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Dic 24. Tagung der Deutschen Gesellschaft fir
Volkerrecht in Leipzig, April 1995

Vom 5. bis 8 April 1995 tagte dic Deutsche Gescellschalt [ir Volkerreeht an
cinem Ort in den neuen deutschen Bundeslindern. Wie sclbstverstindlich hat-
(¢ sich Leipzig miut seiner grofien juristischen ‘Tradition fiir diesen Schritt vor-
wiirts - und zugleich zuriick — in cine Normalitit angeboten, wo nunmehr
Juristen aus allen Liindern deutscher Sprache ohne politische Griiben gemein-
sam an der Losung der rechthchen Probleme der gegenwiirtipen Weltordnung,
arbeiten. Die Vortriige und Beratungen fanden im Kleinen Saal des wicderauf-
gebauten Gewandhauses statt. Rudoll Geiger und scine Assistentin Brigitte
Zach hatten fiir cine perfekte Organisation des duBeren Rahmens der Tagung
gesorgl.

Das gescllschaltliche Rahmenprogramm hatte seinen Hohepunkt in cinem
FEmpfang durch den Justizminister des Freistaates Sachsen, Steffen Heitmann,
am 6. April in der Alten Borse, Die lebendige kulturelle Tradition Leipzigs
wurde den Tagungsteilnehmern durch cin Konzert im GroB3en Saal des Ge-
wandhauses am 7. April vermittelt. Ein Ausllug nach Dresden zur Besichti-
pung der zahlreichen Kunstschiitze der Stadt rundete das Programm ab. Trotz
des frostigen Wetlers, das vielen den cinzigen von ihnen erlebten Schneesturm
des an sich schon vergangenen Winters bescherte, wird auch diese Fahrt den
Teilnchmern in lebhafter Erinnerung bleiben. Sowohl Leipzig wic Dresden
zeigten eine dynamische Aufbruchstimmung, wo nichts mehr den Besucher an
Eindriicke aus Iritherer sozialistischer Zeit erinnerte, er befinde sich in einem
fremdartigen Land.

Das wisscnschaftliche Programm war zwei Themen gewidmet. Als erstes stand
auf der Tagesordnung ,,Der Wegfall effektiver Staatsgewallt: “The Failed State™.
Berichte wurden dazu aus volkerrechtlicher Sicht von Daniel Thiirer, Ziirich,
und Matthias Herdegen, Bonn, aus der Sicht des Inlernationalen Privatrechts
von Gerhard Hohloch, Bochum, erstattet. Zum Thema ,,Das Recht der Staa-
tensukzession® referierten vom Standpunkt des Volkerrechts Ulrich Fasten-
rath, Dresden, und Theodor Schweislurth, Frank{urt an der Oder, vom Stand-
punkt des Internationalen Privatrechts Carsten Thomas Ebenroth, Konstanz.

Berlin, Oktober 1995 Christian Tomuschat







Der Wegtall effektiver Staatsgewalt:
»The Failed State“

Von Professor Dr. Daniel Thiirer, Ziirich*

Scit dem Ende des Kalten Krieges hat sich die Welt, in der Offentlichen Wahr-
nchmung und in der Realitiit, grundlegend veridndert. Wicwohl dic zur Zeit der
bipolarcn Weltordnung aufgebauten strategischen Wallenpotentiale noch weit-
pgehend fortbestehen, ja sich auf weitere Staaten ausdehnen', hat sich die Auf-
merksamkeit von der geopolitischen Ebenc weitgehend aul Konflikte inner-
halb der Staaten verlagert. Das aktuelle Interesse gilt — wic im Februar 1995
am UNO-Vilkerrechtskongress in New York Boutros Boutros-Ghali hervor-
hob — mitunter dem ,,Failed State®,

JA Teature of such conflicts is* — so lithrte der UNO-Generalsekretir aus — ,,the
collapse of State institutions, especially the police and judiciary, with resulting pa-
ralysis of governance, a brcakdown of law and order, and gencral banditry and
chaos. Not only arc the functions of government suspended, its asscts arc destroyed
or looted and experienced officials arc killed or flec the country. This is rarcly the
casc in inter-state wars, It means that international intervention must extend beyond
military and humanitarian tasks and must include the promotion of national recon-
ciliation and the re-establishment of effective government. 2

Handeclt cs sich beim ,,Failed State*? oder dem ,,gescheiterten Staat um cin
Schlagwort,das mit der ihm eigenen Suggestivkraft unsere Wahrnehmung und
unser Denken sprachlich prideterminiert?, oder geht es um eine — zugegebe-
nermassen unscharfe — Bezeichnung fiir ein in der Welt der Realitiit bestehen-
des und deren Gesamtzustand mitbestimmendes objektives Phinomen? Es ist,

kerrecht, die Thematik , Failed States” nun in Leipzig, soweit ich sehe, zum
crsten Mal zum Gegenstand einer volkerrechtlichen Fachtagung erhoben zu

Meincr Assistentin Frau lic.iur. Caroline Briiesch danke ich herzlich fiir dic tatkriftige Mitar-
beit. In den Dank eingeschlossen sind die Studierenden der Universitiit Ziirich, die sich im
Rahmen eines Seminars cbenfalls Gedanken zur Problematik der ,Failed States* machten.

| W. Michael Reisman, International Law after the Cold War, in: American Journal of Interna-
tional Law 1990, S. 859 fT.

2 Boutros Boutros-Ghali, Concluding Statement by the Secretary-General of the United Nations
at the United Nations Congress on Public International Law, Documents of the United
Nations Congress on Public International Law — Towards the Twenty-First Century: Interna-
tional Law as a Language for International Relations (13-17 March 1995, New York),S. 9.

‘3% Der Begriff fand seine Prigung in cinem Artikel von Gerald B. Helman/Steven R. Ratner,
Saving Failed States, in: Foreign Policy 1992-1993, 8.3 {f.

4 Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia —~ The Structure of International Legal Argu-
ment, Helsinki 1989, 8. XX1I f. betreffend der Formkraft der Sprache fir das (juristische)
Denken.




haben. Ich werde versuchen, dic Problematik nachfolgend aus der Sicht des
Vilkerrcchts, aber auch des allgemeinen Staatsrechts einleitend in groben Zii-
gen zu umreissen, wiihrend dic nachfolgenden Referate den Akzent vermehrt
aul dogmatische Einzclanalysen legen werden. Es sollen drei Schwerpunkie
herausgegriffen werden:

— Einc Schilderung des Sachphiinomens;
— cine positivrechtliche Grobanalyse;
— cinc Perspektive fiir dic Zukunft,

Dabei sci versucht, dic Problematik mit der Methode der Verfassungstheorie
anzugchen, wobei in den Verfassungsrahmen sowohl das Vélker- wic a uch das
Staatsrccht cinbezogen wird.

I. Das Sachphinomen

Nach unscrem traditionellen Weltbild der sog. ,,Westfilischen Ordnung® be-
ruht das Vélkerrecht auf einem System von souveriinen Staaten. Dic Staaten
hatten sich nach dieser Sichtweise allmihlich zu territorialen Machtgefligen
konsolidiert (Hobbes), dann zu liberalen Rechtsstaaten (Locke) und schlicB-
 lich zu Sozial- und Leistungsstaaten fortentwickelt. Wihrend im innerstaatli-
chen Bereich der Verfassungsstaatsgedanke dominicrte, herrschie — so dic
eindriicklichen Analysen von Historikern wie Jacob Burckhardt®, Psychologen
wic Sigmund Freud$ und Politologen ctwa der ,,Realistischen Schule*’ — im
Verhiiltnis zwischen den Staaten das (anarchische) Machtprinzip. Dement-
sprechend geht die Charta der Vereinten Nationen bei der Etablierung der
-Grundprinzipien der internationalen ,, Verfassungsordnung® davon aus, daf} im
Innenbereich die Souverinitit der Staaten als ,,domaine réservé” rechtlich zu
schiitzen, wiihrenddem im AuBcnbereich primér dic Gewaltanwendung der
souverinen Staaten im Rahmen des Rechts zu bindigen sei.® Diese Weltsicht
entsprach der politischen Realitit am Ausgang des Zweiten Weltkrieges, als
'sich nach cinem totalen Kricg in sich gelestigte Staaten in San Francisco zur
Griindung der Vereinten Nationen gegeniibertraten.

Heute stehen wir vor dem Phinomen, daB sich aktuell dic Gewaltanwendung
in den Innenbereich der Staaten verlagert und in verschiedenen Fillen zur
Ruinierung von Staaten gefiihrt hat. Nicht so sehr der Machtstaat, sondern der

5 Vgl hierzu etwa Jocob Burckhardt, Staat und Kultur - Eine Auswah! (hrsg. von Hanno
Helbling), Ziirich 1972, §.297 ff.
6 gi,%'rggmd Freud, Warum Krieg? In: ders., Das Umbehagen in der Kultur, Frankfurt a.M. 1994,
. 163 ff.
7 Vgl etwa - um nur einen (besonders ausgepriigten) Exponenten dieser Schule zu nennen -
Kenneth Waltz, Theories of International Politics, Reading/Mass, 1979.
8 Zum Ganzen etwa Alan James, Sovereign Statehood, Boston/Sidney 1986.
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machtlose Staat, nicht so schr der aggressive, bis zum Exzess durchorganisicrte
totalitiire oder der diktatorische Staat, sondern der zerfallende, gescheiterte
Staat ist ins Zentrum des Interesses geriickt, Es gibt heute auf der Weltkarte
Staatsgebilde, dic cinen blof} fiktiven Charakter haben’, phantomartig daste-
hen, chen — um den cingebiirgerten englischen Ausdruck zu gebrauchen —
JFailed States darstellen. Was sind Anwendungsfille, Ursachen und Grund-
clemente dicses Phiinomens?

Wenn wir von ,gescheiterten Staaten sprechen, denken wir ctwa an das scit
1991 von ,,Warlords* beherrschie Somalia, an das von chaotischen Kleinkric-
gen heimgesuchte Liberia, an Bosnien-Herzegowina, an Genorid und Massa-
ker in Ruanda oder — in cinem weiteren Sinne — an den 1991 durch das Pariser
Abkommen beendeten 20-jihrigen Parteienkricg in Kambodscha, an den Li-
banon in den 80cr Jahren, an den scit der Staatsgriindung kaum regierbaren
Kongo oder — weiter zuriicklicgend — an das von chaotischen Machtkdmpfen
gezcichnete China in den 30cr Jahren. Es geht hier vor allem um Staaten der
Dritten Welt, dic von drei weltpolitschen Faktoren getroffen waren:

— dem Ende des Kalten Krieges, in dem beide Kontrahenten innerstaatlich oft
wenig verwurzelte Regime als potenticlle Alliterte kiinstlich an der Macht
hiclten und dicse Lander mit Waffen belicferten oder idcologisch untermau-
crte Machtapparate dic staatliche Einheit zwangsweisc intakt hielten'?,

— dem Erbe von Kolonialregimen, dic lange genug gedaucrt hatien, um tra-
dicrte Gesellschaftsstrukturen zu zerstdren, und nicht lange genug, um sic
durch westliche Verfassungsstrukturen und cine cffcktive staatliche 1denti-
tit zu ersetzen'';

— und schlicBlich allgemeinen, durch soziale und geographische Mobilitit ge-
kennzeichneten Modernisierungsprozessen, dic nicht in das Staatswesen kon-
solidicrenden ,,nation building“-Prozessen aufgefangen werden konnten."?

Zur Zeit handelt es sich weltweit gewill bloB um cinzelne Fille. Wir fragen uns
aber, ob sich hier nicht eine chronische, pathologische Entwicklung anbahne,
dic — aus freilich anderen geistig-sozialen Ursachen — auch heute noch fest
ciablierte westliche Verfassungsstaaten erfassen konnte."* Zeichnen sich nicht
auch hier, im rationalen Gehiduse des liberalen Verlassungsstaates, desinte-

—
9 Vgl. Robert H. Jackson, Quasi-states: sovereignly, international relations and the Third World,
Cambridge 1990, 8.5,21.

10 Zum Ganzen vgl. etwa Gidon Gontlieb, Nations against States, New York 1993.

11 Vgl Jackson, a.a.O. (Anm. 9), S. 32 ff. Zum politisch-theoretischen Hintergrund vgl. etwa
Ulrich :’gl;nzel, Das Ende der Dritten Welt und das Scheitern der groen Theorie, Frankfurt
a.M. 1992, .

12 Dieter Senghaas, Wohin driftet dic Welt? Frankfurt a.M. 1994, 8,71 {f. Zur Gesamtthematik
Atul Kohli (ed.), The State and Development in the Third World — A World Politics Reader,
Princeton/N.J. 1986.

13 Vgl. Serge Sur, Sur quelques tribulations de I'Etat dans la soci€té internationale, in: Revue
Générale de Droit International Public 1993, S. 881 ff.; John Dunn (ed.), Contemporary
Crisis of the Nation State, Oxford UK/Cambridge USA 1995.
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gricrende Individualisicrungs- und Desolidarisicrungsprozessc ab, dic unter
dem Druck von Wirtschaftskriscn oder ¢kologischen Katastrophen zu Anomic
und Anarchie fiihren kénnten? Ein Schriftsteller sprach, angesichts autistisch-
destruktiver Gewaltexzesse in modernen Grofitidten von cinem ,,ncucn
Aggregatszustand der Politik*™; in Zeitungen lesen wir von ciner ,,Somalisic-
rung* oder ,Libanisicrung® auch der westlichen Staatenwell.

