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1.

Thesen

Die im ILC-Entwurf geregelte Problematik der GegenmafBinahmen ruht
nicht nur auf dem bekannten allgemeinen ProzeB historischer Entwick-
lungslinien, sondern zugleich auf einem eigenen historischen Unterbau
jahrzehntelanger Kodifikationstitigkeit. Beide Prozesse ergreifen nicht nur
die speziclle Frage etwa der Repressalie, sondern auch die Struktur-
veriinderungen des geltenden Vblkerrechts insgesamt. Dazu zihlen die ge-
wachsene Bedeutung internationaler Organisationen im universellen und
regionalen Bereich, die Entwicklung des Menschenrechtsschutzes oder die
Verdnderungen in manchen Bereichen des Umweltvdlkerrechts.

Allgemeine Warnungen vor einer potentiell gefihrlichen Repressalien-
Praxis kennzeichnen auch den Duktus des Entwurfs der 1LC. Auf der ande-
ren Seite finden sich Folgerungen aus dem als unbefriedigend empfundenen
Stand der Entwicklung des Volkerrechts, so daB sich trotz aller Bedenken
auch positive Umschreibungen der Gegenmafnahmen als ,,gegenwiirtig un-
verzichtbare Instrumente zur Stirkung des internationalen Rechts finden.
In diesem Sinne werden Gegenmalinahmen als Zwangsausiibung mit dem
spezifischen Ziel der Rechtsdurchsetzung, einschlieBlich der Ausiibung von
Beugezwang, bezeichnet.

Der ILC-Entwurf geht terminologisch von der Unterscheidung zwischen
einseitigen Gegenmalinahmen einerseits aus, die von den Staaten einzeln
oder kollektiv vorgenommen werden und andererseits von kollektiven Ge-
genmafBnahmen, die von internationalen Organisationen veranlaBt werden.
In diesen Fillen wird einheitlich von Sanktionen gesprochen. Von dem Be-
griff der einseitigen GegenmaBnahme wird vor allem die traditionelle Re-
pressalie erfafit, auf deren historische Figur es sprachlich nicht mehr an-
kommen soll.

Auf diese Weise wird die GegenmaBnahme von unklaren Uberschnei-
dungszonen der traditionellen Repressalie mit allen Ubergangsstadien zur
kriegerischen Aktion begrifflich befreit. Die GegenmaBnahme im Verstind-
nis des ILC-Entwurfs grenzt sich deutlich ab von jeder kriegerischen Aktion
und schafft auf diese Weise eine theoretische Kldrung. Nicht erfaBt wird die
Retorsion.

Gegenmafinahmen beziehen sich auf die an sich rechtswidrige Durchset-
zung des Rechts, die nur unter bestimmten Voraussetzungen und in engen
Grenzen geduldet wird. Offen bleibt die Frage, ob die zunzchst vorliegende
Rechtswidrigkeit durch die erfolgreiche Wiederherstellung des Rechtszu-
standes ihren Charakter dndert, ob die urspriingliche Rechtswidrigkeit auf
diese Weise geheilt wird oder im Sinne einer schwer erklirbaren Metamor-
phose in den Zustand des RechtméBigen hineingleitet.
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Fiir die Beurteilung des Entwurfs im Blick auf ,,GegenmaBnahmen® kommt
zentrale Bedeutung vor allem dem normativen, politischen und wirklich-
keitsnahen Leitbild von der Vblkerrechtsgemeinschaft zu, von dem eine
sinnvolle Kritik auszugehen hat. Je nach der Beurtetlung der tats#chlichen
und rechtlichen Aktionsméglichkeiten internationaler Organisationcn wur-
den Repressalien bisher schon als mehr oder weniger hinnchmbar oder aber
auch als geradezu notwendig eingestuft.

Das geltende Volkerrecht kennt kein generelles Repressalienverbot. Die
Staatenpraxis biirdet dem Einzelstaat nach wie vor dic Aufgaben auf, die
von internationalen Organisationen nicht erfilllt werden kénnen, namentlich
im Bereich der Selbsthilfe.

