (General Agreement on Tariffs and
Trade 1994 - GATT 1994) vom 15.4.1994, ABL. EG 1994 L 336, 11; Sartorius II, Nr.
510.

Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1947 (General Agreement on Tariffs and
Trade 1947 - GATT 1947), abgedruckt in Sartorius II, Nr. 510. Zum Verhiltnis des
GATT 1994 zum GATT 1947 s. Hilf/Oeter, WTO-Recht, 169 Rn. 5-7.

S. die WTO-Homepage <http://www.wto.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

Wolfrum, Nationale MalBnahmen zum Schutz der Umwelt und internationales
Wirtschaftsrecht, in: FS Steinberger, 2002, S. 376 {.; vgl. Pitschas/Neumann/Herrmann,
WTO-Recht in Fillen, 19 f.

Allgemeines Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (General Agreement
on Trade in Services) vom 15.4.1994, BGBI. 1994 11, 1643.

Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) vom 15.4.1994,
BGBI. 1994 11, 1730.
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D Neben dem Abbau von Zollen’ sind die wichtigsten Vorschriften fiir den
Warenhandel die Meistbegiinstigungsklausel in Art. I GATT, das Diskri-
minierungsverbot in Art. Il GATT'® und das Verbot mengenmiiBiger Be-
schrinkungen und Mafnahmen gleicher Wirkung in Art. XI GATT.

> Die Meistbegiinstigungsklausel in Art. I GATT ist neben der Inlédndergleichbe-
handlung gem. Art. III'! eines der zentralen Diskriminierungsverbote, auf dem
das GATT beruht. Die Meistbegiinstigungsklausel betrifft die Frage, ob ein
Staat A die Produkte eines anderen Staates B im Verhéltnis zu gleichartigen
Produkten aus Drittstaaten gleich behandelt.

a) Zolle und Belastungen anlisslich der Einfuhr

Die arkadischen Mafinahmen miissten Zolle oder Belastungen anlésslich der Ein-
fuhr sein. Die Importsteuer des LSG ist ein Zoll, der anlédsslich der Einfuhr erho-
ben wird.

S Die Abgrenzung zu internen Abgaben etc. gem. Art. [II GATT kann schwierig
sein. Die Meistbegiinstigungsklausel gilt aber gem. Art. I Abs. 1 GATT auch
bei ,.allen in Artikel III Absdtze 2 und 4 behandelten Angelegenheiten®, d.h.
auch fiir interne Abgaben etc.

b) Vorteil, Vergiinstigungen etc.

Die MaBnahmen aufgrund des LSG miissten Vorteile, Vergiinstigungen, Vor-
rechte oder Befreiungen gewihren.

Niedrigere Importzolle bedeuten niedrigere Kosten fiir die betreffenden Im-
porteure von Kriutern. Das LSG gewihrt daher einen Vorteil gem. Art. I Abs. 1
GATT.

c) Gleichartige Ware

Weiterhin miissten verschiedene Importabgaben gleichartige Waren betreffen.

Im vorliegenden Fall betrifft der verminderte Importzoll einerseits die Krauter
aus Dockland und andererseits die Krduter aus Camden. Beide werden zur Her-
stellung von Likor verwendet. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass
die Krauter verschiedenen Zollklassen unterfallen, verschiedene physische Eigen-
schaften haben oder nicht auf dem gleichen Markt konkurrieren.

Somit betrifft die verminderte Importsteuer des LSG gleichartige Waren.

S Der Begriff der gleichartigen Ware (like product) ist ein zentraler Begriff in den
verschiedenen GATT-Verpflichtungen, s.u. B. I.2.c)cc). Da hier kein Problem
besteht, ist die Priifung kurz gehalten.

® Vagl. Art. IT und XX VIIIbis GATT.

10 Weitere Meistbegiinstigungsklauseln oder Diskriminierungsverbote enthalten z.B.
Art. IIT Abs. 7, IV (b), IX Abs. 1, XIII, XVII Abs. 1, XX (Chapeau), XXVIII Abs. 20
GATT.

! Dazu unten B. 1.2.
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d) Gewdhrung des Vorteils fiir alle Herkunftslinder

Fraglich ist, ob Arkadien den Vorteil, den es den von eigenen Firmen importierten
Kriutern gewihrt, unverziiglich und bedingungslos allen Vertragsstaaten gewdhrt.

Der unter dem LSG gewihrte Vorteil gilt nach diesem Gesetz fiir Kriuter aus
allen Staaten, welche die Voraussetzungen des LSG erfiillen. Das LSG unter-
scheidet nicht zwischen verschiedenen Herkunftslindern der Ware. Der vermin-
derte Importzoll gilt auch fiir Krduter aus Camden, sofern diese in Camden von
einem eigenen Unternehmen hergestellt und von der in Arkadien anséssigen
Muttergesellschaft importiert werden. Waren aus Camden werden durch das
Gesetz also nicht de iure von den Begiinstigungen ausgeschlossen.

Fraglich ist, ob ein Staat auch dann gegen die Meistbegiinstigungsregel in Art. I
Abs. 1 GATT verstoBen kann, wenn seine MaBBnahmen lediglich de facto diskri-
minierend sind. Der Wortlaut von Art. I Abs. 1 GATT bezieht faktische Diskrimi-
nierungen nicht ausdriicklich ein, beschrinkt den Anwendungsbereich aber an-
dererseits nicht auf de iure Diskriminierung. Die Meistbegiinstigungsklausel ist
nach ihrer Stellung als erste Vorschrift des GATT eine grundlegende Vorschrift.
Dies wird durch die verschiedenen Ausprigungen des Meistbegiinstigungsprinzips
im GATT bestitigt.'> In der Spruchpraxis des WTO Berufungsgremiums
(Appellate Body) werden daher nach Ziel und Zweck des GATT und seines Art. I
auch solche MafBnahmen als Verstol angesehen, die unter Ankniipfung an
tatsdchliche Gegebenheiten erreichen, dass die Vorteile in Wirklichkeit abhangig
vom Herkunftsland der Ware gewihrt werden."

> Das frithere Streitbeilegungsverfahren unter dem alten GATT wurde unter der
WTO institutionalisiert und fiihrt nun zu einer bindenden Entscheidung, es sei
denn diese wird von allen Mitgliedstaaten einstimmig abgelehnt.'* Vor allem
Entscheidungen des neuen ,,Appellate Body*“ im Rahmen dieses Verfahrens
fithrten zur weiteren Verrechtlichung des GATT/WTO-Systems, so dass von
der ,,Konstitutionalisierung* des Welthandelsrechts gesprochen wird."

Fraglich ist daher, ob Arkadien de facto allen Staaten die Vorteile des LSG ge-
wihrt. Im vorliegenden Fall kann tatséchlich nur das Unternehmen P die vermin-
derte Importsteuer in Anspruch nehmen, weil es eine Tochtergesellschaft als Zu-
lieferer in Dockland hat und die anderen Hersteller ihre Kriuter von nicht mit
ihnen verbundenen Zulieferunternehmen beziehen. Damit gewihrt das LSG de

12 Siehe die in Fn. 10 genannten Beispiele und WTO Appellate Body, Canada — Autos,
Ziff. 82.

3 WTO Appellate Body, Canada — Autos, Ziff. 84.

4 Art. 17 Abs. 14 DSU (Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren zur Beilegung von
Streitigkeiten vom 15.4.1994, BGBI. 1994 11, 1749 (Dispute Settlement Understanding),
Sartorius II, Nr. 515, Tomuschat, Nr. 28); Jackson, The World Trading System, 2. Aufl.
1997, S. 126; Terhechte, JuS 2004, 960 f.; vgl. Schroeder/Schonard, RIW 2001, 658 ff.
Zum Streitbeilegungsverfahren s.u. die abschlieBende Anmerkung zu diesem Fall.

5 Vgl. nur Jackson, The World Trading System, 127 und 337. Eine systematisch
aufbereitete Sammlung der wichtigsten Entscheidungen der Streitschlichtungsgremien
zum WTO-Recht findet sich in Pitschas/Neumann/Herrmann, WTO-Recht in Fillen.
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facto nur Krautern aus Dockland diesen Vorteil. Zwar gilt das LSG theoretisch
auch fiir Kriduter aus anderen Staaten. Dazu miissten aber die anderen
Likorhersteller Arkadiens jeweils Tochtergesellschaften in den anderen Staaten
griinden und sich von diesen beliefern lassen. In der Praxis gilt der verminderte
Importzoll somit nur fiir gleichartige Krauter aus manchen, nicht aber allen
Herkunftslidndern.

Folglich gewiéhrt Arkadien die Vorteile des LSG nicht unverziiglich und be-
dingungslos allen anderen Vertragsparteien des GATT.

e) Ausnahme wegen fehlender Reziprozitdit?

Moglicherweise hingt die Anwendung der Meistbegiinstigungsklausel in Art. I
GATT auf Arkadien zu Gunsten von Camden davon ab, dass Camden ebenfalls zu
Gunsten von Arkadien Vorteile gewéhrt.

Camden gewihrt den Waren aus Arkadien keine entsprechenden Vorteile, so
dass Arkadien durch den de facto Ausschluss Camdens von den Vorteilen des
LSG moglicherweise nicht gegen die Meistbegiinstigungsklausel verstoft. Dafiir
konnte die Praambel des GATT sprechen, nach der das GATT ,,auf der Grundlage
der Gegenseitigkeit™ abgeschlossen wurde. Andererseits liegt die Gegenseitigkeit
gerade in der Bindung aller Vertragsparteien an das GATT. Zudem sind die Vor-
teile gem. Art.I Abs. I GATT ausdriicklich bedingungslos zu gewihren.'® Die
Meistbegiinstigungsklausel in Art. I GATT ist folglich nicht von der reziproken
Einrdumung entsprechender Vorteile durch den anderen Staat abhingig."’

Folglich gilt Art. I Abs. 1 GATT im Verhiltnis Arkadien zu Camden auch ohne
konkrete Reziprozitit.

f) Weitere Ausnahmen oder Rechtfertigungsgriinde

Es gibt keine Anhaltspunkte fiir eine sonstige Ausnahme von der Meistbegiinsti-
gungsklausel in Art. I Abs. 1 GATT, insbesondere sind Art. I Abs. 2-4 GATT
nicht einschlédgig. Ein Versto gegen Art. I Abs. 1 GATT liegt demnach grund-
sétzlich vor.

Zwar kann ein Verstol gegen das GATT gerechtfertig sein, Rechtfertigungs-
griinde sind hier jedoch nicht ersichtlich.'®

g) Ergebnis

Folglich verletzt Arkadien durch die Anwendung des LSG die allgemeine
Meistbegiinstigungsregel in Art. I Abs. 1 GATT.

18 Die Spruchpraxis der Streitbeilegungsorgane gibt diesem Tatbestandsmerkmal allerdings
primir eine andere Bedeutung, vgl. WTO Appellate Body, Canada — Autos, Zift. 76
unter Hinweis auf Ziff. 10.23 der vorhergehenden Panel-Entscheidung.

7 Jackson, The World Trading System, 161.

'8 Zu Details der Meistbegiinstigungsklausel s. Hilf/Oeter, WTO-Recht, 178 ff.
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2. VerstoB gegen Art. III GATT

Fraglich ist, ob Arkadien durch die Anwendung des Verkaufsverbots fiir Bauteile
gegen Art. III GATT verstoft.

a) Verstof3 gegen Art. Il Abs. 1 GATT

In Betracht kommt ein Verstof3 gegen Art. III Abs. 1 GATT.

Art. III Abs. 1 GATT enthilt das allgemeine Grundprinzip der Gleichbehand-
lung inldndischer und ausldndischer Produkte, das in den weiteren Absétzen kon-
kretisiert wird."” Die folgenden Absitze des Art. IIl GATT sind insofern speziel-
lere Vorschriften und daher vorrangig zu priifen.

S Im Unterschied zu Art. I GATT betrifft das Diskriminierungsverbot in Art. III
GATT die Frage, ob der Importstaat die Produkte eines Exportstaates im Ver-
hdiltnis zu inldndischen Produkten gleich behandelt.

S Im Unterschied zu Art. XI GATT betrifft Art. Il GATT Produkte, die schon
eingefiihrt worden sind.”

b) Verstof3 gegen Art. Ill Abs. 2 S. 1, 2 GATT

Moglicherweise verstoit Arkadien gegen Art. III Abs. 2 S. 1 oder 2 GATT.

Voraussetzung beider Sitze ist, dass es sich bei den geriigten MaBBnahmen um
Abgaben oder sonstige Belastungen handelt. Im vorliegenden Fall geht es um eine
Regelung, die keine Abgaben auferlegt, sondern den Verkauf von Bauteilen mit
K-Fasern verbietet. Das Verbot konnte ,sonstige Belastungen® gem. Art. III
Abs. 2, S. 1, 2 GATT darstellen. Regelungen iiber den Verkauf sind allerdings von
Art. IIT Abs. 4 GATT erfasst. Aus dem Zusammenhang mit den anderen Absitzen
lasst sich schlieBen, dass der Begriff ,,sonstige Belastungen® in Art. III Abs. 1, 2
GATT nur abgabenihnliche MaBnahmen wie Zolle etc. umfasst.”’ Ein Verstof
gegen diese Vorschrift liegt daher nicht vor.

9 Die kurze Abgrenzung zu diesen Vorschriften bietet sich bei der komplexen
Regelung des Art. Il GATT an, zumal allgemein nach einem Gutachten zu
Art. III gefragt ist.

c) Verstof3 gegen Art. Il Abs. 4 GATT

Arkadien konnte demnach durch das Verbot der Bauteile mit K-Fasern gegen
Art. IIT Abs. 4 GATT verstofen.

' WTO Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverages II, Ziff. G; zu Einzelheiten s.
Hilf/Oeter, WTO-Recht, 185 ff.

20 WTO Panel, Canada - Foreign Investment Review Act, Ziff. 5.14.

2! Jackson, The World Trading System, 214.
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aa) Vorschriften iiber den Verkauf oder das Angebot

Bei dem Verbot handelt es sich gem. Art. IIT Abs. 4 GATT um Vorschriften iiber
den Verkauf von bestimmten Bauteilen und damit von Waren (s.0.).

bb) Eingefiihrte Ware

In Abgrenzung zu Art. XI GATT miisste das Verbot bereits eingefiihrte Waren
betreffen, d.h. keine Vorschrift sein, die nur auf die Einfuhr als solche Anwendung
findet.

Das Verbot betrifft den Verkauf von Bauteilen in Arkadien und findet damit
auf Waren auslidndischer Herkunft erst dann Anwendung, wenn diese bereits im-
portiert sind. Die Bauteile aus Dockland fallen somit erst dann unter das Verbot,
wenn sie bereits nach Arkadien eingefiihrt sind. Mithin betrifft das Verbot bereits
eingefiihrte Waren.?

cc) Weniger giinstige Behandlung gleichartiger Waren

Die importierten Fertigbauteile aus Dockland miissten aufgrund des Verbots
weniger giinstig behandelt werden als gleichartige inlandische Waren.

Fraglich ist, ob Bauteile aus Dockland, die K-Fasern enthalten, ,.gleichartige
Waren“ im Verhiltnis zu Bauteilen aus Arkadien ohne diese Fasern sind. Dabei
kommt es im Rahmen von Art. III Abs. 4 GATT vor allem darauf an, ob das aus-
lindische Produkt mit den inléindischen Produkten auf dem Markt des Importstaats
in Konkurrenz steht.”

S  Der Begriff der gleichartigen Ware wird in verschiedenen Vorschriften des
GATT verwendet und kann dort jeweils unterschiedliche Bedeutung haben:
,»The accordion of 'likeness' stretches and squeezes in different places as
different provisions of the WIO Agreement are applied“** So ist z.B. der
Begriff in Art. IIl Abs. 4 GATT weiter als der in Art. IIl Abs. 2 S. 1 GATT.”

Im vorliegenden Fall dienen sowohl die Bauteile mit als auch die Bauteile ohne K-
Fasern dem gleichen Zweck und haben die gleichen baulichen Eigenschaften.
Andererseits haben die beiden Bauteilarten nicht die gleiche Zusammensetzung.
Die Verbraucher konnten daher Bauteile, die krebserregende Stoffe enthalten,
nicht als Alternative zu Bauteilen ohne K-Fasern ansehen.”® Die Verkaufszahlen
der beiden Bauteilarten sind nach Bekanntwerden der Eigenschaften der K-Faser
in etwa gleich geblieben. Allerdings bestitigen die Studien, dass die Kéufer beide
Bauteilarten nach wie vor fiir den gleichen Zweck in Betracht ziehen und

22 Zur Bedeutung der Abgrenzung und Einzelheiten s. Hilf/Oeter, WTO-Recht, 189 f.

2 WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 103 und 135.

280 die schone Metapher in WTO Appellate Body, Japan — Alcoholic Beverages II,
Ziff. H.1.a); bestitigt in WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 88 f.

» WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 99.

% WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 145.
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zwischen ihnen nach Preis und vermuteter Bauqualitidt auswihlen. Die beiden
Bauteilarten konkurrieren demnach auf dem gleichen Markt.”’
Folglich handelt es sich um gleichartige Waren gem. Art. III Abs. 4 GATT.
Die importierten ausldndischen Waren miissten weniger giinstig behandelt werden
als die gleichartigen inldndischen Waren. Hier diirfen aus Dockland importierte
Bauteile mit K-Fasern nicht mehr fiir den Hausbau verkauft werden, wihrend
dieses Verbot fiir Bauteile aus Arkadien ohne K-Fasern nicht gilt. Die
gleichartigen Bauteile aus Dockland werden folglich weniger giinstig behandelt.
Folglich verstot Arkadien durch das Verbot grundsitzlich gegen Art. III
Abs. 4 GATT.

dd) Rechtfertigung

Der Verstofl konnte jedoch gerechtfertigt sein. In Betracht kommt eine Rechtferti-
gung gem. Art. XX (b) GATT.

(1) Zum Schutz der Gesundheit

Das Verbot miisste zundchst notwendig zum Schutz der menschlichen Gesundheit
sein.

> Das Wort ,,notwendig® steht nicht im deutschen GATT-Text. Das GATT ist je-
doch nicht immer gliicklich iibersetzt. Nach dem englischen Wortlaut muss die
MafBnahme gem. Art. XX (b) ,,necessary to protect human ... life or health*
sein.”® Man kann diese Voraussetzung in der Klausurlssung aus dem Wort
,,zum’” ableiten.

Die K-Fasern sind krebserregend und damit hochgradig gesundheitsschidlich.
Wenn K-Fasern in Bauteilen fiir Hiuser verwendet werden, sind Menschen in
diesen Héusern ihnen hdufig und langanhaltend ausgesetzt. Ein Verbot von K-
Fasern in den Bauteilen verhindert dies und dient somit der menschlichen
Gesundheit.

Fraglich ist, ob das Verbot zu diesem Zweck auch notwendig ist. Dabei kommt
es zundchst auf das mit der MaBBnahme verfolgte Ziel an. Im vorliegenden Fall
verfolgt das Verbot das Ziel, Hausbewohner vor krebserregenden Substanzen zu
schiitzen. Das Verbot ist zum Erreichen dieses Ziels nicht notwendig, wenn es
eine Alternative gibt, die das Ziel mit Mitteln erreicht, die weniger handelsbe-
schriinkend sind.”

" Im Originalfall lehnte der WTO die Gleichartigkeit ab, weil der beschwerdefiihrende
Staat keine Daten iiber die Marktsituation vorgelegt hatte und damit seiner Beweispflicht
noch nicht nachgekommen war, Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 145.

2 Vgl. dazu die jeweiligen Anmerkungen zur Ubersetzung in der Textausgabe von Tietje
(Hrsg.), Welthandelsorganisation, 3. Aufl. Miinchen 2005. Der Sartorius II enthilt leider
keine Anmerkungen. Zu den Voraussetzungen der Rechtfertigungsgriinde s. Hilf/Oeter,
WTO-Recht, 191 ff.

» WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 172; vgl. Hilf/Oeter, WTO-Recht, 192 f.
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Moglicherweise ist das vollstindige Verbot nicht notwendig, wenn eine
Hochstgrenze von K-Fasern in Bauteilen fiir den Gesundheitsschutz geniigt. Zwar
liegen keine genauen Zahlen oder Messwerte iiber das Risiko vor, das von be-
stimmten Konzentrationen von K-Fasern in Hiuserbauteilen ausgeht. Art. XX (b)
GATT enthélt allerdings kein derartiges Erfordernis. Das Krebsrisiko ist jedenfalls
keine bloBe Hypothese.”” AuBerdem ist es gerade Ziel der MaBnahme, das Krebs-
risiko durch K-Fasern auszuschlieBen. Zudem konnten Hochstgrenzen, die sich
spiter als zu niedrig erweisen, nicht nachtriiglich angepasst werden, ohne die mit
K-Fasern gebauten Héuser aufwendig zu sanieren. Eine MaBinahme, die das Ziel
mit weniger handelsbeschrinkenden Mitteln erreicht, ist somit nicht ersichtlich.

Demnach ist das Verbot gem. Art. XX (b) GATT notwendig.

S Ohne es auszusprechen, priift der WTO Appellate Body die Notwendigkeit in
Art. XX (b) GATT als VerhiltnisméBigkeit im Sinne einer Giiterabwégung der
Mafnahme: Er priift zunidchst, ob das mit der Maflnahme verfolgte Schutz-
niveau legitim ist. Danach untersucht er, ob es eine Alternative gibt, die das
Ziel mit Mitteln erreichen wiirde, die weniger handelsbeschrinkend sind.>!
Trotz der vielen Besonderheiten des WTO-Rechts kann man hier also bekannte
Argumentationsmuster verwenden.

(2) Chapeau des Art. XX GATT

Um gerechtfertigt zu sein, miisste das Verbot auch die Voraussetzungen des
Anfangssatzes (Chapeau) von Art. XX GATT erfiillen.

Das Verbot diirfte nicht zu einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskri-
minierung oder einer verschleierten Beschrinkung des internationalen Handels
fiihren. Die bisherige Spruchpraxis des WTO Appellate Body besteht im
wesentlichen aus einer Abwédgung der Interessen des Staates, der sich auf die
Rechtfertigung beruft, mit denen der betroffenen Staaten an der Einhaltung des
WTO-Rechts. Die MaBnahme muss im FEinzelfall ein Gleichgewicht der
beiderseitigen Rechte und Pflichten gewihrleisten.™

Im vorliegenden Fall betrifft das Verbot ausldndische und inldndische Produ-
zenten gleichermaBlen. Auch die tatsdchlichen Wirkungen treffen nicht alle oder
bestimmte Herkunftslinder besonders. Im vorliegenden Fall gibt es keine Anzei-
chen dafiir, dass das Verbot diskriminierend wirkt. Das Ziel des Chapeau, den
Missbrauch der Rechtfertigungsgriinde in Art. XX GATT zu protektionistischen
Zwecken zu verhindern,33 ist gewihrleistet.

Das Verbot ist somit gem. Art. XX (b) GATT gerechtfertigt.

30 Vgl. WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 167.

31'Vgl. WTO Appellate Body, EC — Asbestos, Ziff. 168-174.

2 WTO Appellate Body, US — Shrimp, Ziff. 156 und 159; WTO Appellate Body, US —
Shrimp (Art. 21.5 — Malaysia), Ziff. 118 ff.; McRae, in: Bronckers/Quick (Hrsg.), New
Directions in International Law, 225 ff.; Hilf/Oeter, WTO-Recht, 193 f.

3 McRae, in: Bronckers/Quick (Hrsg.), New Directions in International Law, 227.
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ee) Ergebnis zu Art. III Abs. 4 GATT

Demnach verletzt das Verkaufsverbot fiir Baustoffe mit K-Fasern Art. III Abs. 4
GATT nicht.

d) Ergebnis

Ein Versto3 gegen weitere Vorschriften in Art. IIl GATT ist nicht ersichtlich. Es
liegt folglich kein Versto3 Arkadiens gegen Art. III GATT vor.

S VerstoBe gegen die Regeln des GATT diirfen nach WTO-Recht von den be-
troffenen Staaten mit wirtschaftlichen Gegenmaflnahmen geahndet werden, so-
fern sie nicht nach speziellen Vorschriften gerechtfertigt sind.*

I1. Gutachten fiir das bethanische Auflenministerium

In dem Gutachten ist zu priifen, ob gerichtliche Schritte Bethaniens gegen die
Festsetzung der Schiffe Aussicht auf Erfolg haben und wie eine Anordnung vor-
laufiger MaBnahmen erreicht werden kann, um die Schiffe frei zu bekommen.

S Bei Seerechtsklausuren empfiehlt sich meistens das Anfertigen einer kleinen
Skizze, um sich die geographischen Gegebenheiten des Sachverhalts klar zu
machen. Von der richtigen ortlichen Zuordnung hidngen im Seerecht die recht-
lichen Beurteilungen entscheidend ab.

1. Gerichtliches Vorgehen

Eine Klage Bethaniens vor dem Internationalen Seegerichtshof oder einem
Schiedsgericht nach dem SRU™ kénnte zulissig und begriindet sein.

2 Hier konnte man auch — dhnlich wie in einer Anwaltsklausur — zunéchst die Be-
griindetheit priifen und dann auf den Rechtsweg und dessen Zuldssigkeit einge-
hen.

a) Zuldssigkeit

Die Klage miisste zulédssig sein.

aa) Zustandiges Streitbeilegungsorgan

Zunichst ist zu kldren, welches Streitbeilegungsorgan fiir eine Klage zustindig ist.

O Art. 287 SRU eroffnet vier verschiedene Verfahren fiir Streitigkeiten nach dem
SRU:

3 Dazu Puth, Sanktionen im Welthandelsrecht: Die Neuausrichtung des Sanktions-
mechanismus der WTO am europiischen Modell?, EuR 2001, 706 ff.

33 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10.12.1982, BGBI. 1994 II, 1799,
abgedruckt in Sartorius II, Nr. 350; Randelzhofer, Nr. 22 und Tomuschat, Nr. 19.
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- Verfahren vor dem ISGH.*
Der ISGH hat seinen Sitz gem. Art. 1 Abs. 2 Anlage VI zum SRU in
Hamburg. Der Deutsche Riidiger Wolfrum ist einer von 21 Richtern am ISGH.

- Verfahren vor dem IGH.*’
Der IGH tagt im Friedenspalast in Den Haag. Einer der 15 Richter des IGH
ist der Deutsche Bruno Simma.

- Schiedsgericht gem. Anlage VII des SRU.
- Schiedsgericht gem. Anlage VIII des SRU.

Insbesondere in einer miindlichen Priifung konnen solche Fragen eine Rolle
spielen.

Das zustidndige Organ bestimmt sich nach dem einschligigen Verfahren. Dazu
kommen sowohl Verfahren nach dem SRU als auch sonstige Verfahren in Be-
tracht.

(1) Sonderzuweisung

Grundsitzlich gehen nach der Regelung des Art. 282 SRU andere Streitbei-
legungsverfahren denen nach dem SRU vor, wenn beide Streitparteien an dieses
andere Verfahren gebunden sind und es sich um eine Streitigkeit tiber die Ausle-
gung oder Anwendung des SRU handelt.

Daher ist zu priifen, ob moglicherweise ein solches anderes Verfahren zur
Streitbeilegung aufgrund einer Sonderzuweisung einschligig ist.

In Betracht kommt hier ein Verfahren vor dem EuGH.” Bethanien und Arka-
dien sind Mitglieder der Europdischen Union. Bei einem Verfahren vor dem
EuGH wird der EG-Vertrag, nicht das SRU, ausgelegt, jedoch stimmen Art. 80
Abs. 3 EG-Vertrag und Art. 17 SRU materiell iiberein. Der Zweck des Art. 282
SRU ist es, die Doppelung von Streitbeilegungsverfahren zu verhindern und so
eine Effizienzsteigerung zu erreichen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass selbst bei
materiell iibereinstimmenden Vertragsbestimmungen im Rahmen eines anderen
Vertrags neben der gleichlautenden Norm auch andere Normen betroffen sein
konnen. Es besteht weiterhin immer die Moglichkeit, dass im Rahmen eines ande-
ren Vertrags wegen des anderen Kontexts oder des moglicherweise anderen
Normzwecks eine andere Auslegung erfolgen kann.* Daher ist die Sonderzuwei-
sung des Art. 282 SRU nur erfiillt, d.h. ein anderes Verfahren geht nur dann vor,
wenn das andere Streitbeilegungsgremium gerade das SRU auslegt.”’ Dies ist bei
einem Verfahren vor dem EuGH, der sich der Auslegung und Anwendung des

36 <http://www.itlos.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

37 <http://www.icj-cij.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

3% In Betracht kommt das Verfahren nach Art. 227 EG (Vertragsverletzungsverfahren
zwischen Mitgliedstaaten), das allerdings bisher lediglich in drei Fillen genutzt wurde.

¥ vgl. Art. 31 WVK.

“ ISGH, MOX Plant-Fall, Ziff 48 ff.
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EG-Vertrags widmet, gerade nicht der Fall. Zudem ist die Streitigkeit zwischen
Arkadien und Bethanien nur teilweise von Art. 80 Abs. 3 EG-Vertrag erfasst.

Allerdings gilt nach Art. 292 EG gemeinschaftsrechtlich etwas anderes.*' Eine
solche Pflicht schldgt nicht unmittelbar auf das Seerechtsiibereinkommen durch.
Zwar konnen die Streitbeilegungsorgane nach dem SRU gemidB dem Gedanken
eines gegenseitigen Respekts von internationalen Gerichten die Parteien auf-
fordern, diese Fragen zu kliren.** Eine formliche Kooperation der Gerichte, in der
ein solcher Streit gelost wiirde, existiert jedoch nicht.

Folglich sind die im SRU vorgesehenen Streitbeilegungsverfahren nicht durch
ein nach Art. 282 SRU vorgehendes Verfahren ausgeschlossen.

> Die Frage kann hier ebenso gut gegenteilig beantwortet werden. Die Problema-
tik von parallelen internationalen Streitbeilegungsinstanzen nimmt mit der zu-
nehmenden Institutionalisierung des Volkerrechts an Bedeutung zu. Die Fragen
Sin% keineswegs geklirt. Hier kommt es vor allem auf ein Problembewusstsein
an.

(2) Internationaler Seegerichtshof oder Schiedsgericht

Es handelt sich gem. Art. 288 Abs. 1 SRU um eine Streitigkeit iiber die Auslegung
und Anwendung des SRU.

Fraglich ist allerdings weiterhin, welches Streitbeilegungsorgan dafiir zustdndig
ist. In Art. 287 Abs. 4 und 5 SRU ist vorgesehen, dass Streitparteien entweder
einem von beiden gemeinsam gewihlten Verfahren unterworfen werden oder dass
— sofern die Streitparteien nicht demselben Verfahren zugestimmt haben — ein
Schiedsgericht gem. Anlage VII zum SRU zustindig ist.

Arkadien hat bei der Ratifikation des SRU die Zustindigkeit des ISGH nach
Art. 287 Abs. 1 (a) SRU anerkannt. Bethanien hingegen hat keine Erklirung iiber
die Wahl des Streitbeilegungsverfahrens abgegeben. In diesem Fall wird gem.
Art. 287 Abs. 3 SRU angenommen, dass Bethanien dem Schiedsverfahren gem.
Anlage VII zum SRU zugestimmt hat.