Wir stchen jedenfalls mit der Problematik des ,gescheiterten Staates™ vor
cinem clementaren, zur Zeit nur in wenigen Lindern akuten, latent aber wohl
weltweit vorhandenen Phinomen, das durch zwei faktischc Merkmale gekenn-
zeichnet werden kann:

— Erstes tatsichliches Merkmal ist der Zusammenbruch des Kerns der Staat-
lichkeit, der von Max Weber zu Recht mit dem Gewaltmonopol umschricben
wurde.' Polizei-, Justiz- und andere Ordnungsapparate sind in solchen Staaten
nicht mehr existent oder funktionsunfihig. In viclen Fillen wurden sic zweck-
entfremdet, wic wir dics etwa aus Berichten aus dem Kongo vernahmen, wo-
nach Milizen in bewaflnete, pliindernde Banden zerficlen, Armeeteile von ih-
ren Fiihrern als ,,Entreprencurs® aufl cigenc Faust und zur privaten Bereiche-
rung verwendct oder staatliche Wirtschafltsressourcen dem privaten Interesse
der Machthaber dienstbar gemacht wurden, Wir stchen hier vor dem Faktum
einer Entstaatlichung oder — anders ausgedriickt — ciner Privatisierung des
Staates, ciner Zerstorung des Gewaltmonopols als staatlicher Elementarfunk-
tion, cines Riickfalls in den Hobbes’schen Urzustand des ,,bellum omnium
contra omnes“. Symptomatisch fiir den Zerfall ciner unabhiingigen, effcktiven
Staatsautoritiit ist auch etwa die Erfahrung aus Bosnien-Herzegowina, wonach
— wenn die Polizei unter serbischer Kontrolle steht —, Serben, wenn sic unter
kroatischer Kontrolle steht, Kroaten sicher sind, und wenn sic unter Kontrolle
beider steht, keiner sicher ist.

- Zweiles faktisches Phinomen, welches das Erscheinungsbild cines zusam-
mengebrochenen Staates pragt, ist die Brutalitit und Intensitit der Gewaltan-
wendung. In bezug auf Liberia berichteten Augenzeugen von kollektivem Wahn-
sinn, der als Folge des Zusammenbruchs staatlicher Institutionen die ganze
Gescllschaft erfaBt habe.'s Es kennzeichnet diese innerstaatlichen Auscinan-

14 Hans Magnus Enzensberger, Aussichicn auf den Biirgerkricg, Frankfurt a.M. 1993, 8. 12.

15 Max Weber, Staatssoziologie (hrsg. von Johannes Winckelmann), 2. Aufl., Berlin 1966, S.27 f1.

16 Vgl. die grundlegenden Betrachtungen zu den sozialpsychologischen Folgen der Zusam-
menbriiche von Staatsgebilden oder Gescllschaftsordnungen von Arnold Gehfen: ,Der un-
mittelbare Effekt besteht in einer Verunsicherung der betroffenen Personen, und zwar bis in
die Tiefe hinein: Desorientierung ergreift die moralischen und geistigen Zentren, weil auch
dort die GewiBheit des Selbstverstdndlichen gestrandet ist. So bis in die Kernschichten
durchgreifend, ndtigt die Verunsicherung die Menschen gerade dort zu improvisieren, sich
Entscheidungen contre coeur abzuzwingen oder mit geschlossenen Augen ins Ungewisse
abzuspringen, vielleicht auch um jeden Preis an irgendwelchen Grundsitzen festzuhalten,
um iiberhaupt auf eine Linie zu kommen. Dazu tritt die affektive Verarbeitung der Unsi-
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dersetzungen eine kaum vorausschbare, explosive Eigendynamik und Radika-
lisicrung der Gewallttitigkeit, dic sich mit ihrer Irrationalitiit von der durch dic
politische Fithrung und Gencralstiibe planmiilig cskalierten Gewaltanwen-
dung abhebt, auf welche etwa dic in der UNO-Charta geregelten Mechanis-
men und Instrumenten zur Konfliktbegrenzung und -kontrolle auf der interna-
tionalen Ebene zugeschnitten sind."’

Wir wollen nachfolgend versuchen, das Phinomen des ,,gescheiterten Staates®
rechilich zu crfassen. Hicrzu brauchen wir cinen Begriff, der alle hicr ins Auge
gefaBten Einzelfille mit ihrer je verschicdenen Gestalt und Geschichte um-
fa3t.Wir gehen davon aus, dafl drei Elemente den Begriff des | Failed State im
Sinnc unscres Referates ausmachen:

— crstens cin geographisch-territorialer Aspekt: dic Tatsache niimlich, dal3 cs
sich bei ,,gescheiterten Staaten im wesentlichen um innerstaatliche, cndogene
Problemlagen handelt, dic allerdings auch — als Nebenerscheinungen — grenz-
iiberschreitende Implikationen aufweisen konnen;

— gweitens, als staarspolitischer Aspekt, dic Tatsache des Zusammenbruchs der
staatlichen Ordnungsmacht, wobci wir uns im folgenden aufl Prozessc der tota-
len Auflésung der Ordnungsstrukturen konzentrieren und nicht so schr auf
cine Fragmenticrung der Staatsgewalt, wie sic ctwa in Biirgerkriegen in Er-
scheinung tritt, in denen cin klar identifizicrter, militirisch organisierter und
gefihrter Teil des Staatsvolkes um dic Erringung der Staatsgewalt, um inner-
staatlichc Autonomic oder um Loslésung aus dem Staatsverband kimpft;

— der dritte Aspekt verweist auf die internationale Ebene und ist funktionaler
Natur: er besteht in der Abwesenheit cines von auflen becinfluBbaren und
kontrollierbaren, valablen Verhandlungspartners; es fehlt entweder an e¢iner
mit Befehls- und Disziplinargewalt ausgestatteten Ordnungsmacht iiberhaupt,
oder auf sie ist — entsprechend etwa dem Motto ,soldat le jour, bandit la nuit“ -
kein Verlal3.

Rechtsdogmatisch lieBe sich sagen, der ,Failed State® sei ein Staat, der zwar
noch rechtsféahig ist, aber als solcher faktisch die Handlungsfihigkeit einge-
bii3t hat. Als Schliisselelement erscheint dabei, dalB3 kein staatliches Organ
vorhanden ist, das effektiv und rechtsgiiltig einc staatliche Bindung, ctwa
durch Abschluf3 eines Abkommens, herbeizufiihren vermochte.

cherheit als Angst oder Trotz oder Reizbarkeit. Das Ganze ergibt eine Belastung gerade der
Schichten im Menschen mit Kontroll- und Entscheidungsaufwand, wo man in einem selbst-
verstandlichen Schonverstindigtsein in problemlosen Kontakten leben muf, wenn man an-
spruchsvolleren Situationen gewachsen sein will; mit wenigen Worlen gesagt: die Quer-
schiebungen in den Menschen als Resultate der Erschiitterung ihrer Institutionen wirken
sich als Primitivierung aus...*. Zitat aus Heiner Keupp (Hrsg.), Lust an der Erkenntnis: Der
Mensch als soziales Wesen, Milnchen/Ziirich 1995, 8. 105 f.

17 Vgl. vor allem die im Rahmen des Systems der ,kollektiven Sicherheit* (Kapitel VII der
UNO-Charta), aber auch der ,,friedlichen Streitbeilegung® (Kapitel VI der Charta) vorge-
sehene gestaffelte Folge der Sanktionsstufen und Formen der Konfliktregelung,
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I1. Positivrechtliche Grobanalyse

Sovicl zur Umschreibung des Phiinomens. Im Rahmen einer positivrechtlichen
Grobanalyse soll nun die Frage aufgeworfen werden, wie dic Volkerrechts-
ordnung als Ganzc auf dic ncuartige Herausforderung reagicrt.

Es versteht sich, dal3 cs nicht moglich ist, im Rahmen cines Einfithrungs- und
Ueberblicksreferates cine umfassende Analyse vorzunchmen, denn dic Vol-
kerrechtsordnung ist — auf der universcllen, regionalen und bilateralen Gel-
tungsebene — in ihrer gesamten Breite tangicrt und auf die Probe gestellt. Ich
beschriinke mich im folgenden auf vier Schwerpunkte. Es sind dics Fragen,
welche dic Grundstruktur, aber auch das Entwicklungspotential des heute gel-
tenden Volkerrechts besonders deutlich in Erscheinung treten lassen. Ich be-

der Souverinitit und Gleichhceit der Staaten cinerscits und dem Sclbstbestim-
mungsrecht der Volker anderseits als zwei tragenden Grundpriimissen der
modernen Vélkerrechtsordnung (Abschnitt A). Es folgt cin Blick auf dic inno-
vative ,,Peace-Keeping“-Praxis, mit welcher der UNO-Sicherheitsrat versucht,
ausgefallene innerstaatliche Regicrungsinstitutionen vortibergehend zu sub-
stituieren (Abschnitt B). AnschlicBend werfe ich einen Blick auf dic Trag[ihig-

nicht mehr funktionsfihigen Staaten (Abschnitt C). Und schlielich soll der
Frage nachgegangen werden, ob und inwiefern der ,,gescheiterte Staat™ bzw.
die fiir ihn oder in ihm handelnden Individuen [iir Vélkerrechtsverletzungen
verantwortlich gemacht werden kénnen (Abschnitt D).

A. Spannungsfeld zwischen staatlicher Souverinitit und
Selbstbestimmungsrecht der Viélker

Lassen Sic mich also dic Analyse beginnen mit dem Hinweis auf das Span-
nungsfeld zwischen staatlicher Souverénitéit und Selbstbestimmungsrecht der
Volker als tragenden Legitimationsprinzipien des Volkerrechts™, in das — wic
mir scheint — die ,Failed States“-Problematik einzuordnen ist. Die nachfol-
gend zu behandelnden Aspekic konnen alle auf diese Grundpriamisse zuriick-

gefiihrt werden.

Grundaxiom des geltenden Vélkerrechts ist das Prinzip der Souverinitit und
Gleichheit der Staaten." Dieser Grundsatz bildet, iiber die vélkervertragliche

18 Grundsitzlich zu den sich wandelnden Legitimationsgrundlagen des Vlkerrechts Jost Del-
briick, Wirksames Vblkerrecht oder neues ,,Weltinnenrecht“? Perspektiven der Volker-
rechtsentwicklung in einem sich wandelnden internationalen System, in: Winrich Kiihne
(Hrsg.), Blauhelme in einer turbulenten Welt, Baden-Baden 1993, S, 101 ff.

19 Vgl. R.P Anand, Sovereign Equality of States in International Law, in: Recueil des Cours
1986 11, S. 9 ff.; Albert Bleckmann, Article 2 (1), in: Bruno Simma (ed.), The Charter of the
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Festlegung in Artikel 2 Ziffer | der Satzung der Vercinten Nationen hinaus, dic
Basis des volkerrechtlichen Verlassungssystems. Dabei scheint ¢s heute aller-
dings anachronistisch, die staatlichc Souverinitit - wic dies noch ctwa dic
Grundvorstellung in der ncuesten Auflage von Oppenheims International
Law* zu scin scheint — als ausschlicBliche Hohcitsmacht zur Regelung von
Vorgiingen und Zusténden aul dem Territorium cines Staates zu begreifen.®
Dic Staatlichkeit ist heute, ,vilkerverfassungsrechtlich® geschen, viclmehr
Teilsystem der sie Gberwdlbenden Ordnung der internationalen Gemein-
schaft, in die sic cingebettet und situiert ist und mit deren anderen sic konsti-
tuicrenden Einheiten sic auf der Grundlage des volkerrechtlichen Koopera-
tionsprinzips verbunden ist.

Als zweites Grundprinzip der volkerrechtlichen Verfassungsordnung tritt zu-
schends das Selbstbestimmungsrecht der Vélker in Erscheinung, Dic Satzung
der Vercinten Nationen beginnt mit ,Wir, dic Volker ...* und statuiert den
,Grundsatz der Gleichberechtigung und Selbstbestimmung der Volker® im
Rahmen ilirer Ziclbestimmung (Artikel 1 Ziffer 2). Das Sclbstbestimmungs-
recht hat sich seither zum tragenden Legitimationsprinzip der gesamten Vol-
kerrechisordnung entwickelt.? Es bringt zum Ausdruck, dal3 die Souverdnitil
im Lichte des heute geltenden Vélkerrechts nicht mehr als Sclbstzweck cr-
scheint; vielmehr ist sic in den Dienst der Rechie des Volkes und der Men-
schenrechte gestellt, als deren Institutionalisierung sie allein gerechtfertigt
ist.22 Der Staat wird also vom modernen ,,vlkerrechtlichen Verfassungsrecht®
— um cinen von John Locke fiir dic Umschreibung interner Staatsfunktionen
geprigten Begriff aufzunchmen — als ,, Trcuhiinder“* der Rechte und der legi-
timen Interessen der von ihm crfaBten Menschen konzipiert.