Die wachsende normative Vernetzung durch eine weltweite Schaffung von
Rechtsnormen unterschiedlicher Provenienz auf verschiedenen Ebenen
fiihrt gelegentlich zu der SchluBfolgerung, einzelstaatliche Schutzaktivititen
seien iberfliissig geworden. Darin zeigt sich eine traditionelle Ver-
wechslung normativer Anspruchsbereiche mit tatsichlichen Durchset-
zungsmoglichkeiten des Volkerrechts. Auch die Umformung des Volker-
rechts von einer mehr bilateralen zu einer mehr multilateralen Struktur
macht einzelstaatliche GegenmalBnahmen grundsttzlich nicht itberfltissig.

In die Kluft zwischen einem normativen Anspruchsdenken, das von Sy-
stemgeschlossenheit und real umsetzbarer Normverwirklichung in der
Staatenpraxis ausgeht, stofBt die GegenmaBnahme in ihrer spezifischen
Funktion. Die Konzeption der ILC geht erkennbar von einem Vélkerrechts-
system aus, das dezentralisiert und in den meisten Konflikten ohne
Zwangsmitte] fiir eine friedliche Regelung ausgestaltet ist, so daB die Staa-
ten nach wie vor auf Selbsthilfe angewiesen bleiben.

Wenn trotz schwerwiegender Bedenken die Aufnahme von Bestimmungen
iiber GegenmafBnahmen letztlich als ,,ebenso notwendig wie niitzlich” be-
zeichnet wurde, so beruhte dies auf einer wenig homogenen und in sich wi-
derspriichlichen Argumentation.

Eine Beurteilung der Regelungen iiber GegenmaBnahmen hat den Zusam-
menhang mit den Bestimmungen iiber internationale Verbrechen und iiber
die Verfahren der Streitbeilegung im dritten Teil einzubezichen.

III.

Die Bestimmungen iiber GegenmafBnahmen haben verschiedene Forde-
rungen und Vorschldge der Lehre aufgegriffen und zum Teil verdeckt ein-
bezogen. In diesem Lichte erscheint die GegenmaBnahme als ,,ultima ratio,
um den Verletzer-Staat zur Beachtung des Rechts zu bewegen.

Im Gegensatz zu anderen Normierungen des dritten Kapitels steht die Aus-
gangsnorm des Art. 47 zundchst im Zeichen der prinzipiellen Zul4ssigkeit
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von Gegenmafinahmen. Dennoch wird letztlich ein gegenteiliger Eindruck
durch weitere und gravicrende Begrenzungen erweckt. Der Entwurf bekraf-
tigt cine Leitlinic, nach der man Gegenmalnahmen ,,nicht bannen, sondern
bindigen® solle. Drei Viertel der einschligigen Entwurfsregelungen stehen
im Zeichen der Begrenzung einer als gefihrlich empfundenen Staatenpra-
xis. Hinzu treten dic im dritten Teil des Entwurfs vorgesehenen Verfahrens-
regelungen, die sich in drei Schritten verwirklichen sollen: Verhandlung,
Beratung, unabhingige Streitschlichtung, gegebenenfalls durch den IGH.

Die Pflicht zur Vorab-Verhandlung entspricht einer traditionellen Forderung
und kann bereits als Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts angesehen
werden. Sie taucht nunmehr als eigener Verfahrensschritt auf, der schlief3-
lich in ein spezifisch ausgestaltetes Beratungsverfahren durch eine Con-
ciliation Commission milndet, bevor eine schiedsgerichtliche Kldrung ange-
schlossen werden kann. Schon durch diesen Vorschlag eines zeitaufwendi-
gen Verfahrens wird deutlich, dafl die Konzeption der ILC zu einem Pro-
blem von Zeit und Wirksamkeit geworden ist.

Die Zeit-Frage zeigt eine deutliche Verschirfung im Zusammenhang mit
der Behandlung internationaler Verbrechen. Diese Materie macht deutlich,
auf welch gravierende Weise die ILC in eine Zeit-Problematik hineinge-
schlittert ist, die auch fiir Gegenmalnahmen dazu fiihren kann, daB3 an sich
vielversprechende Ansitze wieder ausgehebelt werden. Hinzu tritt eine
deutlich erkennbare Unentschlossenheit durch Hinweise auf die Mog-
lichkeiten einer kiinftigen Problemldsung in zweiter Lesung,.