Folglich ist ein Schiedsgericht, das nach Anlage VII zum SRU gebildet werden
muss, zustdndig fiir den Streit zwischen Arkadien und Bethanien.

bb) Streitparteien

GemiB Art. 291 Abs. 1 SRU steht das Streitbeilegungsverfahren den Parteien des
SRU offen. Arkadien und Bethanien sind Vertragsstaaten des SRU.

cc) Local remedies rule, Art. 295 SRU

Art. 295 SRU schreibt die Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittel vor, ehe
ein Streit dem Verfahren nach Art. 286 ff. SRU unterworfen werden kann.

41 Art. 292 EG-Vertrag sieht die ausschliefliche Zustindigkeit des EuGH fiir Streitigkeiten
iiber Gemeinschaftsrecht vor, dazu EuGH, Kommission/Irland, Rn. 80 ff.

2 PCA, MOX Plant — Order N° 3, Rn. 28 ff.

3 Vgl. auch McLachlan, ICLQ 2005, 279; Higgins, ICLQ 2003, 1.
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2 Die Regelung des Art. 295 SRU ordnet die local remedies rule als Zuldssig-
keitsvoraussetzung ein. Vor allem im Verfahren des diplomatischen Schutzes
ist diese Einordnung umstritten.**

Ein Rechtsbehelfsverfahren in Arkadien ist zum Zeitpunkt des Gutachtens noch
nicht abgeschlossen. Bevor die Klage eingereicht werden kann, ist also dieses
Verfahren abzuwarten.

dd) Vorverfahren, Art. 294 SRU

Das von Art. 294 SRU vorgesehene Vorverfahren ist von Arkadien nicht beantragt
worden. Es gibt keine Hinweise auf die Notwendigkeit einer ex officio-Priifung,
ob das Verfahren missbriauchlich oder prima facie unbegriindet ist. Folglich ist das
Vorverfahren hier nicht durchzufiihren.

ee) Ergebnis

Eine Klage ist — unter den genannten Voraussetzungen — zuléssig.

b) Begriindetheit der Klage hinsichtlich der Lost I

Die Klage konnte zunéchst hinsichtlich der Behandlung der Lost I begriindet sein.
In Betracht kommt eine Verletzung des Rechts auf friedliche Durchfahrt aus Art.
17 SRU oder zumindest die Rechtswidrigkeit des Festhaltens der Lost 1.

S Bei dieser Sachverhaltskonstellation empfiehlt sich eine Zweiteilung der Be-
griindetheitspriifung, da die Probleme beziiglich der beiden Schiffe sonst nicht
hinreichend voneinander getrennt werden konnen.

aa) Recht auf friedliche Durchfahrt, Art. 17 SRU

Das Recht auf friedliche Durchfahrt aus Art. 17 SRU setzt voraus, dass Qie Lost 1
sich zum Zeitpunkt ihrer Festsetzung im Kiistenmeer gem. Art. 3 ff. SRU befand.
Das Kiistenmeer darf sich bis zu 12 sm von der Basislinie ins Meer ausdehnen.

< Die Bestimmung der verschiedenen Zonen des Seerechts hingt zentral von den
Basislinien ab. Artikel 5 ff. SRU regeln die Festlegung dieser Grenzen.*

2 In der Fallbearbeitung kann davon ausgegangen werden, dass das Kiistenmeer
mit einer Breite von 12 sm festgelegt wurde.*® Hingegen ist die Annahme, dass
die im SRU vorgesehenen Erklirungen iiber die Breite bestimmter Zonen auch
von allen Staaten so abgegeben wurden, z.B. bei der ausschlielichen Wirt-
schaftszone, nicht ohne weiteres moglich.

* Vgl. Fall , Letzte Hoffnung“ B. I. 1. ¢) cc).

4 Vgl. dazu Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 826 f.; Graf Vitzthum, in: ders. (Hrsg.),
Volkerrecht, 385 f.

*Vgl. Graf Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 388 f.; vgl. aber auch den Streit
zwischen Griechenland und der Tiirkei um diese Frage in der Agiis, dazu Heintschel v.
Heinegg, Der Agiis-Konflikt.
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Die Lost I wurde weniger als 10 sm von der Kiiste in der Strale von Arkadien
aufgebracht. Folglich handelte es sich grundsétzlich um einen Vorfall im Kiisten-
meer. Es konnte sich aber bei der Strale von Arkadien um eine internationale
Meerenge gem. Art. 34 ff. SRU handeln. Dann wire nach Art. 38 SRU allein das
Recht der Transitdurchfahrt einschlidgig. Dazu miisste die Strae von Arkadien
eine internationale Meerenge sein. Eine solche liegt gem. Art. 37 SRU dann vor,
wenn die Meerenge die Hohe See oder die ausschlieBliche Wirtschaftszone
(AWZ) mit einem anderen Teil der Hohen See oder der AWZ verbindet.*’ Die
Strale von Arkadien liegt zwischen der Kiiste von Arkadien und der 10 sm vor der
Kiiste liegenden Insel. Sie ist damit also vollstandig von Kiistenmeer mit 12 sm
Breite umgeben und daher keine internationale Meerenge.

Folglich handelt es sich hier um einen Vorfall im Kiistenmeer.

Fiir eine Verletzung von Art. 17 SRU miisste es sich nun bei der Fahrt der Lost I
um eine tatséichliche Durchfahrt gehandelt haben. Nach Art. 18 Abs. 2 SRU muss
eine Durchfahrt ziigig erfolgen. Dies ist hier fraglich. Die Lost I verringerte laut
Sachverhalt ihre Fahrt erheblich. Allerdings wiirde eine Auslegung von ,,ziigig*,
nach der es unmoglich ist, die Fahrt zu verringern, die Rechte aus dem SRU sehr
stark einschriinken. Wie Art. 18 Abs. 2 S. 2 SRU zeigt, umfasst die ziigige Durch-
fahrt sogar das Anhalten und Ankern, sofern dies iiblich ist. Auch das in der
Priambel des SRU angesprochene Ziel, den internationalen Verkehr zu erleich-
tern, wiirde durch eine zu enge Auslegung konterkariert. Folglich kann die ver-
ringerte Fahrtgeschwindigkeit noch nicht dazu fiihren, dass die Durchfahrt nicht
mehr ziigig i.S.d. Art. 18 Abs. 2 SRU erfolgte.

Allerdings miisste die Durchfahrt der Lost I auch friedlich erfolgt sein. Art. 19
SRU definiert dies und bestimmt in Abs. 2 (g), dass das Entladen von Waren ent-
gegen dem nationalen Recht des Kiistenstaats als Beeintridchtigung des Friedens
gilt. Die LostI hat Kriuterlikor in kleinen Fidssern ins Wasser gelassen, damit
diese von arkadischen Komplizen aufgefischt werden konnten. Dies ist zwar kein
klassisches Entladen von Ware, wird allerdings vom Sinn dieser Vorschrift erst
Recht umfasst. Jedenfalls liegt ein VerstoB gegen arkadische Zoll- und Steuervor-
schriften vor. Daher war die Durchfahrt der Lost I nicht friedlich.

Das Recht auf friedliche Durchfahrt ist folglich nicht einschlidgig und somit
nicht verletzt.

bb) Rechtmdifigkeit des Festhaltens

Obwohl das Recht auf friedliche Durchfahrt nicht einschligig war, konnte
dennoch das Festhalten des Schiffs rechtswidrig gewesen sein. Das Recht des
Kiistenstaats, ein Schiff festzuhalten, das sich rechtswidrig verhilt, ist im SRU
nicht explizit normiert. Es ergibt sich aber aus den Art. 2 und 25 SRU, nach denen
der Kiistenstaat die Souverdnitit iiber das Kiistenmeer innehat. Daher konnte
Arkadien in seinem Kiistenmeer die Lost I festhalten.

47 Sinn und Zweck der privilegierenden Regelung fiir Meerengen ist die Aufrechterhaltung
der Seeschifffahrt auf der Hohen See, vgl. Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 841 ff.



Globalisierung mit Hindernissen 161

cc) Ergebnis

Folglich ist das Recht auf friedliche Durchfahrt nicht verletzt und das Festhalten
war rechtmaBig.
Eine Klage beziiglich der Lost I wire daher nicht begriindet.

S Moglicherweise wire noch an eine Verletzung des Gewaltverbots gem. Art. 2
Nr. 4 UN-Charta zu denken. Ein Angriff auf Kriegsschiffe wird als bewaffneter
Angriff gegen den Flaggenstaat betrachtet.”® Ob dies auch fiir Handelsschiffe
gilt, ist eher fraglich.* Unserer Ansicht nach ist dies nicht der Fall. Eine
Priifung dieser Moglichkeit sollte eher knapp gehalten werden.

c) Begriindetheit der Klage in Bezug auf die Lost Il

Hinsichtlich der Lost IT wire eine Klage begriindet, wenn eine Verletzung der
Freiheit der Schifffahrt aus Art. 87 Abs. 1 (a), 89, 92, 110 SRU vorlige.

2 Man konnte hier auch bloB auf eine Uberschreitung des Rechts aus Art. 111
(Recht der Nacheile) abstellen. Die Nacheile ist allerdings in den Rahmen des
Teils VII des SRU, also in das Recht der Hohen See, eingebettet. Daher
erscheint uns der vorliegende Aufbau angebracht.

aa) Ausschliefliche Hoheitsgewalt des Flaggenstaats auf Hoher See, Art. 92

Auf der Hohen See untersteht ein Schiff gem. Art. 92 SRU grundsiitzlich der aus-
schlieBlichen Hoheitsgewalt des Flaggenstaates, sofern im SRU oder anderen
Vertrigen keine Ausnahme von dieser Regel vorgesehen ist. Arkadien konnte
dieses Recht Bethaniens durch Anhalten und Entern der Lost II verletzt haben.

O Die Hohe See ist souverinititsfreier Raum.”® Aus diesem Grund sind dort die
Flaggenstaaten fiir ihre Schiffe verantwortlich. Wichtig zu wissen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass ,,das Gebiet* i.S.d. SRU, also der Tiefseeboden,
ebenfalls souverinititsfrei ist (Art. 137 SRU), aber durch die Regeln des — sehr
umstrittenen — Teils XI SRU und des Durchfiihrungsabkommens zu Teil XI
SRU einem besonderen Regime unterworfen wird. Das Gebiet ist nach Art. 136
SRU ,.gemeinsames Erbe der Menschheit (common heritage of mankind).”"

*8 Randelzhofer, in: Simma (Hrsg.), Die Charta der Vereinten Nationen, Art. 51 Rn. 26; vgl.
auch Art. 3 /it. d) Aggressionsdefinition.

4 Befiirwortend: Randelzhofer, in: Simma (Hrsg.), Die Charta der Vereinten Nationen,
Art. 51 Rn. 25. Weitere Nachweise bei Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im
Volkerrecht, 112 f. (Fall 8), s. wohl auch IGH, Oil Platforms, Rn. 50 ff.

% Dies wird ebenfalls fiir den Weltraum angenommen, Art. II Weltraumvertrag vom
27.1.1969, BGBI. 1969 II, 1968, abgedruckt in Sartorius II, 395; Randelzhofer, Nr. 24;
Tomuschat, Nr. 23; vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 939 ff.

3! Zu diesem Konzept Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 890 m.w.N.
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(1) Hohe See

Der Vorfall miisste sich also auf der Hohen See abgespielt haben. Die Hohe See
ist der Teil der See, der weder zur AWZ, noch zum Kiistenmeer oder den inneren
Gewiissern eines Staates gehort, Art. 86 SRU. Folglich beginnt die Hohe See erst
nach bis zu 200 sm von der Kiiste, sofern eine AWZ beansprucht wird (Art. 57
SRU), bzw. bereits nach 12 sm, sofern die Hohe See direkt an das Kiistenmeer
anschlief3t.

Die Lost II wurde ca. 30 sm vor der Kiiste durch das Schnellboot des arka-
dischen Biirgers gestoppt und dann von der Kiistenwache geentert. Es konnte sich
daher um Vorginge in der AWZ handeln, die bis zu 200 sm breit sein kann. Aller-
dings ist die Erkldrung einer AWZ optional.”> Der Sachverhalt macht keine An-
gaben dariiber, ob Arkadien eine AWZ beansprucht. Folglich kann man nicht
davon ausgehen, dass die Vorgiinge in der AWZ stattfanden.”

Selbst wenn man hier von der Anwendbarkeit der Regeln iiber die AWZ aus-
geht, kommt man tiber Art. 58 SRU zu den Normen des Rechts der Hohen See.

Demnach handelte es sich um einen Zwischenfall auf Hoher See.

(2) Ausnahme wegen Nacheile, Art. 111 SRU

Moglicherweise konnte eine Ausnahme von der ausschlielichen Hoheitsgewalt
des Flaggenstaats vorliegen. Arkadien konnte das Recht der Nacheile gem. Art.
111 SRU geltend machen.

2 Die Voraussetzungen fiir die Nacheile sind iiber die einzelnen Absitze des Art.
111 SRU verteilt. Man kann daher entweder die einzelnen Regelungen nach-
einander priifen oder den aus dem offentlichen Recht bekannten Aufbau an-
wenden: einerseits Zustdndigkeit, Verfahren, Form, andererseits materielle Vor-
aussetzungen und Rechtsfolge.

(a) Zustindigkeit des Akteurs

Zunichst ist zu priifen, ob ein zustindiges Organ handelte. Artikel 111 Abs. 5
SRU schreibt vor, dass Nacheile nur durch staatliche Schiffe ausgeiibt werden
darf, die als solche auch erkennbar sein miissen. Zudem miissen sie befugt sein,
dieses Recht auszuiiben.

Hier wurde die Lost I von einem Privatschiff eines arkadischen Biirgers an-
gehalten. Demnach ist grundsitzlich von einem unzustindigen Akteur auszuge-
hen. Moglicherweise fiihrt der Beleihungsakt durch das arkadische Kiistenwach-
boot jedoch zu einer anderen Beurteilung. Zwar wird der arkadische Kapitin des
Privatboots aufgrund des Beleihungsakts per Funk innerstaatlich zur Nacheile
befugt gewesen sein. Die strengen Voraussetzugen des Art. 111 Abs. 5 SRU
konnen dadurch jedoch nicht umgangen werden. Es handelte sich daher nicht um

52 Brownlie, Principles of Public International Law, 5. Aufl, 210; vgl. auch die
Formulierung in Art. 57 SRU ,darf sich nicht ... erstrecken*.
53 Vgl. die Hinweise oben bei B. II.1.b)aa).
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ein staatliches Schiff. Eine Nacheile im Sinne des SRU lag bei dieser MaBnahme
nicht vor.

Hingegen konnte das anschlieBende Betreten der Lost II durch das Kiisten-
wachboot vom Recht der Nacheile gedeckt sein. Es handelte sich um ein staat-
liches Schiff, das die Voraussetzungen von Art. 111 Abs. 5 SRU erfiillte und
somit zustdndiges Organ fiir das Recht der Nacheile war.

Somit lag nur hinsichtlich des Kiistenwachboots eine Nacheile durch ein gem.
Art. 111 Abs. 5 SRU zustindiges Organ vor.

(b) Verfahren

Das von Art. 111 Abs. 4 S. 2 SRU vorgesehene Verfahren miisste von der Kiisten-
wache eingehalten worden sein. Die Nacheile darf nur nach einem voran-
gegangenen, wahrnehmbaren Sicht- oder Schallsignal begonnen werden, mit dem
das fremde Schiff zum Stoppen aufgefordert wurde.

Die arkadische Kiistenwache forderte die beiden Schiffe auf zu stoppen.
Allerdings erfolgte diese Anweisung per Funk. Es ist daher zu priifen, ob ein
Funksignal als Schallsignal aufzufassen ist. Unter Schallsignal kann sowohl ein
unmittelbar horbares Signal als auch ein lediglich mittels Empfianger horbares
hoch- oder niedrigfrequentes Schallsignal zu verstehen sein. Der Wortlaut ist
insoweit nicht eindeutig. Sinn und Zweck der Norm ist allerdings, dem fremden
Schiff in jedem Fall die Moglichkeit zu geben, auf die Anordnung des Kiisten-
staates zu reagieren, auch wenn keine Funkempfinger an Bord sind oder diese
nicht (auf der entsprechenden Frequenz) funktionieren bzw. angestellt sind. Da
1982 bei den Verhandlungen zum SRU die Moglichkeit des Funkrufs existierte
und nicht in den Vertragstext aufgenommen worden ist, ist davon auszugehen,
dass ein Funksignal nicht umfasst sein soll.

Folglich ist auch das Verfahren bei der Nacheile durch Arkadien nicht fehler-
frei durchgefiihrt worden, obwohl die Voraussetzung, dass das verfolgende Schiff
die Nacheile im Kiistenmeer beginnen muss und nicht unterbrechen darf (Art. 111
Abs. 1 S. 2), beachtet wurde.

S Arkadien hitte — als materielle Voraussetzung — einen guten Grund zur
Annahme haben miissen, dass die Schiffe gegen die Gesetze von Arkadien ver-
stoBen haben, Art. 111 Abs. 1 S. 1 SRU.>* Laut Sachverhalt hatte die arkadische
Kiistenwache einen solchen Verdacht. Dieser war aufgrund der Situation auch
berechtigt. Die beiden Schiffe verstieen sogar tatsdchlich gegen Steuer- und
Wirtschaftsgesetze Arkadiens.

> Die Rechtsfolgen des Rechts auf Nacheile umfassen: )
- das Stoppen des fremden Schiffs, Art. 111 Abs. 1 S. 3 und Abs. 8§ SRU,
- das Festhalten, Art. 111 Abs. 8 SRU

* Vgl. auch Art. 27 Abs. 1 (a) und (b) SRU.
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- und damit auch das Betreten des festgehaltenen Schiffs;5 S
- in geringem MaBe darf sogar Waffengewalt angewandt werden.”®

(3) Ergebnis

Die von Arkadien hinsichtlich der Lost II vorgenommenen MalBnahmen waren
nicht vom Recht der Nacheile gedeckt.

bb) Ergebnis

Das Recht Bethaniens auf Ausiibung seiner Souverinitidt auf der Lost II wurde
daher von Arkadien durch das Stoppen und Betreten des Schiffes verletzt.

d) Ergebnis

Nach Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittel hitte die zweite Klage daher
Aussicht auf Erfolg.

2. Vorliufige MaBinahmen

Moglicherweise hat auch ein Antrag Bethaniens auf Erlass einer vorldufigen MaB-
nahme Aussicht auf Erfolg, mit der die Freigabe des Schiffs angeordnet wiirde.
Der Antrag miisste zuldssig und begriindet sein.

a) Zuldassigkeit

aa) Einschligiges Verfahren

Es ist zu kldren, welches Verfahren fiir einen Antrag auf vorldufige Malnahmen
einschligig ist. In Betracht kommen die Verfahren nach Art. 292 oder 290 SRU.

Art. 292 SRU bezieht sich auf die Durchsetzung besonderer Vorschriften, z.B.
in der AusschlieBlichen Wirtschaftszone und zum Umweltschutz, nach denen
besondere Verfahren zugunsten festgehaltener Schiffe vorgesehen sind (Art. 73
Abs. 2, 220 Abs. 7, 226 Abs. 1 (b) SRU).57 Dies ist hier nicht einschligig. Das
Verfahren nach Art. 292 SRU kommt somit nicht zum Tragen.

> Selbst wenn man oben davon ausgegangen ist, dass der Sachverhalt in der
AWZ stattfand, kommt Art. 292 i.V.m. 73 Abs.2 SRU nicht in Betracht, da Art.
73 SRU die Durchsetzung der besonderen Rechte in der AWZ betrifft; um diese
geht es aber gerade nicht.

Einschligig ist daher grundsitzlich das Verfahren nach Art. 290 SRU.

> Vgl. Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im Vélkerrecht, 109 f. (Fall 8).

% Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 887; Kunig/Uerpmann-Wittzack, Ubungen im
Volkerrecht, 109 f. (Fall 8).

37 Vgl. dazu ISGH, Saiga-Fall, 1 ff.
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bb) Zustdndiges Gericht

Fraglich ist nun, welches Gericht dafiir zustdndig ist. Noch ist kein Schiedsgericht
fir das Hauptsacheverfahren gebildet worden, das nach Art. 290 Abs. 1 SRU
vorldufige MaBBnahmen anordnen konnte. Daher konnte gemall Art. 290 Abs. 5
SRU ein von den Parteien einvernehmlich eingesetztes ad hoc-Schiedsgericht mit
dem Streit befasst werden. Sofern keine Einigung innerhalb von vierzehn Tagen
zustande kommt, ist der ISGH fiir das Verfahren der vorldufigen Mafnahmen
zustdndig. Es ist daher im vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der ISGH
zustdndig ist.

cc) Local remedies rule

GemiB Art. 295 SRU konnte auch bei vorliufigen MaBnahmen der nationale
Rechtsweg auszuschopfen sein. Die Vorschrift des Art. 295 SRU ist insofern
eindeutig, indem sie bestimmt, dass die local remedies rule fiir alle Verfahren von
Teil XV Abschnitt 2 des SRU gilt. Allerdings beschrinkt Art. 295 SRU dieses
Erfordernis auf die nach Volkerrecht notigen Rechtsbehelfe. Es ist daher bei
einem dringenden Verfahren, z.B. bei verderblichen Giitern, davon auszugehen,
dass kein vollstindiges nationales Rechtsschutzverfahren durchlaufen werden
kann. Allerdings muss im Regelfall zumindest ein einstweiliges Rechtsschutz-
verfahren auch vor nationalen Gerichten verfolgt worden sein. Folglich muss der
arkadische Rechtsweg zumindest im einstweiligen Rechtschutz noch ausgeschopft
werden.

dd) Antrag

GemiB Art. 290 Abs. 3 SRU muss Bethanien einen Antrag auf Erlass der vor-
laufigen MaBBnahmen stellen.

ee) prima facie-Zustdandigkeit in der Hauptsache

SchlieBlich miisste fiir das Verfahren der Hauptsache gem. Art. 290 Abs. 1 SRU
das zu bildende Schiedsgericht nach dem ersten Anschein (prima facie) zustindig
sein. Dies ist hier der Fall (s.0.).

b) Begriindetheit

Der ISGH priift im Rahmen der Begriindetheit des Antrags, ob eine Anordnung
vorldufiger MaBBnahmen zur Sicherung der Rechte einer Streitpartei erforderlich
ist.

Dabei hat der ISGH einen weiten Beurteilungsspielraum, Art. 290 Abs. 1 SRU.
Er beurteilt die Dringlichkeit und die Schwere der moglichen Rechtsverletzung.”®
In Rede steht eine Verletzung von Rechten Bethaniens. Zwar kann davon ausge-

8 Vgl. aber die eher knappe Priifung in ISGH, Southern Bluefin Tuna-Fille (Provisional
Measures), Ziff. 67 ff.
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gangen werden, dass der Vortrag Bethaniens der Wahrheit entspricht und die
Chemikalien dringend benotigt werden. Allerdings sind hier auch die Interessen
Arkadiens zu beachten, die Schiffe wegen der Rechtsverstofle in ihrem Kiisten-
meer zu untersuchen. Zudem ist nicht ersichtlich, dass die Chemikalien fiir Be-
thanien nur durch diese Schiffe zu erlangen sind.

Folglich ist davon auszugehen, dass eine Anordnung von vorldufigen MaB3nah-
men nicht durch Dringlichkeit geboten ist.

Der Antrag zum ISGH wird keinen Erfolg haben.

C. Anmerkungen

Die WTO ist wegen der im WTO-Recht enthaltenden umfassenden Regelungen
internationaler Wirtschaftsbeziehungen eine der wichtigsten Institutionen im
Volkerrecht geworden. Zugleich kann man heute nationales (Verfassungs-) Recht,
Europarecht und Volkerrecht nicht mehr isoliert voneinander sehen — und lernen.
Der sog. Bananenstreit™ ist ein gutes Beispiel dafiir, wie sehr diese Rechtsebenen
heute ineinander greifen und die Regelung eines Sachverhalts gleichzeitig
bestimmen.”’

Mittlerweile sind Teile des WTO-Rechts auch in manchen Textsammlungen
enthalten. Mit dem WTO-Streitbeilegungsiibereinkommen®' kann ein Streit iiber
GATT-Pflichten in der Priifung auch prozessual eingekleidet werden.

Im Seerecht konnen die meisten Probleme eines Falls aus der umfassenden
Kodifikation dieses Rechtsgebiets erschlossen werden. Die in den Textsamm-

% Dabei ging es — vereinfacht gesagt — um folgendes Problem: Das WTO-Recht geht von
der Nichtdiskriminierung aus und erlaubt die unterschiedliche Behandlung gleicher
Produkte beim Import nur unter besonderen Voraussetzungen. Die EG als Mitglied der
WTO wendet verschiedene MaBnahmen zur Regulierung des Imports von Bananen ver-
schiedener Herkunftsldnder an. Diese Mafinahmen verstoen gegen das GATT. Dennoch
hat der EuGH die MaBnahmen nach EG-Recht fiir rechtmiBig erklart, weil das GATT
keine unmittelbare Wirkung im EG-Recht habe. Betroffene deutsche Importeure legten
daher Verfassungsbeschwerde ein, weil sie im Sinne der Maastricht-Rechtsprechung des
BVerfG, BVerfGE 89, 155, ihre Grundrechte auf europdischer Ebene nicht mehr gewihr-
leistet sahen. Die Verfassungsbeschwerde wurde als unzulédssig abgewiesen. Auch nach
einer Entscheidung der WTO-Streitbeilegungsorgane, mit der die geédnderte EG-Rechts-
lage fiir WTO-rechtswidrig erkldrt worden war, weigerte der EuGH sich, WTO-Recht auf
Basis dieser Entscheidung unmittelbar anzuwenden.

% Der Bananenstreit zog sich iiber Jahre hin und hat einige Entscheidungen der WTO-
Streitbeilegungsorgane, des EuGH und nationaler Gerichte hervorgebracht. Vgl. dazu
WTO Appellate Body, EC - Bananas I1l; EuGH, Slg. 1999, 1-8395, Portugal/Rat; EuGH
Slg. 1994, 1-4973, Deutschland/Rat; BVerfG, NJW 2000, 3124; WTO Panel, EC -
Bananas 111 (Art. 21.5 DSU), WT/DS27/RW/ECU; EuGH, Rs. C- 377/02, Slg. 2005, I-
1465, van Parys.

' Zum = Streitbeilegungsverfahren s. Hilf/Oeter, WTO-Recht, 505 ff.; Pitschas/
Neumann/Herrmann, WTO-Recht in Fillen, 351 ff.
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lungen abgedruckte Inhaltsiibersicht® sollte man daher friihzeitig und aufmerksam
lesen, damit entsprechende Normen spiter schnell gefunden werden konnen. Ins-
besondere das Recht der Nacheile bietet sich als klassische Problemstellung fiir
Priifungen an.

D. Ausgewihlte Literatur und Rechtsprechung

Schroeder / Schonard, Zur Effektivitit des WTO-Streitbeilegungssystems, RIW
2001, 658.

Terhechte, Einfithrung in das Wirtschaftsvolkerrecht, JuS 2004, 959 und 1054.

Talmon, Der Internationale Seegerichtshof in Hamburg als Mittel der friedlichen
Beilegung seerechtlicher Streitigkeiten, JuS 2001, 550.

62 Sartorius II, Nr. 350; Tomuschat, Nr. 19.
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Letzte Hoffnung

A. Sachverhalt

K und W sind in Deutschland geboren und haben als Kinder einer deutschen
Mutter die deutsche Staatsangehorigkeit. Sie leben aber seit ihrer frithen Kindheit
ausschlieBlich in den USA, haben seitdem keinen Kontakt mehr zu Deutschland
gehabt und sprechen kein Deutsch.

Als K und W einen Raubmord in den USA begehen, wird K ergriffen, wihrend
W in den Staat Ozeanien fliichtet. K wird in den USA angeklagt und vom zustén-
digen Gericht zum Tode verurteilt. Zu keiner Zeit erhélt er einen Hinweis auf
Rechte, die sich aus seiner deutschen Staatsangehorigkeit ergeben konnten. Nach
fast zehn Jahren in der Todeszelle, in denen sich abgelehnte Gnadengesuche und
verschobene Hinrichtungstermine abwechseln, erfihrt das zustindige deutsche
Generalkonsulat von dem Fall und unterstiitzt ein Rechtsmittelverfahren des K.
Aufgrund einer bestimmten strafprozessualen Préiklusionsregel der USA kann der
Verfahrensfehler jedoch nicht mehr in den Rechtsmittelinstanzen geriigt werden,
wenn er nicht schon in der Vorinstanz geltend gemacht wurde. Das Rechtsmittel
hat daher keinen Erfolg und das letztinstanzliche Urteil ist rechtskriftig. Diploma-
tische Bemiithungen bleiben erfolglos. Deutschland erhebt nunmehr eine Klage
gegen die USA vor dem Internationalen Gerichtshof, in der es den USA eine Ver-
letzung eigener Rechte und von Rechten des K aus dem Konsularrecht vorwirft.
Deutschland will aulerdem wissen, wie es die drohende Hinrichtung verhindern
kann.

Ozeanien will mittlerweile auf Anfrage der USA den W an diese ausliefern. W
hat dort die gleiche Strafe zu erwarten wie K. Da Ozeanien Mitglied des Interna-
tionalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)' ist, wendet W sich
an den Menschenrechtsausschuss. W meint, im Hinblick auf die zu erwartende
Todesstrafe und die lange Zeit in der Todeszelle (,,Todeszellensyndrom®) wiirde
Ozeanien mit seiner Auslieferung sein Recht auf Leben und das Verbot der
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung verletzen. Der Menschen-

' BGBI. 1973 II 1553; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 16; Sartorius I Nr. 20; Randelzhofer,
Nr. 19.
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rechtsausschuss hilt die Beschwerde fiir zulédssig und berdt nun iiber die Begriin-
detheit. Die USA sehen schon darin eine unzuldssige Kritik an ihrem Strafrechts-
system und treten vom IPbpR zuriick.

Bearbeitervermerk:

I.  Beurteilen sie die Erfolgsaussichten der Klage Deutschlands gegen die USA.

II. Mit welchem Verfahren kann Deutschland erreichen, dass die Hinrichtung
nicht stattfindet? Wie sind die Erfolgsaussichten?

III. Wire die Auslieferung des W ein Versto gegen die geltend gemachten
Rechte?

IV. Istdie Kiindigung der USA rechtméBig?

Alle beteiligten Staaten sind Partei der WKK und aller dazugehorigen Protokolle.
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B. Losung

I. Klage vor dem IGH

Die Klage hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

1. Zulissigkeit

Die Klage miisste zulédssig sein.

a) Parteifihigkeit, Art. 34 f. IGH-Statut

Deutschland und die USA sind Staaten und damit parteifdhig gem. Art. 34 Abs. 1
IGH-Statut.

b) Zustindigkeit des IGH, Art. 36 StIGH

Fraglich ist, ob der IGH zusténdig ist. Es liegt keine ad-hoc Zustiandigkeit durch
bilaterale Vereinbarung vor. In Betracht kommt die Zustdndigkeit durch eine
kompromissarische Klausel gem. Art. 36 Abs. 1, 2. Alt IGH-Statut i.V.m. Art. 1
des Streitbeilegungsprotokolls zur WKK.

> Die letztgenannte Vorschrift ist nicht einfach zu finden. Das Protokoll ist nicht
in den gingigen Textsammlungen abgedruckt. Im Sartorius II findet man je-
doch am Ende der WKK (Nr. 326) einen Hinweis auf das wortgleiche Potokoll
zur WDK (Nr. 325), das an deren Ende abgedruckt ist.