United Nations — A Commentary, Oxford 1994, Vgl, in dicsem Zusammenhang auch Hans
Kelsen, Das Problem der Souverdnitiit, Tiibingen 1960; aus politologischer Sicht: Robert 11.
Jackson, States in a Changing World, Oxford 1993,

20 Vgl Oppenheim’s International Law, Ninth Edition, Volume I, London 1992, 8. 382 {f,

21 Vgl. hierzu etwa Christian Tomuschat (ed.), Modern Law of Self-Determination, Dordrecht/
Boston/London 1993; Karl Dochring, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker als Grund-
satz des Volkerrechts, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 14,
Karlsruhe 1974, S. 7 fi.: ders., Article 1: Self-Determination, in: Simma, a.a.0. (Anm. 19);
Christoph Gusy, Selbstbestimmung im Wandel, in: Archiv des Volkerrechts 1992, S. 385 11
Dietrich Murswiek, Die Problematik eines Rechts auf Sezession — neu betrachtet, in: Archiv
des Volkerrechts 1993, 8. 307 ff.; Daniel Thiirer, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker -
Mit einem Exkurs zur Jurafrage, Bern 1976; ders., Das Selbstbestimmungsrecht der Vilker,
in: Archiv des Volkerrechts 1984, S. 113 ff.; ders., Self-determination, in: Rudolf Bernhardt
(ed.), Encyclopedia of Public International Law, Instalment 8, North-Holland u.a. 1986, S.
470 ff.

22 Vgl. W. Michael Reisman, Sovereignty and Human Rights in Contemporary International
Law (zit. Sovereignty), in: American Journal of International Law 1990, S. 866 ff.,872.

23 John Locke, Two Treatises of Government, ed. by Peter Laslett, 2nd edition, Cambridge
1970,58.324 f.,371.

15




Wo licgt der Zusammenhang zur ,, Failed States*-Problematik’? Der zerfallen-
de, gescheiterte Staat scheint auf besonders klare Weise sichtbar zu machen,
daf3 es Situationen gibt, in denen das Sclbstbestimmungsrecht nicht blof3 me-
diatisiert durch die Staatlichkeit zur Wirksamkeit gelangt.* Der Internationale
Gerichtshof hatte bereits in scinem Namibia-Gutachten von 1970 in bezug aul
dic illegale Prisenz Siidafrikas im betreffenden Territorium hervorgehoben,
daB ,,the injured entity is a pcople which must look to the international com-
munity for assistance“?, Er hat damit den Weg gewicsen, dal3 auch diber den
internationalen Sonderstatus von Vélkern im Entkolonisicrungsprozef3 hinaus
das Sclbstbestimmungsrecht im Rahmen der geltenden Vilkerrechtsordnung
als solches unmittclbar zur Anwendung gelangen kann. In zwei Fiillen scheint
ein Durchgriff durch dic ,Hiille“ der Souverinitit auf die sic legitimicrenden
Werte und Rechte der Menschen und der Vilker vor allem gerechtfertigt:
beim willkiirlichen MifB3brauch und beim Zusammenbruch der staatlichen

Dic beiden Grundpriimissen der modernen ,,Vélkerrechtsverfassung® — Sou-
verdnitit und Selbstbestimmung — haben dic Reaktion der Staatengemeinschaft
auf die Herausforderung gescheiterter Staatlichkeit bestimmt. Einc dic Souveri-
nitiit betonende Entwicklungslinic kommt darin zum Ausdruck, daf3 dic Staa-
tengemeinschaft in allen Fillen zusammengebrochener Staatsmacht bisher den
Fortbestand der — wenn auch fiktiven — Staatlichkeit anerkannt hat.*® Sic
kniipfte damit an die alt etablierte Praxis und Lehre an, wonach Identitdt und
Kontinuitit des Staales durch zumindest voriibergechenden Wegfall der cin-

24 Eindriicklich ist in diesem Zusammenhang die vom Sicherheitsrat immer wieder betonte
Verantwortung des somalischen Volkes, sich bei der nationalen Aussshnung und dem Wic-
deraufbau des Landes zu beteiligen. Vgl. dazu Resolution 794 (1992) vom 3. Dezember 1992,
Praambel, Abs. 16; Resolution 814 (1993) vom 26. Mirz 1993, Priambel, Abs. 8; Resolution
865 (1993) vom 22. September 1993, Priambel, Abs. 4 und 8, Ziff. 2 und 6; Resolution 865
(1993) vom 22. September 1993, Priambel, Abs. 4; Resolution 885 (1993) vom 13. November
1993, Priaambel, Abs. 4; Resolution 886 (1993) vom 18. November 1993, Priambel, Abs. 4.
Zudem verlagerte sich sprachlich das Schwergewicht in den Resolutionen immer mehr vom
,Staat Somalia* (vgl. Resolution 767 [1992], Resolution 775 [1992]) auf das ,,Volk Somalia®
(vgl. Resolution 814 [1993], Praambel, Abs. 19, 20 und 22; Resolution 837 [1993] vom 6. Juni
1992, Priambel, Abs. 7; Resolution 865 [1993], Resolution 886 [1993]).

25 1CJ Reports 1971 (Advisory Opinion concerning the Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia [South West Africa] Notwithstanding
Security Council Resolution 276), S. 56.

26 Vgl. Jackson, a.a.0. (Anm. 9), 8. 24. Kennzeichnend dafiir ist die weiterhin bestehende
diplomatische Vertretung Somalias bei den Vereinten Nationen sowie die Aussage des so-
malischen Vertreters, daB seine Aufgabe darin bestehe ,to respond on behalf of the most
neutral voice of [his] fractured nation* (Letter dated 15 may 1992 from the Chargé
d’affaires a.i. of the permanent mission of Somalia 1o the United Nations addressed to the
President of the Security Council, UN Doc. §/23957,19 may 1992).
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heitlichen und wirksamen Staatsautoritiit nicht in Frage gestellt sind.”” Auch
ging dic Staatenpraxis als selbstverstiindlich davon aus, dafl das Gebict auch
cines clfektiv nicht mehr funktionsfithigen Staates grundsiitzlich unter dem
Schutze des volkerrechtlichen Gewaltverbots® steht und nicht, wic dics im
Rahmen des klassischen Volkerrechts der Fall gewesen wiire, der Eroberung
durch miichtige Nachbarstaaten oder andere expansionstriichtige, imperialisti-
sche Miichie preisgegeben ist.?” Aul der anderen Seite aber fragt sich, ob und
inwiclern dic organisierte internationale Gemeinschaft oder, in deren Namen,
cinzelne Staaten oder andere Funktionstriger nicht unter Berulung auf das
Sclbstbestimmungsrecht der Volker und dic Menschenrechte als Legitima-
tionsgrundlagen des Vilkerrechts sclbst befugt sind, in dic an sich gegen aullen
abgeschirmten Verhiiltnisse innerstaatlicher Organisation cinzugreilen, dics
mit dem Zicl, dic auch zur Funktionsfihigkeit der Volkerrechtsordnung erlor-
derliche staatliche Handlungsfihigkeit wicder herzustellen, Mit andern Wor-
ten: Ist nicht auch Vélkern zusammengebrochener Staaten unter Ruckgriff
aul dic dem Volkerrecht zugrunde licgende Wertordnung cin cigener volker-
rechtlicher Rechtsstatus zuzuerkennen? Und bedarf dic internationale Ge-
meinschalt nicht entsprechender, aufl diesen Fall zugeschnittiener Gestaltungs-
kompetenzen? Dicse Fragen sind Gegenstand der nachfolgenden Abschnitte
des zweiten Teils des Referates.

27 Georg Dalm/fdost Delbriick/Riidiger Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/1, Berlin/New York 1989,
S. 144; James Crawford, 'The Creation of States in International Law, Oxford 1979, S. 42 ff.
Zum Ganzen vgl. Krysiyna Marek, Identity and Continuity of States in Public International
Law, Genf 1968. Anders aber frisher Thomas Baty, Can an anarchy be a State? In: American
Journal of Intcrnational Law 1934, 8. 445 .

28 Zum Ganzen etwa Dictrich Schindler/Kay Hailbronner, Die Grenzen des volkerrechtlichen
Gewaltverbots, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft fir Vélkerrecht, Heft 26, Heidel-
berg 1986, S. 11 ., 49 {f.; W. Michael Reisman, New Scenarios of Threats to International
Peace and Security: Developing Legal Capacities for Adequat Responses, in: Jost Delbriick
(ed.), The Future of International Law Enforcement: New Scenarios - New Law? (zit.: Law
Enforcement), Berlin 1993, S. 13 {f.; Tom Farer, The Future of International Law Enforce-
ment under Chapter VI1: Is therc Room for ,New Scenarios*? In: Delbriick, Law Enforce-
ment (Anm.28), .39 {f; Alfred P. Rubin, Comment, in: Delbriick, Law Enforcement (Anm. 28),
S. 57 ff. Vgl. aber auch Dierer Blumenwitz, Die humanitire Intervention, in: Brieskorn/
Mikat/Miiller/Willoweit (Hrsg,), Vom mittelalterlichen Recht zur neuzeitlichen Rechtswis-
senschaft, Paderborn/Miinchen/Wien/Ziirich 1994, S, 453 If.; Gene M. Lyons/Michael Mastan-
duno (ed.), Beyond Wesiphalia? State Sovereignty and International Intervention, Balti-
more/London 1995. Anderer Ansicht Marthias Herdegen, Der Sicherheitsrat und die au-
toritative Konkretisierung des VII. Kapitels der UN-Charta (zit. Sicherheitsrat), in: Beyer-
lin/Bothe/Hoffmann/Petersmann (Hrsg.), Festschrift Tir Rudolf Bernhardt, Berlin/Heidel-
berg/New York/Tokio 1995, S. 116.

29 Niheres etwa bei Albrecht Randelszhofer, Article 2 (4),in: Simma, a.a.0. (Anm. 19), Rz. 51
ff.; Riidiger Wolfrum, Der Beitrag regionaler Abmachungen zur Friedenssicherung: Mog-
lichkeiten und Grenzen, in: Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Vélkerrecht
1993, 8. 576 ff., 597. Zur Frage der Zulissigkeit der Intervention durch einen Nachbarstaat in
Ausiibung seines Rechts auf Selbsiverteidigung Yoram Dinstein, War, Aggression and Self-
Defence, Cambridge 1988, S. 221 ff.
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B Praxis des UNO-Sicherheitsrates

1. Ich komme damit zum Problemkreis der fiir dic ncuc Gestalt des Volker-
rechts nach dem Kalten Kricg symptomatischen ncucn Praxis des UNO-Si-
cherheitsrates. Dicser ist, von Paralysicrungen durch dic Ausiibung des Veto-
Rechts durch Stindige Mitglicder im Kalten Krieg befreit, zurzeit zur zentra-
len Ordnungsmacht der internationalen Gemeinschaft herangewachsen.™ Er
trigt laut Satzung der Vereinten Nationen ,,dic Hauptverantwortung fiir dic
Wahrung des Weltfricdens und der internationalen Sicherheit® (Art. 24 Abs. 1
SVN) und hat, im Gegensatz zur Generalversammlung, dic Befugnis, nach
auBen verbindliche Entscheidungen zu treffen (Art. 25 SVN). Im Rahmen von
Kapitel VII iiber dic Kollektive Sicherheit ist er fiir den Fall ciner Bedrohung
oder cines Bruchs des Fricdens oder ciner Angriffshandlung (Art. 39 SVN) mit
ciner cigentlichen nicht-militirischen oder militiirischen Sanktionsmacht aus-
gestattet. 1992 hatte UNO-Generalsckretiir Boutros Boutros-Ghali, unter
Riickgriff auf dic bisherige ,,Peace-Keeping®“-Praxis der UNO und in Erwei-
terung der ihr zugrundelicgenden Konzepte, cin (in der Folge ctwas modifi-
ziertes) System der dem Sicherheitsrat zur Verfiigung stehenden Handlungs-
instrumente prisentiert”, die — der Logik der Konfliktentwicklung entspre-
chend - dic folgenden Vorkchren umfassen™:

~ Konfliktprivention (man konnlte hier von ,,Kapilcl-VE—MinussMaL’maluncn“
sprechen);

30 Vel Thomas M. Franck, The Sccurity Counciland ,/Threats to the Peace: Same Remarks on
Remarkable Recent Devclopments, in: René-Jean Dupuy (ed.), The Development of the
Role of the Sceurity Council (Workshop, The Hague, 21-23 July 1992), Dordrecht/Boston/
London 1993, S.83 ff.; Volker Rittberger, Die Vereinten Nationen: Kristallisationspunkt welt-
staatlicher Autoritit oder Instrument hegemonialer Miichte (Ttbinger Arbeitspapicre zur
internationalen Politik und Fricdensforschung), Tiibingen 1993; Pierre-Marie Dupuy, Sé-
curité collective et construction de la paix dans la pratique contemporaine du Conseil de
sécurité (zit. Conseil de sécurité), in: Beyerlin/Bothe/Hoffmann/Petersmann (Hrsg.), Fest-
schrift fur Rudolf Bernhardt, a.a.0. (Anm. 28). Vgl. demgegeniber auch Jochen Abr. Fro-
wein, Legal Consequences for International Law Enforcement in Case of Security Council
Inaction, in: Delbriick, Law Enforcement (Anm, 28), 8. 111 [f.

31 Vgl. Boutros Boutros-Ghali, An Agenda for Peace, UN Doc. A/47/277-S/2411 vom 17. Juni
1992, abgedruckt in: International Legal Materials 1992, S. 956 [f,, ergéinzt neuerdings im
Supplement to an Agenda for Peace: Position Paper of the Secretary-General on the Oc-
casion of the Fiftieth Anniversary of the United Nations, UN Doc. A/50/60, S/1995/1,
3 January 1995, S.7 ff. Vgl. sodann United Nations Peace-Keeping-Update 1994 (ed. by the
United Nations).