IV.

Der verfahrensmifige ,,Dreierschritt” bis zur schiedsgerichtlichen Beile-
gung des Disputs wird durch spezifische Regelungen iiber Zwischenmal-
nahmen (interim measures of protection) dogmatisch aufgespalten, um dem
verletzten Staat die Moglichkeit einer raschen Sicherung seiner Anspriiche
zu gewihren, etwa durch das Blockieren von Auslandskonten des Verletzer-
Staates im eigenen Territorium. Die ZwischenmaBnahmen, die auch als
»dringende und vorldufige” MalBnahmen bezeichnet werden, sollen keines-
wegs den Verhandlungsweg ersetzen, sondern nur fiir bestimmte Sonder-
situationen zur Verfiljgung stehen.

Die Kommentierung liber die vorldufigen SchutzmaBnahmen erweckt zu-
nichst den Eindruck, als habe die Kommission hier punktuell den Schritt
von einer dogmatisch-zeitgemaB angepaliten GegenmaBnahme zuriick zu
einer traditionellen Funktion der Repressalie getan, durch rasche, wenn
auch riskante Maflnahmen der Selbsthilfe den Verletzer-Staat wirksam so
unter Druck zu setzen, dafl die Wiederherstellung eines rechtmiBigen Zu-
standes herbeigefiihrt werden kann.

Dieser Eindruck tiuscht insofern, als durch die ,,Zwischenmafinahmen* die
Aufspaltung einer geschlossenen Rechtsfigur der ,,Gegenmalinahme® in
zwei unterschiedliche Rechtseinheiten mit jeweils zeitlich verschiedenem
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Verfahren des Einsatzes von tatsichlich wirksamen MaBnahmen vorgeschen
wird.

Die Darstellung dieser rechtlichen Ausgangssituation als ciner notwendigen
Balance zwischen unterschiedlichen Interessen verharmlost die dogmati-
schen und praktischen Folgewirkungen. Das mit der vorliufigen Schutz-
mafBnahme gedffnete Ventil ist gecignet, das cigentlich zu , bindigende”
Gefahrenrisiko eher zu erhhen als zu vermindern.

V.

Art. 50 des Entwurfs enthilt finf Untersagungsgrinde, die fur sich ge-
nommen plausibel und naheliegend wirken, in ihrer Gesamtheit jedoch ein
relativ dichtes und begrenzt problematisches Netz ausdriicklicher Untersa-
gungsgriinde fiir Gegenmafinahmen schafft. Dadurch stellt sich dic grund-
legende Frage nach dem verbleibenden Rechtsrahmen fuir erforderliche und
effektive Selbsthilfe. Denn zu dem durch Art. 50 errichteten Schutzzaun
zugunsten der Volkerrechtsgemeinschaft wie auch des rechtbrechenden
Verletzer-Staates selbst treten die ohnehin vorgesehenen Schranken, die den
politischen Handlungsspielraum fiir zuldssige einseitige GegenmaBnahmen
weiter begrenzen.

Zu den Untersagungsgriinden zihlen das Gewaltverbot im Sinne der UN-
Charta, der Schutz des diplomatischen und konsularischen Personals ein-
schlieflich entsprechender Einrichtungen, die grundlegenden Menschen-
rechte, die zwingenden Normen des allgemeinen Volkerrechts, aber auch
tibermé&Biger wirtschaftlicher und politischer Zwang, der die territoriale Un-
versehrtheit oder die politische Unabhingigkeit des rechtswidrig handeln-
den Staates gefihrden kénnte.

Was in allgemeinem Sinne als eher unproblematisch gelten kann, erscheint
unter dem Blickwinkel der Gegenmafinahmen in verinderter Perspektive.
Trotz der schwierigen Abgrenzung zwischen militirischer und wirtschaftli-
cher Gewalt entspricht jedoch die Konzeption der ILC dem rechtlichen Ge-
samtkonzept, militdrische Selbsthilfe auf den engen Bereich des Art. 51
SVN zu konzentrieren und fiir einseitige GegenmaBinahmen hier keinen
Raum zu belassen.