Es miisste gem. Art. I des Streitbeilegungsprotokolls eine Streitigkeit iiber die
Auslegung oder Anwendung der WKK vorliegen. Die von Deutschland hier gel-
tend gemachte und von den USA bestrittene Rechtsverletzung konnte sich aus
Art. 36 Abs. 1 WKK ergeben. Dazu gehort auch die Frage, ob sich aus der WKK
individuelle Rechte des W ergeben, die verletzt sein konnten.® Die Parteien strei-
ten folglich iiber die Auslegung der WKK.*

% Fakultativprotokoll zum Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen
betreffend die obligatorische Beilegung von Streitigkeiten vom 24.4.1963,
BGBI. 1969 11, 1689; abgedruckt in Sartorius II, am Ende von Nr. 326.

* IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 42.

* Im Breard-Fall hatten die USA eine Verletzung von Art. 36 Abs. 1 (b) zugegeben und
deswegen das Vorliegen einer Streitigkeit bestritten, IGH, Breard-Fall, Ziff. 28. Im Fall
LaGrand hatten die USA erfolglos geltend gemacht, der Gerichtshof sei nicht zustindig,
eine Verletzung der behaupteten individuellen Rechte von K und W und deren Geltend-
machung durch Deutschland im Wege des diplomatischen Schutzes zu untersuchen.
Diese Rechte folgten aus Gewohnheitsrecht und seien damit kein Streit iiber die
Auslegung der WKK, IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 40.
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S Wenn der IGH nach dieser hdufig anzutreffenden Formulierung der
kompromissarischen Klausel zustindig ist, umfasst die Klausel ebenfalls die
Frage, welche Rechtsfolgen aus einer Verletzung folgen und welche Form der
Wiedergutmachung verlangt werden kann.

Die Zustindigkeit des IGH nach dieser Vorschrift konnte voraussetzen, dass die
Parteien zuerst gem. Art. I und III des Streibeilegungsprotokolls zur WKK die
Moglichkeiten eines Vergleichs- bzw. Schiedsverfahrens ausgeschopft haben. Im
Gegensatz zu dem als bloe Mdoglichkeit formulierten Wortlaut von Art. II und III
(,,konnen®) ist die Zustdandigkeit des IGH in Art. I jedoch obligatorisch. Die in
Art. IT und IIT vorgesehenen Verfahren sind somit nicht Voraussetzung fiir die
Zustindigkeit des IGH gem. Art. I des Streibeilegungsprotokolls zur WKK.°
Der IGH ist damit zustindig.

c) Besondere Voraussetzungen

Aus den Besonderheiten des von Deutschland geltend gemachten individuellen
Rechts des K konnten sich weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung ergeben, wenn es
sich dabei um diplomatischen Schutz handelt.”

aa) Anwendbarkeit der Regeln iiber den diplomatischen Schutz

Beim Vorgehen Deutschlands konnte es sich um diplomatischen Schutz handeln.
Diplomatischer Schutz ist der repressive oder priventive Schutz, den ein Staat fiir
natiirliche oder juristische Personen gegeniiber volkerrechtswidrigen Handlungen
einer fremden Hoheitsgewalt ausiibt.®

Da die oben erwihnte Zustindigkeitsklausel einen Streit iiber die Auslegung
der WKK voraussetzt, muss sich die volkerrechtswidrige Handlung auf die WKK
beziehen. Mit diplomatischem Schutz kénnen auch Rechte aus volkerrechtlichen
Vertrigen durchgesetzt werden.” Im vorliegenden Fall kommt das Recht Deutsch-
lands auf Information iiber den Freiheitsentzug des K gem. Art. 36 Abs. 1 (b) S. 1
WKK in Betracht. Allerdings konnte Deutschland dies lediglich als normale Ver-
tragsverletzung nach allgemeinem Volkerrecht geltend machen, ohne Interessen
des K zu schiitzen. Soweit es nur um diese Verletzung geht, wire Deutschland
demnach nicht auf den Weg des diplomatischen Schutzes angewiesen, auch wenn
daneben noch eine individualrechtliche Position besteht.'” Jedoch schiitzt

IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 48; IGH, Breard-Fall , Ziff. 31 m.w.N.

IGH, Breard-Fall; Ziff. 24-26; IGH, Teheraner Geiselfall, 25-26.

Vgl. Brownlie, Public International Law, 500 f.; 472 f.

Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 31.

IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 42; Warbrick, ICLQ 2002, 731; Ress, in: Ress/Stein (Hrsg.),
Der diplomatische Schutz im Volker- und Europarecht, 88; Gloria, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 338 Rn. 32. Anders die Ansicht der USA, IGH, LaGrand-Fall, Zift. 40.

10 Ress, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht, 86-
88 und 90 ff.; Oellers-Frahm, Diskussionsbeitrag in: Ress/Stein (Hrsg.), Der
diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht, 74.

© ® N o wn
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Deutschland, indem es den vorgebrachten Versto3 der USA gegen die Informa-
tionspflicht auf internationaler Ebene geltend macht, zumindest auch die Interes-
sen des K. Der Schutz der Interessen Deutschlands und des K sind daher nicht zu
trennen. Insofern iibt Deutschland diplomatischen Schutz aus.

Folglich miissen insoweit die gewohnheitsrechtlich anerkannten'' Voraus-
setzungen des diplomatischen Schutzes vorliegen.

S Mit dieser Argumentation kann man die Frage der dogmatischen Einordnung
eines moglichen individuellen Rechts des K zunéchst offen lassen. Dazu unten
B.1.2.b)

S Im ELSI-Fall lehnte der IGH es ab, den Anspruch des Staates auf Feststellung
einer Vertragsverletzung vom Recht auf diplomatischen Schutz der durch die-
sen Vertrag geschiitzten Unternehmen rechtlich zu trennen, weil es keine An-
haltspunkte dafiir gab, dass die USA etwas Anderes als die Interessen ihrer
Unternehmen schiitzen wollten.'?

2 Durch diplomatischen Schutz macht Deutschland ein eigenes Recht geltend,"
und zwar auch dann, wenn es gleichzeitig eine Verletzung eines individuellen
Rechts des K geltend macht.'*

bb) Berechtigung des Staates zur Schutzgewdhrung

Deutschland miisste berechtigt sein, diplomatischen Schutz fiir K geltend zu
machen. Die Anspruchsberechtigung bestimmt sich nach Vélkerrecht' und wird
(in der Regel) iiber die Staatsangehorigkeit vermittelt.'® Deutschland konnte als
Staat, dessen Staatsangehorigkeit K zum Zeitpunkt der Verletzung besal3, Entsen-
destaat im Sinne der WKK und damit grundsitzlich schutzberechtigt sein.

< Es ist nicht zwingend, die Anspruchsberechtigung des Staates in der Zuléssig-
keit zu priifen. Im Nottebohm-Fall priifte der IGH die Staatsangehorigkeit in
der Zul‘zissigkeit,17 im Barcelona Traction-Fall und im ELSI-Fall wurde die
Frage als Zulissigkeitseinwand erhoben, aber in der Begriindetheit behandelt."®
Wir empfehlen grundsitzlich die Priifung in der Zuléssigkeit.

"' Vel. IGH, ELSI-Fall, Ziff. 50.

"> IGH, ELSI-Fall, Ziff. 51-52.

13 StIGH, Mavrommattis Palestine Concessions Case, 12; IGH, Barcelona Traction-Fall,
Ziff. 78; Warbrick, ICLQ 2002, 726; Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 341 Rn. 41
m.w.N.

' Ress, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht, 86
und 90 ff.; Oellers-Frahm, Diskussionsbeitrag in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische
Schutz im Volker- und Europarecht, 74. Kritisch zur Moglichkeit eines individuellen
Rechts Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 341 Rn. 42 f. bzw. zu den sich daraus
ergebenden prozessualen Problemen Hillgruber, JZ 2002, 96 f.

" IGH, Nottebohm-Fall, 20 f.

'8 Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 338 Rn. 33; sog. nationality rule.

"7 IGH, Nottebohm-Fall, 16 f.

18 IGH, Barcelona Traction-Fall, Ziff. 31 ff; IGH, ELSI-Fall, Ziff. 49.
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> Die WKK spricht von ,.Entsendestaat” und , Empfangsstaat®, da ihr Ausgangs-
punkt die konsularischen Beziehungen sind. Fiir den diplomatischen Schutz im
Allgemeinen bieten sich die Begriffe ,,Heimatstaat™ und ,,Aufenthaltsstaat* an.

Fraglich ist jedoch, ob das Volkerrecht die Anspruchsberechtigung nur anerkennt,
wenn iiber die formale Staatsangehorigkeit hinaus ein hinreichender Bezug zum
Entsendestaat Deutschland vorliegt.'” Der IGH erkannte im Nottebohm-Fall eine
Einbiirgerung als Ankniipfungspunkt fiir diplomatischen Schutz nicht an, weil
keine tatsdchliche enge Beziehung zwischen dem Staat und der eingebiirgerten
Person bestand.”” K hat nur wenige Jahre seiner friihesten Kindheit in Deutschland
verbracht und hat keine ersichtliche Beziehung zu Deutschland. Man konnte den
Nottebohm-Fall so verstehen, dass Deutschland wegen unzureichend enger Bezie-
hung nicht berechtigt ist, diplomatischen Schutz fiir K auszuiiben.

Gegen dieses Ergebnis spricht zum einen, dass die Staatsangehorigkeit des K
nicht auf Einbiirgerung, sondern auf seiner Geburt beruht. Diese urspriingliche
Bestimmung der Staatsangehorigkeit ist volkerrechtlich unproblematisch. Dariiber
hinaus leitet der IGH sein Ergebnis im Nottebohm-Fall vornehmlich aus Grund-
sitzen ab, die zur Losung von Problemen entwickelt wurden, welche sich aus
doppelter Staatsangehorigkeit ergeben.”’ Im vorliegenden Fall hat K jedoch nur
eine Staatsangehorigkeit. Kein anderer Staat kommt fiir die Ausiibung diplomati-
schen Schutzes in Betracht. Das oben genannte Verstindnis des Nottebohm-Krite-
riums auf K wiirde also dazu fithren, dass K auf internationaler Ebene schutzlos
gestellt wiirde. Dies widerspricht der Zielsetzung des Volkerrechts, Staatenlosig-
keit zu vermeiden.”” Im vorliegenden Fall ist somit entweder die Nottebohm-
Rechtsprechung nicht strikt anzuwenden™ oder die durch Geburt vermittelte
deutsche Staatsangehorigkeit des K als hinreichend enge Beziehung im Sinne der
Nottebohm-Entscheidung anzusehen.”* Die Staatsangehorigkeit des K ist mithin
ein volkerrechtlich anzuerkennender tauglicher Ankniipfungspunkt fiir die An-
spruchsberechtigung Deutschlands. Die Staatsangehdrigkeit des K besteht auch
noch zur Zeit der Schutzgewihrung.”

Allerdings konnte fiir die Ausiibung der konsularischen Schutzrechte nach Sinn
und Zweck der WKK nicht nur die fremde Staatsangehorigkeit erforderlich sein,
sondern auch eine auslinderspezifische nachteilige Lage.”® Wenn man die Rege-

' Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 329 Rn. 6.

2 IGH, Nottebohm-Fall, 24 ff. Ausfiihrliche Analyse und Diskussion in Brownlie, Public
International Law, 396 ff.; Zusammenfassung bei Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht,
329 Rn. 6; Kritisch Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 188 Rn. 112.

*' IGH, Nottebohm-Fall, 22.

2 Vgl. Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 186 Rn. 107 f. Vgl. das
Abkommen zur Verringerung der Staatenlosigkeit vom 30.8.1961, BGBI 1977 11, 597.

2 So im Ergebnis der drei Jahre nach der Notrebohm-Fall des IGH von einer Vergleichs-
kommission entschiedene Flegenheimer-Fall.

%4 In diesem Sinn Brownlie, Public International Law, 406 f.

% Zu dieser Anspruchsvoraussetzung und zur Kritik s. Brownlie, Public International Law,
460 f.; Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 189 Rn. 114.

*® Hillgruber, JZ 2002, 95.
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lungsintention von Art. 36 WKK so begreift, dass er fremde Staatsangehorige
schiitzen soll, die in der Regel weder die Rechtsordnung des Empfangsstaats noch
die fremde Sprache gut genug beherrschen, um sich in einem Strafverfahren
effektiv zu verteidigen, dann benotigte K diesen Schutz nicht.”” Gegen diese
teleologische Reduktion des Art. 36 WKK sprechen allerdings pragmatische
Griinde: Diese Auslegung wiirde neben der Staatsangehorigkeit eine weitere
rechtliche Priifungsstufe einfithren. Es miisste zusitzlich gepriift werden, ob die
Beziehung des Betroffenen zum Empfangsstaat hinreichend lose ist, um den
Schutz des Art. 36 WKK erforderlich zu machen. Fiir diese doppelte rechtliche
Hiirde besteht kein Anlass. Es ist den Behdrden des Empfangsstaats leicht moglich
und eher zuzumuten, die Staatsangehdrigkeit festzustellen® und den Betroffenen
iber seine Rechte zu unterrichten, als in jedem Einzelfall die Schutzbediirftigkeit
nach volkerrechtlichen Kriterien zu priifen. Eine unnotige Unterrichtung belastet
den Empfangsstaat kaum, wihrend eine unterlassene, aber gebotene Unterrichtung
dem Auslidnder dagegen sehr schaden kann. Ein Ausldnder, der den Schutz durch
den Entsendestaat nicht benotigt, kann gem. Art. 36 Abs. 1 (c) WKK auf konsula-
rischen Schutz verzichten. Dem Sinn und Zweck von Art. 36 WKK entspricht es
folglich mehr, wenn keine auslidnderspezifische Lage erforderlich ist. Eine teleo-
logische Reduktion ist somit abzulehnen.
Deutschland ist folglich berechtigt, diplomatischen Schutz fiir K auszuiiben.

cc) Rechtswegerschopfung

Als weitere Voraussetzung des diplomatischen Schutzes miisste K den innerstaat-
lichen Rechtsweg erschopft haben. Nach der sog. local remedies rule miissen
volkerrechtswidrig durch einen fremden Staat geschéddigte Privatpersonen grund-
sdtzlich alle zur Verfiigung stehenden rechtlichen Mechanismen ausschopfen,
bevor ihr Heimatstaat Anspriiche geltend machen kann.”

Die Anwendung der local remedies rule konnte durch die WKK vertraglich
ausgeschlossen sein. Zwar erwihnt die WKK die Rechtswegerschopfung in Bezug
auf Art. 36 WKK nicht. Daraus kann man jedoch nicht schlieBen, die Vertrags-
parteien wollten diese Norm des Gewohnheitsrechts stillschweigend abbedingen.™
K miisste also den innerstaatlichen Rechtsweg erschopft haben.

Allerdings musste K nur die rechtlich und tatsdchlich verfiigbaren Rechtsbe-
helfe nutzen. Er hat die Verletzung seiner konsularischen Rechte in der unteren
Instanz nicht geriigt und die Riige war in der Rechtsmittelinstanz prékludiert.
Grundsitzlich sind Priklusionsvorschriften nicht volkerrechtswidrig,®' d.h. die
Priklusion ginge zu Lasten des K. Die Priklusion dient der Verfahrensokonomie

*7 Hillgruber, JZ 2002, 95.

2 So auch Hillgruber, JZ 2002, 95, ohne die Frage allerdings zu entscheiden.

» Herdegen, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht,
63; Ress, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Volker- und Europarecht,
91.

** IGH, ELSI-Fall, Ziff. 50.

*' IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 90.
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und beruht auf dem Versdumnis, die Riige in der unteren Instanz zu erheben. In
der unteren Instanz war es K aber gar nicht moglich, die Rechtsverletzung zu
riigen, gerade weil die USA ihn nicht iiber sein Recht informierten.*” Die USA
konnen sich damit nicht auf die local remedies rule berufen, wenn ihr eigener
Normverstof3 deren Erfiillung verhinderte. Diese Voraussetzung ist folglich erfiillt.

S Zum Aufbau: es ist umstritten, ob die local remedies rule eine materiell-recht-
liche Voraussetzung des Anspruchs oder eine prozessuale Voraussetzung ist.
Dies ist fiir Fragen wie Verjihrung usw. von Bedeutung.* Fiir die prozessuale
Einordnung spricht u.a., dass der schiddigende Staat auf die Einhaltung der
Regel verzichten kann.** Fiir die Klausur empfichlt es sich, die Regel ohne
weitere Diskussion in der Zulissigkeit zu priifen.*®

S Der IGH hat im Originalfall offen gelassen, ob die local remedies rule nicht
anwendbar oder erfiillt war. Die USA konnten sich jedenfalls nicht auf diese
Voraussetzung berufen.*

> Die local remedies rule gilt nicht, wenn das schidigende Verhalten eines
Staates die Rechte des anspruchstellenden Staats unmittelbar, also nicht iiber
die Schiidigung individueller Interessen, verletzt.*’

> Die Frage, ob die local remedies rule eingeschrinkt werden soll, wenn kein
ausreichender territorialer Bezug zum schidigenden Staat besteht,” ist im vor-
liegenden Fall kein Problem. K und W haben einen sehr starken Bezug zu den
USA.

d) Ergebnis zur Zuldssigkeit

Weitere Anhaltspunkte fiir fehlende Zuldssigkeitsvoraussetzungen, z.B. die ord-
nungsgemifBe Klageerhebung gem. Art. 40 IGH-Statut, liegen nicht vor. Die
Klage ist folglich zuldssig

2. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn die USA ein Recht Deutschlands verletzt haben. In
Betracht kommt das Recht Deutschlands auf diplomatischen Schutz von K.

*>IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 60.

33 Herdegen, in: Ress/Stein (Hrsg.), 64 f. S. auch Tomuschat, RdC 281 (1999), 285 f.

3* Herdegen, in: Ress/Stein (Hrsg.), 64.

S0 auch der IGH im ELSI-Fall, Ziff. 49 und in Fall Congo v. Uganda, Ziff. 333. Siehe
auch die Erlduterung zur Priifung der Anspruchsberechtigung des Staates, oben B.
I.1.c)bb).

*IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 60.

37 Audsriicklich IGH, Congo v. Uganda, Ziff. 330. Zur Ausnahmen von der local remedies
rule bei ,direct injury” Herdegen, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im
Volker- und Europarecht, 68.

® Dazu Herdegen, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Vélker- und
Europarecht, 65 ff.; Brownlie, Public International Law, 476 f.
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S Fremdenrecht und diplomatischer Schutz dienen der Abstimmung der Gebiets-
hoheit des Empfangsstaats mit der Personalhoheit des Herkunftsstaats. Das
Fremdenrecht umfasst volkerrechtliche Vorgaben fiir die Rechtsstellung von
Auslindern auf dem Hoheitsgebiet eines Staates sowie Einreise in das und Aus-
reise aus diesem Hoheitsgebiet.40 Zur Diskussion dariiber, ob Ausldndern ein
gewohnheitsrechtlicher Mindeststandard zusteht, oder ob sie (meist: nur) wie
Inlinder behandelt werden miissen, sieche Brownlie, 501 ff.; sowie den Fall ,.Be-
schlagnahmte Gemalde*.

a) Verstof gegen Art. 36 Abs. 1 (b) WKK

Dieses Recht konnte sich aus Art. 36 Abs. 1 (b) WKK ergeben. K war deutscher
Staatsbiirger und wurde in den USA festgenommen und in Haft genommen.

Als Empfangsstaat waren die USA gem. Art. 36 Abs. 1 (b) S.3 WKK ver-
pflichtet, K iiber seine Rechte aus Art. 36 WKK zu unterrichten. Dabei ist es un-
erheblich, ob K konsularischen Beistand in Anspruch genommen oder Deutsch-
land ihn gewdhrt hitte oder ob dies einen Unterschied fiir das Ergebnis des Straf-
verfahrens gemacht hiitte.*' Die USA haben K nicht iiber dieses Recht informiert
und damit ihre Pflicht gem. Art. 36 Abs. 1 (b) WKK verletzt.

b) Verstof3 gegen individuelles Recht des K

Daneben konnten die USA auch ein individuelles Recht des K auf Unterrichtung
gem. Art. 36 Abs. 1 (b) WKK verletzt haben.

Fraglich ist, ob 36 Abs. 1 (b) ein solches individuelles Recht verleiht. Dafiir
spricht die Formulierung ,,seine Rechte* in Art. 36 Abs. 1 (b) S. 3 WKK, die sich
nicht auf den Entsendestaat, sondern auf ,,den Betroffenen* bezieht.*? Allerdings
ist es bislang ganz h.M., dass der Staat eigene Rechte geltend macht, wenn er —
wie hier — diplomatischen Schutz ausiibt.”” DemgemiB hat Art. 36 WKK nach
Abs. 1 S. 1 den Zweck, ,,die Wahrnehmung konsularischer Aufgaben‘ zu erleich-
tern, bezieht sich also auf den Entsendestaat.** Dennoch hat der IGH unter Hin-
weis auf den Wortlaut ein individuelles Recht anerkannt, das neben dem Recht des
Entsendestaats besteht.*” Indem sie K nicht iiber seine Recht aus Art. 36 Abs. 1 (b)
WKK informierten, haben die USA demnach nicht nur das Recht Deutschlands
aus dieser Vorschrift, sondern auch ein individuelles Recht des K verletzt. Dieses
Recht kann Deutschland als Entsendestaat im Wege diplomatischen Schutzes
geltend machen.*

% Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 327 Rn. 2.

40 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 2.

*' IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 74.

** Dischke, HuV-I 1999, 101 (zum Breard-Fall).

#$.0.Fn. 13.

# S0 eines der Argumente der USA, IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 76.

*IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 77. Kritisch zum Konzept des klaren Wortlauts Hillgruber, JZ
2002, 96: ,,Auslegungsverweigerung.

* IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 77.
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S Im vorliegenden Fall setzt Deutschland mit diplomatischem Schutz demnach
zwei Anspriiche durch.

S Weder nach der WKK noch nach anderen Vorschriften gibt es ein eigenes
internationales Verfahren, das K beschreiten konnte, um sein individuelles
Recht durchzusetzen. Artikel 36 Abs. 1 (b) WKK verleiht nach Ansicht des
IGH dem Betroffenen zwar ein eigenes Recht, aber keine individuelle Durch-
setzungsbefugnis in einem volkerrechtlichen Verfahren.*” Die Durchsetzung
dieses individuellen Rechts vor dem IGH durch Deutschland kann man insofern
als Prozessstandschaft begreifen.*®

2 Da auch das individuelle Recht durch den Staat, dem der Betroffene angehort,
geltend gemacht wird, erscheint fraglich, ob dieses individuelle Recht eine be-
sondere Bedeutung hat. Das vom IGH anerkannte, neue volkerrechtliche Indi-
vidualrecht konnte moglicherweise den konsularischen Schutz vor den natio-
nalen Gerichten stirken.*’ Der IGH hat dariiber hinaus die von Deutschland
aufgeworfene Frage offen gelassen, ob dieses individuelle Recht ein Menschen-
recht ist.>

c) Verstofs gegen Art. 36 Abs. 1 (a) und (c) WKK

Die USA konnten auch gegen Art. 36 Abs. 1 (a) und (c) WKK verstoen haben.
Im vorliegenden Fall konnte Deutschland seine Rechte nach diesen Vorschriften
nicht ausiiben, weil die US-Behorden entgegen Art. 36 Abs. 1 (b) WKK weder K
informierten noch die konsularische Vertretung Deutschlands benachrichtigten
und Deutschland der Fall daher gar nicht bekannt war. Folglich haben die USA im
vorliegenden Fall durch den Versto3 gegen Art. 36 Abs. 1 (b) WKK auch gegen
Art. 36 Abs. 1 (a) und (c) WKK verstoBen.”!

“TIGH, LaGrand-Fall, Ziff. 77: Dieses Recht “may be invoked in this Court by the national
State of the detained person”. Das BVerfG hat dies im Beschluss vom 25.10.2006 —
2 BvR 2115/01; 2 BvR 2132/01 und 2 BvR 348/03 — fiir das deutsche Strafverfahrens-
recht im Rahmen des Rechts auf ein faires Verfahren umgesetzt.

* Doehring, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht,
14; dagegen Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 42 ff.

4 Kirgis, ASIL Insight, Juli 2001. Vorsichtiger Oxman/Aceves, AJIL 2002, 218.

9 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 78. Die Europidische Menschenrechtskommission hat im Fall
Jasinski v. Lithuania wie schon zuvor entschieden, dass es nach der EMRK kein Recht
auf diplomatischen Schutz gibt. Dagegen hat der Inter-Amerikanische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in einem Gutachten das Recht auf konsularischen Schutz als Bestandteil
und Erweiterung des Menschenrechts auf faires Gerichtsverfahren gem. Art. 14
IPbpR angesehen. IAGMR, The Right to Information on Consular Assistance in the
Framework of the Guarantees of the Due Process of Law, Advisory Opinion OC-16/99
vom 1.10.1999, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. A) No. 16 (1999), Ziff. 122-124, 136 f. Zum
Vergleich der Position des IGH mit dem Inter-Amerikanischen Gerichtshof s. Aceves,
AJIL 2000, 555.

Y IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 73 f. Der IGH weist allerdings darauf hin, dass nicht jeder
Verstol gegen Art. 36 Abs. 1 (b) WKK automatisch einen Verstol gegen
Art. 36 Abs. 1 (a) und (c) WKK bedeutet. Gegen einen Verstofl gegen Art. 36 Abs. 1 (b)
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d) Verstof3 gegen Art. 36 Abs. 2 WKK

SchlieBlich konnte die Priklusionsregel des US-Strafprozessrechts gegen die vol-
kerrechtliche Pflicht der USA aus Art. 36 Abs. 2 WKK verstoBen. Fraglich ist, ob
wegen der Priklusionsregel die vollstindige Verwirklichung der Rechte aus
Art. 36 WKK nicht mehr gewihrleistet ist.

Art. 36 Abs. 2 WKK verlangt nicht, dass die Rechte aus Art. 36 WKK in jedem
Verfahrensstadium geltend gemacht werden konnen und schreibt auch keine kon-
kreten Prozessregeln vor. Artikel 36 Abs. 2 1. HS WKK sieht dementsprechend
die Ausiibung der Rechte aus Art. 36 Abs. I WKK nach Maligabe der nationalen
Rechtsvorschriften des Empfangsstaats vor. Es muss den Vertragsstaaten grund-
satzlich moglich bleiben, ihre Prozessordnung und ihren Instanzenzug auch nach
verfahrensokonomischen Gesichtspunkten zu gestalten. Priklusionsvorschriften
verstoBen daher nicht an sich gegen Art. 36 Abs. 2 WKK.

Allerdings konnte die konkrete Anwendung der Priklusionsregel gegen Art. 36
Abs. 2 WKK verstoBen. Im vorliegenden Fall war es K in den unteren Instanzen
zwar rechtlich moglich, die Rechte aus Art. 36 Abs. 1 WKK geltend zu machen,
aber tatsdchlich unmoglich, weil er seine Rechte nicht kannte. In den Rechts-
mittelinstanzen war es ihm umgekehrt tatsdchlich moglich, aber rechtlich
unmoglich, denn sein Vortrag war prikludiert. Die Anwendung der Priklusions-
regel fiihrte somit in diesem konkreten Fall dazu, dass Deutschland keine Mog-
lichkeit hatte, die Rechte aus Art. 36 Abs. | WKK im Verfahren gegen K geltend
zu machen. Deswegen haben die USA auch gegen Art. 36 Abs. 2 WKK verstoB3en.

3. Ergebnis

Die Klage ist zuldssig und begriindet und wird daher Erfolg haben.

S Der IGH stellte im Originalfall zum einen die Rechtsverletzung durch die USA
fest. Die Genugtuung ist eine tibliche Form der Wiedergutmachung im Rahmen
der Rechtsfolgen fiir Volkerrechtsverstofle, vgl. Art. 31, 34, 37 der Articles on
State Responsibility. Die USA hatten sich in diesem Fall bereits fiir die
Verletzung von Art. 36 WKK entschuldigt.

O Deutschland beantragte dariiber hinaus weitere Rechtsfolgen.>® Im Rahmen des
Antrags auf allgemeine Zusicherung der kiinftigen Nichtwiederholung hielt der
IGH eine Entschuldigung fiir nicht ausreichend, wenn die Informationspflicht
aus Art. 36 Abs. 1 WKK verletzt wird und der Betroffene der Todesstrafe oder
anderen schweren Strafen unterworfen wird.”* Andererseits kann kein Staat eine
Garantie dafiir abgeben, dass er die Informationspflicht nie wieder verletzen
wird. Daher geniigte dem IGH, dass die USA ein umfangreiches Programm fiir

WKK Hillgruber JZ 2002, 95, da es sich im Verhiltnis zu Abs. (a) und (c) um die
allgemeine Regelung handele.

32 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 90.

3 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 117.

> IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 123.
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ihre Behorden begonnen hatten. Es besteht insofern eine Verfahrenspflicht,
keine Ergebnispflicht der USA.>

II. Verhinderung der drohenden Hinrichtung

Um die kurz bevorstehende Hinrichtung zu verhindern, kommt der Erlass
vorsorglicher Maflnahmen gem. Art. 41 IGH-Statut in Betracht. Deutschland
konnte beantragen, dass die USA alle verfiigbaren MafBnahmen ergreifen
miissen, um sicherzustellen, dass K bis zur Entscheidung des IGH in der
Hauptsache nicht hingerichtet wird.”®

1. Zulissigkeit

Der IGH miisste zustindig sein.’’ Fraglich ist, ob auch bei vorsorglichen MaBnah-
men die Zustidndigkeit nach vollstindiger Priifung zweifelsfrei festgestellt sein
muss oder ob ein weniger strenger PriifungsmaBstab ausreicht.”® Der Wortlaut
von Art. 41 IGH-Statut gibt keinen Anhaltspunkt, ebenso Art. 75 IGH-VerfO.
Der IGH priift jedenfalls seine Zustindigkeit nur summarisch.”

Hier kommt wieder Art. 1 des Streitbeilegungsprotokolls zur WKK in Betracht
(s.0.). Wie oben gezeigt, liegt eine Streitigkeit iiber die Auslegung von Art. 36
WKK vor.”” Dazu gehort auch die Frage, ob nach der WKK die méglicherweise
verletzten Rechte mit den beantragten vorsorglichen Maflnahmen geschiitzt wer-
den konnen.®! Folglich ist der IGH prima facie zustindig.

2 In der Klausur erwéihnt man die summarische Priifung, priift aber anders als der
IGH die Zustandigkeit tatsdchlich in vollem Umfang.

%> Oxman/Aceves, AJIL 2002, 210.

% vgl. die Antriige Deutschlands im LaGrand-Fall, Ziff. 8 und Paraguays im Breard-Fall,
Ziff. 8, beide zu finden iiber die Webseite des IGH, <http://www.icj-cij.org>, letzter
Aufruf am 20.10.2006.

7 Dies gilt auch fiir vorliufige MaBnahmen: IGH, Vélkermordkonventionsfall, Ziff. 34.

8 Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1185 Rn. 46.

5 IGH, Breard-Fall, Ziff. 23; IGH, LaGrand-Fall (vorsorgliche Mafinahmen), Anordnung
vom 3.3.1999, Ziff.13. Im Fall Congo v. Rwanda hatte der IGH zuvor nach
summarischer Priifung einen Antrag abgelehnt, den Streit wegen offensichtlichen
Fehlens der Zusténdigkeit von der Liste zu streichen. Dies bedeutete aber umgekehrt
nicht die Zusténdigkeit in der Hauptsache, denn dabei wies der IGH die Klage wegen
fehlender Zusténdigkeit ab, Ziff. 23-25; dazu Oellers-Frahm, VN 2006, 122. Siehe auch
Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1185 Rn. 46; IGH, Anordnungen vom 2.6.1999
in den Legality of Use of Force-Fillen (keine vorsorglichen Maflnahmen gegen NATO-
Staaten im Kosovo-Krieg), <http://www.icj-cij.org>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

%'S.0.B.1Lb).