32 Im Sinne der nachfolgenden Systematik insbes. Brigitte Stern, L'évolution du rdle des Nations
Unies dans le maintien de la paix et de la sécurité internationale, Documents of the United
Nations Congress on Public International Law —Towards the Twenty-First Century: Interna-
tional Law as a Language for International Relations (13-17 mars 1995, New York). Vgl.zum
Ganzen Michael Bothe, Peace-Keeping, in: Simma, a.a.0. (Anm. 19), 8. 565 (f.; Christian
Tomuschat, Ein neues Modell der Friedenssicherung tut not — Blauhelmeinsiitze der zweiten
Generation, in: Europa Archiv 1994, S. 677; Nigel D. White, Keeping the peace, Manchester/

New York 1993.
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— ,.Peacc-Making® im Sinnc von MaBnahmen der fricdlichen Streitbeilegung
gemifl Kapitel VI der Satzung;

— ,,Pcace-Keeping“-MalBnahmen, dic — als operative Aktionen diber die rein
verbalen Mafinahmen der (riedlichen Streitbeilegung hinausgehend — als
wKapitel-VIbis“-Vorkchren bezeichnet werden konnten;

~ ,,Pcace-Building*, das sich — mit scinen MaBnahmen zum Wicderaufbau von
Gesellschalt und Recht interventionistischer und vielfiltiger ausgestaltet als
bloBe Verfahren der fricdlichen Streitbeilegung — als , Kapitel Viter™ apo-
strophicren licfe;

- Pcacce-Enforcement® im Sinne von (nicht gegen cine bestimmte Partei ge-
richteten) zwangsformigen MaBnahmen zur Fricdenssicherung in einem
sich im Gange befindlichen Konflikt gemifl Kapitel VIL der Charta;

— und schlieBlich dic nach dem Wortlaut von Kapitel VII der Satzung recht
cigentlich anvisicrten nicht-militérischen oder militirischen Sanktionen ge-
gen den Aggressorstaat.

2. Rechtstechnisch lassen sich in diesem Instrumentarium zwei Kategorien un-
terscheiden: die ersten vier MaBnahmen sind von der Zustimmung desjenigen
Staates abhiingig, demgegeniiber sic durchgefiihrt werden sollen, und sic
schlicBen cin Recht der Gewaltanwendung hichstens zur Selbstverteidigung
in sich; im Gegensatz zu solchen Akten des reinen ,Peace-Keeping® kdnnen
MafBnahmen des ,,Peace-Enforcement® und Sanktionen naturgemil auch ge-
gen den Willen des betreffenden Staates durchgesctzt werden, und dies auch
mit Mitteln der Gewaltanwendung.

Von ihrer Genesis und Entwicklung her geschen, wird gelegentlich unterschie-
den zwischen ,Pcace-Keeping* der ,,ersten Generation®, womit vor allem vom
Konsens der beteiligten Staaten getragene und im Hinblick auf den Abschluf3
cines Friedensvertrages eingesetzte Operationen zur Ueberwachung cines
Walffenstillstandes bzw. der | Interposition” verstanden werden; ,Peace-
Kecping“-Operationen der ,zweiten Generation®, denen die Durchsetzung
von Friedensabkommen gestiitzt auf die Zustimmung der Beteiligten und
MaBnahmen des ,,Peace-Building“ zugedacht sind; und schlielich, unter ex-
tensiver Verwendung des Begriffs, Mafinahmen des ,,Peace-Keeping® der ,,drit-
ten Generation®, dic Opcrationen des ,.Pcace-Enforcement gleichgesetzt
sind.¥

SchlieBlich ist, wenn wir das Gesamtbild der ,,Pcace-Keeping*-Praxis des Si-
cherhcitsrates betrachten, in jiingster Zeil eine Ausweitung des Mandats von
seiner klassischen Ausgestaltung hin zur (unparteiischen) Sicherung humani-

I

33 vgl. Helmut Frerlclcnscillfss, I?rei Generationen von Friedensoperationen der Vereinten Na-
tionen: Stand und Ausblick, in: Oesterreichisches Jahrbuch fiir Internationale Politik, Wien
1993, S. 45.
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tirer Aklionen sowic zur innerstaatlichen Durchsetzung von Menschenrech-
ten und ciner demokratischen Regierungsform zu crkennen.™

3. Es sind hicr bekannte Tatsachen vorgelegt worden, dies nur, um dic vom
Sicherheitsrat in seiner jiingsten Praxis in ,,Failed States“-Situationen croriffc-
nen MaBnahmen in groben Ziigen cinordnen zu kdnnen. Vier Bemerkungen
mogen ihre Relevanz verdeutlichen.

a) Hervorstechendes Merkmal der Reakiionsweise des Sicherheitsrates aufl
Herausforderungen, dic ihm in Form von Staaten ohne cine clfcktive oder
cine reprisentative Regicrungsgewalt erwuchsen, war ¢in wicderholter Riiek-
griff auf Kapitel VII der Satzung.® Markstein in dicser Entwicklung war Reso-
lution 794 vom 3. Dczember 1992%, in welcher der Sicherheitsrat, im Falle

Somalias, allcin ,,the magnitude of the human tragedy causcd by the conflict*

als Fricdensbedrohung im Sinne von Artikel 39 der Satzung qualifizierte™,

nachdem er bereits in der dic Kurden im Irak betreffenden Resolution 688
vom 5. April 1991% — hicr allerdings auch unter Verweis auf grenziiberschrei-
tende Auswirkungen staatsinterner Miflstinde ~ schwere Verletzungen von
Menschenrechten cigenen Biirgern gegeniiber in Verbindung mit ciner Fric-

34 Vgl. Philip Alston, The Sccurity Council and Human Rights: Lessons to be learned from the
Iraq-Kuwail Crisis and its Aftermath, in: Australian Yearbook of International Law 1992,
S. 106 {f.; Jan Antonio Carille Salcedo, Le rble du Conseil de Sécurité dans I'organisation el
la réglementation du ,Droit d’assistance humanitaire”, in: René-Jean Dupuy (éd.), Le Dé-
veloppement du Role du Conscil de Sécurité — Peace-Keeping and Peace-Building (Collo-
que La Haye, 21-23 juillet 1992), Dordrecht/Boston/London 1993, 8. 157 {1,

35 Siehe Christian Tomuschar, Obligations Arising for States without or against Their Will (zit.
Obligations), in: Recueil des cours 1V 1993, 8.250 1., 338 fI. Zum Ganzen vgl, Georges Abi-
Saab, La reformulation des principes de la Charte et la transformation des structures juri-
diques de la Communauté internationale, in: Mélanges Michel Virally, Paris 1991, S. 1 f[.; Jost
Delbriick, Staatliche Souverinitit und die neue Rolle des Sicherheitsrates, in: Verfassung
und Recht in Uebersee 1993, S. 6 [T.; Pierre-Marie Dupuy, Sécurité Collective el Organisati-
on de la Paix, in: Revue Générale de Droit International Public 1993, 8. 617 ff.; Richard B.
Lillich, Humanitarian Intervention through the United Nations: Towards the Development
of Criteria, in; Zeitschrift fir auslindisches 8ffentliches Recht und Volkerrecht 1993, 8. 557 ff.

36 Resolution 794 (1992) vom 3. Dezember 1992. Abgedruckt in: Revue Générale de Droit
International Public 1993, S. 184 ff.

37 Gleichzeitig unterstrich der Sicherheitsrat den ,,unique character of the present situation in
Somalia* (Priambel, Abs. 2) und ,its deteriorating, complex and extraordinary nature®
(ibid.), welche eine ,immediate and exceptional response” erfordere. Bei den vom Sicher-
heitsrat erwihnten auBergewdhnlichen Umstidnden handelte es sich u.a. gerade um jene
spezifische Eigenschaft, die den ,Failed State® charakterisiert: den Wegfall der effektiven
Staatsgewalt.

38 Vgl. die Bekriftigung dieser Position in Resolution 884 (1993) vom 26. Miirz 1993, wo sich
kein Hinweis auf die Einmaligkeit der Situation mehr findet. Tomuschat, Obligations
(Anm. 35), S.339 kommentierte hierzu: ,,It is abundantly clear now that in the judgment of
the Security Council lawlessness and a general break-down in public order affecting the
population of just one country may fall within the purview of the notion ‘threat to peace’ as
set forth in Article 39 of the Charter*.

39 Resolution 688 (1991) vom 5. April 1991, Abgedruckt in: International Legal Materials 1991,

S.858 1.
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densbedrohung brachte.™ Im Falle Haitis crachtete der Sicherhcitsrat in einer
vorsichtig formulicrien Resolution' dic mit demokratischen Prinzipicn nicht
szu vereinbarende Regicrungsform cines Staates als Friedensbedrohung nach
Artikel 39 der Charta.? Es ist demnach davon auszugehen, daB gemidf der
neuesten, erweiterten Praxis des Sicherhceitsrates bereits der Tatbestand gra-
vierender und systematischer Verletzungen von Menschenrechten oder grobe
VerstoBBe gegen das Prinzip der innerstaatlichen Demokratic grundsitzlich cin
swangsweises Einschreiten des Sicherheitsrates in den inncrstaatlichen Be-
reich cines Staates®, jedenfalls denjenigen cines Staates mit faktisch zusam-
mengebrochener Regicrungsgewalt gestattet. Wir stchen hier vor cinem

40 Dicsc Menschenrechtsverletzungen wurden vom Sicherbeitsrat angesichts der grenziiber-
schreitenden Flichtlingsbewegungen, die sic auslosten, als cine Bedrohung des Fricdens
gewertet, MaBgeblich fitr ein Titigwerden des Sicherheitsrates unter Kapitel VI der Sat-
zung war also nach dem Wortlaut der Resolution ... the repressions of the Iraqi civilian
population ... which led to a massive flow of refugees towards and across international
fronticrs and to cross border incursions, which threaten international peace and security in
the region .. (Resolution 688, Priambel, Abs. 3). Vel dazu Olivier Corten/Picrre Klein,
Devoir d'ingérence ou droit de réaction armée collective? In: Revue belge de droit interna-
tional 1991,8.98, Rz. 56; Peter Malanczuk, Humanitarian Intervention and the Legitimacy of
the Use of Force, Amsterdam 1993, S. 18; Jacqueline Nowlan, Der Begriff der Fricdensbe-
drohung bei innerstaatlichen Konflikten in der jiingsten Praxis des Weltsicherheitsrates, in:
Institut fur Friedenssicherungsrecht und Humanitires Volkerrecht (Hrsg.), Festgabe fiir
Georg Bock, Bochum 1993, S. 175. Anderer Ansicht Helnut Frendenschuss, der cine Anwen-
dung von Kapitel VII verneint; vgl. Freudenschuss, Article 39 of the UN Charter Revisited:
Threats to the Peace and the Recent Practice of the UN Security Council (zit. Threats to the
Pcace), in: Austrian Journal of Public and International Law 1993, 5. 10,

41 Resolution 841 (1993) vom 16, Juni 1993. Abgedruckt in: International Legal Materials 1993,
S. 1206 IT.

42 1n dicser Resolution unterstiitzte der Sicherheitsrat auf Ersuchen Haitis das bereits von der
OAS gegen H aiti angeordnete Erdol- und Waffenembargo. Der Sicherheitsrat bedaucrte im
vorlicgenden Zusammenhang die Nichtwiedereinsetzung der rechtmiBigen Regicrung von
prisident Jean-Bertrand Aristide (Priaambel, Abs. 10) und wiirdigte das Gesuch Haitis sowic
die von der OAS und vom Generalsckretiir unternommenen Handlungen als eine ,,unique
and cxceptional situation warranting extraordinary measures by the Security Council® (Prii-
ambel, Abs. 13). AnschlicBend stellte der Sicherheitsrat fest, dal ,these unique and excep-
tional circumstances® und ,,the continuation of this situation threatens international peacc
and sceurity in the region® (Priambel, Abs. 14). Zu beachten ist auch, daB der Prisident des
Gicherheitsrates bei der Verabschiedung von Resolution 841 (1993) beauftragt wurde zu
erkliren, daB diese Resolution durch die cinmaligen und auBergewdhnlichen Umstidnde in
Haiti gerechtfercigl sei und ihr deshalb keine Prizedenzwirkung zukomme. Vgl. Freuden-
schuss, Threats to the Peace (Anm. 40), 5.27

43 Vgl. Tomuschat, Obligations (Anm. 35), S. 341: ,,... the drafting history of Article 39 of the
Charter does not exclude a generous extensive reading in the sense that international peace
requires not only the absence of uncontrolled violence between States, but also a minimum
of orderly conditions within a State. Enjoyment of basic human rights pertains to those core
elements of a situation which truly deserves a characterization as peace.*

44 Vgl.Jochen Abr. Frowein, Article 39, in: Simma, a.a.Q. (Anm. 19), 8. 610 {f.; zur Ausweitung
des Begriffs der Friedensbedrohung auf innerstaatliche Gewaltanwendung ders., Globale
und regionale Friedenssicherung nach 50 Jahren Vereinte Nationen, in: Zeitschrift fir Schwei-
zerisches Recht 1995, 8. 257 .. Kritisch dazu Theodor Schilling, Dic ,neue weltordnung*
und die Souverinitdt der Mitglieder der Vereinten Nationen, in: Archiv des Volkerrechts

21




Durchgriff der internationalen Gemeinschaft auf dic vélkerrechtlichen Legiti-
mationsgrundlagen der Staatlichkeit, von der sochen dic Rede war.™

b) Im Rahmen von Kapitel VII hatte der Sicherheitsrat im Falle Bosnien-
Herzegowinas*, Somalias??, Ruandas® und Haitis* dic Staaten und im Falle