Unklar bleibt, ob extremer wirtschaftlicher und politischer Zwang grund-
sitzlich zugelassen ist, wenn er nicht zu einer Gefihrdung der politischen
Unabhéngigkeit und wirtschaftlichen Stabilitit des Verletzer-Staates fiihrt.
Im Wege des Riickschlusses von der Regelung iiber volkerrechtliche Ver-
brechen wird man grundsétzlich eine groBe wirtschaftliche Reichweite von
Gegenmalinahmen annehmen kénnen.

Fiir den auf rasche Selbsthilfe angewiesenen Einzelstaat prisentiert sich die
formelhaft aufgerichtete Schranke der ,basic human rights dann als pro-
blematisch, wenn in einer dezentral organisierten Vilkerrechtsgemeinschaft
nicht mehr klar erkennbar ist, welche Menschenrechte regional und kul-
turell abweichend zu den grundlegenden oder elementaren zihlen sollen.
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Auch bei der Begrenzung durch die traditionelle Schranke der Verhiltnis-
miBigkeit kann eine funktionswidrige Beschriankung von Gegenmafnah-
men Bedeutung erhalten. Fiir die Interpretation des Art. 49 resultiert hieraus
die dogmatische und praktische Vorgabe, die Frage der Verhaltnism#Bigkeit
nicht ohne Ritcksicht auf eine sinnvolle Funktion von Gegenmalinahmen zu
beurteilen.

Nicht gerecht wird diesem Anliegen der funktionsabgehobene Versuch ei-
ner Repressalien-Begrenzung, der es ausschlieBlich um Schadensmini-
mierung geht. Verstirkt zu beachten wire vielmehr auch der Anteil an
praktischer Rechtswahrung, den die Gegenmafinahme als Akt der Selbst-
hilfe in angemessener Begrenzung erbringen kann. Wenn zum vélkerrecht-
lichen Allgemeininteresse auch die Wahrung des geltenden und die Wie-
derherstellung verletzten Rechts zihlen, so sind zielgerichtete Aktionen die-
ser Art selbst dann in ihrer Substanz als volkerrechtsm#Big zu respektieren,
wenn sie nicht einem vorgeprdgten Verfahren innerhalb einer inter-
nationalen Organisation entspringen.

Kommt es zu der Aufnahme des Konflikts durch eine bedeutsame interna-
tionale Organisation, so hat die einzelstaatliche GegenmaBnahme hinter die
Sanktion zuriickzutreten. Eine sinnvolle Kodifizierung hitte sich verstirkt
mit den Konsequenzen der erheblich begrenzten, im Grundsatz aber beibe-
haltenen Annahme der Staatensouverinitit auseinanderzusetzen, und sei es
auch nur, um eine funktionswidrig , iiberschieende” Staatenpraxis auf dem
Gebiet der Gegenmalnahmen wirkungsvoll einzuddmmen.

Die sich steigernde Annahme von erga-omnes-Pflichten wirft im geltenden
Volkerrecht die Frage der Rechtssicherheit verstirkt auf. Davon unabhingig
bleibt die Frage nach einer nach wie vor bestehenden Beistandspflicht bei

schweren Rechtsbriichen. Bei der Zergliederung multilateraler Vertrige in

bilaterale Sonderbeziehungen besteht die Mdglichkeit, funktionsorientiert
stirker nach einzelnen Vertragstypen zu differenzieren.

Die erhoffte grofere Wirksamkeit durch prézise Verpflichtungen zu gericht-
licher Regelung ist auf dem von der ILC vorgesehenen Verfahrenswege
kaum zu erhoffen. In einer dezentral und begrenzt organisierten Rechts-
ordnung verspricht eine weitere Uberfrachtung zentraler Einrichtungen
auch dann wenig Erfolg, wenn, wie im Falle des IGH, auf anderen Feldern
bemerkenswerte Erfolge zu verbuchen waren. Eine gewisse Entlastung
kann von einer stirkeren Einbeziehung regionaler Organisationen erwartet
werden. Fiir GegenmalBnahmen fiihrt zwar der Weg konsequent zu Kli-
rungen durch eine unabhéingige Instanz, nicht aber auf die im Entwurf der
ILC vorgeschlagene Weise.
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