%' IGH, Breard-Fall, Ziff. 31.
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S Auch bei vorsorglichen MaBnahmen kann sich die Zustindigkeit aus den
Grundsiitzen des forum prorogatum (riigelose Einlassung) ergeben.®

< Deutschland hat im Originalfall den Antrag erst am Tag vor der geplanten Hin-
richtung gestellt. Im Volkerrecht ist die Moglichkeit der prozessualen
Verwirkung zwar anerkannt, allerdings nur als Ausnahme.”* Der IGH hat
Deutschland in der Entscheidung zur Hauptsache kritisiert,** die Anordnung
aber erlassen.

Die weiteren Zuléssigkeitsvoraussetzungen liegen prima facie vor (s.0.).

2. Begriindetheit

In materieller Hinsicht muss es gem. Art. 41 IGH-Statut um die Sicherung der
Rechte der Parteien fiir ein spiteres Hauptverfahren gehen. Der IGH hat dabei
Ermessen und priift, ob irreparable Beeintrachtigungen dieser Rechte zu besorgen
sind und ob Dringlichkeit besteht.”

In vorliegenden Fall konnte der IGH nach Hinrichtung des K die Rechte
Deutschlands gem. Art. 36 WKK nicht mehr schiitzen und die von Deutschland
beantragte Abhilfe schaffen. Daher wiirde die Hinrichtung einen irreparablen
Schaden fiir die Rechte Deutschlands bedeuten.”® Die drohende Verletzung ist
auch dringend. Die Anordnung kann wegen der auflerordentlichen Dringlichkeit
auch ohne miindliche Verhandlung ergehen.”” Der Antrag wire folglich auch
begriindet.

S Der IGH kann gem. Art. 41 Abs. 1 IGH-Statut aus eigenem Antrieb vorsorg-
liche MaBnahmen treffen.®® Im LaGrand-Fall hat er dies zum ersten Mal —
wohl wegen des gleichsam in letzter Sekunde gestellten Antrags — ohne
weiteres Verfahren angeordnet.®’

S Auf die Frage, ob die Unterrichtung des K gem. Art. 36 Abs. 1 (b) WKK einen
Unterschied fiir sein Strafverfahren und seine Hinrichtung gemacht hiitte,
kommt es nicht an. Sie gehort zudem in das Hauptverfahren (s.0. 1.2.a)."

82 1GH, Volkermordkonventionsfall, Ziff. 34.

% Siehe dazu Fall »Spite Sithne*; Tams, JuS 2002, 326; Brownlie, Public International
Law, 506 f. m.w.N.

 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 57.

% IGH, LaGrand-Fall (Anordnung vom 3.3.1999), Ziff. 22-23 mit Nachweisen aus der
fritheren Rechtsprechung; IGH, Breard-Fall Ziff. 35; sowie IGH, Pulp Mills-Fall zu nicht
ausreichender Darlegung.

% JGH, LaGrand-Fall (Anordnung vom 3.3.1999), Ziff. 24.

" IGH, LaGrand-Fall (Anordnung vom 3.3.1999), Ziff. 21.

% Art. 75 Abs. 1 IGH-VerfO; Fischer in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1185 Rn. 46.

% Es gab ein Treffen des zustindigen Richters mit Vertretern der Parteien am Tag der
Anordnung.

7 vgl. die Erklirung des Richters Schwebel im Breard-Fall des IGH.
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3. Wirkung der vorsorglichen Mafinahmen

Damit die Anordnung mit dem beantragten Inhalt die drohende Hinrichtung ver-
hindern kann, miisste sie fiir die USA rechtlich verbindlich sein.

Die Antwort auf diese Frage hiangt von der Auslegung von Art. 41 IGH-
Statut ab.

Nach der gewohnheitsrechtlich geltenden’" allgemeinen Auslegungsregel in
Art. 31 WVK kommt es auf den Wortlaut von Art. 41 Abs. 1 IGH-Statut an.
Dieser spricht von MaBnahmen, die der IGH einerseits nur ,,bezeichnet®, die
anderseits aber ,,getroffen werden miissen®. Die Vorschrift macht nicht deutlich,
wer die MaBnahmen treffen muss. Es konnte der IGH gemeint sein, so dass die
Formulierung die Erforderlichkeit oder Dringlichkeit der Mallnahmen und inso-
fern den PriifungsmafBstab des IGH bestimmt. In diesem Fall ist mit ,,miissen*
nichts zur Bindungswirkung fiir die Parteien gesagt. Andererseits konnte sich das
Wort ,,miissen‘‘ auf die Parteien beziehen. Der Wortlaut ist demnach nicht eindeu-
tig.

Die Bindungswirkung konnte sich gem. Art. 31 Abs. 1 WVK aus dem Zusam-
menhang mit anderen Vorschriften (systematische Auslegung) und dem Ziel und
Zweck von Art. 41 Abs. 1 IGH-Statut ergeben.

Ziel und Zweck des IGH-Statuts ist es, dem IGH die Erfiillung seiner Aufga-
ben zu ermoglichen. Dazu gehort gem. Art. 59 IGH-Statut vor allem die bindende
Streitentscheidung. Soweit vorsorgliche MaBinahmen die Bindungswirkung der
endgiiltigen Entscheidung sicherstellen sollen, miissen auch sie bindend sein.’”
Dieses Argument wird unterstiitzt durch den Grundsatz, dass die Parteien eines
Rechtsstreits keine Maflnahmen treffen diirfen, welche die Ausfithrung der spite-
ren Entscheidung beeintriichtigen konnten.” Da die vorsorglichen MaBnahmen die
Rechte der Parteien bis zur Entscheidung im Hauptverfahren sichern sollen,
konnte Handeln gegen die vorsorgliche Malnahme die Ausfiithrung der spiteren
Hauptsacheentscheidung beeintréichtigen.

Gegen die Bindungswirkung konnte Art. 94 UN-Charta sprechen. Nach Art. 94
Abs. 1 UN-Charta sind Mitgliedstaaten an ,,Entscheidungen* des IGH gebunden.
Der Begriff ,,Entscheidungen® konnte iiber die in Abs. 2 dieser Vorschrift aus-
driicklich genannten Urteile hinaus auch vorsorgliche Maflnahmen des IGH um-
fassen. Dann wird die bisherige Auslegung bestitigt.

Andererseits spricht Art. 94 Abs. 2 UN-Charta nur von Verpflichtungen aus
Urteilen. Aber selbst wenn man demnach unter ,Entscheidungen in Art. 94
Abs. 1 UN-Charta nur Urteile versteht, schliet dies nach Ansicht des IGH nicht
aus, dass andere Entscheidungstypen nach anderen Vorschriften ebenfalls Bin-
dungswirkung haben kénnen.” Zudem ist auch die Terminologie des IGH-Statuts
nicht einheitlich, wie die Verwendung von ,Urteil“ und ,Entscheidung® in
Art. 56-60 des IGH-Statuts zeigen. Die Bindungswirkung vorsorglicher Maf3-

" Dieser Artikel ist Gewohnheitsrecht, IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 99.

"2 1GH, LaGrand-Fall, Ziff. 102. So schon Tomuschat, RAC 281 (1999), 415 f.
3 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 103.

"4 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 108.
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nahmen iiber Art. 41 Abs. 1 IGH-Statut wire also auch nach dieser Auslegung von
Art. 94 UN-Charta nicht ausgeschlossen.

Somit sind vorsorgliche Maflnahmen nach Ziel und Zweck von Art. 41 IGH-
Statut rechtlich bindend.

2 Die travaux preparatoires (die man in der Klausur nicht zur Verfiigung hat) als
ergidnzendes Auslegungsmitte]l gem. Art. 32 WVK sprechen ebenfalls nicht
gegen die Bindungswirkung.”

S In Originalfall legte der IGH das IGH-Statut gem. Art. 33 WVK aus: Der fran-
zosische Text sprach eher fiir die Bindungswirkung, der englische eher
dagegen. Gem. Art. 92 S. 2, 111 S. 1 UN-Charta ist das IGH-Statut Bestandteil
der UN-Charta und die franzdsische und englische Fassung des IGH-Statuts
sind beide authentisch.”® Da Art. 33 Abs. 1-3 zu keinem Ergebnis fiihrte, ge-
langte der IGH gem. Art. 33 Abs. 4 WVK ebenfalls zur Auslegung nach Ziel
und Zweck des IGH-Statuts.”’

4. Ergebnis

Deutschland kann die drohende Hinrichtung somit durch das Verfahren gem.
Art. 41 IGH-Statut vorldufig abwenden.

ITI. RechtmiBigkeit der Auslieferung

Die Auslieferung konnte gegen das Recht des W auf Leben gem. Art. 6 Abs. 1
IPbpR, das Verbot der grausamen, unmenschlichen oder erniedrigenden Behand-
lung gem. Art. 7 IPbpR oder das Recht auf menschliche und die Wiirde achtende
Behandlung bei Freiheitsentzug gem. Art. 10 IPbpR verstoB3en.

Die Todesstrafe und die Zeit in der Todeszelle stehen W in den USA, nicht in
Ozeanien bevor. Fraglich ist, inwieweit der IPbpR Ozeanien dazu verpflichtet, W
vor moglichen zukiinftigen Ereignissen zu schiitzen, die von einem anderen Staat
ausgehen.”

2 Da sich Frage III. nur auf den VerstoB gegen die genannten Rechte bezieht, sind
nicht Zuldssigkeit und Begriindetheit einer Individualbeschwerde zu priifen.
Inhaltlich entspricht die folgende Priifung allerdings der Begriindetheit einer In-
dividualbeschwerde zum Menschenrechtsausschuss.

< Ist in solchen Fillen die Zuldssigkeit zu priifen, muss man auf die Anwendbar-
keit ratione materiae’”® sowie die Opfereigenschaft und die Anwendbarkeit
ratione loci niher eingehen (s. Fall ,,Verschiedener Meinung®). In Bezug auf

5 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 104.

8 IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 101.

" IGH, LaGrand-Fall, Ziff. 99-101.

8 Dazu Cassese, International Law, 361 ff.; Steiner/Alston, Human Rights in Context,
22 ff.

" Menschenrechtsausschuss, Kindler v. Canada, Ziff.6.1; Cox v. Canada, Ziff. 10.3.
m.w.N.
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die letzten beiden Punkte wire eine Beschwerde gegen Ozeanien vor dem
Menschenrechtsausschuss zuldssig, wenn bei der Entscheidung Ozeaniens iiber
die Auslieferung eine Verletzung der Rechte des W in den USA als
vorhersehbare Folge geltend gemacht wird.*

Die Pflichten der Staaten aus dem IPbpR gelten gem. Art. 2 Abs. 1 IPbpR fiir die
Rechte der in seinem Gebiet befindlichen und seiner Hoheitsgewalt unterstehen-
den Personen. Die Auslieferung an sich ist nach dem IPbpR nicht verboten. Wenn
Ozeanien W an einen anderen Staat ausliefert, ist es daher grundsitzlich nicht
dafiir verantwortlich, wenn die im IPbpR genannten Rechte des W in dem anderen
Staat verletzt werden."’

Die Auslieferung konnte aber in Verbindung mit anderen Rechten in den sach-
lichen Anwendungsbereich des IPbpR fallen. Artikel 2 Abs. 1 IPbpR verpflichtet
die Vertragsstaaten nicht nur, die Rechte des IPbpR zu achten, sondern auch zu
gewihrleisten. Gegen diese Pflicht kann ein Staat verstolen, wenn er in Bezug auf
eine seiner Herrschaftsgewalt unterstechenden Person eine Entscheidung trifft,
deren vorhersehbare Folge die Verletzung der Rechte dieser Person in einem
anderen Staat ist.*”

Indem es W ausliefert, konnte Ozeanien gegen seine eigene Pflicht aus Art. 6
IPbpR verstoBen, das Recht des W auf Leben zu schiitzen, wenn eine Verletzung
dieses Rechts in den USA die notwendige und vorhersehbare Folge der Ausliefe-
rung ist.” Die in den USA drohende Verletzung konnte in der zu erwartenden
Todesstrafe an sich liegen. Aus Art. 6 Abs. 2-5 und dem Zweiten Fakultativproto-
koll zum IPbpR® wird jedoch deutlich, dass die Todesstrafe an sich nach dem
IPbpR nicht verboten ist.*> Weiterhin konnte W in den USA ein VerstoB gegen die
Regelungen iiber Todesstrafe gem. Art. 6 Abs. 2-5 IPbpR drohen, wenn ihm die
Todesstrafe zum Beispiel nicht fiir ein schwerstes Verbrechen droht. Dafiir gibt es
keine Anhaltspunkte, insbesondere gehdrt Raubmord zu den schwersten Verbre-
chen gem. Art. 6 Abs. 2 IPbpR.

Folglich hitte die Auslieferung des W in die USA nicht notwendig und vorher-
sehbar die Verletzung seines Rechts auf Leben gem. Art. 6 IPbpR zur Folge.
Ozeanien wiirde durch die Auslieferung nicht gegen Art. 6 Abs. 1 IPbpR ver-
stofen.

% Bei diesem Kriterium trennt auch der Menschenrechtsausschuss nicht eindeutig
Zulassigkeit und Begriindetheit, vgl. Menschenrechtsausschuss, Kindler v. Canada,
Ziff. 12.3. Dazu ausfiihrlich Ghandhi, The Human Rights Committee, 92 ff. m.w.N.

81 Menschenrechtsausschuss, Kindler v. Canada, Ziff. 6.2.

%2 Menschenrechtsausschuss, Kindler v. Canada, Ziff. 13.2; Ng. v. Canada, Ziff. 6.1; Cox v.
Canada, Ziff. 10.3; Byahuranga v. Denmark. Zu Schutzpflichten im Rahmen der
Menschenrechte s. Fall ,,Verschiedener Meinung*.

83 Menschenrechtsausschuss, Kindler v. Canada, Ziff. 13.2.

8 Zweites Fakultativprotokoll zu dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte zur Abschaffung der Todesstrafe, vom 15.12.1989, BGBI1. 1992 II 391; abge-
druckt in Tomuschat, Nr. 16b; Sartorius II, Nr. 20b; Randelzhofer, Nr. 19b.

85 S. Menschenrechtsausschuss, Rolando v. The Philippines, fiir die Voraussetzungen, unter
denen die Todesstrafe gegen Art. 6 IPbpR verstoen kann.
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Ozeanien konnte durch die Auslieferung gegen Art. 7 IPbpR verstof3en. Die zu
erwartende lange Zeit in der Todeszelle und die damit verbundene psychische
Belastung konnte eine grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
sein. Fiir den Bereich der EMRK hat der EGMR im grundlegenden Fall Soering v.
United Kingdom die Auslieferung als VerstoB gegen Art. 3 EMRK angesehen.®
Die lange Dauer der Zeit in der Todeszelle wird zwar zum Teil durch den Verur-
teilten selbst verursacht, indem er alle Rechtsmittel aussch(jpft.87 Mit diesem
Argument wiirde der Verurteilte allerdings einen rechtlichen Nachteil dadurch
erleiden, dass er verstidndlicherweise versucht, seine Hinrichtung zu verhindern.®
Gegen das Argument, die lange Zeit in der Todeszelle versto3e per se gegen Art. 7
IPbpR,* spricht aber, dass dann eine Hinrichtung vor einem bestimmten Zeitpunkt
keine Verletzung wire und dies dem Staat einen Anreiz gibt, die Verurteilten
schnell hinzurichten.” Die Linge der Zeit in der Todeszelle und die damit verbun-
dene psychische Belastung ist daher fiir sich allein keine Verletzung von Art. 7
IPbpR, sofern nicht besondere Umstinde in den Haftbedingungen oder der Person
des Verurteilten hinzutreten.”’ Dafiir gibt es im vorliegenden Fall keine Anhalts-
punkte.

Folglich wiirde Ozeanien durch die Auslieferung nicht gegen Art. 7 IPbpR ver-
stoflen.

2 Die Ansicht des Menschenrechtsausschusses zum ,,death row phenomenon ist
umstritten, wie auch die abweichenden Meinungen zu den entschiedenen Fillen
zeigen. Hier sind weitere Argumente und eine andere Losung moglich.

% Allerdings unter Hinweis auf das Todeszellensyndrom und die personlichen Umstinde
des Kligers: Siehe EGMR, Soering v. United Kingdom, Ziff. 86 ff., insbes. 111, in dem
es um die Auslieferung an einen Nichtmitgliedstaat ging. Der Beschwerdefiihrer hitte bei
Auslieferung durchschnittlich 6-8 Jahre in der Todeszelle zu erwarten gehabt (Ziff. 106).
Der EGMR entschied, dass die moglicherweise dort zu erwartende Todesstrafe per se
nicht von Art. 3 EMRK verboten ist (Ziff. 103) Allerdings kann je nach den Umsténden
des Einzelfalls das Todeszellensyndrom und die Behandlung des zum Tode verurteilten
gegen Art. 3 EMRK verstoBen (Ziff. 111). Dazu Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 238 f. m.w.N.

87 S0 die frithere Begriindung des Menschenrechtsausschusses in Barrett and Sutcliffe v.
Jamaica, Ziff. 8.4; Kindler v. Canada, Ziff. 15.2. Ohne ndhere Begriindung noch Pratt
and Morgan v. Jamaica, Ziff. 13.6.

8 S0 zutreffend die abweichende Meinung des Ausschussmitglieds Chanet in
Menschenrechtsausschuss, Barrett and Sutcliffee v. Jamaica: ,,Without being at all
cynical, I consider that the author cannot be expected to hurry up in making appeals so
that he can be executed more rapidly.

% Vgl. die Entscheidung des Privy Council in Pratt v. Attorney General for Jamaica,
[1994]2 AC 1.

%S0 die neuere Begriindung des Menschenrechtsausschusses, Johnson v. Jamaica,
Ziff. 8.3-8.4.

°! Menschenrechtsausschuss, Johnson v. Jamaica, Ziff. 8.5.; bestitigt in Robinson v.
Jamaica, Henry v. Jamaica, Ziff. 7.2; Bennett v. Jamaica, Ziff. 6.7.
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2 Der Menschenrechtsausschuss hat die extraterritoriale Wirkung im Hinblick auf
Auslieferung und Abschiebung bislang bei Verstoflen gegen Art. 6, 7, 10 Abs. 1
und 14 Abs. 1 und 3 IPbpR in Betracht gezogen.”

IV. RechtmébBigkeit des Riicktritts vom IPbpR

Fraglich ist, ob der Riicktritt vom IPbpR rechtmifig ist.

S Die Terminologie der WVK zum Ende der Vertragsbindung, vor allem in den
Art. 54 ff., ist verwirrend. Artikel 42 Abs.2 WVK =zihlt Beendigung,
Kiindigung, Riicktritt und Suspendierung auf. Art. 54 WVK unterscheidet nur
zwischen Beendigung und Riicktritt, wiahrend 56 WVK auch die Kiindigung
wieder erfasst. Zu jeder der vorgeschlagenen Abgrenzungen gibt es min-
destens eine Vorschrift der WVK, die dagegen spricht.”® In der Losung emp-
fiehlt es sich, darauf nicht néher einzugehen, da die Rechtfolgen der verschie-
denen Aufhebungsméglichkeiten weitgehend iibereinstimmen.”* Der Sach-
verhalt gibt hier den Riicktritt vor.

Der IPbpR enthilt keine Bestimmung zum Riicktritt gem. Art. 42 Abs. 2 S. 1, 54
(a) WVK. Einvernehmen mit den anderen Vertragsparteien gem. Art. 54 (b) WVK
ist nicht ersichtlich. Die Zuldssigkeit des Riicktritts bestimmt sich mithin nach
dem auch gewohnheitsrechtlich geltenden Art. 56 WVK.” Nach der negativen
Formulierung in Art. 56 Abs. 1 WVK sind Kiindigung und Riicktritt nur aus-
nahmsweise zuldssig und die zuriicktretende Partei muss daher das Vorliegen der
Voraussetzungen darlegen.”

Die Vertragsparteien konnten gem. Art. 56 Abs. 1 (a) WVK die Riicktrittsmog-
lichkeit beabsichtigt haben. Dagegen spricht, dass der Riicktritt in anderen Vor-
schriften und Vertriagen ausdriicklich geregelt ist: Art. 41 Abs. 2 IPbpR sicht die
Moglichkeit vor, von der Unterwerfung unter die Staatenbeschwerde zuriick zu
treten, und Art. 12 Abs. 1 des (ersten) Fakultativprotokolls zum IPbpR (FPI)97
eroffnet die Riicktrittsmoglichkeit in Bezug das FP1. Weiterhin enthalten andere
Menschenrechtsvertrige Vorschriften zur Kiindigung bzw. zum Riicktritt, vgl. Art.
XIV der Vélkermord-Konvention, Art. 58 EMRK, Art. 21 des Ubereinkommens

°2 Zur Abschiebung siehe A. R. J. v. Australia, Ziff. 6.1-6.14.

93 Vgl. Graf Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 63 Rn. 127; Aust, Modern Treaty Law,
224; Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 195 Rn. 65.

% Graf Vitzthum, in: ders. (Hrsg.), Vélkerrecht, 63 Rn. 127.

% Von der gewohnheitsrechtlichen Geltung wird man nach der Verhandlungsgeschichte
ausgehen konnen, vgl. Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 196
Rn. 69; Menschenrechtsausschuss, General Comment 26, ILM 1995, 839, Ziff. 1.

% Aust, Modern Law of Treaties, 233. Zum Austritt aus der UNO s. Klein, in: Graf
Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, Rn. 79.

°7 Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte,
vom 19.12.1966, BGBI. 1992 II 1246; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 16a; Sartorius II,
Nr. 20a, Randelzhofer, Nr. 19a.
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gegen Rassendiskriminierung®”® und Art. 19 des Fakultativprotokolls zum
CEDAW?. Aus diesen Regelungen kann man e contrario schlieBen, dass im
IPbpR eine Riicktrittsregelung nicht lediglich vergessen wurde. Dariiber hinaus
geniigen gem. Art. 56 Abs. 1 (a) WVK keine Anhaltspunkte, sondern es muss
feststehen, dass die Riicktrittsmoglichkeit beabsichtigt war. Dies ist mithin nicht
der Fall.

Moglicherweise ldsst sich das Riicktrittsrecht gem. Art. 56 Abs. 1 (b) WVK aus
der Natur des IPbpR herleiten. Der IPbpR ist ein grundlegender universeller Men-
schenrechtsvertrag, dessen Gegenstand und Ziel nicht von tempordrer Natur
sind."” Die Priambel und die Verpflichtung in Art. 2 Abs. 2 IPbpR zur Verwirkli-
chung der Rechte unterstiitzen diese Sichtweise. Folglich ergibt sich auch aus
Art. 56 Abs. 1 (b) WVK kein Riicktrittsrecht.

Der Riicktritt der USA ist folglich nicht rechtméfig.

< Falls ein Grund fiir den Fortfall der Vertragsbindung besteht, darf man die dazu
gehorenden Verfahrensvorschriften der WVK nicht vergessen, vgl. z.B. Art. 56
Abs. 2, 58 Abs. 2, 65 ff. WVK. Zum Problem der gewohnheitsrechtlichen Gel-
tung der Art. 65 ff. WVK s. Fall ,,Handel geht vor®, B.1.3.c).

S Im Gegensatz zum IPbpR ist der Riicktritt vom FP1 moglich, woraus sich Prob-
leme bei der Zulidssigkeit einer Individualbeschwerde ratione temporis ergeben
konnen: Der Menschenrechtsausschuss sieht Beschwerden, die vor der Kiindi-
gung des FP1 anhiingig waren, weiterhin als zulissig an.'"!

C. Anmerkungen

Im Fall LaGrand, auf dem dieser Fall aufbaut, hat der IGH einige bislang
umstrittene Fragen geklart, die sich nach wie vor gut zur Priifung eignen, zumal
die Entscheidung im Avena-Fall bestitigt wurde. Der vorliegende Fall konzentriert
sich auf die prozessuale Seite und den Aufbau.

% Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung,
vom 7.3.1966, BGBIL. 1969 II, 962, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 15; Randelzhofer
Nr. 18.

% Fakultativprotokoll zu dem Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der
Diskriminierung der Frau (CEDAW), vom 6.10.1999, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 18;
Sartorius II Nr. 23a.

19 Menschenrechtsausschuss, General Comment 26, ILM 1995, 839. Vgl. Ausz, Modern
Law of Treaties, 234, der als weitere Beispiele Friedensvertriage oder Statusvertrige iiber
ein bestimmtes Gebiet nennt. Wenige Wochen vor dem General Comment hatte Nord-
korea seinen Riicktritt vom IPbpR erklirt.

19T Menschenrechtsausschuss, Sextus v. Trinidad and Tobago, Ziff. 10; Kiindigung des
Fakultativprotokolls zum IPbpR durch Trinidad und Tobago 27. 3.2000, EuGRZ 2000,
671.
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Den Fall Soering v. United Kingdom des EGMR'®* muss man kennen und in die
Problematik der Schutzpflichten und exterritorialen Anwendung von Menschen-
rechtsvertriigen einordnen konnen.'”

D. Ausgewiihlte Literatur und Rechtsprechung

Zum Fall LaGrand

Oellers-Frahm, Die Entscheidung des IGH im Fall La Grand - Eine Stiarkung der
internationalen Gerichtsbarkeit und der Rolle des Individuums im Volker-
recht, EuGRZ 2001, 265.

Oxman / Aceves, Anmerkung zum Fall LaGrand, AJIL 2002, 210.
Hillgruber, Anmerkung zum Fall LaGrand, JZ 2002, 94.
Grzeszick, Rechte des Einzelnen im Volkerrecht, AVR 2005, 312.
IGH, Avena-Fall.

BVerfG, Beschluss vom 25.10.2006 -2 BvR 2115/01; 2 BvR 2132/01 und
2BvR 348/03 — zur Durchsetzung des individuellen Rechts aus
Art. 36 Abs. 1 (b) WKK im deutschen Strafverfahrensrecht im Rahmen des
Rechts auf ein faires Verfahren.

Zum diplomatischen Schutz

Warbrick, Diplomatic representations and diplomatic protection, ICLQ 2002, 723,
insbes. 726-727 und 729 ff.

Doehring, Handelt es sich bei dem Recht, das durch diplomatischen Schutz einge-
fordert wird, um ein solches, das dem Protektion ausiibenden Staat zusteht,
oder geht es um die Erzwingung von Rechten des betroffenen Individuums?,
in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz im Volker- und Europa-
recht, Baden Baden 1996, 13 sowie die weiteren Beitrdge in diesem Band.

Zu Auslieferung und Menschenrechten

Dugard / Van den Wyngaert, Reconciling Extradition with Human Rights, AJIL
1998, 187.

1928 0. Fn. 86.

193 Aus neuerer Zeit siche EGMR, Al-Adsani v. United Kingdom, in dem der EGMR
Grenzen der Exterritorialitdt aufzeigte und EGMR, Hilal v. United Kingdom, zur Aus-
weisung.
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Diplomatische Vergangenheit

A. Sachverhalt

Zwischen 1995 und 2005 war X Chef der Anti-Terror-Polizei von Arkadien. In
dieser Zeit ordnete er an, dass alle mutmaBliche Terroristen, die der Mittiter- oder
-wisserschaft an geplanten Attentaten auf die Zivilbevolkerung verdichtig seien,
bei Vernehmungen ,,moderatem korperlichen Druck® ausgesetzt werden diirften,
um sie zur Preisgabe der geplanten Attentate zu bewegen. X nahm auch selbst an
solchen Verhoren teil. Dabei wurden die Verddchtigen zunidchst lingerem
Schlafentzug ausgesetzt. Bei den Vernehmungen selbst wurden sie langanhaltend
am gesamten Korper geschiittelt oder zu stundenlangem Stehen an einer Wand in
schmerzhafter Haltung gezwungen. Diese MaBnahmen wurden unter Aufsicht
eines Arztes durchgefithrt. Da in Arkadien biirgerkriegsdhnliche Zustinde
herrschten, war diese Form der Vernehmung von mutma@lichen Terroristen nach
innerstaatlichem Recht ausdriicklich zugelassen, um ,das Uberleben der
Republik* sicherzustellen.

Im Frithjahr 2005 wird X von der Regierung Arkadiens als neuer Botschafter in
der Bundesrepublik Deutschland bestimmt. Am 1. September 2005 soll er den
Posten iibernehmen.

Diese Entscheidung wird in Deutschland von Menschenrechtsorganisationen
und der M-Partei mit Erschrecken aufgenommen. Sie protestieren gegen den
neuen Botschafter und erstatten bei der zustindigen Staatsanwaltschaft Anzeige
gegen den designierten Botschafter. Sie bezichtigen ihn der Folter als Verbrechen
gegen die Menschlichkeit, und berufen sich auf ein Gesetz von 1999, nach dem
Folter und andere Verbrechen gegen die Menschlichkeit unabhingig von ihrem
Begehungsort strafrechtlich verfolgt werden konnen.' Die Bundesregierung solle
das Agrément verweigern, was diese jedoch ablehnt, um die traditionell freund-
schaftlichen Beziehungen zu Arkadien nicht zu gefihrden. In der Zwischenzeit ist
X in Berlin angekommen und {berreicht dem Bundespridsidenten sein

! Vgl. dazu die Regelungen in § 1 des am 1.7.2002 in Kraft getretenen Vélkerstrafgesetz-
buchs vom 26.6.2002, BGBI. I, 2254.
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Akkreditierungsschreiben. Die Staatsanwaltschaft weigert sich daraufhin, Anklage
zu erheben, da X nun diplomatische Immunitét geniefe.

Aufgrund dieser Entscheidung regt sich im September 2005 erheblicher
Widerstand bei den Menschenrechtsorganisationen Deutschlands. Es kommt zu
Protesten vor der Botschaft Arkadiens in Berlin. Die Demonstranten tragen
Transparente auf englisch, deutsch und arkadisch mit der Aufschrift ,,.X ist ein
Verbrecher®, , Keine Straflosigkeit fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit* und
,Jolterknecht”. Einige Demonstranten ketten sich an den Zaun der Mission. Die
Botschaftsgebdude konnen aufgrund der durchgehenden Demonstrationen mehr
als zehn Tage kaum noch betreten und verlassen werden. Die ortliche Polizei
ermoglicht zwar die An- und Abfahrt der Diplomaten. Bei diesen Aktionen kommt
es jedoch regelmidBig zu Handgreiflichkeiten, bei denen teilweise auch die
Missionsangehorigen in Mitleidenschaft gezogen werden. Die Proteste des
Botschafters beim Auflenminister Deutschlands werden mit Bedauern und der
Begriindung zuriickgewiesen, dass die Bundesrepublik als freiheitlicher
Rechtsstaat das Demonstrationsrecht seiner Biirger nicht einschrinken konne und
wolle.

Nachdem die Proteste und Beeintrichtigungen immer stirker werden,
entschlieBt sich die Berliner Polizei, die Demonstrationen zu beenden und zu
verbieten. Bei der darauf folgenden Polizeiaktion kommt es zu heftigen
StraBenschlachten zwischen Polizei und Demonstranten. Einige Demonstranten
betreten darauthin das Botschaftsgrundstiick und beginnen dort, erneut die
Transparente zu entrollen und mitgebrachte Fackeln vor der Tiir des
Botschaftsgebidudes zu entziinden. Da Polizei und Berufsfeuerwehr bereits
zugegen sind, greifen sie unmittelbar ein, 16schen die Fackeln und nehmen die an
der Aktion Beteiligten fest. Da die Botschaftsangehorigen sich im Gebdude
befinden und der Missionschef zu Konsultationen in Arkadien ist, wird aufgrund
der Eile niemand um Erlaubnis gefragt.