1995, S, 67 ff,, 90 1. Vgl. allgemein zum Begrift Joachim Arntz, Der Begrill der Friedens-
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bedrohung in Satzung und Praxis der Vercinten Nationen, Berlin 1975,

Hicrzu Dietrich Schindler, Die Vercinten Nationen nach [infzig Jahren, in: Zeitschrift fir
Schweizerisches Recht 1995, 5, 240,

Im Hinblick auf dic Durchsetzung des in den Resolutionen 713 (1991) und 757 (1992)
verhiingten Embargos wurden die Staaten sowie die regionalen Organisationen und Ein-
richtungen ermiichtigt ,to take all necessary steps* (Resolution 787 [1992] vom 16, Novem-
ber 1992, Ziff. 11). Zur Durchsctzung des in Resolution 816 (1993) verhiinpten Flugverbotes
wurden Staaten sowic regionale Organisationen und Einrichtungen autorisiert ,to take,
under the authority ol the Security Coucil and subject to close co-ordination with the
Secretary-General and UNPROFOR, all necessary measures in the airspace [..] in the
event of further violations, to ensure compliance with the ban on flights [...], and pro-
portionate to the specific circumstances and the nature of the fliphts* (Resolution 816
[1993] vom 31. Mirz 1993, Ziff. 4). Zur Abschreckung von Angriffen auf. die Schutzzonen
wurden die Staaten und rcgionalen Organisationen und Einrichtungen ermiichtigt zur Er-
greifung von ,all necessary measures, through the use of air power, in and around the safe
areas” (Resolution 836 [1993] vom 4. Juni 1993, Ziff, 10; vgl. dazu auch Resolution 958 [1994]
vom 19. November 1994). Nach der Eroberung der Schutzzone von Srebrenica durch serbi-
sche Truppen (vgl. Archiv der Gegenwart vom 25, Juli 1995, 8. 40211 1.), ihrer Weigerung, dic
schweren Waffen um Sarajewo abzuzichen, sowic nach einem erneuten schweren Angriff
auf die Zivilbevolkerung in Sarajewo Endec August 1995 griffen Nato-Truppen zusammen
mit der durch Resolution 998 (1995) vom 16. Juni 1995 cingesetzten Schnellen Eingreil-
truppe serbische Stellungen an. In einer Erklirung stellte der Generalsekretir fest, dall
dieser Einsatz in Uebereinstimmung mit Resolution 836 durchgefihrt wurde. (Erklirung
des Generalsekretiirs Boutros Boutros-Ghali vom 30.8.1995, abgedruckt in: Neue Ziircher
Zeitung vom 31. August 1995, Nr. 201, 8. 2).

Resolution 794 (1992) vom 3. Dezember 1992, Ziff. 10; Resolution 814 (1993) vom 26. Miirz
1993, Ziff. 5, abgedruckt in: Revue Général de Droit International Public 1993, S. 526 ff.;
Resolution 837 (1993) vom 6. Juni 993, Ziff. 5, abgedruckt in: Revue Générale de Droit
International Public 1993, 8. 817 ff.

Resolution 929 (1994) vom 22. Juni 1994, Ziff. 3, abgedruckt in: Revue Générale de Droit
International Public 1994, S, 858: ,Agissant en vertu de Chapitre VII de la Charte des
Nations Unies, autorise les Etats Membres ... en employant tous les moyen nécessaires pour
atteindre les objectifs humanitaires“. Resolution 929 wurde im Sicherheitsrat nicht von
einer breit abgestiitzten Mehrheit getragen: China, Brasilien, Neuseeland, Nigeria und Paki-
stan enthielten sich der Stimme. Ruanda, welches damals nichtsténdiges Mitglied im Sicher-
heitsrat war, befiirwortete die Resolution. Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 24. Juni 1994,
Nr. 145, 8. 1 f. Gestiltzt auf diese Resolution begannen am 23, Juni 1994 franzésische Trup-
pen im Rahmen der ,,Operation Tiirkis* mit der Errichtung und Aufrechterhaltung sicherer
humanitirer Zentren, in denen vertricbenen Menschen, Zivilisten und Fliichtlingen, Schuiz
gewihrt werden sollte. Zudem sicherten sie die Verteilung humanitérer Hilfslieferungen
(Resolution 925 [1994] 8. Juni 1994, Ziff. 4 lit. a und b). Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 24.
Juni 1994, Nr. 145, 8.1 f.

Gestiitzt auf Kapitel VII erméchtigte der Sicherheitsrat die UN-Mitgliedstaaten, multina-
tionale Streitkrifte einzusetzen, um mit ,tous les moyens nécessaires den Abzug der mili-
tirischen de-facto Regierung, die Riickkehr des legitimen Prisidenten sowie die Wiederein-
setzung der legitimen Regierung herbeizufithren. Zudem sollten diese Streitkrifte ein si-
cheres und stabiles Klima schaffen und aufrechterhaiten. Vgl. dazu Resolution 940 (1994)




von Somalia dic bereits cingesetzie , Peace-Keeping“-Organisation ermiich-
tigt, die von ihm gesetzten Ziele wenn nétig unter Gewaltanwendung durchzu-
sctzen (UNOSOM 11).% Es handelt sich hierbei um Aktionen des . Peace-
Enforcement und nicht um einen Einsatz der dem Sicherheitsrat nach dem
Wortlaut der Satzung zugewicsenen cigentlichen Sanktionsmacht, denn wir
haben keinen (aktucllen oder potenticllen) Aggressorstaat vor uns, der mittels
ZwangsmafBnahmen zu cinem bestimmten Verhalten angehalten werden konn-
tc. In Fillen von ,,Failed States® kann der Sicherheitsrat also nach seiner eige-
nen Praxis, sofern die Schwelle Friedensbedrohung gemifB Artikel 39 der Sat-
sung crreicht ist, notigenfalls mit militirischer Gewalt MaBnahmen zur Wic-
derherstellung der inneren Ordnung treffen. Er ist hicrzu nicht auf die Zustim-
mung des betroffencn Staates angewicsen, dic im Falle cines ,Failed State*
mangels einer cffektiven und représentativen Regicrung auch gar nicht erteilt,
sondern hichstens - allenfalls unter Analogic zur privatrechtlichen Geschiifts-
fithrung ohnc Auftrag oder der strafrechtlichen Notstandshilfe™ - aus den
iibergeordneten Interessen des Volkes abgeleitet werden konnte.

c¢) Der Sicherheitsrat hatte in sciner jiingsten Praxis sein Mandat weit ver-
standen. Er hiclt sich nicht bloB fiir kompetent, Sicherheit im engeren, polizei-
lichen Sinn zu schaffen, sondern auch etwa Anlagen der Verkchrsinfrastruktur
wie Flughiifen, die Entfaltungsmoglichkeiten humanitirer Aktionen durch
,Peace-Keeping“-Operationen oder NGO’s oder von ihm fiir die Zivilbevdl-
kerung errichtete humanitire Schutzzonen zu sichern. Dariiber hinaus hatte
der Sicherheitsrat seit Einleitung der ,zweiten Generation®“ von ,Pcace-
Keeping“-MaBnahmen in verschiedenen Fillen — am ausgepriigtesten in Kam-
bodscha® — Aktionen des ,,Peace-Building” unternommen. Hierzu gehorten
weitgespannte zivile MaBnahmen, die von der Demobilisierung bewaffneter
Krifte {iber humanitire Aktionen und Mafnahmen zum Aufbau und zur Si-
cherung der wirtschaftlichen und geselischaftlichen Infrastruktur bis zur Re-
form der Verwaltungs- und Verfassungsstrukturen reichten.® Die Substitu-
tionsfunktion der internationalen Gemeinschaft in ,Failed States“ trat in den
vielschichtigen verwaltungs- und staatspolitischen Aufgaben, wie sie der Si-
cherheitsrat auch etwa in Somalia {ibernahm, besonders deutlich in Erschei-
nung.™

vom 31.Juli 1994, Ziff. 4, abgedruckt in: Revue Générale de Droit International Public 1994,
S. 861 fL.

50 Zum Stand der Entwicklung vgl. etwa Winrich Kiihne, Volkerrecht und Friedenssicherung in
einer turbulenten Welt: Eine analytische Zusammenfassung der Grundprobleme und Ent-
wicklungsperspektiven, in: ders. (Hrsg.), Blauhelme in einer turbulenten Welt, Baden-Baden
1993, 8. 17 ff., insb. 8.27 ff.

51 Vgl. Herdegen, Sicherheitsrat (Anm. 28),8.116.

52 Vgl. Trevor Findlay, Cambodia - The Legacy and Lessons of UNTAC (SIPRI Research
Report No. 9), Oxford 1995,

53 Boutros Boutros-Ghali, Building Peace and Development 1994 — Annual Report on the
Work of the Organization (zit. Building Peace), New York 1994, S. 147 ff., insbes. 265 ff.

54 Boutros Boutros-Ghali, Building Peace (Anm, 53), S. 235 {T.
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d) Interessantist schlic3lich auch, daf sich der Sicherheitsrat zum Beispicl im
Fall Bosnicn-Herzegowinas®, Somalias™ und anderer ,Failed States“-Situatio-
nen regelmiBig an alle relevanten Konfliktsparteien gewandt hat, ohne aller-
dings dic nichtstaatlichen Akteure dirckt in Pflicht zu nchmen. s scheint
hiermit, zumindest in der Situation des gescheiterten Staates, cin Tor gedfinet
zu scin fiir dic Einwirkung von in Kapitel VI der Satzung fir den zwischen-
staatlichen Bereich vorgeschenen MaBinahmen auch in den innerstaatlichen
Raum.

Insgesamt 1dBt sich festhalten, daB der Sicherheitsrat in seiner jlingsten Praxis
in bezug aul ,,Failed States“-Situationen nicht nur verschicdentlich mit cinem
weilen Mandat verschene ,,Enforcement-MaBnahmen* durch dic Staaten ge-
stattcte, sondern im Rahmen sciner in den letzten Jahren sprunghalt ange-
wachsencn ,,Peace-Keeping“-Operationen™ auch ncuartige, iiber dic klassi-
sche Methode weit hinauswachsende normative, institutionelle und operative
Rcgime schuf, mit denen in cinem Staat auch ohne dessen Zustimmung cin
zusammengebrochenes Regicrungssystem zumindest voriibergehend substi-
tuiert werden sollte. Der Sicherheitsrat hatte damit, nach scinem cigenen Ver-
stiindnis und getragen von der Zustimmung der Staatenwelt, seine ihm bei der
Griindung der UNO urspriinglich zugedachie Rolle grundlegend gewandelt.
Von ciner Art ,,Polizeiorgan® im Dicnste der internationalen Sicherheit ist er
zu cinem subsidiiéir die Staaten bei der Wahrnchmung ihrer inneren Aufgaben
(Artikel 2 Ziffer 7 der Charta) stiitzenden, supranationalen ,Regicrungs- und
Verwaltungsorgan® der internationalen Gemeinschaft geworden.

C. Menschenrechtsschutz

1. Eine weitere, unter dem hier gewihlien ,vélkerverfassungsrechtlichen®
Blickwinkel hervortretende Dimension der , Failed-States“-Problematik bil-
det die Frage des Menschenrechisschutzes. Bereits dic Teherancr Menschen-
rechtskonferenz von 1968 und - leider nicht mit der entsprechenden Klarheit -
die Wiener Weltmenschenrechtskonferenz von 1993 hoben hervor, daB der
Grundgedanke des Schutzes der Wiirde der menschlichen Person ohne Diskri-
minierung in zwei getrennten, sich ,,in concreto* aber iiberschneidenden und
gegenseitig ergiinzenden Regelungskomplexen seine volkerrechtliche Aner-
kennung gefunden habe: dem allgemeinen Menschenrechtsschutz cinerseits
und dem humanitéren Volkerrecht als dem Recht der bewalffneten Konflikte
andererseits.

55 Vgl. Resolution 788 (1992), Ziffer 5 des operativen Teils, Resolution 752 (1992), Ziffer 1 des
operativen Teils.

56 Vgl. Resolution 794 (1992), Ziffer | des operativen Teils.

57 Christian Tomuschat, Obligations (Anm. 35), S. 255,

58 Im August 1994 standen 76’612 Personen im Dienste des UN-“Peace-Keeping*, davon 38000
fir UNPROFOR, der in der Geschichte der UNO groften ,,Pc:ace Keeping“-Operation
(Annual Report N 420 und 707).
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Werden und gegebenenfalls wie werden in | Failed States*-Situationen die bei-
den Systeme des volkerrechtlichen Menschenrechisschutzes wirksam? Lassen
Sic mich, zur Veranschaulichung, cinige mehr oder weniger typische Situatio-
nen gescheiterter Staatlichkeit in Erinnerung rufen.®

Beispiel Eins: Libanon zwischen 1982 und 1990, gekennzeichnet durch cinen
allgemeinen Zusammenbruch der Staatlichkeit: die zentrale Staatsgewalt be-
schriinkt sich aul das Priisidentenpalais; sonst aber ist dic Lage gekennzeichnet
durch cin allgemeines Fehlen der Kontrolle, dies sogar innerhalb der verschic-
denen Konfliktsparteien.