Die Polizeiaktion fithrt zu heftigen innenpolitischen Diskussionen in
Deutschland, in deren Folge die Regierungskoalition zerbricht. Die M-Partei stellt
die neue Regierung und mochte erreichen, dass X seinen Botschafterposten
verliert. Zudem will die Regierung auf internationaler Ebene gegen Arkadien
wegen der Polizeimethoden vorgehen, die immer noch praktiziert werden.

Da Deutschland keine Erkldrung nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut abgegeben
hat, wird eine ad hoc-Arbeitsgruppe des Auflen- und Justizministeriums beauf-
tragt, ein Gutachten zu erstellen, welche sonstigen Moglichkeiten der Bundes-
republik zur Verfolgung dieser Ziele offenstehen.

In der Folgezeit ergeben sich weitere Probleme fiir Arkadien. Das
Botschaftsgebdude in Berlin-Mitte gehorte bis 1936 einem jiidischen Kaufmann,
der es dann unter massivem Druck an einen NSDAP-Funktionir fiir 10.000 RM
verkaufte. Die Erben des Alteigentiimers beantragen beim zustindigen Landesamt
zur Regelung offener Vermogensfragen (LARoV) die Riickiibereignung des
Grundstiicks gemi3 §§ 3 Abs. 1 S. 1; 1 Abs. 6; 2 Abs. 1 Vermogensgesetz (s.
Material). Das LARoV erlésst nach eingehender Priifung einen Bescheid, der die
Riickiibertragung an die Erben des fritheren Eigentiimers verfiigt. Gegen diesen
Bescheid klagt Arkadien fristgerecht vor dem zustiandigen VG Berlin.
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Bearbeitervermerk

I.  Steht Volkerrecht einer Anklage von X vor einem deutschen Gericht
entgegen?

II. Ist die Bundesrepublik Deutschland fiir die Vorgiinge im September 2005 vor
der Botschaft Arkadiens volkerrechtlich verantwortlich?

III. Erstellen Sie einen Entwurf fiir die ad hoc-Arbeitsgruppe.
IV. Wie wird das VG Berlin entscheiden?

Arkadien und Deutschland sind Partei aller einschldgigen internationalen
Ubereinkommen (z.B. der UN-Antifolterkonvention und der Wiener Diplo-
matenrechtskonvention) und aller optional vorgesehen Verpflichtungen.

Material

I.  Vermdgens gesetz2

§ 1 Geltungsbereich

(6) Dieses Gesetz ist entsprechend auf vermogensrechtliche Anspriiche von
Biirgern und Vereinigungen anzuwenden, die in der Zeit vom 30. Januar 1933 bis
zum 8. Mai 1945 aus rassischen, politischen, religiosen oder weltanschaulichen
Griinden verfolgt wurden und deshalb ihr Vermdgen infolge von Zwangs-
verkédufen, Enteignungen oder auf andere Weise verloren haben.(...)

§ 2 Begriffsbestimmung

(1) Berechtigte im Sinne dieses Gesetzes sind natiirliche und juristische Personen
sowie Personenhandelsgesellschaften, deren Vermogenswerte von Malnahmen
gemilB § 1 betroffen sind, sowie ihre Rechtsnachfolger. (...)

§ 3 Grundsatz

(1) Vermogenswerte, die den MaBnahmen im Sinne des § 1 unterlagen und in
Volkseigentum tiberfiihrt oder an Dritte verduflert wurden, sind auf Antrag an die
Berechtigten zuriickzuiibertragen, (...).

§ 36 Widerspruchsverfahren
(4) Gegen Entscheidungen des LARoV findet kein Widerspruchsverfahren statt.

2 Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen vom 23.9.1990, i.d.F. der Bekannt-
machung vom 9.2.2005, BGBI. I 205, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.4.2006,
BGBL. I, 866.
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B. Losung

I. Volkerrechtliche Einwinde gegen eine Anklage von X

Moglicherweise stehen volkerrechtliche Regelungen einer Anklage von X in
Deutschland entgegen.

1. Diplomatische Immunitiit von X

Arkadien und Deutschland sind Vertragsstaaten der WDK. Einer Anklage konnte
entgegenstehen, dass X diplomatische Immunitét von der Strafgerichtsbarkeit des
Empfangsstaats Deutschlands gem@l Art. 31 Abs. 1 S. 1 WDK genief3t.

S Man sollte sich zu Beginn einer diplomatenrechtlichen Klausur klarmachen,
zwischen welchen Parteien die Konvention Anwendung findet: hier ist
Arkadien der Entsendestaat; Empfangsstaat ist Deutschland. In diesem
Verhiltnis findet die Konvention Anwendung. Die WDK ist ein mulitlateraler
Vertrag mit primir bilateralen Pflichten.?

> Selbst in einem Fall, in dem die Anwendbarkeit der Regeln der WDK nicht
explizit vorgegeben wird, kann relativ problemlos von der volkergewohnheits-
rechtlichen Geltung der WDK-Normen ausgegangen werden.* Von der WDK
nicht geregelte Fragen des Diplomatenrechts werden unbeschadet der WDK
selbstverstandlich weiterhin nach Gewohnheitsrecht behandelt (Abs. 5 der
Praambel der WDK).

S Sofern allgemein nach Einwidnden gegen eine Anklage eines Diplomaten
gefragt wire, konnte der Einstieg in die Klausur iiber die Regelung des § 18
GVG erfolgen. Durch die falsche nicht-amtliche Uberschrift im Schonfelder
(,Exterritorialitdt von Mitgliedern diplomatischer Missionen®) sollte man sich
nicht verwirren lassen.

Dazu miisste X Diplomat in Deutschland sein. Diplomaten sind nach der
Definition aus Art. 1 (¢) WDK der Missionschef und die Mitglieder des
diplomatischen Personals. Nach Art. 1 (a) WDK ist der Missionschef die Person,
die vom Entsendestaat mit dieser Aufgabe betraut ist. Allerdings tritt der
Missionschef sein Amt erst an, wenn er zusitzlich zu der genannten Beauftragung
entsprechend Art. 13 Abs. 1 WDK sein Beglaubigungsschreiben (Agrément)
tiberreicht hat. Dies ist hier bereits erfolgt. X ist folglich Botschafter von Arkadien
und damit Diplomat in Deutschland. Gema8 Art. 39 Abs. 1 WDK gelten die in
Rede stehenden Immunitétsregeln allerdings bereits ab dem Zeitpunkt der Einreise
nach Deutschland, um den Botschafterposten anzutreten.

3 Vgl. BVerfGE 96, 114, Syrischer Botschafterfall; kritisch dazu Fassbender, NStZ 1998,
144 f.; Doehring/Ress, AVR 1999, 68 ff.
* Vgl. IGH, Teheraner Geiselfall, Ziff. 62, 69; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 557.
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> Das Verfahren beim Amtsantritt von Botschaftern verlduft in vier Schritten:

Zunichst entscheidet der Entsendestaat iiber die Auswahl des Botschafters und
fragt beim Empfangsstaat an, ob dieser das Agrément (d.h. die Zustimmung zur
Person des Botschafters) erteilen wird.

Dann erteilt der Empfangsstaat das Agrément (Art. 4 Abs. 1 WDK), wozu er
jedoch nicht verpflichtet ist. Seine Entscheidung muss er auch nicht begriinden
(Art. 4 Abs. 2 WDK).

Darauthin wird der Botschafter vom Entsendestaat ernannt und mit einer Aus-
fertigung des Beglaubigungsschreibens versehen.

SchlieBlich tritt der Botschafter sein Amt mit Uberreichung des Akkredi-
tierungsschreibens bzw. der Notifizierung seiner Ankunft und Uberreichung
einer Kopie des Akkreditierungsschreibens an (Art. 13 WDK).

Gem. Art. 31 Abs. 1 S. 1 WDK gilt fiir den Diplomaten eine unbeschrinkte
Immunitdt von der deutschen Strafgerichtsbarkeit. Damit unterfédllt X grund-
sétzlich der diplomatischen Immunitét gem. Art. 31 Abs. 1 S. 1 WDK.

2. Ausnahme von der Immunitéit?

Aufgrund der aktuellen Entwicklungen im Rahmen des Volkerstrafrechts konnte
die Immunitit des X jedoch fiir die Verfolgung von vélkerrechtlichen Verbrechen
eingeschriinkt sein. X hat méglicherweise Folter i.S.d. UN-Antifolterkonvention®
begangen, als er mutmaBliche Terroristen ,,moderatem physischen Druck® aus-
setzte. Folter ist eindeutig als Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu werten.’

a) Vorliegen von Volkergewohnheitsrecht

Es ist fraglich, ob ein Volkergewohnheitsrecht existiert, das die diplomatische
Immunitét fiir die Strafverfolgung von VerstoBen gegen Volkerstrafrecht ein-
schrinkt. Es miissten eine entsprechende Ubung und eine Rechtsiiberzeugung
existieren.’

Moglicherweise existiert ein Gewohnheitsrecht, das allgemein die Immunitét
staatlicher Amtswalter von der Strafgerichtsbarkeit einschrinkt, sofern ein Ver-
stof gegen Normen des Volkerstrafrechts vorliegt. Eine entsprechende Praxis ist
in den letzten Jahren mit dem Pinochet-Verfahren vor dem House of Lords,8 dem

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedriegende
Behandlung oder Strafe vom. 10. Dezember 1984, BGBI. 1990 II, 247, abgedruckt in
Sartorius II, Nr. 22; Randelzhofer, Nr. 21.

6 Vgl. Art. 5 (f) ICTY-Statut, Anhang zu SR-Res. 827 (1993) vom 25.5.1993, UNYB
1993, 440 (deutsche Ubersetzung in BT-Drs. 13/57, Anl. 2); Art. 7 Abs. 1 (f) IStGH-
Statut, BGBI. 2000 II, 1394; abgedruckt in Sartorius Nr. 35; Tomuschat, Nr. 40.

Zu den Voraussetzungen der Entstehung von Volkergewohnheitsrecht s. IGH, North Sea
Continental Shelf-Fall, Ziff. 70 ff.

8 House of Lords, Pinochet-Fall.
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Milosevié-Verfahren vor dem ICTY® und frither bereits durch die Internationalen
Militirtribunale von Niirnberg und Tokio erkennbar. Diese Praxis wird von einer
Uberzeugung getragen, die in verschiedenen Vertriigen ihren Niederschlag findet,
so etwa in Art. IV Volkermordkonvention'® und Art. 1 Abs. 1 UN-Antifolter-
konvention''. Auch die Regelungen des Statuts des ICTY in Art. 7 Abs. 2 sowie
Art. 27 des am 1. Juli 2002 in Kraft getretenen Statuts von Rom fiir einen
Internationalen Strafgerichtshof deuten auf eine opinio iuris hin, die fiir eine
Durchbrechung der Immunitidt spricht. Folglich ist grundsitzlich davon aus-
zugehen, dass nach Volkergewohnheitsrecht Immunitét fiir volkerrechtlich straf-
bewehrte Taten nicht mehr existiert.

Das festgestellte Volkergewohnheitsrecht bezieht sich jedoch allgemein auf die
Immunitit von Inhabern staatlicher Amter. Eine spezifische Regel fiir Diplomaten
existiert weder vertrags-'> noch gewohnheitsrechtlich. Ob die Immunititsbe-
schrinkung sich daher auch auf die diplomatische Immunitét erstreckt, muss
anhand des Sinns der diplomatischen Immunitét ermittelt werden.

Die Immunitét von staatlichen Organen (par in parem non habet imperium) und
die diplomatische Immunitit wurzeln beide in der souverdnen Gleichheit der
Staaten."” Die diplomatische Immunitit beruht dariiber hinaus allerdings noch auf
der funktionellen Notwendigkeit, die Aufgaben, die sich aus den diplomatischen
Beziechungen zwischen den Staaten ergeben, wahrnehmen zu konnen.'* Daraus
lieBe sich schlieBen, dass die diplomatische Immunitit einen noch hoheren
Stellenwert besitzen muss als die (normale) Immunitit von Staatsorganen. Die
Funktionsfihigkeit der zwischenstaatlichen Beziehungspflege wire durch die
drohende Strafverfolgung wegen - zugegebenermallen — schwerwiegender
Verbrechen stark beeintriachtigt.

Zudem ist die Stellung als Diplomat auch nicht vergleichbar mit der eines
anderen Staatsorgans oder des Staatsoberhaupts. Ein Diplomat befindet sich
dauerhaft in einem anderen Staat, ist also permanent der potentiellen Straf-
verfolgung durch andere Staaten ausgeliefert, wenn er seinen Dienst versieht. Dies
ist zwar einerseits genau mit dieser Volkerrechtsentwicklung bezweckt: Titer
schwerster Menschenrechtsverbrechen sollen ihrer Strafe nicht entkommen
konnen. Straflosigkeit soll ausgeschlossen werden, damit jeder potentielle Titer
weil}, dass eine Verfolgung volkerstrafrechtlicher Verbrechen tiberall moglich ist.
Andererseits wiren Staaten durch die Anwendung eines Immunitédtsausschlusses

° Vgl. dazu Fall , Staatsoberhaupt vor Gericht.

19 Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes vom 9.12.1948,
BGBI. 1954 1I, 730; abgedruckt in Sartorius II, Nr. 48; Randelzhofer, Nr. 15; Tomuschat
Nr. 11.

" Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche und erniedrigende
Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984, BGBI. 1990 II, 247, abgedruckt in Sartorius II;
Nr. 22; Randelzhofer, Nr. 21.

2Vgl. allerdings Art. 27 Abs. 2 IStGH-Statut, der fiir die Vertragsstaaten seit dem
1.7.2002 umfassend jede Immunitét ausschlieft.

3 Vgl. Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 570 f. m.w.N.

' Vierter Absatz der Praambel der WDK.
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nicht nur in der Wahl ihrer Diplomaten eingeschrinkt (was durchaus erwiinscht
sein kann), sondern miissten fiirchten, dass die Einschrinkung der Immunitit zu
Missbrauch fiihrt, indem dies als Vorwand genutzt wiirde, unliebsame Diplomaten
zu verhaften bzw. zu verurteilen. Die WDK sieht lediglich vor, einen Diplomaten
zur persona non grata zu erkliren (Art. 9 Abs. 1 WDK). Dieses Recht kann
jederzeit durch den Empfangsstaat ausgeiibt werden. Wenn diese Regel beachtet
wird, kann zwar die Strafgerichtsbarkeit des Empfangsstaats nicht ausgeiibt
werden, jedoch werden durch diese Vorgehensweise die zwischenstaatlichen Be-
ziehungen geschont. Zudem besteht nach Ablauf einer angemessenen Frist gem.
Art. 9 Abs. 2 WDK die Moglichkeit fiir den Empfangsstaat, den zur persona non
grata erklidrten Diplomaten nicht mehr als Mitglied der diplomatischen Mission
anzuerkennen und ihn so — in einem formalisierten Verfahren — seiner Immunitit
vollstindig zu entledigen. Nach Ablauf dieser Frist konnen Strafverfahren
durchgefiihrt werden.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass die WDK ein sog. self-
contained régime darstellt,”” d.h., dass ein VerstoB gegen die Pflichten aus der
WDK durch Diplomaten des Entsendestaats vom Empfangsstaat nur mit den in
der WDK vorgesehenen Sanktionen beantwortet werden darf. Die vorliegende
Fallkonstellation betrifft diese Frage zwar nicht, weil kein Versto des X gegen
die Pflichten aus der WDK vorliegt. Die diesem Konzept zugrundeliegende Idee
zeigt jedoch, dass die Regelungen der WDK nicht ohne weiteres ausgehebelt
werden sollten, um die Grundidee, die diplomatischen Beziehungen funktions-
fahig zu halten, sicher zu stellen.

S Self-Contained Régime: Dieses vom IGH im Teheraner Geiselfall entwickelte
Konzept besagt, dass Verstole gegen die Wiener Diplomatenrechtskonvention
nur mit den darin vorgesehenen MaBnahmen beantwortet werden diirfen. Regel-
miBig bedeutet dies, dass WDK-Verstofle durch den Entsendestaat bzw. den
Diplomaten mit einer Erkldrung nach Art. 9 I WDK (persona non grata)
sanktioniert werden.'® Ob dieses Konzept auch fiir andere Vertragsregime gilt,
ist allerdings fraglich.

Allerdings zeigt die Regelung des hier einschldgigen Art. 1 der UN-Anti-
Folterkonvention explizit, dass ein staatliches Amt nicht vor Verfolgung schiitzen
kann, da nur Amtswalter Folter i.S.d. Konvention begehen kdnnen.

Andererseits ist die Entwicklung hinsichtlich der Einschrinkung der Immunitét
fiir Staatsorgane noch nicht besonders gefestigt und in der Praxis bisher lediglich
bei (ehemaligen) Staats- und Regierungschefs zum Tragen gekommen.

Daher ist die Beschrinkung der Immunitéit nicht auf die diplomatische Im-
munitit anwendbar. Vielmehr werden die Regeln iiber diplomatische Immunitét
von den Entwicklungen des Volkerstrafrechts nicht beriihrt.

15 IGH, Teheraner Geiselfall, Ziff. 86.
' Vgl. zum Konzept des self-contained régime, Simma, NYIL 1985, 111, sowie
Simma/Pulkowski, EJIL 2006, 483.



196  Fall9

> Ein anderes Ergebnis wire hier ebenso vertretbar. Da eine Staatenpraxis in
diesem Feld bisher erkennbar fehlt, kommt es nur darauf an, eine stichhaltige
Argumentation anzufiihren.'’

b) Ergebnis

Die diplomatische Immunitit wirkt also weiterhin zugunsten von X.

> An dieser Stelle wire das Vorliegen eines volkerstrafrechtlichen Verbrechens,
das die Immunitit des X ausschlieSen wiirde, zu priifen, falls man sich oben fiir
einen Immunitétsausschluss entschieden hat.

3. Ergebnis

Nach geltendem Volkerrecht kann X in der Bundesrepublik Deutschland nicht
strafrechtlich verfolgt werden.

II. Volkerrechtliche Verantwortlichkeit von Deutschland

Deutschland konnte fiir die Vorginge im September 2005 volkerrechtlich
verantwortlich sein. Deutschland und Arkadien sind als Staaten aktiv und passiv
deliktsfahig.'®

S Da sowohl Deutschland als auch Arkadien unzweifelhaft Staaten sind, ist auf
die Deliktsfiahigkeit der beiden nicht jeweils einzeln einzugehen. Es geniigt eine
kurze Feststellung am Beginn."

2 Grundsitzlich sind die in den Articles on State Responsibility niedergelegten
Grundsitze auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar

S Zum Status der Articles on State Responsibility vgl. die Hinweise im Fall
,,Diamantenfieber*.

1. Die Demonstration und die Straflenschlacht

Die Demonstranten entrollten vor der Botschaft Arkadiens Transparente mit
Aufschriften gegen den X, blockierten das Missionsgelinde und griffen
Diplomaten an. Spiter kam es zu einer Stralenschlacht, bei der sich einige
Demonstranten an den Zaun der Botschaft ketteten und Fackeln vor der Botschaft
entziindeten. Dies konnte ein volkerrechtliches Delikt der Bundesrepublik
Deutschland darstellen. Dazu miisste ein der Bundesrepublik zurechenbarer
Normverstol3 vorliegen.

17 Zur Konstellation, in der ein (ehemaliger) AuBenminister Immunitit beansprucht, vgl.
IGH, Arrest Warrant-Fall, dazu Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 386 ff.

'8 Vgl. Art. 1 Articles on State Responsibility, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9; Sartorius II,
Nr. 6.

1'S. dazu auch Fall ,,Diamantenfieber”.
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a) Zurechenbares Verhalten

Die Demonstranten haben als Privatpersonen gehandelt. Dieses private Handeln
ist dem Staat grundsitzlich nicht zuzurechnen.® Allerdings ist die Polizei in
keinem der Fille eingeschritten. Ein Unterlassen kann ebenfalls als An-
kniipfungspunkt zurechenbaren staatlichen Verhaltens gewertet werden.”'
Inwieweit dieses Unterlassen auch das zweite Element der Verantwortlichkeit, den
NormverstoB, erfiillt, bestimmt sich nach der verletzten Primadrnorm.

S Wichtig ist hier, zu erkennen, dass das private Handeln nicht zugerechnet
werden kann, sondern vielmehr ein Unterlassen des Staates Ankniipfungspunkt
fiir die Zurechnung ist.?>

b) Normverstof3 — die Transparente

Aufgrund des Entrollens der Transparente kommt ein Verstof gegen Art. 29 S. 3
oder Art. 22 Abs. 2 WDK in Betracht.

aa) Art. 29 S. 3 WDK

Das Unterlassen der Polizei, die Demonstranten am Entrollen der Plakate zu
hindern, konnte die der Bundesrepublik als Empfangsstaat durch Art. 29 S. 3
WDK auferlegte Pflicht verletzt haben, Angriffe auf die Wiirde des Diplomaten
mit allen geeigneten Maflnahmen zu verhindern.

Es ist zu kldren, ob die Aufschriften der Transparente eine Verletzung der
Wiirde von X darstellten. Unter Wiirde™ ist im Kontext der WDK weniger die
Menschenwiirde als vielmehr die Ehre zu verstehen.”* X wird personlich
angegriffen, auch wenn die vorgebrachten Tatsachen der Realitit entsprechen.
Allerdings verlief die Demonstration vor dem Missionsgebdude friedlich ab. Auch
der Schutz der Meinungsfreiheit aus Art. 19 IPbpR ist zu bedenken. Allerdings
soll der Diplomat durch die WDK umfassend geschiitzt sein und z.B. nicht auf den
Zivilrechtsweg verwiesen werden, wenn seine Wiirde verletzt wurde. Zudem
entspringt die WDK einer Auffassung diplomatischer Gepflogenheiten, die
heutzutage zwar nicht mehr im allgemeinen Verkehr iiblich sind, aber fiir das
Diplomatenrecht weiterhin Giiltigkeit haben. Danach sind die Diplomaten als
Reprisentanten eines anderen Souverdns umfassend in ihrer Wiirde zu schiitzen.

Demzufolge liegt hier aufgrund der personlichen Kritik an X eine Verletzung
der Wiirde 1.S.d. Art. 29 S. 3 WDK vor.

20 Vgl. Art. 4-11 Articles on State Responsibility.

2z Vgl. Art. 2 Articles on State Responsibility.

22 Vgl. Fall ,Diamantenfieber”. Die Konstellation im Teheraner Geiselfall lag hingegen
anders. Sie hat ihren Niederschlag in Art. 8 und 11 Articles on State Responsibility
gefunden.

** Die englische Originalfassung spricht von ,,dignity®.

# Vagl. allerdings die knappe Formulierung der ILC, Kommentar zu Art. 27 der Draft
Articles on Diplomatic Relations and Immunities, YBILC 1958 11, 97.
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Die Behorden hitten alle geeignete MaBnahmen®™ treffen miissen, diese zu
verhindern. Im vorliegenden Fall wird der Pflichtmafstab durch den Tatbestand
des Art. 29 WDK aufgestellt. Bei den Demonstrationen wurden durch die
Behorden keine Auflagen gemacht.”® Diese wiren ihnen aber ohne weiteres mog-
lich gewesen.

< Im Rahmen des Rechts der Staatenverantwortlichkeit wird teils vertreten, dass
ein Staat seine volkerrechtlichen Pflichten nur verletzt, wenn er bei einer
Unterlassenspflicht nach dem due diligence-Malistab den Erfolg verhindern
konnte. Die ILC ist dem nicht gefolgt.”’ Die Staatenpraxis gibt der ILC Recht.
Lediglich eine objektive Unmdglichkeit ist als Haftungsausschluss heran-
ziehbar.?® Allerdings kann sich aus der Primirnorm u.U. ein bestimmter Haf-
tungsmaBstab ergeben.”’

Folglich liegt eine Verletzung der Pflicht, geeignete Mainahmen zu treffen, vor.

bb) Art. 22 Abs. 2 WDK

Moglich ist auch eine Verletzung des Art. 22 Abs. 2 WDK, nach dem der
Empfangsstaat alle geeigneten MaBnahmen zu treffen hat, um Beeintrichtigungen
der Wiirde der Mission zu verhindern. Fraglich ist, ob die Wiirde der Mission
durch die Demonstration mit den Plakaten verletzt wurde. Zwar wird durch die
Transparente lediglich X angesprochen, doch hat er als Missionschef die heraus-
gehobene Position als erster Vertreter des Entsendestaats. Ein Angriff gegen seine
Wiirde stellt auch einen Angriff gegen die Wiirde der Mission dar, wenn dies —
wie hier — in unmittelbarem oOrtlichen Zusammenhang mit dem Missionsgebiude
geschieht. Folglich ist Art. 22 Abs. 2 WDK verletzt.

c) Normverstof3 — die Blockade des Missionsgeldndes

Art. 27 Abs. 1 S. 1 WDK verpflichtet den Empfangsstaat, den freien Verkehr der
Mission fiir alle amtlichen Zwecke zu schiitzen. Unter freiem Verkehr ist zum
einen natiirlich der Kommunikationsverkehr,30 zum anderen aber auch der
StraB3en- und Geschiftsverkehr, also der Zugang zur Mission, zu verstehen. Zwar
wurden die Diplomaten selbst zur Botschaft durchgelassen, aber der Schutz des
Verkehrs fiir amtliche Zwecke geht weiter als die Moglichkeit der An- und
Abfahrt. Gemi3 Art. 3 Abs. 1 (b) WDK ist der amtliche Zweck der Mission auch
der Schutz der Interessen der eigenen Staatsangehdrigen. Damit deren Interessen
durch die Botschaft geschiitzt werden konnen, miissen die Staatsangehorigen des

% Die englische Fassung spricht von ,,all apropriate steps*.

% Vgl. § 15 Abs. 1 Gesetz iiber Versammlungen und Aufziige vom 24. Juli 1953, BGBI I
1953, 684, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 24.3.2005, BGBL. 1, 969.

2T Art. 12 Articles on State Responsibility (,,regardless of its origin and character*); vgl.
auch Art. 23 der Draft Articles on State Responsibility von 1996.

28 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 630.

¥ Vagl. Fall ,,Diamantenfieber.

% Die englische Fassung spricht von ,free communication*.
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Entsendestaats auch in die Botschaft gelangen konnen. Zudem ist (zumindest
potentiell) gem. Art. 3 Abs. 2 i.V.m. der WKK in der Botschaft die Wahrnehmung
konsularischer Aufgaben zu ermoglichen. Diese Aufgaben sind aufgrund der
Blockade nicht mehr zu erfiillen. Folglich ist der Verkehr der Mission nicht mehr
gewihrleistet.

Deutschland hat es unterlassen, den Zugang zum Missionsgebidude frei zu
halten. Daher hat es gegen seine Pflicht verstolen, den freien Verkehr zu gestatten
und zu schiitzen.

d) Normverstof3 — die Handgreiflichkeiten

Die Handgreiflichkeiten gegen die Missionsangehorigen stellen einen Angriff auf
die Person des Diplomaten dar, Art. 29 WDK. Die Bundesrepublik trifft auch hier
gem. Art. 29 S. 2 WDK die Pflicht, solche Angriffe zu verhindern. Dies ist nicht
geschehen. Folglich liegt ein Normverstof} vor.

e) Normverstofs — Anketten und Entziinden der Fackeln

Die Demonstranten ketteten sich an den Zaun der Botschaft und entziindeten
Fackeln im Garten des Missionsgebdudes. Dadurch konnte die Bundesrepublik
gegen ihre Pflicht aus Art. 22 Abs. 2 WDK verstolen haben, nach der sie die
Mission vor jedem Eindringen sowie vor Beeintrichtigungen des Friedens und der
Wiirde schiitzen muss.

Das Anketten und das Betreten mit den Fackeln konnte ein Eindringen dar-
stellen. Art. 1 (i) WDK definiert das Missionsgeldnde umfassend als das Gebédude
und das Grundstiick der Mission, der Zaun ist ebenfalls auf dem Grundstiick der
Mission und somit erfasst. Folglich ist schon das Anketten an den Zaun als
Eindringen in die Raumlichkeiten der Mission anzusehen. Indem die Demonstran-
ten weiterhin das Grundstiick betraten und die Fackeln entziindeten, drangen sie
erneut in die Rdumlichkeiten der Mission ein. Durch diese Aktionen wurde die
Mission sowohl in ihrer Wiirde®! als auch ihrem Frieden, also der ungestorten und
ungehinderten Ausiibung der Missionstitigkeiten,” beeintrichtigt. Die deutschen
Behorden haben wiederum ihre Pflicht verletzt, diese Stérungen zu verhindern.

Folglich liegen auch hiermit Normversto3e Deutschlands vor.

f) Rechtfertigung

Fiir eine Rechtfertigung ist im Rahmen dieser Normverstof3e kein Raum.

'S.0.B. 1L 1.b) (2).
32 Vgl. ILC, Kommentar zu Art. 20 Draft Articles on Diplomatic Relations and Immunities,
YBILC 1958 11, 95.
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g) Verschulden, Schaden

Verschulden und das Vorliegen eines Schadens sind keine konstitutiven Elemente
des volkerrechtlichen Delikts.”

h) Ergebnis

Deutschland ist fiir die Vorgidnge vor und in der Mission Arkadiens volker-
rechtlich verantwortlich.

2. Das Loschen und die Festnahmen

Auch die Aktionen der Polizei und der Berufsfeuerwehr, die die Fackeln 16schten
und die Demonstranten im Botschaftsvorgarten festnahmen, konnten ein vol-
kerrechtliches Delikt darstellen, fiir das die Bundesrepublik verantwortlich ist.
Wiederum miisste ein zurechenbarer Normverstof3 vorliegen.

a) Zurechenbares Verhalten

Jedes Handeln eines staatlichen Organs kann grundsitzlich der Bundesrepublik
zugerechnet werden.” Die in Rede stehenden Aktionen wurden durch die Polizei
und die Berufsfeuerwehr durchgefiihrt. Folglich sind diese Handlungen Deut-
schland zuzurechnen.

b) Vilkerrechtsverstof3

Die Festnahmen und das Loschen konnte gegen die Unverletzlichkeit der Mission
aus Art. 22 Abs. 1 WDK verstoBen haben. Wie erwiihnt® sind die Riumlichkeiten
der Mission umfassend zu verstehen. Ein Betreten durch Organe des Empfangs-
staats ist gem. Art. 22 Abs. 1 S. 2 WDK grundsitzlich von der Zustimmung des
Missionschefs abhingig. Eine solche Zustimmung lag hier nicht vor.
Moglicherweise kann eine solche Zustimmung fingiert bzw. von einer kon-
kludenten Zustimmung ausgegangen werden. Dies wird teilweise angenommen,
wenn es im Missionsgeldnde zu einem Feuer kommt und zu diesem Zwecke
Feuerwehr und Polizei das Grundstiick betreten, ohne eine vorherige aus-
driickliche Zustimmung einholen zu kénnen.*® Fraglich ist, ob die Zustimmung
1.5.d. Art. 22 Abs. 1 S. 2 WDK wie in Art. 32 Abs. 2 WDK stets ausdriicklich
erfolgen muss. Zwar lasst sich aus der Tatsache, dass in Art. 22 WDK nicht von
einer ausdriicklichen Zustimmung die Rede ist, wohingegen Art. 32 WDK diese
Voraussetzung explizit normiert, schlieBen, dass die Anforderungen an die

33 Vgl. Art. 2 Articles on State Responsibility.

3 Vgl. Art. 4 Abs. 1 Articles on State Responsibility.

$8.0.B.1L 1. e).

% Vgl. aber Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 171; ablehnend Fischer,
in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 581 ff., unter Verweis auf die in der WDK nicht exis-
tierende Regelung dieser Ausnahme im Gegensatz zu Art. 31 Abs. 2 WKK.
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Zustimmung nach Art. 22 WDK nicht genauso hoch sind. Jedoch ist die
Bestimmung des Art. 22 trotzdem grundsitzlich strikt auszulegen, da sonst die
Missbrauchsgefahr zu grof} ist. Es wire auch moglich, dass ein Missionschef ein
Interesse daran haben konnte, dass Demonstranten auf seinem Missionsgeldnde
Zuflucht finden und dabei nicht von den Organen des Empfangsstaats behelligt
werden.”” Ein solches Interesse der Mission Arkadiens, insbesondere von
Botschafter X, die gegen ihn demonstrierenden Personen zu schiitzen, ist
vorliegend allerdings nicht gegeben. Dennoch kann ein unautorisiertes Betreten
der Mission durch Organe des Empfangsstaats hochstens in den Fillen als
rechtmifig angesehen werden, in denen es um den Schutz von Leib und Leben der
Missionsangehorigen geht, zu dem der Empfangsstaat auch gem. Art. 22 Abs. 2
und 29 WDK verpflichtet ist. Daher ist aufgrund der besonderen Bedeutung der
Schutzvorschriften fiir die Mission eine fingierte Zustimmung bzw. die Annahme
einer konkludent erteilten Konsentierung nicht anzunehmen. Folglich sind Polizei
und Berufsfeuerwehr rechtswidrig in die Rdumlichkeiten der Mission einge-
drungen.

9 Es wire auch moglich, die Frage, ob eine Zustimmung vorliegt, als Teil der
Rechtfertigung zu priifen. Dies konnte unter dem in Art. 24 Articles on State
Responsibility vorgesehenen Rechtfertigungsgrund des Notstands®® (Distress)
erfolgen. Da die Zustimmung jedoch explizit in Art. 22 Abs. 1 S. 2 WDK
vorgesehen ist, erscheint die Priifung als Tatbestandsbeschrinkung nahe-
liegender. Zudem folgt diese Priifung auch der strikten Trennung von Sekun-
ddrnormen, also der Frage der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit, von den
Primérnormen, d.h. den zugrundeliegenden verletzten Vélkerrechtsregeln.™

c) Rechtfertigung und Ergebnis

Eine Rechtfertigung ist nicht moglich. Deutschland ist auch fiir dieses Vorgehen
volkerrechtlich verantwortlich.

3. Rechtsfolge

Arkadien kann von Deutschland verlangen, die Verstde nicht zu wiederholen™
sich zu entschuldigen,*' sowie eventuelle Schiden wiedergutzumachen.**

37 Vgl. zur dhnlich gelagerten Konstellation des sog. diplomatischen Asyls Fischer, in:
Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 584 ff.

38 Auch der in Art. 25 Articles on State Responsibility normierte Rechtfertigungsgrund
Necessity” wird allerdings im Deutschen regelmiflig mit Notstand iibersetzt, vgl. dazu
Fall ,,Diamantenfieber” B. 1. 4. a).

* Dazu Tomuschat, RAC 281 (1999), 271 ff.

40 Vgl. Art. 30 Articles on State Responsibility.

4 Vgl. Art. 37 Articles on State Responsibility.

2 Vgl. Art. 35, 36 Articles on State Responsibility.
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4. Ergebnis

Deutschland ist daher fiir die Vorgiinge im September 2005 volkerrechtlich ver-
antwortlich.

III. Entwurf der ad hoc-Arbeitsgruppe

Weiterhin ist ein Entwurf der ad hoc-Arbeitsgruppe von Justizministerium und
Auswirtigem Amt zu erstellen, wie Deutschland gegen Arkadien auf der inter-
nationalen Ebene vorgehen kann.

1. Verlust des Botschafterpostens

Die Regierung mochte, dass X seinen Botschafterposten verliert. Dies ist geméf
Art. 9 Abs. 1 WDK insofern moglich, als X zur persona non grata erklart werden
kann. Eine Angabe von Griinden ist nicht notig, dieses Vorgehen ist auch jederzeit
moglich.

2. Vorgehen gegen Arkadien

Um gegen Arkadien vorzugehen, ergeben sich mehrere Moglichkeiten auf der
internationalen Ebene.

a) Staatenbeschwerde gem. Art. 21 der UN-Antifolterkonvention

In Betracht kommt zunichst eine Mitteilung nach Art. 21 der UN-Antifolter-
konvention (Staatenbeschwerdeverfahren).

> Besondere Kenntnisse der Konvention werden nicht verlangt. Vielmehr sollen
die relativ unbekannten Normen gefunden und anhand des Texts gepriift wer-
den.

<> Neben der universellen Antifolterkonvention existiert ebenfalls im Rahmen des
Europarats ein entsprechendes Ubereinkommen.* Diese Konvention enthilt
allerdings keine materiellen Bestimmungen wie die UN-Konvention, sie
verweist diesbeziiglich nur in der Praambel auf Art. 3 EMRK. Vielmehr wird
ein Ausschuss geschaffen, der weitreichende Befugnisse hat und insbesondere —
nach vorheriger Notifikation — umfassende Untersuchungen vor Ort vornehmen
darf (Art. 7 ff. des Ubereinkommens).

aa) Zuldssigkeit

Die Mitteilung Deutschlands miisste zuldssig sein.

> Buropiisches Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe vom 26.11.1987, BGBI. 1989 II, 946, abgedruckt
in Sartorius II, Nr. 140.
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Laut Bearbeitervermerk ist die UN-Antifolterkonvention anwendbar. Deutsch-
land und Arkadien sind Parteien der Konvention.

Damit eine Staatenbeschwerde zuldssig ist, miissten beide Staaten von der
Fakultativklausel des Art. 21 UN-Antifolterkonvention Gebrauch gemacht haben,
nach der die Staatenbeschwerde anerkannt wird. Dies ist vorliegend der Fall.

Die Moglichkeit der Verletzung des Ubereinkommens miisste bestehen. Der
,,moderate physische Druck®, der auf Gefangene in Arkadien ausgeiibt wird, konn-
te Folter i.S.d. Art. 1 Abs. 1 UN-Antifolterkonvention sein. Damit liegt die Mog-
lichkeit der Verletzung der Konvention vor.

Zusitzlich ist das Vorverfahren aus Art. 21 (a) und (b) UN-Antifolter-
konvention zu beachten. Zunichst miisste Deutschland an Arkadien eine
Mitteilung mit den Vorwiirfen schicken, die innerhalb von 3 Monaten von Arka-
dien zu beantworten ist. Sofern innerhalb von 6 Monaten nach Zugang dieser
Mitteilung die Sache nicht geklirt ist, kann Deutschland eine Mitteilung an den
Ausschuss machen.

Vor der endgiiltigen Mitteilung an den Ausschuss miissten alle innerstaatlichen
Rechtsbehelfe im Staat, der moglicherweise foltern lie, ausgeschopft worden
sein, Art. 21 (c) UN-Antifolterkonvention. Da es sich hier nicht um einen Ein-
zelfall, sondern um eine allgemeine Praxis in Arkadien handelt, ist davon aus-
zugehen, dass nach den in Art. 21 (c) UN-Antifolterkonvention angesprochenen
»allgemein anerkannten Grundsitzen des Volkerrechts nicht in allen Einzelfillen
ein Rechtsbehelf eingelegt werden miisste. Vielmehr muss geniigen, dass in Ar-
kadien eine letztinstanzliche Rechtsprechung zu dieser Frage existiert. Vom
Vorliegen dieser Voraussetzung kann ausgegangen werden.

Die Mitteilung ist zuléssig.

S In der Praxis ist die Staatenbeschwerde nach der UN-Antifolterkonvention
bisher noch nicht zum Tragen gekommen (vgl. die jeweiligen Jahresberichte
des UN-Antifolterausschusses in Supplement 44 zu den ,,UN General Assembly
Official Records*.

bb) Bericht des Ausschusses

Die Mitteilung fithrt zu einem Bericht des Ausschusses, der die nach Art. 21 (e)
i.V.m. (h) UN-Antifolterkonvention erreichte Einigung enthélt oder — sofern keine
Einigung erzielt werden konnte — lediglich den Sachverhalt darstellt.

S Der Ausschuss bietet den Streitparteien im Falle einer zulédssigen Mitteilung
seine Guten Dienste an, um eine Losung der Frage zu erreichen, Art. 21 (e)
i.V.m. (h) UN-Antifolterkonvention.

Der Bericht wiirde demnach bestenfalls eine Einigung Deutschlands mit Arkadien
iber die Bewertung des ,,moderaten physischen Drucks* in Arkadien enthalten.

2 In Art. 1 Abs. 1 UN-Antifolterkonvention ist Folter definiert. Auch wenn Arka-
dien von ,moderatem physischem Druck® spricht, liegt nach der Kon-
ventionsdefinition Folter vor. Die Anwesenheit des Arztes dndert daran nichts.
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S Art. 2 UN-Antifolterkonvention schreibt den Staaten wirksame Mafnahmen
zum Schutz vor Folter vor. Eine Einschrinkung des Verbots der Folter ist auch
bei offentlichem Notstand nicht zuldssig.

> Bei der Bewertung des ,,moderaten physischen Drucks®“ anhand der UN-Anti-
folterkonvention kann keine Abwigung zwischen den beteiligten Interessen
stattfinden, d.h. dem der korperlichen Integritidt des Gefangenen mit denen der
hypothetischen Opfer von Anschldgen.

b) Information an den Ausschuss, Art. 20 UN-Antifolterkonvention

Zusitzlich kann Deutschland den Ausschuss iiber die Zustinde in Arkadien
informieren. Jeder Staat ist frei, den Ausschuss zu informieren und mit Tatsachen
zu versorgen. Der Ausschuss kann auf Basis dieser Informationen eine
Untersuchung durchfiihren, Art. 20 UN-Antifolterkonvention.

> Es besteht fiir die Opfer des ,,moderaten physischen Drucks® jedoch noch die
Moglichkeit, sich mit einer Individualbeschwerde nach Art. 22 UN-
Antifolterkonvention selbst an den Ausschuss zu wenden. Dieses Verfahren
fihrt — im Gegensatz zur Staatenbeschwerde und den Berichten des Aus-
schusses aus eigenem Antrieb — zu einer Entscheidung, die eine begriindete
Bewertung enthilt, die den Views des Menschenrechtsausschusses entspricht.

c) Staatenbeschwerde nach Art. 41 IPbpR

Neben der Beschwerde nach der UN-Antifolterkonvention konnte der Bundes-
republik auch die Staatenbeschwerde nach Art. 41 IPbpR offenstehen.

aa) Zuldssigkeit

Die Staatenbeschwerde nach dem IPbpR miisste zuldssig sein.

Der IPbpR ist anwendbar. Deutschland und Arkadien sind Parteien der
Konvention.

Die Erklirung nach Art. 41 IPbpR, die Zustdndigkeit des Menschenrechts-
ausschusses fiir Staatenbeschwerden anzuerkennen, wurde von Deutschland und
Arkadien abgegeben.

Die Moglichkeit der Verletzung des IPpbR ergibt sich aus einer moglichen
Verletzung von Art. 7 IPbpR, der Folter verbietet, und Art. 10 IPbpR.

Das Vorverfahren aus Art. 41 (a) und (b) IPbpR miisste beachten werden. Wie
im Verfahren vor dem UN-Antifolterausschuss miissten vor der endgiiltigen
Mitteilung an den Menschenrechtsausschuss alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe
ausgeschopft worden sein, Art. 41 (c) IPbpR. Wie oben ist auch hier davon
auszugehen, dass eine letztinstanzliche Rechtsprechung zu der Frage in Arkadien
existiert und dies fiir diese Voraussetzung auch geniigt.

O Die Voraussetzungen sind weitgehend identisch mit denen fiir die
Staatenbeschwerde nach der UN-Antifolterkonvention. Der IPbpR diente als
Vorbild fiir die UN-Antifolterkonvention.**

B Hailbronner/Randelzhofer, ENGRZ 1986, 642 f.
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2 Im Rahmen der EMRK gibt es ebenfalls neben der Individualbeschwerde die
Mbglichkeit der Staatenbeschwerde. Tatsdchlich ist dieses Verfahren allerdings
nur sehr selten genutzt worden.*

Damit wire eine Beschwerde zum Menschenrechtsausschuss zuldssig.

bb) Bericht des Ausschusses

Auch der Menschenrechtsausschuss kann im Verfahren der Staatenbeschwerde
keine begriindete Entscheidung iiber die Vorgiinge in Arkadien abgeben.*

d) Gegenmafinahme

Moglicherweise kann Deutschland gegen Arkadien GegenmaBnahmen ergreifen.
Diese Option bestiinde, wenn Arkadien ein volkerrechtliches Delikt begangen
hitte und Deutschland als ein von diesem Delikt verletzter Staat anzusehen wiire.

> Die GegenmaBnahme (countermeasure) wird auch als Repressalie (reprisal)
bezeichnet.*’ Inhaltlich ergeben sich keine Unterschiede.*®

S GegenmaBnahmen sind an sich volkerrechtswidrige Akte als Antwort auf einen
VélkerrechtsverstoB.* GegenmaBnahmen diirfen allerdings nicht gegen das Ge-
waltverbot verstoBen und miissen darauf gerichtet sein, den anderen Staat
seinerseits zu einem rechtmiBigen Verhalten zu bewegen.’® Sofern diese Vor-
aussetzungen vorliegen, ist die Gegenmalinahme rechtmafig.

Arkadien hat gegen die gewohnheitsrechtliche Pflicht der Achtung elementarer
Menschenrechte und die vertragsrechtliche Pflicht, nicht zu foltern,5 !'verstoBen.
Damit Deutschland gegen Arkadien Gegenmalinahmen ergreifen konnte,
miisste es allerdings durch dieses Delikt verletzt sein. Die Pflicht zur Beachtung
elementarer Menschenrechte ist — wie der IGH im Barcelona Traction-Fall in
einem obiter dictum betonte — eine Pflicht erga omnes.”> Diese Pflicht hat der
Staat Arkadien daher gegeniiber der Internationalen Gemeinschaft insgesamt.
Daraus konnte sich ergeben, dass auch Deutschland durch die Verletzung einer
erga omnes-Norm verletzt ist. Zwar ist die Figur der Pflichten erga omnes weit-
gehend anerkannt, jedoch ist ihr Inhalt nicht gekldrt. Moglicherweise ist die
Verletzung der Internationalen Gemeinschaft noch nicht gleichbedeutend mit der

4 Vgl. Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 24 Rn. 1 ff.; Leckie, HRQ 1988, 302.

% Vgl. oben B. I1I. 2. a) bb).

TV gl. Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 653 f.

S0 Ipsen, in: ders. (Hrsg.), Volkerrecht, 653 f.; a.A. noch Seidl-Hohenveldern/Stein,
Volkerrecht, in der 10. Aufl., Rn. 1775 ff., der die GegenmaBinahme als Oberbegriff fiir
Repressalie und Retorsion sieht.

» Schroder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 582 ff.; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 1097 ff.

50 Vgl. dazu Art. 49 ff. Articles on State Responsibility.

1'S.0. B. III. 2. a) bb).

52 1GH, Barcelona Traction-Fall, 32 (Ziff. 33 £.).
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Verletzung eines bzw. jedes Staates. Nach den Articles on State Responsibility™
ist daher die Moglichkeit, Gegenmaf3inahmen durchzufiihren, auf einen engeren
Kreis von Staaten beschrinkt. Nach dieser Konzeption ist ein Staat durch ein
volkerrechtliches Delikt in zwei Situationen verletzt. Unproblematisch ist dies der
Fall, wenn die verletzte Pflicht dem Staat gegeniiber individuell bestand.**
Bestand die Pflicht gegeniiber dem Staat als Teil einer Gruppe von Staaten oder
gegeniiber der Internationalen Gemeinschaft insgesamt, so ist der Staat nur
verletzt, sofern er spezifisch betroffen ist oder aber die Verletzung die Erfiillung
der Pflicht fiir alle Staaten fundamental indert.”

Deutschland ist durch die Volkerrechtsverletzung Arkadiens weder individuell
noch spezifisch betroffen. Eine fundamentale Anderung der Pflichten aller Staaten
kann aus dem Volkerrechtsverstol Arkadiens ebenfalls nicht folgen. Daher besteht
— trotz des Bruchs einer erga omnes-Pflicht durch Arkadien — keine Moglichkeit
fiir Deutschland, GegenmafBinahmen vorzunehmen.

e) Weitere Durchsetzungsmoglichkeiten

Hingegen kann Deutschland verlangen, dass Arkadien den Volkerrechtsverstof3
beendet, nicht wiederholt und seine volkerrechtlichen Pflichten ordnungsgemif
erfiill®® oder Retorsionen, d.h. volkerrechtmifige, aber unfreundliche Akte als
Antwort auf einen VolkerrechtsverstoB,” gegen Arkadien vornehmen.

f) Verfahren vor dem IGH

Ein Verfahren vor dem IGH kommt in Betracht, sofern die Parteien den Streit dem
IGH gem. Art. 36 Abs. 1 1. Alt. IGH-Statut unterbreiten. Allerdings miisste
Arkadien dieses Vorgehen ebenfalls mittragen. Eine Zustindigkeit des IGH aus
einer kompromissarischen Klausel, die den Weg iiber Art. 36 Abs. 1 2. Alt.
erdffnen wiirde, oder aufgrund von Erkldrungen nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut
ist nicht ersichtlich.”®

g) Schiedsgericht

Trotz der Existenz des Ausschusses nach der UN-Antifolterkonvention erdffnet
Art. 30 dieser Konvention die Moglichkeit eines schiedsgerichtlichen Verfahrens
bei Streitigkeiten iiber die Anwendung und Auslegung der Konvention. Diese

33 Abgedruckt in Tomuschat, Nr. 9; Sartorius II, Nr. 6.

5% Art. 49 Abs. 11.V.m. Art. 42 (a), 22 Articles on State Responsibility.

55 Art. 49 Abs. 11.V.m. Art. 42 (b), 22 Articles on State Responsibility.

5 Art. 54 1.V.m. 48 Articles on State Responsibility.

" Vgl. zur Abgrenzung von GegenmaBnahme (Repressalie) und Retorsion Schrider, in:
Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 583; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 1098.

%8 Der General Act for Pacific Settlement of Disputes vom 26.9.1928, LNTS 93, 343, i.d.F.
der Anderung von 1949, UNTS 71, 102, sieht allerdings die Zustindigkeit des IGH
(vorher des StIGH) fiir alle Streitigkeiten zwischen den Parteien dieses Abkommens vor;
vgl. dazu Merrills, CLJ 1980, 137.
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Moglichkeit bestiinde demnach fiir Deutschland. Ebenfalls in Betracht kdme ein
Schiedsverfahren vor einem Schiedsgericht, das aufgrund des 1. Haager
Abkommens™ gebildet wurde.

h) Statut von Rom fiir den Internationalen Strafgerichtshof®

Ein Verfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof ist nur gegen
Einzelpersonen moglich. Staaten konnen nicht strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden.®!

i) ,,1503-Verfahren*

SchlieBlich gibt es das sog. ,,1503-Verfahren“. Dieses Verfahren erméglicht
allerdings nur Nichtstaatlichen Organisationen (NGOs), systematische und
schwere Menschenrechtsverletzungen vor den (neu geschaffenen) Menschen-
rechtsrat zu bringen. Deutschland als Staat kann dieses Verfahren daher nicht
nutzen.

2 Der Name ,,1503-Verfahren“ leitet sich von der Resolution 1503 (XLVIII) des
Wirtschafts- und Sozialrats ab, mit der die Moglichkeit geschaffen wurde, eine
solche Beschwerde vor die (ehemalige) Menschenrechtskommission zu
bringen. Der 2005 neu geschaffene Menschenrechtsrat® fithrt dieses Verfahren
(vorliufig und zeitlich begrenzt) weiter.>

J) Menschenrechtsrat

Allerdings kann Deutschland die Situation in Arkadien im Menschenrechtsrat der
UNO® zur Sprache bringen und einen Vorschlag fiir eine Resolution zur Situation
in Arkadien einbringen.

S Der Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen, ein Gremium aus Staaten-
vertretern, ist — wie sein Vorldaufer (die Menschenrechtskommission) — nicht zu
verwechseln mit dem Menschenrechtsauschuss, einem durch den IPbpR ein-
gesetzten Expertengremium.

% Abkommen zur friedlichen Erledigung internationaler Streitfille vom 18.10.1907, RGBL.
1910, 5; abgedruckt in Tomuschat, Nr. 28.

5 Rémisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs, BGBI. 2000 II, 1394; abgedruckt
in Tomuschat, Nr. 40.

°' Art. 25 Abs. 1 IStGH-Statut.

62 Resolution der Generalversammlung 60/251, UN-Dok. A/RES/60/251 vom 15.3.2005.

83 Zu den Problemen, die sich aus der Auflsung der Menschenrechtskommission und der
Schaffung des Menschenrechtsrates fiir eine Reihe von Instrumentarien zum Menschen-
rechtsschutz ergeben vgl. Raue/Rudolf, VN 2006, 12.

% Human Rights Council <http://www.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/>, letzter Aufruf
am 20.10.2006. Deutschland ist bis 2009 in den Menschenrechtsrat gewihlt.



208 Fall9

IV. Wie wird das VG entscheiden?

Das VG wird der Klage Arkadiens gegen den Restitutionsbescheid des LARoV
stattgeben, wenn diese zulédssig und begriindet ist.

1. Zulissigkeit
a) Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemiB § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet.

b) Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart ist gem. § 42 Abs. 1 VwGO die Anfechtungsklage gegen
den Bescheid des LARoV.

c) Klagebefugnis

Die Klagebefugnis muss sich gem. § 42 Abs. 2 VwGO aus der Moglichkeit der
Rechtsverletzung Arkadiens ergeben. Es handelt sich um eine Drittanfechtung des
Bescheids. Durch den Restitutionsbescheid kdnnte moglicherweise das Recht des
Staats Arkadien verletzt sein, Immunitit von Verwaltungshandeln des Empfangs-
staats Deutschland zu geniefen. Diese Regel ist bundesrechtlich nicht normiert.
Allerdings ergibt sich aus Art. 25 GG i.V.m. der entsprechenden allgemeinen
Regel des Volkerrechts, dass auslidndische Staaten Immunitit in der Bundes-
republik genieBen.”” Diese Norm soll gerade das Interesse des auslindischen
Staats, vertreten durch seine Botschaft im Empfangsstaat, schiitzen. Folglich ist
Arkadien klagebefugt.

2 Eine Verletzung des Eigentumsrechts aus Art. 14 GG kommt fiir den Staat
Arkadien als ausldndische juristische Person nicht in Betracht, vgl. Art. 19
Abs. 3 GG. Auch die in §§ 18 und 19 GVG normierten Immunititsregeln sind
nicht einschligig. Sie betreffen spezifisch die diplomatische und konsularische
Immunitit, nicht hingegen die allgemeine Staatenimmunitét.

S Das Verfahren ist auch nicht etwa aufgrund der Regeln iiber die Staaten-
immunitit unzulissig, da Arkadien selbst klagt.®®

d) Widerspruchsverfahren, § 68 VwGO

Ein Widerspruchsverfahren ist gema8 § 36 Abs. 4 VermG nicht erforderlich.

5 BVerfG 16, 27 ff.; BVerfGE 46, 342 ff.; BVerfGE 64, 1 ff.
5 Vgl. nur Art. 8 Abs. 1 lit. a) UN-Konvention zur Staatenimmunitit, abgedruckt in
Tomuschat, Nr. 10.
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e) Beteiligtenfiihigkeit, Prozessfihigkeit, Form, Frist, etc.

Die weiteren Voraussetzungen, wie Beteiligtenfihigkeit, Prozessfahigkeit, Form,
und Frist sind gegeben.

f) Ergebnis

Die Klage ist zulidssig. Die Erben des Alteigentiimers sind gem. § 65 Abs. 2
VwGO notwendig beizuladen.

2. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Klager
dadurch in seinen Rechten verletzt ist, § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.

Moglicherweise lag bereits keine Sachentscheidungskompetenz des LARoV
vor. Arkadien konnte Immunitit vor Verwaltungshandeln Deutschlands genief3en,
so dass die Behorde den Verwaltungsakt nicht mit Wirkung gegeniiber Arkadien
hitte erlassen diirfen.

> Die vorliegende Konstellation liegt anders als in den typischen Fillen. Die
Frage der Immunitit ist nicht schon in der Zuldssigkeit der Klage zu behandeln,
weil Arkadien selber klagt und sich darauf beruft, dass die Behorde nicht iiber
ihr Rechtsverhiltnis in Bezug auf das Botschaftsgrundstiick hitte bescheiden
diirfen. Vielmehr ist i.R.d. Begriindetheit die RechtméiBigkeit des Verwal-
tungshandelns unter dem Aspekt der Staatenimmunitdt vor administrativem
Handeln zu priifen.

Gemil Art. 25 GG gelten die allgemeinen Regeln des Volkerrechts als Bestandteil
des Bundesrechts.”” Es miisste also vorliegend eine entsprechende Regel
einschligig sein. Grundsitzlich konnte dies die der Staatenimmunitidt sein. Es
handelt sich hier um einen Verwaltungsakt, der die Eigentumszuordnung des
Missionsgebdudes von Arkadien betrifft. Daher sind die Regeln fiir Staaten-
immunitdt im gerichtlichen Erkenntnisverfahren und in der Zwangsvollstreckung
nicht direkt anzuwenden. Vielmehr ist allgemein auf den Grundsatz der Staaten-
immunitit (par in parem non habet imperium) in der Auspriagung der restriktiven
Immunitét zuriickzugreifen. Nach ganz iiberwiegender Ansicht sind die Regeln
der Staatenimmunitédt als eine allgemeine Regel des Volkerrechts i.S.d. Art. 25
GG anzusehen.®®

S Das Vorliegen einer allgemeinen Regel des Volkerrechts kann im Verfahren
nach Art. 100 Abs. 2 GG durch das Bundesverfassungsgericht festgestellt wer-
den.

Nach den Regeln der restriktiven Immunitdt wird Immunitidt nur fiir acta iure
imperii (im Gegensatz zu acta iure gestionis) gewihrt. Dies ist — wie erwihnt —

57 Vgl. dazu Fall , Beschlagnahmte Gemiilde*.
58 BVerfG 16, 27 ff.; BVerfGE 46, 342 ff.; BVerfGE 64, 1 ff.
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hier nicht einschlédgig, da kein staatliches Handeln von Arkadien in Rede steht.
Vielmehr ist — dhnlich den Vollstreckungsfillen — auf den Nutzungszweck des
streitbefangenen Gegenstands abzustellen. Die Botschaft dient dem eindeutig
hoheitlichen Zweck, die diplomatischen Beziehungen zu pflegen. Daher scheint
die Immunitdt einschldgig zu sein. Jedoch gilt bei Klagen beziiglich Grund-
eigentum im Forumsstaat (,dingliche Klagen®) grundsitzlich keine Immunitit.*”
Daher kann auch fiir Verwaltungsakte in Bezug auf das Grundeigentum keine
Immunitét gelten. Moglicherweise muss dies anders bewertet werden, wenn eine
Verletzung des Art. 22 WDK durch den Verwaltungsakt des LARoV anzunehmen
wire. Diese Norm ist jedoch nicht einschligig, da sie nur vor Handeln des
Empfangsstaats am Ort des Missionsgebdudes schiitzt. Auch Art. 31 WDK ist
nicht einschligig, da er nur den Schutz des Diplomaten bezweckt. Es handelt sich
nicht um einen Fall der diplomatischen Immunitit i.S.d. WDK. Folglich ist die
Immunitét als allgemeine Regel des Volkerrechts vorliegend nicht verletzt.

Die Sachentscheidungskompetenz des LARoV war daher nicht durch die
Immunitét beeintrichtigt. Weitere Rechtswidrigkeitsgriinde sind nicht ersichtlich.
Der Verwaltungsakt war somit rechtmafig.

Die Klage Arkadiens ist unbegriindet.

3. Ergebnis

Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet.

C. Anmerkungen

Der Sachverhalt beruht teilweise auf wahren Gegebenheiten.”” Andere Elemente
sind typische Konstellationen des Rechts der diplomatischen Beziehungen.”' Das
Diplomatenrecht zeichnet sich in weiten Teilen dadurch aus, dass es in der WDK
kodifiziert wurde. Die Losung vieler Fille ergibt sich daher bereits aus der
Kenntnis der entsprechenden Normen der WDK.

% Gloria, in: Ipsen (Hrsg.), Vélkerrecht, 380.

" Vgl. zur ersten Frage: ,Botschafter mit Protesten empfangen®, FAZ vom 16.8.2001, 5;
und zur vierten Frage: VG Berlin, VIZ 1999, 33. Nach dieser Entscheidung und der
Abweisung der Revision durch das BVerwG (BVerwG 8 B 178.98 - Beschluss vom 17.
Mai 1999) ist die (in der Realitit slowakische) Botschaft mittlerweile aus dem Gebdude
ausgezogen.

"' Vgl. nur die Besetzung der irakischen Botschaft am 20.8.2002, dazu: ,Polizei beendet
Besetzung der irakischen Botschaft®, FAZ, vom 21.8.2002, 1.
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D. Ausgewihlte Literatur und Rechtsprechung

Auch das Diplomatenrecht als klassischer Priifungsstoff sollte mit einem
Standardlehrbuch nachgearbeitet werden.

Simma, Self Contained Regimes, NYIL 1985, 111.

ders./Pulkowski, Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in Inter-
national Law, EJIL 2006, 483.
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Staatsoberhaupt vor Gericht

A. Sachverhalt

Nach 1991 entstanden auf dem Gebiet der ehemaligen Sozialistischen Foderativen
Republik Arkadien mehrere Nachfolgestaaten. Diese Entwicklung wurde
zwischen 1991 und 1999 von drei bewaffneten Konflikten begleitet, die der
~-Rumpfstaat“ Bundesrepublik Arkadien, bestehend aus zwei ehemaligen Teil-
republiken, zum einen mit den neuen Nachbarn Patanien und Hibernia, zum an-
deren in seinem Inneren in der Provinz Skiperia fiihrte.

Dragan Slobovi¢ war wihrend dieser Zeit in wechselnden Funktionen sowohl
politischer Fiihrer als auch Staatsoberhaupt der Bundesrepublik Arkadien. In
dieser Funktion war er Vorsitzender des Obersten Verteidigungsrats und Ober-
befehlshaber aller bewaffneten Krifte.

Wihrend des Kriegs mit Patanien (1991-1992) wurden im Osten Pataniens ver-
schiedene Stidte zerstort und weite Teile der dort lebenden Zivilbevolkerung
durch arkadische Einheiten getotet. In anderen Gebieten wurde die patanische
Bevolkerung von Milizen mit Waffengewalt vertrieben. Im Konflikt mit Hibernia
(1992-1995) erschossen ethnisch arkadische Soldaten aus Hibernia mehrere
Tausend hibernische Minner. In der arkadischen Provinz Skiperia kam es zu
einem Biirgerkrieg zwischen einer Skiperia-Befreiungsarmee und den arkadischen
Sicherheitsorganen. Dabei wurden zwischen 1997 und 1999 mehrere Tausend
Skiperier durch arkadische Polizei- und Armeeeinheiten aus ihren Wohnorten
vertrieben, ihre Hauser gepliindert und einige Hundert Zivilisten erschossen.
Zweck dieser Malnahmen war, jeweils rein arkadische Gebiete zu schaffen.

Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen beschloss daher 1993, als MafB-
nahme nach Kapitel VII UN-Charta ein Internationales Strafgericht fiir das
ehemalige Arkadien (International Criminal Tribunal for the Former Arcadia,
ICTA) mit Sitz in Den Haag zu schaffen. Die Anklagebehorde des Gerichts klagte
1999 Slobovi¢ wegen Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Volkermords im Skiperia an und erwirkte einen Internationalen Haftbefehl.

Im April 2001 wurde Slobovi¢ nach einem Regierungswechsel in Arkadien
wegen verschiedener Straftaten (u.a. Korruption und Amtsmissbrauch) verhaftet.
Nach wirtschaftlichem Druck durch andere Staaten lieferte Arkadien Slobovi¢ im
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Juni 2001 aufgrund des Internationalen Haftbefehls an das ICTA aus, obwohl dies
nach innerstaatlichem Recht rechtswidrig war. Slobovi¢ wurde auf einen nieder-
landischen Flughafen nahe Eindhoven geflogen. Von dort brachten ihn die
niederldndischen Behorden in die ,,UN Detention Unit“ nach Den Haag-
Scheveningen, eine fiir das ICTA als Untersuchungsgefingnis und Justizvollzugs-
anstalt bereitgestellte JVA, die durch UN-Beamte gefiihrt wird.

Im Verfahren vor dem ICTA wirft die Anklage Slobovi¢ Kriegsverbrechen,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Volkermord sowie die Planung und
Anordnung dieser Taten vor. Die MalBnahmen seien systematisch begangen
worden. Der Angeklagte hingegen erkennt das Tribunal nicht als rechtméiBiges
Gericht an, da es durch einen ,,Willkiirakt“ des UN-Sicherheitsrats geschaffen
worden sei. Zudem sei er rechtswidrig an das ICTA ausgeliefert worden. Das
Gericht diirfe ihn nicht auf dieser rechtswidrigen Basis festhalten oder verurteilen.
SchlieBlich beruft er sich auf seine Immunitit als Staatsoberhaupt und auf die
Tatsache, dass er kein einziges der ihm vorgeworfenen Verbrechen selbst be-
gangen habe.

Slobovi¢ strengt auBerdem eine Klage vor der Arrondissementsrechtbank
(Landgericht) Den Haag gegen die Niederlande an. In diesem Verfahren verlangt
er seine Freilassung, hilfsweise seine Riickiiberstellung nach Arkadien. Er werde
ohne rechtliche Grundlage festgehalten, da das ICTA und sein Statut rechtswidrig
vom UN-Sicherheitsrat geschaffen seien und zudem nicht den Anforderungen des
Art. 6 EMRK entsprichen.

Nach erfolglosem Verfahren vor den niederldndischen Gerichten wendet sich
Slobovi¢ mit einer Beschwerde an den EGMR, in der er sein Recht auf faires
Verfahren riigt.

Bearbeitervermerk
I.  Priifen Sie die Erfolgsaussichten des Strafverfahrens gegen Slobovié.

II. Hat die Klage vor der Arrondissementsrechtbank Den Haag Aussicht auf
Erfolg? (Das niederldndische Recht folgt der monistischen Theorie.)

III. Zusatzfrage: Welche Probleme ergeben sich fiir die Frage, ob eine Be-
schwerde Slobovi¢s zum EGMR erfolgreich sein kann?

Gehen Sie davon aus, dass Arkadien an alle einschlidgigen internationalen Ver-
trige gebunden ist.
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Material

1. Sitzstaatsiibereinkommen zwischen den Niederlanden und den Vereinten
Nationen iiber das ICTA’

Art. XX

1. The host country [sc. the Netherlands] shall not exercise its criminal
Jjurisdiction over persons present in its territory, who are to be or have been
transferred as a suspect or an accused to the premises of the Tribunal pursuant to
a request or an order of the Tribunal, in respect of acts, omissions or convictions
prior to their entry into the territory of the host country.

II.  Statut des ICTA, Anhang zu Sicherheitsratsresolution 827a (1993 7

Artikel 1 Zustdandigkeit des Internationalen Gerichts

Das Internationale Gericht ist befugt, Personen, die fiir die seit 1991 im Hoheits-
gebiet des ehemaligen Arkadien begangenen schweren Verstofie gegen das huma-
nitdre Volkerrecht verantwortlich sind, nach den Bestimmungen dieses Statuts
strafrechtlich zu verfolgen.

Artikel 2 Schwere Verletzungen der Genfer Abkommen von 1949
Das Internationale Gericht ist befugt, Personen strafrechtlich zu verfolgen, die
schwere Verletzungen der Genfer Abkommen vom 12. August 1949 begehen oder
anordnen, ndmlich die folgenden Handlungen gegen die nach den Bestimmungen
des jeweiligen Genfer Abkommens geschiitzten Personen oder Giiter:

a)  vorsdtzliche Totung; (...)

Artikel 3 Verstofse gegen die Gesetze oder Gebrduche des Krieges
Das Internationale Gericht ist befugt, Personen strafrechtlich zu verfolgen, die
gegen die Gesetze oder Gebrduche des Krieges verstofien. Hierzu gehoren, ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit, die folgenden Verstife:

a)  der Einsatz von Giftwaffen (...);

b)  die willkiirliche Zerstorung von Stadten und Dorfern (...);

(-..)

Artikel 4 Volkermord

1. Das Internationale Gericht ist befugt, Personen strafrechtlich zu verfolgen, die
Violkermord im Sinne des Absatzes 2 oder eine der anderen in Absatz 3 aufge-
fiihrten Handlungen begehen.

' Vgl. das Ubereinkommen der Niederlande mit den Vereinten Nationen vom 29.7.1994,
Tractatenblad (Niederlande) 1994, Nr. 189.

2 Vgl. das Statut des Internationalen Gerichts fiir das ehemalige Jugoslawien, Anhang zur
Sicherheitsratsresolution 827 (1993) vom 25.5.1993, UNYB 1993, 440 (deutsche
Ubersetzung in BT-Drs. 13/57, Anl. 2).



216  Fall 10

2. Volkermord ist jede der folgenden Handlungen, die in der Absicht begangen
wird, eine nationale, ethnische, rassische oder religiose Gruppe als solche ganz
oder teilweise zu zerstoren:

a)  Totung von Mitgliedern der Gruppe;

b)  Verursachung von schwerem korperlichem oder seelischem Schaden an
Mitgliedern der Gruppe;

c)  vorsdtzliche Auferlegung von Lebensbedingungen fiir die Gruppe, die
geeignet sind, ihre korperliche Zerstorung ganz oder teilweise herbeizu-
fiihren;

d)  Verhingung von Mafinahmen, die auf die Geburtenverhinderung inner-
halb der Gruppe gerichtet sind;

e)  gewaltsame Uberfiihrung von Kindern der Gruppe in eine andere
Gruppe.

3. Die folgenden Handlungen sind zu bestrafen:

a) Volkermord;

b)  Verschworung zur Begehung von Vilkermord;

c)  unmittelbare und Offentliche Anreizung zur Begehung von Volkermord;

d) Versuch, Volkermord zu begehen;

e) Teilnahme am Volkermord.

Artikel 5 Verbrechen gegen die Menschlichkeit
Das Internationale Gericht ist befugt, Personen strafrechtlich zu verfolgen, die fiir
folgende Verbrechen verantwortlich sind, wenn diese in einem, ob internationalen
oder internen, bewaffneten Konflikt begangen werden und gegen die Zivilbevol-
kerung gerichtet sind:

a) Mord;

b)  Ausrottung;

c)  Versklavung;

d)  Deportierung;

e) Freiheitsentziehung;

f Folter;

g)  Vergewaltigung;

h)  Verfolgung aus politischen, rassischen und religiosen Griinden;

i) andere unmenschliche Handlungen.

Artikel 6 Personliche Zustdindigkeit
Das Internationale Gericht hat Gerichtsbarkeit iiber natiirliche Personen nach
Mafigabe der Bestimmungen dieses Statuts.

Artikel 7 Individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit

1. Wer ein in den Artikeln 2 bis 5 dieses Statuts genanntes Verbrechen geplant,
angeordnet, begangen oder dazu angestiftet hat oder auf andere Weise zur
Planung, Vorbereitung oder Ausfiihrung des Verbrechens Beihilfe geleistet hat, ist
fiir das Verbrechen individuell verantwortlich.

2. Die amtliche Stellung eines Beschuldigten, ob als Staats- oder Regierungschef
oder als verantwortlicher Amtstriiger der Regierung, enthebt den Betreffenden
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nicht der strafrechtlichen Verantwortlichkeit und fiihrt auch nicht zur Strafmilde-
rung.

3. Die Tatsache, dass eine der in den Artikeln 2 bis 5 dieses Statuts genannten
Handlungen von einem Untergebenen begangen wurde, enthebt dessen Vorge-
setzten nicht der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sofern er wusste oder hditte
wissen miissen, dass der Untergebene im Begriff war, eine solche Handlung zu
begehen oder eine solche begangen hatte und der Vorgesetzte nicht die erforder-
lichen und angemessenen Mafinahmen ergriffen hat, um die Handlung zu verhin-
dern oder die Tiiter zu bestrafen.

()

Artikel 9 Konkurrierende Zustindigkeit

1. Das Internationale Gericht und die einzelstaatlichen Gerichte haben kon-
kurrierende Zustindigkeit fiir die strafrechtliche Verfolgung von Personen, die
seit dem 1. Januar 1991 im Hoheitsgebiet des ehemaligen Arkadiens schwere
Verstofie gegen das humanitire Vilkerrecht begangen haben.

2. Das Internationale Gericht hat Vorrang vor den einzelstaatlichen Gerichten. In
jedem Stadium des Verfahrens kann das Internationale Gericht die einzelstaat-
lichen Gerichte formlich ersuchen, ihre Zustindigkeit in einem Verfahren im
Einklang mit diesem Statut sowie mit der Verfahrensordnung und den Beweis-
regeln des Internationalen Gerichts an das Internationale Gericht abzutreten.

Artikel 10 Ne bis in idem
(...)

Artikel 20

Erdffnung und Fiihrung des Verfahrens

(...)

2. Eine Person, gegen die eine Anklage bestdtigt worden ist, ist auf Grund einer
Verfiigung oder eines Haftbefehls des Gerichtshofs in Gewahrsam zu nehmen,
unverziiglich iiber die gegen sie erhobene Anklage zu unterrichten und an den
Gerichtshof zu iiberstellen

Artikel 29 Zusammenarbeit und Rechtshilfe
(...)
2. Die Staaten kommen jedem Rechtshilfeersuchen und jeder von einer Straf-
kammer erlassenen Verfiigung unverziiglich nach, insbesondere, jedoch nicht
ausschlieflich, in bezug auf

(...)

e) die Ubergabe oder Uberstellung des Angeschuldigten an das Inter-

nationale Gericht.
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B. Losung

I. Strafverfahren gegen Slobovi¢

Das Strafverfahren gegen Slobovi¢ hat Aussicht auf Erfolg, wenn das ICTA zu-
standig ist und Slobovi¢ sich nach Volkerstrafrecht strafbar gemacht hat

S In der Klausur muss fiir eine solche Fallfrage ein passender Priifungsaufbau
selbst gefunden werden. Die tiblichen Punkte von Zuldssigkeit und Begriindet-
heit passen beim Verfahren vor dem ICTA so nicht, man kann sich aber daran
anlehnen.

1. Zulissigkeit

Das Strafverfahren gegen Slobovi¢ miisste zunichst zuléssig sein.

a) Zustindigkeit des ICTA

Die Zustindigkeit des ICTA ergibt sich aus seinem Statut, das Anhang zur Sicher-
heitsratsresolution 827a (1993) ist. Es ist daher zu priifen, ob die Voraussetzungen
der Resolution vorliegen.

Der Angeklagte hat allerdings die RechtmiBigkeit der Errichtung des Tribunals
geriigt. Die Zustindigkeitsriige ist daher vorab zu kléren.

aa) Rechtmdpfigkeit der Errichtung des ICTA

War die Errichtung des ICTA rechtméfig?

S Hier ist in Form der Inzidentpriifung die RechtmiBigkeit der Errichtung des
ICTA zu priifen.

Fraglich ist zunéchst, ob das ICTA seine eigene Schaffung iiberhaupt iiberpriifen
kann. Bei dieser Frage handelt es sich nicht um eine Art von Verfassungsstreitig-
keit, bei der die RechtmiBigkeit der Errichtung des Gerichts Verfahrens-
gegenstand ist, sondern vielmehr um eine Inzidentpriifung zur Feststellung und
Uberpriifung der eigenen Zustindigkeit, die jedes Gericht selbst vornehmen kann
und muss, um so elementaren Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit zu geniigen.’

> Die Diskussion, ob Sicherheitsratshandeln iiberhaupt gerichtlich iiberpriifbar
ist, sollte als gesonderter Priifungspunkt in dieser Klausur nicht thematisiert

3 ICTY, Tadié-Fall, Ziff. 14 ff.; a.A. noch die Trial Chamber des ICTY, Tadié-Fall (1.
Instanz) Ziff. 5, 8 ff.
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werden.* Lediglich die Mbglichkeit einer Inzidentpriifung durch das ICTA
muss kurz erwihnt und begriindet werden.

(1) Zustdndigkeit

Das ICTA muss durch ein zustindiges Gremium geschaffen worden sein. Dabei
sind die allgemeine Kompetenz der UNO und die Organkompetenz des Sicher-
heitsrats zu priifen.

Die Zustindigkeit der Vereinten Nationen und die Organkompetenz des Sicher-
heitsrats ergeben sich aus Art. 24 UN-Charta i.V.m Art. 1 Nr. 1 UN-Charta, die
die Sicherung des Weltfriedens an die Vereinten Nationen und hier dem Sicher-
heitsrat tibertragen.

(2) Verfahren

Verfahrensfehler sind nicht ersichtlich.

(3) Handlungsbefugnis

Die vom Sicherheitsrat beschlossene Resolution zur Schaffung des ICTA miisste
im Rahmen der Handlungsbefugnis des Sicherheitsrats gelegen haben. Die Mal-
nahme miisste also von Kapitel VII UN-Charta gedeckt sein.

Gemif Art. 39 UN-Charta ist Voraussetzung fiir Manahmen nach Kapitel VII
der Charta, dass eine Bedrohung oder ein Bruch des Friedens oder eine Aggres-
sion vorlag.

S Art. 39 UN-Charta ist die Eingangsnorm fiir jede Priifung von Mafinahmen
nach Kapitel VII der Charta. Sofern die dort aufgefiihrten Tatbestinde nicht
vorliegen, kann keine der in Art. 40-42 UN-Charta aufgefiihrten Maflnahmen
beschlossen werden.

Im ehemaligen Arkadien fanden zwischen 1991 und 1999 mehrere bewaffnete
Konflikte statt. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um interne oder internationale
Konflikte handelte, sofern die Situation als eine Bedrohung des Friedens zu
qualifizieren war. Nach der erweiternden Definition des Sicherheitsrats kénnen
sogar rein innerstaatliche Sachverhalte eine Bedrohung des Friedens sein, wenn
dort schwere Menschenrechtsverletzungen begangen werden.’ Im ehemaligen Ar-
kadien kam es ausweislich des Sachverhalts zu einem Krieg mit erheblichen
Menschenrechtsverletzungen. Wenn der Krieg als interner Konflikt angesehen
wird, liegt nach der erweiternden Praxis des Sicherheitsrats eine Bedrohung des
Friedens vor. Geht man davon aus, dass es sich um internationale Konflikte han-
delte, lag sogar ein Bruch des Friedens, unter Umstdnden sogar eine Aggression
VOr.

* Vgl. dazu z.B. Alvarez, AJIL 1996, 1; s. dazu auch die Nachweise im Fall ,,Handel geht
vor*, B. II.
3 Vgl. Fall ,,Handel geht vor®, B. II. 2. a).
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Die Feststellung der Bedrohung des Friedens durch den Sicherheitsrat war so-
mit rechtmafig.

Die beschlossene Mafinahme konnte von Art. 41 UN-Charta gedeckt sein. Da-
bei fragt sich, ob nach Art. 41 UN-Charta ein Gericht geschaffen werden kann. Es
miisste sich um eine MaBnahme unter Ausschluss von Waffengewalt handeln.
Dabei hat der Sicherheitsrat ein weites Ermessen.® Zudem ist die Aufzihlung in
Art. 41 UN-Charta nicht abschlieBend. Die Schaffung eines Gerichts ist nach der
Wortlautauslegung als nicht-militirische MaBnahme zu qualifizieren.” Es ist aber
fraglich, ob der Sicherheitsrat als politisches Exekutivorgan ein Justizorgan
schaffen kann. Zwar ist unstreitig, dass es sich beim Sicherheitsrat um ein poli-
tisches Organ handelt, das primir der Exekutive zuzurechnen ist, andererseits ist
die staatliche Gewaltenteilung auf die volkerrechtliche Ebene nicht einfach iiber-
tragbar. Der Sicherheitsrat hat auch quasi-legislative Befugnisse. Zudem werden
Gerichte auch im staatlichen Kontext immer von politischen Organen eingesetzt:
auch Parlamente sind politisch. Andererseits kann ein Organ nach dem Grundsatz,
dass niemand mehr Befugnisse iibertragen kann, als er selber besitzt (nemo plus
iuris transferre potest, quam ipse habet) regelmiflig nur seine eigenen Kompe-
tenzen libertragen. Diese Maxime ist allerdings insoweit auch eingehalten, als dass
die Befugnis zur Aufrechterhaltung des Friedens und der internationalen Sicher-
heit in diesem Falle gerade an das Gericht iibertragen worden ist. Zwar hitte der
Sicherheitsrat keine strafrechtlichen Sanktionen aussprechen konnen, dies kann
aber die Ubertragung der Befugnis zur Friedenssicherung durch das Gericht nicht
beeintr’aichtigen.8 Die Intention, den Frieden wiederherzustellen, ist in der Schaf-
fung des Gerichts klar zu erkennen. Zudem wird damit versucht, die Aufgabe, den
Frieden zu sichern, bestmoglich zu erfiillen.’

Zu fragen wire allerdings, ob der Sicherheitsrat ein Nebenorgan schaffen darf.
Art. 7 Abs. 2 und 29 UN-Charta sehen dies vor, soweit der Sicherheitsrat ein
solches Nebenorgan fiir die Erfiillung seiner Aufgaben fiir notwendig erachtet.
Auch hier hat der Sicherheitsrat ein weites Ermessen. Demnach ist die Ein-
schitzung des Sicherheitsrats, das Gericht sei zur Sicherung des Friedens in Arka-
dien nétig, nicht zu beanstanden.

Folglich war die Malnahme des Sicherheitsrats gemall Kapitel VII UN-Charta
zuldssig.

% Eisenmann, in: Cot/Pellet (Hrsg.), La Charte de 'ONU, Art. 41, 691 ff.

7 Vgl. auch ICTY (Appeals Chamber), Tadi¢-Fall, Ziff. 33 ff.; Tomuschat, EA 1994, 64;

kritisch Heintschel v. Heinegg, HuV-I 1996, 84.

Vgl. auch zur Frage der Blauhelmtruppen im Rahmen friedenssichernder Operationen

Bothe, in: Simma (Hrsg.), The Charter of the UN, Peace-Keeping, Rn. 67, und zur

Schaffung des UN Administrative Tribunal durch die Generalversammlung Jaenicke, in:

Simma (Hrsg.), The Charter of the UN, Art. 7 Rn. 24.

® Vgl. dazu ICTY (Appeals Chamber), Tadi¢-Fall, Ziff. 37 ff. Allerdings stellen —
insbesondere einige Nichtstaatliche Organisationen — immer hdufiger die Frage, ob die
justizformige Aufarbeitung von Menschheitsverbrechen den Frieden in der Praxis nicht
sogar gefdhrdet.
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(4) Verstof3 gegen sonstige Normen des Volkerrechts

Die Schaffung des ICTA diirfte auch sonstigen Normen des Volkerrechts nicht
widersprechen. Die Bindung des Sicherheitsrats an das allgemeine Volkerrecht
und allgemeine Rechtsgrundsitze ist nicht eindeutig geregelt. Da jedoch alle Mit-
gliedstaaten der Vereinten Nationen an diese Bestimmungen gebunden sind, miis-
sen auch die von ihnen geschaffenen Organe der UNO daran gebunden sein, um
so ein volkerrechtliches ,,Outsourcing® zu verhindern.'® Zudem ist in Art. 24 11
UN-Charta eine Bindung an die Ziele und Grundsitze der Vereinten Nationen ge-
regelt.

Zunichst ist fraglich, ob die volkergewohnheitsrechtliche Norm eingehalten
wurde, nach der strafrechtliche Verurteilungen durch auf Gesetz beruhende
Gerichte erfolgen miissen, vgl. Art. 6 Abs. | EMRK, Art. 14 Abs. 1 IPbpR."
Einerseits ist im Regelungsbereich des Europarats davon auszugehen, dass es sich
um ein durch Parlamentsgesetz geschaffenes Gericht handeln muss.'” Wie oben
bereits dargelegt, kann im Rahmen der UNO aber nicht mit strikten MaBstiben der
Gewaltenteilung wie im staatlichen Kontext gearbeitet werden.”” Zudem ergibt
sich aus der Intention der o.g. Normen, dass das Erfordernis ,,auf Gesetz be-
ruhend” (,,established by law*) vor allem darauf zielt, dass Gerichte nach dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit etabliert werden bzw. diesen Grundsatz beach-
ten.'* Die Schaffung des ICTA durch das formalisierte Verfahren des Sicherheits-
rats verbunden mit den Verfahrensgarantien im Statut erfiillt dieses Erfordernis.

Auch der menschenrechtliche Gewohnheitsrechtssatz nullum crimen sine lege
miisste eingehalten worden sein.'”” Danach darf niemand wegen einer Straftat
verurteilt werden, die nicht vor der Tathandlung gesetzlich fixiert war, vgl. Art. 7
EMRK, Art. 15 IPbpR."® Die Art. 2-5 ICTA-Statut sind 1993 vom Sicherheitsrat
in das Statut des ICTA aufgenommen worden. Der Konflikt dauerte hingegen
bereits von 1991 bis 1999. Diese Tatbestdnde sind damit zumindest teilweise nach
Begehung der abzuurteilenden Taten kodifiziert wurden und kénnen somit nicht
als strafbegriindende Normen herangezogen werden. Die Regeln konnten daher
lediglich bereits existierendes gewohnheitsrechtliches Volkerstrafrecht sichtbar
machen. Dafiir, dass es sich um gesetzlich bestimmte Straftatbestinde handelt,
muss geniigen, dass ein entsprechendes Volkergewohnheitsrecht vorliegt. Die
kontinentaleuropiische und insbesondere deutsche Messlatte, nach der eine Straf-

10Vgl. dazu Tomuschat, RAC 291 (1999), 134 ff.

"' Vgl. auch Art. 8 Abs. 1 AMRK vom 22.11.1969, UNTS 1144; nicht aber Art. 7 Abs. 1
Banjul Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker vom 27.6.1981, ILM 1982, 58.

" So fiir die EMRK: EKMR, Zand v. Austria, 70; Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar,
Art. 6 Rn. 122.

3 ICTY (Appeals Chamber), Tadic¢-Fall, Ziff. 43.

14 Vgl. Menschenrechtsausschuss, General Comment Nr. 14, UN Doc. A/43/40 (1988),
Ziff. 4.

1> Val. von Hebel, NQHR 1993, 437, 447, der auf die urspriinglich angedachte Méglichkeit
verweist, jugoslawisches Recht zu Grunde zu legen.

16 Vgl. auch Art. 9 AMRK, Art. 7 Abs. 2 Banjul Charta.
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norm in einem formlichen Gesetz niedergelegt sein muss,'” kann nicht angelegt
werden.'®

Es ist daher zu priifen, ob ein entsprechendes Volkergewohnheitsrecht existiert.
Der in Art. 2 ICTA-Statut niedergelegte (Teil-)Tatbestand der Kriegsverbrechen
ist den ,,schwere Verletzungen™ (grave breaches) der Genfer Abkommen vom
12.8.1949 (GA) entlehnt. Die dort in den Art. 49f. GA I, 50 f. GAIIL, 129f.
GA IIT und 146 f. GA IV normierten schweren Verletzungen gegen die Abkom-
men sind nach iiberwiegender Auffassung und Staatenpraxis mittlerweile ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt.'” Auch Art. 3 ICTA-Statut, der weitere Kriegs-
verbrechen nicht abschlieBend auflistet, beruht auf ebenfalls gewohnheitsrechtlich
geltenden Normen des Volkerstrafrechts, vgl. das Genfer Giftgasprotokoll* und
die Haager Landkriegsordnung.”’ Der Voélkermordtatbestand des Art. 4 ICTA-
Statut gibt Art. II der Volkermordkonvention wieder, die ebenfalls gewohnheits-
rechtliche Geltung beanspruchen kann.** SchlieBlich gilt das in Art. 5 kodifizierte
Verbot der Verbrechen gegen die Menschlichkeit” ebenfalls aufgrund von
Vélkergewohnheitsrecht, wie es in den Niirnberger Prinzipien®® niedergelegt
wurde. Der in Art. 7 Abs. 1 ICTA-Statut niedergelegte Grundsatz der individuel-
len strafrechtlichen Verantwortlichkeit ergibt sich aus der Rechtsprechung der
Internationalen Militirgerichtshofe von Niirnberg™ und Tokio sowie einer Reihe
von nationalen Gerichtsentscheidungen.” Jedenfalls muss fiir Arkadien davon
ausgegangen werden, dass es an alle obigen volkervertragsrechtlichen Straf-
bestimmungen gebunden war und sich die volkerstrafrechtliche Verantwortlich-
keit zumindest aus den entsprechenden Vertragsnormen herleiten ldsst. Folglich ist
der Grundsatz nullum crimen sine lege beachtet worden.

Durch die Schaffung des Gerichts konnte der Sicherheitsrat gegen die staatliche
Souveridnitit Arkadiens verstoen haben, die durch Art. 2 Abs. 1 und 7 UN-Charta
besonders geschiitzt wird.

7 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 101 Rn. 4.

'8 Vgl. zur Problematik i.R.d. europiischen Konventionssystems Frowein/Peukert, EMRK-
Kommentar, Art. 7 Rn. 4.

" IGH, Nuclear Weapons-Gutachten, Ziff. 81 f.; Fischer, in: Fleck, Handbuch des huma-
nitdren Volkerrechts, Vor Rn. 701, Ziff. 7.

2 Genfer Protokoll iiber das Verbot der Verwendung von erstickenden, giftigen oder dhn-
lichen Gasen sowie von bakteriologischen Mitteln im Kriege vom 17.6.1925, RGBL
1929 11, 174, abgedruckt in Tomuschat, Nr. 36.

2! Anlage zum IV. Haager Abkommen vom 18.10.1907, RGBI. 1910, 107.

22 IGH, Genocide Convention-Gutachten, ICJ Rep. 1951, 23.

2 Der Begriff ,,crimes against humanity* bzw. ,,crimes contre I’humanité“ wird hier mit
,»Verbrechen gegen die Menschlichkeit iibersetzt. Teilweise wird aber auch der
Terminus ,,Verbrechen gegen die Menschheit* gebraucht.

** Yearbook of the ILC 1950, Vol. II, 374.

3 Urteil vom 1.10.1946, AJIL 1947, 172 (216).

% BGH, NStZ 1994, 232 (233); israelischer Supreme Court, Eichmann-Fall, 287 ff.; US
Court of Appeals for the 6™ Circuit, Demjamjuk, 572.



Staatsoberhaupt vor Gericht 223

S Art. 2 Abs. 7 UN-Charta schiitzt die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen
vor Einmischung der UNO in die inneren Angelegenheiten der Staaten. Er be-
inhaltet daher nicht das zwischenstaatliche Interventionsverbot. Dieses lasst
sich in Art. 2 Abs. 1 der Charta verorten. Dort wird die souverine Gleichheit
der Staaten statuiert.’

< Die inneren Angelegenheiten (domaine réservé) der Staaten lassen sich danach
bestimmen, ob die entsprechende Rechtsmaterie nicht Gegenstand volker-
rechtlicher Regelungen ist, sondern ausschlieflich in die staatliche Zustén-
digkeit fillt,”® wie z.B. der Staatsaufbau.”

Ein solcher Verstof} liegt vor, wenn die kodifizierten Verbrechen nicht auch nach
dem Weltrechtsprinzip durch jeden anderen Staat abgeurteilt werden konnen.
Wenn Staaten die Tater einzeln bestrafen diirfen, konnen sie diese Strafgewalt
auch kollektiv ausiiben und an ein internationales Gericht iibertragen.”® Es ist
davon auszugehen, dass fiir die Tatbestéinde des Volkerstrafrechts mittlerweile das
Weltrechtsprinzip gilt. Jeder Staat konnte die Straftaten in seinem nationalen
Strafrechtssystem aburteilen.”' Zudem normieren die Vélkerstrafrechtstatbestinde
Verbrechen nach Vdlkerrecht, also gegen die internationale Gemeinschaft ins-
gesamt. Der Durchgriff ist also kein Eingriff in innere Angelegenheiten Arka-
diens. SchlieBlich ist der Durchgriff erforderlich, damit das Tribunal effektiv sein
kann und als Mainahme nach Kapitel VII der Charta zur Wiederherstellung des
Friedens dienen kann.*> Somit verstft die Sicherheitsratsresolution nicht gegen
die staatliche Souverinitit Arkadiens und Art. 2 Abs. 7 UN-Charta.

S Es ist zudem auch zu beachten, dass hier kein nationales Strafverfahren
existiert, dem vorgegriffen wiirde. Die Anklage in Arkadien lautet auf Korrup-
tion und dhnliche Delikte.

Folglich liegt kein Verstol3 gegen sonstige volkerrechtliche Normen vor.
(5) Ergebnis
Das ICTA ist folglich rechtméBig errichtet worden.

bb) Art. 1 und 6 ICTA-Statut

Nach Art. lund 6 ICTA-Statut muss es sich um Taten natiirlicher Personen im
ehemaligen Arkadien nach 1991 handeln. Die in Rede stehenden Handlungen

2 Tomuschat, RAC 281 (1999), 231 ff; vgl. dazu die Ubersicht in Fall ,,Eine neue Art von
Krieg?.

¥ Vgl. Arangio-Ruiz, RAC 225 (1990), 9 ff.

2 Heintze, in: Ipsen (Hrsg.), Volkerrecht, 428 f.

30 Lenski, Der Durchgriff des Volkerrechts, 16 f.

3! Lenski, Der Durchgriff des Vélkerrechts, 17 ff.; vgl. dazu die abweichende Meinung der
Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal in 1IGH, Arrest Warrant-Fall (Democratic
Republic of the Congo v. Belgium), Ziff. 49 ff.; a.A. Weif3, JZ 2002, 700 f.