Beispicl Zwei: Liberia 1992 mit der folgenden komplexen Faktensituation:
Fiinf Personen gebensich als Staatspriisidenten aus, politisch-militirische Alli-
anzen bilden sich und 16sen sich wicder auf, das Land ist im wesentlichen
gespalten in zwei sich bekricgende Parteien mit zwei Regicrungen und zwei
Parlamenten, wobei — individuell und in Form kollektiver Aktionen - auch
ausliindische Staaten priisent sind, der Konlflikt nach Sicrra Leone ausgreift
und von dort wicder nach Liberia zurtickschligt.

Beispicl Drei: Somalia, das scit 1991 aufgehort hat, als handlungsfihiger Staat
zu cxisticren, in dessen Machtvakuum UNO-“Pcace-Keeping“-Truppen be-
strebt sind, cin Minimum von Ruhe und Ordnung herbeizufiithren, und cs hu-
manitiren Organisationen wic dem IKRK dennoch gelingt, gegen Banditen
geschiitzt durch bewaffete Gruppen verschiedener Clans, Nahrungsmittel zu
verteilen und einige Spitéler funktionsfihig zu crhalten.

Allgemein lesen wir in cinem internen Bericht des IKRK, ¢s sei ,,un nouveau

type de conflit** entstanden, der mit folgenden Worten charakterisiert wurde:
. Unc résurgence du ‘Robinhoodism’ oli tous les coups sont permis, ol les actes les
plus crapoulcux sont exaltés au nom de grands idéaux politiques, oli les grands leaders

politiques sont aussi, ct surtout, des chefs de clans, des barons de la drogue, du
traffique d’armes, de véhicules, de la contrebande de tout et de rien.«

Es handclt sich hicr um lokale Konflikte mit cinem totalitiren Charakter,
gekennzeichnet durch cinen Teufelskreis von Folter, Hinrichtungen, Deporta-
tionen, Geiselnahmen, blinden Attentaten und mutwilligen Destruktionen, die
selbst im andern Menschen den Charakter des Menschseins negieren.

Wie reagieren nun das Volkerrecht der Menschenrechte und das humanitiire
Volkerrecht je auf solche Situationen?

59 Zu den verschiedenen Konflikten vgl. Lori Fisler Damrosch (ed.), Enforcing Restraint —
Collective Intervention in Internal Conflicts, New York 1993; Thonias G. Weiss, The United
Nations and Civil Wars, London 19935, mit Beitrigen von /Ige Eknes, The United Nations’
Predicement in the Former Yugoslavia (S. 109 ff.), Michae!l W. Doyle and Ayaka Suzaki,
Transitional Authority in Cambodia (8. 127 {1.), Debarati G. Sapir and Hedwig Deconinck,
The Paradox of Humanitarian Assistance and Military Intervention in Somalia, S. 151 ff,
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2. Dic allgemeinen Menschenrechte™ richten sich, was dic erste Generation der
klassischen Freiheitsrechte betriflt, im wesentlichen gegen den MiBlbrauch der
staatlichen Gewalt. Sie sind, wic etwa in der Pariser Charta der KSZE an-
schaulich zum Ausdruck gebracht wird®, Ietztlich gepriigt vom Bild des dikta-
torisch beherrschten, willktirlich agicrenden Staates. In der Regel mit cinem
Schrankenvorbehalt versehen, sind sic ausgerichtet auf cinen Ausgleich zwi-
schen grundlegenden individucllen Rechtspositionen und staatlichen bzw. ge-
sellschaftlichen Interessen, wobei Konkretisierung, Auslegung und Anwendung
im Einzelfall primir in dic Héndc innerstaatlicher Behdrden, vor allem der
Gerichte, gelegt sind. Sic schiitzen das Individuum vor staatlicher Macht. In
viel hosherem Male, ja von ihrer inneren Logik her geradezu existenzicll, sind
dic sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Rechte als die allgemeinen Men-
schenrechte der ,, zweiten Generation* aufl cinc weitere — vor allem gescizgebe-
rische — innerstaatliche Ausgestaltung und Implementicrung angewicsen. Dic
Respektierung und Umsetzung beider Typen von Menschenrechten wird auf
der internationalen Ebene durch viclgestaltige (institutionalisicric) Kontroll-
mechanismen iiberwacht, doch kommt diesen Verfahren in der Regel nur ein
subsididrer Charakter zu; sie bauen auf cin vorgiingig staatliches Titigwerden
auf. Die grundlegenden Menschenrechisvertriige sehen sodann vor, daB ihre
Garantien mit Ausnahme cines jeweils ausdriicklich normierten ,notstands-
festen® Kernbestandes in Ausnahmesituationen von den Milglicdstaaten sus-
pendiert werden kdnnen, wobei interessanterweisc die afrikanische Menschen-
rechtskonvention auf eine solche Notstandsklausel verzichtet hat.

Insgesamt zeigl sich, daB die allgemeinen Menschenrechte, sofern sic in der
Ausnahmesituation des ,,Failed State* als solche iiberhaupt anwendbar sind,
primir den Staat als solchen in Pflicht nchmen und seine Funktionsfihigkeit
voraussetzen. Im Vakuum cines gescheiterten Staatswesens, wo dieser Sockel
einer behordlichen Infrastruktur fehlt, vermégen sie in der Regel nur am Ran-
de wirksam zu werden und versagen sonst ihren Schutz.

3. Wie prisentiert sich nun aber die Rechtslage im Berciche des humanitdren
Vilkerrechts?% Im Gefolge der Herausbildung eines allgemeinen volkerrecht-
lichen Menschenrechtsschutzes hatte auch das traditionsreiche, auf die Bezie-

60 Zum Ganzen: Aktuelle Probleme des Menschenrechtsschutzes (Berichte der Deutschen
Gesellschaft fiir Volkerrecht, Band 33), Heidelberg 1994, mit den in diesem Zusammenhang
relevanten Beitrigen von Walter Kilin, Menschenrechtsvertrige als Gewihrleistung einer
objektiven Ordnung (8.9 ff.); Eibe Riedel, Gruppenrechte und kollektive Aspekte individu-
eller Menschenrechte (S. 49 ff.); Wolfram Karl, Besonderheiten der internationalen Kon-
trollverfahren zum Schutz der Menschenrechte (S. 83 If.); Brun-Otto Bryde, Verpflichtungen
Erga Omnes aus Menschenrechten (S. 165 ff.).

61 Charter of Paris for a New Europe, Paris, November 21, 1990, abgedruckt in: International
Legal Materials 1991,5.193 f.

62 Vgl. als Ueberblick Karl Josef Partsch, Armed Conflict, Fundamental Rules, in: Encyclo-
pedia of Public International Law, Vol. 1, North-Holland u.a. 1992, 5.253 ff.
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hungen zwischen Feindstaaten zugeschnittene Kriegsrecht eine Ausdchnung
in den innerstaatlichen Bereich erfahren.® 1949 wurde in die vier Genfer Kon-
ventionen zum Schutze der Kriegsopfer cin iibereinstimmender Artikel 3 ein-
geliigt, der = vom Internationalen Gerichtshol als vilkergewohnheitsrecht-
liches ,ius cogens® qualifiziert™ — auch fiir den nicht-internationalen bewalff-
neten Konflikt cine Reihe materiellrechtlicher Minimalgarantien wie ctwa das
Recht auf Leben, das Verbot der Folter und anderer unmenschlicher Behand-
lung oder das Verbol der Geisclnahmie statuiert. Und im Zweiten Zusatzproto-
koll zu den Genfer Konventionen von 1977 findet der Schutz der Opfer von
intcrnen bewalfneten Konflikien cine weitere Ausgestaltung ctwa im Verbot
der Aushungerung der Zivilbevolkerung als Mittel der Kampffithrung (Artikel
15), dem Schutz von Anlagen, die wic Staudimme, Deiche und Kernkraftwer-
ke gefidhrliche Krifte enthalten (Artikel 15), dem Schutz von Kulturgut und
Kulturstidtten (Artikel 16), cinem Verbot von Zwangsverlegungen (Artikel 17)
oder ciner Pllicht, humanitire Hilfe zu gewiithren bzw. von auf3en zuzulassen
(Artikel 18). Dicse Rechte und Grundsiitze sind unverzichtbar und stellen, im
Gegensatz zum allgemeinen Menschenrechtsschutz, absolute - d. h. unmittel-
bar verpflichtende - Handlungsgebolte fiir die Konfliktparteien dar.®

Es ist nun wesentlich festzuhalten, daB das humanitiire Volkerrecht der nicht-
internationalen bewaffneten Konflikte der internationalen Gemeinschalt eine
gewisse Handhabe bictet, zum Schutze eines minimalen Kerngehalts von Men-
schenrechten in ,, Failed States"-Situationen einzuwirken.® Zwar ist es, von sci-
ner Grundkonzeption her, aul militédrisch gefiihrte Feindseligkeiten zwischen
Konfliktsparteien zugeschnitten, die gestiitzt auf ihre Kommando- und Diszi-
plinargewalt in der Lage sind, seinen Geboten Nachachtung zu verschaffen,
,Leitbild* bei der Schaffung von Artikel 3 der Genfer Konventionen war der
Spanische Blirgerkrieg, in dem die Partisanen wohl definierte Zicle, Werte und
Interessen verlolgten und mit strategischen Methoden kdmpften, und im
Zweiten Zusatzprotokoll, dessen ,,Leitfall* etwa der Biafra-Krieg darstellte,
wurde von den Konfliktparteien iiber cinen gewissen Organisationsgrad hin-
aus auch die Kontrolle iiber einenTeil des Staatsgebietes verlangt. Diese Rechts-
lage steht in cinem Kontrast zum gescheiterten, zusammengebrochencn
Staatswesen, das in seiner Grunderscheinung geprigt ist durch Anarchie,

63 Niheres hierzu bei Frangois Bugnion, Le Comité International de la Croix-Rouge et la
Protection des Victimes de la Guerre, Genf 1994, 8. 374 ff.; Hans- Peter Gasser, Einfithrung in
das humanitdre Vélkerrecht, Bern/Stuttgart/Wien 1995, S. 82 ff., 87 ff.

64 1CJ Reports 1986 (Judgement in the Case concerning Military and Parmilitary Activities in
and against Nicaragua), S. 14, 112 ff.

65 Vgl. hierzu Dietrich Schindler, Humanitarian Assistance, Humanitarian Interference and
International Law (zit, Humanitarian Assistance), in: Essays in Honour of Wang Tieya,
Dordrecht/Boston/London 1993, S. 689 ff.

66 Vgl. allgemein Ulrich Beyerlin, Die humanitire Aktion zur Gewihrleistung des Mindest-
standards in nicht-internationalen Konflikten, Berlin 1975.
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Kleinkricge mit wirrem Verlaul der Fronten, unkontrollierte und undiszipli-
niert agicrende Gruppen und bewalfnete Banden.” Dennoch kdnnen aber
auch im ,,Failed Statc* Instrumente des humanitiren Violkerrechts zur Anwen-
dung gelangen. Drei Fille stchen im Vordergrund.,

Erstens: Soweit in cinem ,,Failed State* - oder vielleicht wiirde man hicr besser
von cinem ,Failing State* sprechen — untypischerweise klar identifizierbare,
bewalfnete ,,Partcien” im Sinne von Artikel 3 der Genfer Konventionen aul-
treten, kann gemiiB dieser Bestimmung eine unparteiische humanitiire Orga-
nisation wic das IKRK auch den Opfern der aufstiindischen Partei unmitiel-
bar, d. h. auch ohne Zustimmung durch dic legale Regicrung, ihre Dicnste
anbicten.®

Zweitens: Fiir Einwirkungen humanitirer Organisationen ist gemil} dem Zwei-
ten Zusatzprotokoll in der Regel dic Zustimmung der Regierung vorgese-
hen.® Dabei wird es [reilich praktisch oft schwicrig scin, dic zustimmungs-
befugte Instanz auszumachen. Wiire dies ctwa — so fragt sich beispiclsweise
angesichts der Krisensituation Liberias im Herbst 1992 - der bereits zum Tode
verurteilte, in seinem Palast cingeschlossenc Prisident Doc gewesen, der zu
jenem Zcitpunkt dic effcktive Kontrolle iiber das Land lingst cingebiilit hat-
te? Oder Prinz Johnson, der sich nach der Hinrichtung Docs sclbst zum Priisi-
denten proklamierte? Oder Oppositionsfithrer Charles Taylor, der sclbst cinen
— zwar nicht funktionsfihrigen, international nicht ancrkannten — Staat mil
eigenem ,Parlament* und cigener ,Regicrung® gegriindet hatte? Richtig
wire wohl, allgemein anzunchmen, daB sich cine humanitiirc Organisation
iiber eine von dem an sich zustdndigen Organ ohne guten Grund —d. h. willkiir-
lich — verweigerte Zustimmung nach Treu und Glauben hinwegsetzen kann.™
In der fiir ,Failed States* typischen Lage des Fehlens jeglicher reprisentali-
ven, zustimmungsfihigen Instanz miiBtc aus dem Grundsinn des humanitidren
Vilkerrechts — dem Schutz der Rechte und der Linderung der Leiden der
Opfer — ein humanitires Eingreifen der Internationalen Gemeinschaft auch
ohne Zustimmungsakt mdglich scin. Zu einem solchen Ergebnis gelinge man
auch mit Rechtskonstruktionen wie einer Art Geschiftsfithrung ohne Auftrag

67 Vgl.zum Spannungsverhiiltnis zwischen den Regeln des humanitéren Volkerrechts und den
heutigen Konfliktsituationen Knurt Ipsen, Gedanken zur Effektivitit des humanitdren Vol-
kerrechts, in: Institut fiir Friedenssicherungsrecht und Humanitdres Volkerrecht (Hrsg.),
Festgabe fiir Georg Bock, a.a.0. (Anm. 40), Bochum 1993,8. 5 ff.