32 ICTY (Appeals Chamber), Tadié-Fall, Ziff. 58 ff.
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Slobovi¢s fanden zwischen 1997 und 1999 im Skiperia statt. Der Sicherheitsrat
hatte bei der Schaffung des Gerichts jedoch vor allem die Taten in Patanien und
Hibernia im Auge. Aufgrund der eindeutigen Formulierung des Statuts und weil
der Skiperia-Konflikt mit den vorhergegangenen Kriegen in einem engen rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhang steht, ist jedoch davon auszugehen, dass
diese Voraussetzung erfiillt ist.

S Das ICTY hat die Frage der Reichweite des Statuts, also die Fragen, ob nur
internationale oder auch interne Konflikte erfasst sind, bereits im Urteil iiber die
Zustandigkeit entschieden. Fir die Klausur empfiehlt es sich, die einzelnen
Punkte bei den Straftatbestédnden anzusprechen, um den unmittelbaren Sachver-
haltsbezug zu erhalten.

b) Ordnungsgemdifse Anklageerhebung

Es ist davon auszugehen, dass die Anklage ordnungsgemif3 erhoben wurde.

S Im Verfahren vor dem ICTY wird die Anklage durch eine besondere Besti-
tigungsentscheidung der Strafkammer (7rial Chamber) gepriift, Art. 19 ICTY-
Statut, vgl. auch das anglo-amerikanische Strafprozessrecht.*®

c) Ergebnis

Das ICTA ist zustiandig und wird die Anklage zulassen.

2. VolkerrechtmiBigkeit der Verhaftung

Die Verhaftung und die daraus resultierende Haft Slobovi¢s miissten volker-
rechtlich zuldssig sein. Eine rechtswidrige Verhaftung konnte sich auf die Mog-
lichkeit der Verurteilung auswirken.

S Ob dies i.R.d. Zuldssigkeit oder als Sonderpunkt zwischen den beiden
Priifungspunkten Zuldssigkeit und Begriindetheit gepriift wird, ist im Ergebnis
egal. Das ICTY wiirde dies in einer eigenen Entscheidung vorab kldren.

Das Statut sieht die Haft vor.** Nach nationalem, arkadischem Recht war die
Verhaftung laut Sachverhalt allerdings rechtswidrig. Es stellt sich die Frage, ob
sich dies auf die VolkerrechtmifBigkeit niederschldgt. Nach dem Grundsatz male
captus, bene detentus, also der Maxime, dass ein Rechtsverstofl bei der Verhaf-
tung, z.B. gegen die Souverinitit eines anderen Staats, nicht zur Rechtswidrigkeit
der Haft bzw. eines Strafverfahrens fiihrt,35 wire die Rechtswidrigkeit nach natio-
nalem Recht irrelevant. Hier ist allerdings zu beachten, dass zwar ein Versto
gegen innerstaatliche, strafprozessuale Vorschriften vorliegt, ein Verstol gegen
die nationale Souver#nitit hingegen nicht, da die Auslieferung durch arkadische
Behorden erfolgte.

3 Ambos, NJW 2001, 1446.
3 Art. 20 Abs. 2 ICTA-Statut.
33 Vgl. BVerfG NJW 1995, 651; US District Court, Noriega-Fall, 117 F 3d 1206 (1997).
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Folglich ist die Haft volkerrechtlich nicht zu beanstanden.

3. Strafbarkeit

Slobovi¢ konnte sich nach Voélkerrecht strafbar gemacht haben.

a) Individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit nach Vilkerrecht

Slobovié¢ miisste zundchst individuell strafrechtlich verantwortlich sein konnen.

> Die Frage der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit kann als Vor-
frage am einfachsten vor den einzelnen Straftatbestdnden geklért werden.

Grundsitzlich gilt mittlerweile gewohnheitsrechtlich die individuelle volkerstraf-
rechtliche Verantwortlichkeit.*® Problematisch konnte hier allerdings sein, dass
Slobovi¢ ehemaliges Staatsoberhaupt Arkadiens ist und daher Immunitét genielen
konnte.

S Hier handelt es sich um personliche Immunitit des Staatsoberhaupts, die sich
von der Staatenimmunitét ableitet. Davon abzugrenzen ist die Staatenimmunitét
im gerichtlichen Verfahren, die zwar aus demselben Rechtsgrund besteht, aber
anders behandelt wird.

Ein Staatsoberhaupt genieBt vollstindige Immunitdt von der Zivil- und Straf-
gerichtsbarkeit anderer Staaten wihrend der Amtszeit und Immunitit fiir Amts-
handlungen (sachliche Immunitéit) nach Beendigung der Amtszeit. Die Amtszeit
des Slobovi¢ ist bereits beendet. Die zweite Variante ist daher grundsitzlich ein-
schlagig. Hier konnte jedoch eine Ausnahme von der Immunitédt bei VerstéBen
gegen Volkerstrafrecht gemidll Art. 7 Abs. 2 ICTA-Statut vorliegen. Auch diese
Norm ist nicht strafbegriindend, sondern kann hochstens existierendes Volker-
gewohnbheitsrecht kodifizieren (s.o0.). Ein solches Gewohnheitsrecht miisste also
existieren. Teilweise wird vertreten, Kriegsverbrechen und andere Volkerstraf-
taten seien per se nicht mehr als Amtshandlungen zu qualifizieren, da ein
offizieller Akt niemals die Begehung von Verbrechen gegen Volkerrecht erlauben
diirfe und daher fiir diese Taten keine Immunitiit beansprucht werden konne. Diese
Argumentation beruht aber auf der Annahme, dass das was verboten ist, auch
nicht geschehen darf, und verkennt zudem die Grundgedanken der Immunitét, die
ihrer Natur nach gerade dann einschlédgig ist, wenn rechtswidrige Akte in Rede
stehen. Sie stimmt daher auch nicht mit dem Gewohnheitsrecht iiberein und ist
daher abzulehnen. Vielmehr hat sich seit den Urteilen von Niirnberg und Tokio bis
in die 1990er Jahre ein Gewohnheitsrecht entwickelt, nach dem Verbrechen gegen
Volkerstrafrechtsnormen dazu fithren, dass die staatliche Souverinitit nicht mehr
vorgeschiitzt werden kann.”” Zudem wird die Funktionsfihigkeit des Staats bei
einem Verfahren gegen ein ehemaliges Staatsoberhaupt nicht mehr beeintrichtigt.
Zwar soll die Immunitédt auch ehemaliger Staatsoberhdupter Streitigkeiten in den

3%'S. oben B. 1. 1. a) aa) (4).
37 Vgl. aber BGHSt 31, 195 — Honecker-Urteil.
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Beziehungen zwischen Staaten verhindern, die bei dieser Argumentation nahezu
unausweichlich sind, jedoch ist auch zu bedenken, dass die Normen des Volker-
strafrechts Verstole gegen elementare Regeln der Staatengemeinschaft unter
Strafe stellen und daher hoher zu bewerten sind als die zwischenstaatlichen Be-
ziehungen. Auch Art. 4 der Volkermordkonvention®™ bestimmt bereits die Irre-
levanz staatlicher Amter, vgl. auch Art. 2 UN- Antifolterkonvention.

Somit existiert ein entsprechendes Gewohnheitsrecht, das von Art. 7 Abs. 2 des
ICTA-Statuts reflektiert wird. Slobovi¢ kann sich daher nicht auf Immunitit beru-
fen. Die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit liegt somit grundsitzlich
VOr.

> Die Entscheidung des IGH im Arrest Warrant-Fall betraf eine andere Kon-
stellation: dort ging es um einen Haftbefehl, der von nationalen Behorden zur
nationalen Strafverfolgung ausgestellt worden war (s. dazu unten).

b) Straftatbestinde

Es ist nun zu klidren, welche Straftatbestinde Slobovi¢ erfiillt hat.

aa) Kriegsverbrechen, Art. 2 und 3 ICTA-Statut

Slobovi¢ konnte sich wegen Kriegsverbrechen gem. Art. 2 und 3 ICTA-Statut in
Skiperia schuldig gemacht haben.

Als Grundvoraussetzung fiir alle Kriegsverbrechen miisste ein bewaffneter
Konflikt vorliegen. Dies ist der Fall, wenn militirische Handlungen von einer
gewissen Intensitit zwischen Staaten vorgenommen werden,” auch bei mili-
tarischer Gewalt zwischen Staaten und organisierten bewaffneten Gruppen (Auf-
stindische, Befreiungsbewegungen) ist von einem bewaffneten Konflikt auszuge-
hen. Dies war in Skiperia der Fall.

> Die Existenz eines ,.bewaffneten Konflikts* ist die Grundvoraussetzung fiir die
Anwendbarkeit des Humanitdren Volkerrechts im Allgemeinen. Seit den
Genfer Abkommen wird diese Formulierung statt der des ,,Kriegs* benutzt.*!

Fiir die Tatbestinde aus Art. 2 (a), (¢), (d) und (g) ICTA-Statut ist allerdings nun
zu klédren, ob ein internationaler bewaffneter Konflikt vorliegen muss. Der oberste
Absatz (chapeau) von Art. 2 verweist auf die schweren Verletzungen der Genfer

¥ Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes vom 9. Dezember
1948, BGBI. 1954 II, 730; abgedruckt in Sartorius II, Nr. 48; Randelzhofer, Nr. 15;
Tomuschat, Nr. 11.

% Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe vom. 10. Dezember 1984, BGBI. 1990 II, 247, abgedruckt in
Sartorius II, Nr. 22, Randelzhofer, Nr. 21; Tomuschat, Nr. 19.

“val. ICTY (Appeals Chamber), Tadié-Fall, Ziff. 70; Fischer, in: Ipsen (Hrsg.),
Volkerrecht, 1210 ff; Bothe in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 632 f.

“'Vgl. zur Entwicklung Bothe in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 629 ff.
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Abkommen. Diese Konventionen gelten im Grundsatz nur fiir internationale Kon-
flikte.** Lediglich der gemeinsame Art. 3 GA umfasst auch interne Konflikte. Die
in Art. 2 ICTA-Statut enthaltenen Verbote gehen jedoch iiber die im gemeinsamen
Art. 3 GA enthaltenen Normen hinaus und beziehen sich — wie oben bereits dar-
gelegt — auf die schweren Verletzungen (grave breaches) aus Art. 49 f. GA,
50f. GAIL, 129 f. GAIII und 146 f. GA IV.* Der Wortlaut des Verweises ist
insoweit eindeutig. Ein internationaler bewaffneter Konflikt ist somit nétig, lag
aber in Skiperia nicht vor.

Art. 2 ICTA-Statut ist somit nicht verletzt.

Moglicherweise verstie3 Slobovi¢ allerdings gegen die in Art. 3 ICTA-Statut
niedergelegten Strafnormen.

S Art. 3 ICTY-Statut wird vom ICTY als Auffangtatbestand interpretiert, der
immer dann eingreifen soll, wenn keiner der sonstigen, spezielleren Tat-
bestéinde aus Art. 2, 4 und 5 ICTY-Statut einschligig ist.** In der Priifung kann
und sollte der Tatbestand dennoch in der Reihenfolge der Artikel des Statuts
und in Zusammenhang mit Art. 2 ICTY-Statut gepriift werden.

S Zudem hat das ICTY das zusitzliche Tatbestandsmerkmal der schwer-
wiegenden Verletzung (serious violation) der kriegsrechtlichen Regeln aus dem
Zusammenhang und der Entstehung des Statuts entwickelt.*

Von den in Art. 3 ICTA-Statut aufgefiihrten Tatbestandsvarianten ist vorliegend
keine einschlidgig. Allerdings liegt keine abschlieBende Aufzidhlung vor. Nach
Sinn und Zweck der Vorschrift werden alle anderen Kriegsverbrechen, sofern sie
volkerstrafrechtlich bewehrt sind, in Art. 3 ICTA-Statut einbezogen.46 Dabei
kommen insbesondere auch die durch den gemeinsamen Art. 3 GA verbotenen
Handlungen in Betracht. Dieser Artikel ist die Fundamentalnorm des Humanitéiren
Volkerrechts fiir nicht-internationale Konflikte.

S Der gemeinsame Art. 3 GA wird ergénzt durch das II. Zusatzprotokoll zu den
Genfer Abkommen vom 12.8.1949 iiber den Schutz der Opfer in nicht-interna-
tionalen bewaffneten Konflikten vom 8.6.1977*". Dieses Protokoll ist aber von
einigen ,wichtigen* Staaten (USA, Vereinigtes Konigreich) nicht ratifiziert
worden, so dass die im gemeinsamen Art. 3 GA niedergelegten Grundsitze
weiterhin von entscheidender Bedeutung bleiben.*®

Die Verbote des gemeinsamen Artikel 3 GA sind auch gewohnheitsrechtlich
strafbewehrt.” Damit ist Art. 3 ICTA-Statut i.V.m. den Verboten des gemein-

“2 Vgl ICTY (Appeals Chamber), Tadi¢-Fall, Ziff. 79.

S.0.B.1 1.a) aa) (4).

*ICTY (Appeals Chamber), Tadi¢-Fall, Ziff. 89 ff.

“I1CTY (Appeals Chamber), Tadic-Fall, Ziff. 90, 94.

* ICTY (Appeals Chamber), Tadic¢-Fall, Ziff. 89.

“TBGBI. 1990 I, 1637, abgedruckt in Sartorius II, Nr. 54 a, Randelzhofer, Nr. 44,
Tomuschat, Nr. 39.

8 Vgl. Partsch, in: Schéttler/Hoffmann (Hrsg.), Die Genfer Zusatzprotokolle, 1993, 121 ff.

* Vagl. die ausfiihrliche Herleitung in ICTY (Appeals Chamber), Tadié-Fall, Ziff. 100 ff.
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samen Artikels 3 GA anwendbar. Mit der Vertreibung, Pliinderung und T6tung
von Zivilisten lagen schwerwiegende Verletzungen der Gesetze des Krieges vor.

2 Die Frage, ob die Normen des Humanitidren Volkerrechts tatsichlich in dem
Male volkerstrafrechtlich bewehrt sind, wie das ICTY und der UN-General-
sekretir™ dies annehmen, ist in einer Fallbearbeitung regelméBig nicht vertieft
zu behandeln. Allerdings sollte man insbesondere fiir eine miindliche Priifung
die Problematik kennen.’'

Zwar handelte Slobovi¢ nicht selbst. Es ist jedoch zum einen davon auszugehen,
dass Slobovi¢ die Straftaten als Oberbefehlshaber der bewaffneten Krifte plante,
Art. 7 Abs. 1 ICTA-Statut, und zudem als solcher Vorgesetzter war, der geméal
der in Art. 7 Abs. 3 ICTA-Statut niedergelegten Vorgesetztenverantwortlichkeit
(command responsibility)™ fiir die Straftaten seiner Untergebenen verantwortlich
ist, sofern er von den Taten wusste oder hitte wissen miissen und die Téter nicht
daran hinderte bzw. bestrafte.

Slobovi¢ ist folglich wegen Kriegsverbrechen gemdf Art. 3 ICTA-Statut straf-
bar.

bb) Violkermord, Art. 4 ICTA-Statut

Er konnte zudem einen Volkermord geplant haben. Fiir diesen Tatbestand ist es
unerheblich, ob er in einem internen oder internationalen bewaffneten Konflikt
begangen wurde. Nicht einmal der Bezug zu einem bewaffneten Konflikt i.S.d.
Humanitiren Volkerrechts ist notig.”® Vielmehr ist Volkermord immer als Ver-
brechen zu qualifizieren.

Fiir den objektiven Tatbestand miisste Slobovi¢ gem. Art. 4 Abs. 2 (a) ICTA-
Statut Mitglieder einer ethnischen Gruppe getdtet haben. Eine entsprechende
ethnische Gruppe liegt mit der Gruppe der Skiperier vor. Allerdings hat Slobovi¢
selbst keinerlei entsprechende Handlungen vorgenommen. Auch hier ist er jedoch
als Vorgesetzter fiir die Handlungen seiner Untergebenen verantwortlich. Zudem
ist ihm auch i.R.d. Volkermordtatbestands der Vorwurf zu machen, dass er die
Taten seiner Untergebenen plante, Art. 7 Abs. 1 ICTA-Statut. Fiir das Vorliegen
eines Volkermords muss als zusitzliches subjektives Element die Absicht hinzu-
kommen, die ethnische Gruppe ganz oder teilweise zu zerstéren. Ob davon ausge-
gangen werden kann, ist fraglich. Mit den Vertreibungsaktionen sollten jeweils
rein arkadische Gebiete geschaffen werden. Dieser Plan ist Slobovi¢ zumindest als
obersten Militirbefehlshaber zuzurechnen, wenn es nicht sogar sein eigener Plan
war. Die Morde an den Skiperiern waren jedoch nicht darauf gerichtet, die Gruppe
zu zerstoren, sondern ,,nur* darauf, die Gruppe zu vertreiben und ein Klima der

% Bericht des UN-Generalsekretirs gemidll Ziffer 2 der Resolution 808 (1993) des
Sicherheitsrats UN Doc. S/25704 vom 3. Mai 1993.

3! Vgl. dazu Tomuschat, in: Niimberger Menschenrechtszentrum (Hrsg.), Von Niirnberg
nach Den Haag, 102.

32 Dazu grundlegend U.S. Supreme Court, Yamashita-Fall, 438 ff.

33 Vgl. die Vélkermordkonvention.
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Angst zu schaffen.>* Aus der Absicht, rein arkadische Gebiete zu schaffen, ergibt
sich noch nicht die Absicht, die Gruppe auszuloschen. Folglich ist die besondere
subjektive Komponente des Volkermordtatbestands nicht erfiillt.

cc) Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Art. 5 ICTA-Statut

Auch Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Art. 5 ICTA-Statut) konnten von
Slobovi¢ begangen worden sein. Verbrechen gegen die Menschlichkeit konnen
sowohl in internen als auch in internationalen bewaffneten Konflikten begangen
werden.

2 Im Statut des Internationalen Strafgerichtshofs> ist fiir Verbrechen gegen die
Menschlichkeit iiberhaupt keine Verbindung zu einem bewaffneten Konflikt
festgelegt worden, vgl. Art. 7 IStGH-Statut.”® Diese Erweiterung der gewohn-
heitsrechtlichen Regel ist in einem volkerrechtlichen Vertrag wie dem Statut
des IStGH auch problemlos moglich.

In Betracht kommen hier Verstofe gegen die in Art. 5 (a), (d) und (h) ICT A-Statut
enthaltenen Verbote. Mord, Deportierung und Verfolgung aus ethnischen Griinden
wurden zwar durch Polizei und Militdr begangen, Slobovi¢ ist allerdings wie-
derum aufgrund der Planung und der Vorgesetztenverantwortlichkeit gemaf Art. 7
Abs. 1 und 3 ICTA-Statut strafbar.

c) Ergebnis

Slobovi¢ ist wegen Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit
gem. Art. 3 und 5 ICTA-Statut strafbar.
I1. Klage vor der Arrondissementsrechtbank Den Haag

Die Klage Slobovi¢s vor der Arrondissementsrechtbank Den Haag hat Erfolg,
wenn sie zuldssig und begriindet ist.

1. Eroffnung der niederlindischen Gerichtsbarkeit

Zunichst ist zu klidren, ob die niederldndische Gerichtsbarkeit eroffnet ist.

> Vgl. die Ansicht des (UNMIK) Supreme Court of Kosovo, der in einem Urteil vom
September 2001 annahm, dass im Kosovo kein Volkermord stattfand, zitiert nach BBC,
<http://news.bbc.co.uk/1/hi/world/europe/1530781.stm>, letzter Aufruf am 20.10.2006.

> BGBL. 2000 I1, 1394, Sartorius II, Nr. 35; Tomuschat, Nr. 39.

% Vgl. die Erliuterungen zu Art. 7 IStGH-Statut im Entwurf der sog. Verbrechenselemente
(Elements of Crimes) der Preparatory Commission for the International Criminal Court
vom 2. November 2000, eine Art autoritativer Kommentar der Tatbestindes des StGH-
Statuts, <http://www.un.org/law/icc/>, letzter Aufruf am 20.10.2006; zum IStGH-Statut
s. Seidel/Stahn, Jura 1999, 14.
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a) Ausiibung niederldindischer Staatsgewalt

Die niederlidndische Gerichtsbarkeit wire dann ertffnet, wenn die Klage sich
gegen die Ausiibung niederlidndischer Hoheitsgewalt richten wiirde. In Betracht
kommt zum einen, die Verbringung innerhalb der Niederlanden bis nach Den
Haag, zum anderen die Haft in der UN Detention Unit als Ausiibung nieder-
landischer Staatsgewalt anzusehen.

Die Verbringung vom Eindhoven nach Den Haag erfolgte durch nieder-
landische Behorden, war somit Ausiibung niederldndischer Staatsgewalt, fiir die
grundsitzlich der niederldndische Rechtsweg erdffnet wire.

Hingegen wird die UN Detention Unit durch die Vereinten Nationen unter-
halten. Die Haftanstalt wird von UN-Beamten geleitet und hat lediglich den terri-
torialen Bezug zu den Niederlanden. Dies allein fiihrt jedoch noch nicht zur An-
nahme von niederlindischer Hoheitsgewalt.”’

> Die Haftordnung des ICTY>® bestimmt ausdriicklich, dass die vor dem ICTY
angeklagten und in der UN Detention Unit festgehaltenen Personen der aus-
schlieBlichen Gerichtsbarkeit des ICTY unterstehen.

Folglich konnte lediglich fiir die Verbringung zum Gefingnis die niederlédndische
Gerichtsbarkeit erdffnet sein.

b) Ausschluss der Gerichtsbarkeit

Moglicherweise ist die Gerichtsbarkeit aber durch das ICTA-Statut ausge-
schlossen. Gemd3 Art. 29 (e) ICTA-Statut sind alle Staaten verpflichtet, Ange-
klagte an das ICTA zu iiberstellen. Aus Art. 25 und 103 UN-Charta folgt, dass die
Staaten an das ICTA-Statut, das Teil einer Resolution des Sicherheitsrats ist, ge-
bunden sind. Nach Sinn und Zweck von Art. 29 (e) ICTA-Statut kann ein Staat,
insbesondere der Sitzstaat, nicht seine eigene Gerichtsbarkeit fiir die Angeklagten
erdffnen, die zeitweilig unter seiner Hoheitsgewalt stehen. AuBerdem bestimmt
Art. XX des Sitzstaatsiibereinkommens der Vereinten Nationen mit den Nieder-
landen einen Ausschluss der Strafgerichtsbarkeit der Niederlande fiir die vor dem
ICTA angeklagten Personen. Diese Regelung bezieht sich auch auf die Unter-
suchungshaft. > Folglich ist zum einen durch das ICTA-Statut, zum anderen durch
das Sitzstaatsiibereinkommen die niederldndische Gerichtsbarkeit ausgeschlossen.

" Vgl. auch die Art. 4-11 Articles on State Responsibility, die die Zurechenbarkeit von
Handlungen zu einem Staat bestimmen.

38 Regel 2 der Rules of Detention vom 4.5.1994, zul. geiindert am 30.5.2006, IT/32/Rev.38,
<http://www.un.org/icty/legaldoc-e/basic/rpe/IT032Rev38e.pdf>, letzter Aufruf am
20.10.2006, lautet ,,The United Nations shall retain the ultimate responsibility and
liability for all aspects of detention pursuant to these Rules of Detention. All detainees
shall be subject to the sole jurisdiction of the Tribunal at all times that they are so
detained (...).“

¥ Vgl. auch den Jahresbericht des ICTY 1994, <http://www.un.org/icty/rapportan/first-
94 htm>, letzter Aufruf am 20.10.2006, Ziff. 99: ,,The Detention Unit is located in the
Netherlands, so as to be near the seat of the Tribunal, and is actually situated - for
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O Die niederlindische Verfassungsordnung folgt der monistischen Theorie.*

Folglich wire vor niederldndischen Gerichten auch eine Verletzung der EMRK
zu priifen.®’ Diese Priifung erfolgt hier stattdessen in der Zusatzfrage.

2. Ergebnis

Die Niederldandische Gerichtsbarkeit ist somit nicht eroffnet.

< Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des IGH im
Arrest Warrant-Fall (D. R. Kongo/Belgien). Aufgrund eines Gesetzes zur uni-
versellen Strafverfolgung von Kriegsverbrechern hatte ein Briisseler Richter
einen internationalen Haftbefehl gegen den amtierenden kongolesischen
AuBenminister wegen Kriegsverbrechen in Ruanda erwirkt. Interpol verbreitete
diesen weltweit. Kongo verklagte Belgien daraufthin vor dem Internationalen
Gerichtshof.

Der IGH beschiftigte sich lediglich mit der Frage der Immunitidt und kam zu
dem Ergebnis, dass trotz gewisser Tendenzen (noch) kein Volkergewohnheits-
recht existiert, nach dem die Immunitit von Staatsoberhduptern und Auflen-
ministern bei schweren Menschenrechtsverletzungen reduziert wird.”> Weder
die seltenen nationalen Entscheidungen noch die Entwicklungen des Volker-
strafrechts betrifen die Immunitit vor nationalen Gerichten,63 zudem habe es
sich in Féllen wie dem Pinochet-Fall um ehemalige Staatsoberhdupter ge-
handelt.** Diese Entscheidung ist zwar unter dem Aspekt des Menschenrechts-
schutzes bedauerlich, fiir die vom IGH hoher erachtete Funktionsfahigkeit der
zwischenstaatlichen Beziehungen jedoch ein grofer Erfolg.

Offen gelassen hat der IGH die Frage des Weltrechtsprinzips, d.h. der univer-
sellen Zustidndigkeit nationaler Gerichte ohne territorialen Ankniipfungspunkt
fiir die in Rede stehenden schweren Vergehen. Aus dem Volkervertragsrecht
lassen sich zwar eine Reihe von Normen anﬁihren,65 die jedoch alle keine uni-
verselle Zustandigkeit begriinden. Lediglich fiir Piraterie auf der Hohen See gilt
das Weltrechtsprinzip, vgl. Art. 105 SRU. Allerdings existiert auf Hoher See
gerade keine andere Souverinitit, die mit der Ausiibung der Strafgewalt kolli-
dieren kann. Aus Volkergewohnheitsrecht lasst sich ebenfalls keine ent-
sprechende Pflicht zur Ausiibung des Universalititsprinzips ableiten. Hingegen
ist ein Recht der Staaten aus dem Volkergewohnheitsrecht aufgrund der Ent-
wicklung des Volkerstrafrechts von den Prozessen von Niirnberg und Tokio bis
zum Statut von Rom des IStGH anzunehmen.*®

security purposes - within a Dutch prison, although it is, of course, subject to the
exclusive control and supervision of the United Nations*; vgl. auch Ziff. 11 und 64 des
Berichts.

50 Zum Monismus und Dualismus vgl. Schweitzer, Staatsrecht II1, 10 ff.

%' vgl. dazu Alkema, ZEuS 1998, 219 ff.

62 IGH, Arrest Warrant-Fall, Ziff. 58-61.

63 IGH, Arrest Warrant-Fall, Abs. 58.

o4 IGH, Arrest Warrant-Fall, Abs. 59.

5 vgl. Art. VI Vélkermordkonvention, Art. 146 f. GA IV, Art. 85 ZP L.

66 Vgl. IGH, Arrest Warrant-Fall, abweichende Meinung der Richter Higgins, Kooijmans
und Buergenthal, Ziff. 2 tf.; a.A. Weifs, JZ 2002, 696 ft.



232 Fall 10

III. Zusatzfrage: Beschwerde vor dem EGMR

S In der Zusatzfrage ist nach den Problemen einer Beschwerde vor dem EGMR
gefragt. Es ist daher keine Zuléssigkeits- und Begriindetheitspriifung vorzu-
nehmen, sondern — eher wie in einer miindlichen Priifung — zu den Problemen
Stellung zu nehmen.

1. Gerichtsbarkeit des EGMR fiir Angeklagte vor dem ICTA

Grundsitzlich behilt sich der EGMR die Zustindigkeit fiir die Uberpriifung von
MaBnahmen, die aufgrund Ubertragung von Hoheitsgewalt zustande gekommen
sind, vor.®” Er beschrinkt seine Priifung allerdings und erkennt die in den ent-
sprechenden Vertriigen getroffenen Vorkehrungen an.®® Der vorliegende Fall liegt
insofern noch anders als die vom EGMR bisher entschiedenen Fille, als das ICTA
nicht von den Niederlanden durch einen Vertrag i.R.d. Vereinten Nationen ge-
schaffen wurde, sondern durch den Sicherheitsrat, der durch die wiederum von
den Niederlanden ratifizierte UN-Charta mit ihrer Ermichtigung nach Kapitel VII
handelte. Im vorliegenden Fall sind daher zwar grundsétzlich die Rechte aus Art. 5
und 6 EMRK einschldgig, aufgrund der besonderen Konstellation, die nur noch
einen sehr mittelbaren Bezug zur niederlindischen Hoheitsgewalt in Form der
Ratifikation der UN-Charta aufweist, wire es aber sogar moglich, dass der EGMR
seine Zustandigkeit nicht annehmen wiirde.

67 Vgl. dazu EGMR, Matthews v. United Kingdom, Ziff. 32 ,,The Court observes that acts
of the EC as such cannot be challenged before the Court because the EC is not a
Contracting Party. The Convention does not exclude the transfer of competences to
international organisations provided that Convention rights continue to be "secured”.
Member States’ responsibility therefore continues even after such a transfer.”“ S. jetzt
aber das Bosphorus-Urteil des EGMR, dazu oben Fall ,,Handel geht vor*.

88 Vgl. EGMR, Waite and Kennedy v Germany, Ziff. 67 ,,The Court is of the opinion that
where States establish international organisations in order to pursue or strengthen their
cooperation in certain fields of activities, and where they attribute to these organisations
certain competences and accord them immunities, there may be implications as to the
protection of fundamental rights. It would be incompatible with the purpose and object of
the Convention, however, if the Contracting States were thereby absolved from their
responsibility under the Convention in relation to the field of activity covered by such
attribution. (...)* und Ziff. 72 f. ,To read Article 6 § 1 of the Convention and its
guarantee of access to court as necessarily requiring the application of national
legislation in such matters would, in the Court’s view, thwart the proper functioning of
international organisations and run counter to the current trend towards extending and
strengthening international cooperation. In view of all these circumstances, the Court
finds that, in giving effect to the immunity from jurisdiction of ESA on the basis of section
20(2) of the Courts Act, the German courts did not exceed their margin of appreciation.
Taking into account in particular the alternative means of legal process available to the
applicants, it cannot be said that the limitation on their access to the German courts with
regard to ESA impaired the essence of their “right to a court” or was disproportionate
for the purposes of Article 6 § 1 of the Convention. “
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2. Ergebnis

Der EGMR wiirde eine Beschwerde des Slobovi¢ zuriickweisen.

2 Die Beschwerde von Slobodan Milosevi¢ vor dem EGMR, nach der dieser Fall
nachgebildet wurde, ist vom Gerichtshof als offensichtlich unzuldssig ver-
worfen worden, weil Milosevi¢ nicht alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausge-
schopft hatte.%

C. Anmerkungen

Der Sachverhalt ist selbstverstindlich in weiten Teilen dem Fall von Slobodan
Milosevi¢ nachgebildet. Bei der Bearbeitung solcher Sachverhalte ist Vorsicht
geboten, weil Fakten, die aus den Medien bekannt sind, regelmifig nicht in die
Klausurbearbeitung einflieBen sollten. Vielmehr ist auf den genauen Text des
Sachverhalts zu achten.

In Zukunft kénnen auch Fille vor dem Internationalen Strafgerichtshof (IStGH)
in volkerrechtlichen Priifungsarbeiten vorkommen. Deren Aufbau kann sich an
den Regelungen in Art. 11 ff. IStGH-Statut orientieren.
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