68 Vgl. Schindler, Humanitarian Assistance (Anm. 64), S. 700; Yves Sandoz, Réflexions sur la
mise en oeuvre du droit international humanitaire et sur le role du Comité international de
la Croix-Rouge en ex-Yougoslavie, in: Schweizerische Zeitschrift fiir internationales und
europiiisches Recht 1993, §. 461 ff.

69 So vor allem ausdriicklich in Artikel 18 des Zweiten Zusatzprotokolls zu den Genfer Kon-

ventionen.
70 Vgl. Schindler, Humanitarian Assistance (Anm. 64), S.696.
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oder ciner treuhiinderischen Wahrnehmung des Sclbstbestimmungsrechts des
betreffenden Volkes durch die internationale Gemeinschaft,”

Drittens: In ,,inneren Wirren und Spannungen®, dic ausdriicklich von der An-
wendbarkeit des Zweiten Zusatzprotokolls ausgenommen sind, nimmt das
IKRK, gestiitzt auf dic Statuten und cntsprechende Resolutionen der Inter-
nationalen Rotkrcuz- und Rothalbmondkonferenz, fiir sich cin informelles
Initiativrecht in Anspruch. Interessant ist, daf3 ¢s sich dabei auf in allen bewafl-
neten Auscinandersetzungen zu befolgende, cinen jsoft law“-Charakter tra-
gende Standards stiitzen kann. Ein solcher allgemein ancrkannte Grundsitze
kodifizicrender ,Code of Conduct® wurde 1989 von Experten in Turku entwik-
kelt?, anliiBlich der letzten Session der UNO-Menschrechtskommission im
Miirz 1995 nunmehr auch offiziell zur Kenntnis genommen und mit dem Er-
suchen um Zustellung an dic Staaten dem Gencralsckretir zugelcitet.

4. Auf cin weiteres Phiinomen ist schlicBlich in bezug auf den Menschen-
rechtsschutz in ,Failed States“-Situationen noch hinzuweisen. Dic Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen hatte sich, vor allem auf Anregung Frank-
reichs, in jiingster Zeit mit der Zulissigkeit humanitirer , Interventionen®
durch Staaten, IGO’s und NGO’s befaf3t. Dic entsprechenden Resolutionen
von 19897 und 1991™ forderten dic Staaten auf, solche Aktivititen zu erleich-
tern, sind aber in ihrer Grundkonzeption von ciner groeren Riicksichtnahme
auf dic staatliche Souveridnitdt geprigt, als dies auf das humanitire Volker-
recht zutrifft.” Was dic aus der Souverinitit flicBende Zustimmungsbelugnis
des ,,Host State® anbetrifft, dirften hier in bezug auf ,,Failed States® dhnliche
Ueberlegungen zur Anwendung kommen wic im Falle des humanitiren Vl-
kerrcchts. Insbesondere scheint es richtig zu sein anzunchmen, daB ein Staat
befugt ist, im Gebiel cines anderen Staates trotz dessen Zustimmungsver-
weigerung (unparteiische) humanitire Hilfe zu leisten, wenn die Zustimmung,
willkiirlich versagt wurde™, und daB Staaten, Internationale Organisationen

71 Sandoz/Swinarski/Zimmermann (€d.), Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin
1977 aux Conventions de Geneve du 12 adut 1949, Genéve 1986, Protocole 11, Article 18,
p. 1501: ,Dans les cas exceptionnels ot il ne serait pas possible de déterminer quelles sont
les autorités concernés, le consentement sera présumé en vu du caractére impartial de
’assistance aux victimes.*

72 Vgl. Hans-Peter Gasser, Humanitire Normen fiir innere Unruhen - Ueberblick diber neuc
Entwicklungen, in: Revue Internationale de la Croix-Rouge 1993, 8, 133 ff.

73 Resolution 43/131 vom 8. Dezember 1988, abgedruckt in: Dupuy, Le Développement du
Raéle du Conseil de Sécurité, a.a.0. (Anm. 30), S. 219 ff.

74 Resolutionen 45/100 vom 29. Januar 1991 und 46/182 vom 19. Dezember 1991, abgedruckt
in: Dupuy, Le Développement du Role du Conseil de Sécurité,a.a.0. (Anm. 30), S. 221 {f.

75 Vgl. Schindler, Humanitarian Assistance (Anm. 64), S. 690. Die genannten Resolutionen
anerkennen insbesondere kein Recht humanitirer Organisationen, die Grenzen eines Staa-
tes ohne dessen Zustimmung zu {iberqueren.

76 Vgl. Schindler, Humanitarian Assistance (Anm. 64), S. 699, der in diesem Zusammenhang
von einem Recht zur Ergreifung (nicht-militérischer) GegenmaBnahmen spricht. Auch wird,
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und NGO’s im Falle des Fehlens ciner zustimmungsberechtigien oder -fihigen
Instanz humanitire Hilfe aul fremdem Staatsgebict unmittelbar gestiitzt auf
dic entsprechenden Rechie der Opler zu leisten befugt sind; fiir Schutzmal-
nahmen militirischer Natur bedarl es allerdings ciner Ermiichtipung durch
den Sicherheitsrat.”

5. Wir stchen damit praktisch vor Bildern, wic sic ctwa in bezug aul Somalia
geschildert wurden, wo 1991 dic Zentralregicrung vollkommen zusammenge-
brochen war: Souveréinitit im diberkommenen Sinn sei — so Berichte vom
Schauplatz — irrelevant geworden, Anstelle der Polizei hiitten die auswiirtigen
Hilfs- und Ordnungskriifte selbst fiir ihre Sicherheit zu sorgen gehabit. Ohne
Vorhandenscin (handlungstzhiger) staatlicher Instanzen hiitten sic selbst ihre
Politik formulicren kénnen. Mitarbeiter von Hilfswerken hiitten dic Aufgaben
von Diplomaten, Sicherheitsberatern, Nachrichtenagenturen oder Politikbera-
tern zu iibernchmen gechabt. Es wiire interessant, der Frage nachzugehen, was
fiir einem Recht diese humanitiren Organisationen unterstanden, Wohl zu-
nichst dem lokalen Recht, soweit dicses mit dem Valkerrecht nicht im Wider-
spruch stand, dann aber, in analoger Anwendung, den Bestimmungen der V.
Genfer Konvention zum Schutze von Zivilpersonen in besctzten Gebicten,
Grundprinzipien der Humanitiit wic Unabhiingigkeit, Neutralitiit und Unpar-
teilichkeit, allgemeinen Rechtsprinzipien wie demjenigen der Verhiilinismii-
Bigkeit betreffend Intensitéit, Ausdehnung und Dauer der Aktion und schlicB-
lich dem jeweiligen dic Aktion bestimmenden Mandat.™

Wie dem auch sei, ein franzésischer Philosoph hatte unliingst geschricben, in

Ideologien — dic Humanitit das cinzige Ideal geblicben, das Bestand habe.”
Der derzeitige Vorsitzende der ,,Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht™ hat
auf eindriickliche Weise aufgezeigt, wie Grundprinzipicn der Humanitit, wic

wie bereits ausgefiihrt, in solchen Situationen der Sicherheitsrat befugt sein, im Rahmen
von Kapitel VII der Satzung Sanktionen oder mpeace-cnforement-MaBnahmen anzuord-
nen oder die Staaten zu solchen MaBinahmen zu crmiichtigen.

77 Ein interessanter Beleg fir die an dic Stelle einer zusammengebrochencn staatlichen Re-
gierungsgewalt tretende kollektive Verantwortung der internationalen Gemeinschaft findet
sich in Art. 7 Ziffer 3 der 1994 von der UNO-Gencralversammlung verabschiedeten ,,Con-
vention on the Safety of United Nations and Associated Personnel”, der lautet: potates
Parties shall cooperate with the United Nations and other States Parties, as appropriate, in
the implementation of this Convention, particularly in any casc where the host State is
unable itself to take the required measures.*

78 Vgl. Eyal Benvenisti, The International Law of Occupation, Princeton 1993; Walter Kdlin,
Die Interdependenz von Menschenrechtsschutz und humanitirem Volkerrecht: Lehren aus
der Kuwait-Krise, in; Schweizerische Zeitschrift filr internationales und curopiisches Recht
1993, S. 233 {f,; ders. (Hrsg.), Human Rights in Times of Occupation: The Case of Kuwait,
Bern 1994,

79 André Comte Sponville, Un obsédent probleme de Conscience, in: Ingérences — Revue bi-
annuelle de Médecins du Monde 1994 (Septembre), S. 10 1.
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sic ctwa in der Martens'schen Klausel ihre Verkorperung gefunden hatten, als
ungeschrichene Prinzipicn der Verfassungsordnung der internationalen Ge-
meinschaft aufgefa3t werden kénnen®™ Angesichts der Extremsituation der
susammengebrochenen Staatsgewalt machen sie jedenfalls erncut jene
Grundschicht von Rechtsprinzipien sichtbar, aul dic wir unmittelbar zuriick-
fallcn, wenn cin Staat die von ihm zu Icistende minimale 6ffentliche Ord-
nungs- und inncre Fricdensfunktion nicht mehr wahrzunchmen vermag.

D. Volkerrechtliche Verantwortlichkeit

Dic vierte Frage, dic ich in dem hier unternommenen Versuch ciner positiv-
rechtlichen Grobanalyse aufwerfen mochte, betrifft die volkerrechtliche Ver-
antwortlichkeit fiir im Zusammenhang mit ,,Failed States*-Situationen began-
gene Volkerrechtsverletzungen. Zwei Formen der Verantwortlichkeit sind da-
bei zu unterscheiden®:

— dicjenige des Staates anderen Volkerrechtssubjekten gegeniiber und
— dic volkerrechtlich begriindete strafrechtliche Verantwortung des handeln-
den Individuums.

1. Was den ersten Problemkreis — die Haftung des Staates fiir volkerrechtliches
Unrecht auf der internationalen Ebene — betrifft™, ist davon auszugchen, dal3
definitionsgemiB dic Volkerrechtsfihigkeit des ,,Failed State* fortbestcht.™
Auch der faktisch aktionsunlihig gewordenc Staat bleibt Trager von Rechicn
und Pflichten. Das geltende Vélkerrecht aber besagt, daB cinem Staat, der
tiber keine Organce oder sonst fiir ihn handlungsbefugte Funktionstriger mehr
verfiigl, grundsiitzlich keinc Volkerrechtsverletzung zugerechnet werden

80 Tomuschat, Obligations (Anm. 35), S. 300 ff.

81 Vgl. dazu Rudolf L. Bindschedler, Vilkerrechtliche Verantwortlichkeit als Verbrechen, in:
Bernard Dutoit/Etienne Grisel (éd.), Mélanges Georges Perrin, Lausanne 1984, 5. 51 ff.

82 Vgl allgemein Karl Zemanek, Responsibilities of States: General Principles, in: Rudolf Bern-
hardt (ed.), Encyclopedia of Public International Law, Instalment 10, North-Holland u.a.
1987, 8.363 If. Die Rede ist im folgenden bloB von Bereichen der klassischen Deliktshaftung
unter AusschluB der orgindiren Gefihrdungs- und Risikohaftung. Niheres zu diesem Be-
reich bei Albrecht Randelzhofer, Probleme der volkerrechtlichen Gefihrdungshaftung, in:
Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Volkerrecht, Heft 24, Heidelberg 1984, 8.35 ff. Als
grundlegende Uberblicke im Bereiche des Umweltrechts vgl Rudolf Dolzer,Violkerrechtli-
che Verantwortlichkeit und Haftung fiir Umweltschiiden, in: Berichte der Deutschen Ge-
sellschaft fur Volkerrecht, Heft 32, Heidelberg 1992, 8. 195 {f.; Wilfried Lang, Die Abwehr
weitrdumiger Umweligefahren, insbesondere durch internationale Organisationen, in: Be-
richte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Heft 32, Heidelberg 1992, S. 57 ff.; Philip
Kunig, Nachbarrechtliche Staatenverpflichtungen bei Gefédhrdungen und Schidigungen der
Umwelt, in: Bericht der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht, Heft 32, 1992 Heidelberg,
S. 9 ff.

83 Vgl.dazu oben Anmerkung 27.
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kann.* Insbesondere kann er nicht dafiir verantwortlich gemacht werden, in
vilkerrechiswidriger Weise Handlungen Privater nicht verhindert oder diese
Privaten fir ihr Verhalten nicht zur Rechenschafl pezogen zu haben ™ Der
Grund hierfiir ist, daB ihm dic hicrzu crforderliche Handlungsmacht fehlt™

Drei Relativierungen sind zu dicsem Grundsatz allerdings anzubringen. Arti-
kel 8 lit. b des von der Volkerrechiskommission bisher teilweise ausgearbeite-
ten Entwurfs zur Kodifikation der Staatenverantwortlichkeit® sicht vor, daB3
volkerrechtlich auch das Verhalien ciner Person oder Personengruppe als Akt
des Staates zu betrachten sei, wenn diese tatsiichlich, im Falle des Fehlens
offizicller Behdrden, Elemente der Regicrungsgewalt ausiibten und besonde-
re Umstinde - in der Kommenticrung spricht dic Kommission ctwa von einem
Kricg oder ciner Naturkatastrophe — dic Wahrnechmung ciner solchen Funkti-
on rechtfertigten.® Auch kann (ausnahmsweise) cin Staat nachtréiglich fiir dic
von ciner aufstindischen Bewegung begangenen Akte verantwortlich gemachl

B4 Vgl. Jarg Manfred Missner, Privatpersonen als Verursacher vblkerrechtlicher Delikte. Be-
merkungen zu Art. 11 des Entwurls der ILC zur Staatenveraniwortlichkeit, in: German
Yearbook of International Law 1981, S. 67; Joachim Wolf, Zurcchnungsfragen bei Handlun-
gen von Privatpersonen, in: Zeitschrift fir auslindisches und 8ffentliches Recht und Volker-
recht 1985, 8. 232 if.

85 Guiseppe Sperdutti, Responsibility of States for Activitics of Privat Law Persons, in: Rudolf
Bernhardt (Hrsg.), Encyclapedia of Public International Law, Instalment 10, North-Holland
w.a. 1987, S. 373 1.; Astrid Epiney, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit von Staaten filr
rcchiswidriges Verhalten im Zusammenhang mit Aktionen Privater, Baden-Baden 1992,
S.205ff.

86 Vgl. Christian Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwortlichkeitin der Arbeit
der Vilkerrechiskommission der Vereinten Nationen (Vortriige, Reden und Berichte aus
dem Europa-Institut der Universitiit des Saarlandes, Nr. 311, hrsg, von Gerry Ress und
Torsten Stein), insbes. S. 30: ,Einc reine objektive Haftung wiirde allen Traditionen wider-
sprechen. Dic Staaten missen sich in angemessencr Weise bemilhen, ihre bestehenden Ver-
pflichtungen zu erfiillen und Schaden von fremden Staaten fernzuhalten. Von ciner Verlet-
zung kann immer nur die Rede sein, wenn nicht die gebotene Sorglait aufgewandt wird, Das
Konzept der due diligence ist damit als implizierter Bestandteil des Artikelentwurfs (Artikel
23 des ILC-Entwurfs) anzusehen.” Vgl. im gleichen Sinn auch dic Entscheidung dcs Inter-
nationalen Gerichtshofes im Korfu-Kanal-Fall, wo die Mbglichkeit der (albanischen) Regie-
rung, ihrer Aufsichts- und Informationspflicht nachzukommen, als fur dic Haftbarkeit des
Staates konstitutiv bezeichnet wurde 1CJ Reports 1949 (Corfu Channel Case), S. 18 ff. Vgl.
fiir die Ansicht einer volkerrechtlichen Verantwortlichkeit aus einem Ubernahmeverschul-
den Andrea Gattini, Zufall und force majeurc im System der Staatenverantwortlichkeit
anhand der 1LC-Kodifikationsarbeit, Berlin 1991, 8. 262.

87 Art. 8 b lautet: , The conduct of a person or group of persons shall also be considercd as an
act of the State unter international law if ...

b) such person or group of persons was in fact exercising clements of the governmental
authority in the absence of the official authorities and in circumstances which justified the
exercise of those elements of authority.”

88 Yearbook of the International Law Commisison 1974/11, S. 285; vgl. auch Jean-Pierre
Queneudec, La responsabilité internationale de 1'état pour les fautes personnelles de ses

agents, Paris 1966, 5. 45 f.




werden®, wenn es dicser gelingl, sich als Regicrung des Staates zu clablicren
oder cinen neuen Staat zu begriinden®, insofern also Kontinuitit des Hand-
lungstriigers vorliegt.” Und schlicBlich steht es ciner Regicrung auch frei, nach
Bewiiltigung der Notlage ausdriicklich dic Verantwortung fiir das Handeln von
Privaten zu iibernchmen,” Grundsiitzlich aber gilt, dal dem Staat, der nicht
dic Moglichkeit hat, sich volkerrechtskonform zu verhalten, auch keine vol-
kerrechtliche Verantwortlichkeit erwachsen kann. Bricht dic Staatsgewalt zu-
sammen, bleibt nur privates Handeln relevant.

2. Damit gelangen wir zur zweiten Frage, niimlich ob — nachdem die staatlich
organisiertc Gemeinschalt prinzipicll nicht haftbar erscheint — der Einzelne
als solcher fitr Vilkerrechtsverletzungen zur Verantwortung gezogen werden
kann. Wir stchen damit vor dem relativ ncuen Phinomen, daf3 das Volkerrecht
sclbst gewisse menschliche Verhaltensweisen unter Strafe stellt oder die Staa-
ten zur Sctzung solcher Straltatbestiinde anhilt.” Es sicht fiir diese Fille re-
gelmiBig cine universelle Gerichtszustindigkeit vor. Fiir derartige volker-
rechtliche Verbrechen kann also anstelic der im ,,Failed State* zusammenge-
brochenen Justizgewalt jeder Drittstaat (oder, sofern cine entsprechende Er-
miichtigung vorlicgl, auch cine Internationale Organisation wic dic Vereinten
Nationen) dic Strafverfolgung und Bestrafung iibernchmen.® Dic Strafkom-
petlenz wird damit bei gravierenden VerstBen gegen Friedensordnung und dice
Menschenrechie sowic bei bestimmten Delikten mit spezifisch grenziiber-
schreitendem Charakter aul dem Wege des sog. Weltrechtsprinzips auf die
Gesamtheit der Staaten ausgelagert. Dariiber hinaus aber hat das Vélkerstraf-
recht in den letzien Jahren insofern cine bedcutsame Starkung crfahren, als
der Sicherheitsrat 1993 bzw. 1994 zur Ahndung von auf dem Gebiete Ex-Ju-

89 Der Grundsatz, dal ¢in Staat nicht fiir die von ciner aufstéindischen Bewegung begangenen
Handlungen verantwortlich ist (vgl. dazu ILC-Entwurf Art. 14 Ziffer 1), muf erst recht fir
den ,Failed State" gelten,

90 Jlan Brownlie, System of the Law of Nations, State Responsibility, Part I, Oxford 1983,
S. 1771,; Yearbook of the International Law Commission 1975/11, 8. 99 f., 104.

91 Yearbook of the International Law Commission 1975/11, 8. 93 If,

92 Brownlie (Anm. 88),58. 160 1.

93 Vgl. hierzu etwa Christian Tomuschat, Sanktionen durch internationale Strafgerichtshofe,
Deutscher Juristentag 1994: Rechtlicher Aspekt der internationalen Friedenssicherung (Sit-
zungsbericht Q), Minchen 1994, 8. Q 53 ff.; ders., A System of International Criminal Pro-
secution is Taking Shape, in: The Review of the International Commission of Jurists, Special
Issue No. 50, 1993, S. 56 fT.

94 Nachdem 24 pakistanische UN-Soldaten in Mogadischu in einen Hinterhalt gelockt und
getdtet wurden, bestitigie der Sicherheitsrat, ,that the Secretary-General is authorized
under resolution 814 (1993) to take all necessary measures against all those responsible for
the armed attacks ..., including against those responsible for publicly inciting such attacks, to
establish the effective authority of UNOSOM 11 throughout Somalia, including to secure
the investigation of their actions and their arrest and detention for prosecution, trial and
punishment* (Resolution 837 [1993] vom 6. Juni 1993, Ziff. 5).
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goslawicns® bzw. in Ruanda® begangenen vilkerrechtlichen Verbrechen ,ad
hoc*-Tribunale geschaffen hat. Dicse Gerichte sollen, wic die nach dem Zwei-
ten Weltkricg crrichteten Tribunale von Niirnberg und Tokio, dic Unabhiingig-
keit und Unparteilichkeit des Verfahrens gewidihrlcisten, dic von dem mit An-
gchorigen des ,Freundes-* oder LFeindeslagers® konfronticrten nationalen
Richter in der Regel nicht erwartet werden kann.” Neu aber ist, daf} hier, im
Gegensatz zu den Nachkriegstribunalen, cine internationale Gerichtsbarkeit
auch fiir innerstaatliche Konflikte geschaffen wurde. Dics kommt jedenfalls
besonders deutlich beim Ruanda-Tribunal zum Ausdruck, das — anders als das
Jugoslawicn-Tribunal - nun ausdrticklich auch fiir die Beurteilung von schwe-
ren VerstBen gegen die im gemeinsamen Artikel 3 der Genler Konventionen
fiir interne bewaffnete Konfliktc aufgestellten Minimalgarantien zustindig ist,
womit sich nun auch im Volkerstrafrecht klar cin weiterer Einbruch in den
inneren Zustiindigkeitsbereich des Staates vollzogen hat.” Sodann ist das Ju-
goslawien-, vor allem aber das Ruanda-Tribunal, auch dazu geschaffen wor-
den, an dic Stelle zusammengebrochener oder nicht mehr funktionsfihiger
innerstaatlicher Justizorgane zu treten, also in cinem ,,Souverinititsvakuum®
zu agicren, wihrenddem das Hauptmotiv zur Schaffung der infernationalen
Strafgerichte nach dem Zwciten Weltkrieg gerade darin bestand, dem Mil3-
brauch staatlicher Souveriinitit zur strafrechtlichen Immunisicrung von Re-
prisentanten der Staatsmacht entgegenzutreten. Auch in den neucsten Ent-
wicklungen des Volkerstrafrechts, verstirkt nunmchr durch dic von der UNO-
Vélkerrechtskommission der Generalversammlung zugeleitcten Entwiirfe fir
cinen ,,Code of Offences against the Peace and Sccurity of Mankind“” und dic
Schaffung eincs stindigen intcrnationalen Strafgerichtshofes'™, zeigl sich dic
Tendenz des Volkerrechts, normsetzend und organisatorisch dirckt auf inner-
staatliche Strukturen von ,Failed States“ durchzugreifen. Wic weit dic interna-

95 Resolution 827 (1993) vom 25. Mai [993. Abgedruckt in: International Legal Materials

1993, S. 1203 ff.

96 Resolution 955 (1994) vom 8. November 1994 und Statut des Gerichtshofes. Abgedruckt in:
International Legal Materials 1994, S, 1600 ff.

97 Vgl. Daniel Thiirer, Vom Niirnberger Tribunal zum Jugoslawien-Tribunal und weiler zu
einem Weltstrafgerichtshof? In: Schweizerische Zeitschrift fir internationales und curo-
piisches Recht 1993, 8. 491 ff.

98 Nach Artikel 4 des Statuts fiir das Ruanda-Tribunal (abgedruckt in International Legal
Materials 1994, S. 1604) - das ist seine besondere Innovation - ist das Tribunal befugt,
schwere Verletzungen des gemeinsamen Artikel 3 der Genfer Konventionen und des 1L
Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen zu verfolgen, Zur hier - im Unterschied
zum Jugoslawien-Tribunal - klar vorgenommenen Ausdehnung der Verantwortlichkeit des
Individuums nach Vélkerstrafrecht in den rein innerstaatlichen Bereich und zu interes-
santen Parallelentwicklungen bei Regelungen betreffend Chemische und Biologisch-Bak-
teriogischen Waffen oder Minen vgl. insbes. Theodor Meron, International Criminalization
of Internal Atrocities, American Journal of International Law 1995, §. 554 ff.

99 Report of the International Law Commission on the Work of its forty-third session, 1991,
Yearbook of the International Law Commission, pt. 2, at p. 104-05, UN Doc. A/CN.4/
SER.A/1991/Add. 1 (Pt. 2).

100 Vgl. Entwurf fiir das Statut UN Doc. A/CN4/L.491/Rev. 2, 14.7.1994.
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tionale Gemeinschaft die von ihr crhofftc Funktion zur Supplementierung
nationaler Aufgaben auch tatsiéichlich wird erfiillen kénnen, bleibt allerdings
abzuwarten.

II1. Perspektiven

Wir haben versucht, das Phiinomen cines ,,Failed State* zu umschreiben und
¢s aul dem Hintergrund des umfassenden Bewertungsrahmens des geltenden
Vélkerrechts in groben Ziigen zu analysieren und zu qualifizieren. Es soll nun
abschlicBend cin Blick aul mégliche Zukunftsperspektiven geworfen werden.
Sind wir am Endc des Kalten Kricges, éihnlich wic nach dem Ersten und Zwei-
ten Weltkricg, mit cinem Paradigmawechsel der internationalen Ordnung
konfronticrt? Stchen wir, wie oft behauptet, an der Schwelle zu ciner neuen
Epoche, oder sind dic sich abzeichnenden Entwicklungen cher gradueller,
evolutiver Natur? Lassen Sic mich versuchen, hierzu mit Bezug auf dic Er-
scheinung gescheiterter Staatlichkeit cinige Bemerkungen anzufiigen. Ent-
sprechend unserem cingangs gewihlten , Leitmotivt, wonach in ,,Grenzfillen®
wic dem vorliegenden Volkerrechts- und Staatsrechtsordnung sinnvollerweisc
nur als Ganzes betrachtet werden kisnnen, mochte ich zwei Fragen aufwerfen:

- Wie priisentieren sich, im Lichte der hier aufgezeigten Entwicklungen, dic
Vélkerrechtsordnung als solche, und wic kénnte sic reformiert werden, um
in Zukunft addquater auf dic hier diskutierten Herausforderungen reagic-
ren zu kdénnen?

- Was kann staatsintern unternommen werden, um in Staaten mit zusammen-
gebrochener oder crodierter Staatsgewalt langfristig stabile, rechtsstaatliche
Verfassungsstrukturen aufzubauen?

A. Entwicklungstendenzen auf der internationalen Ebene

Zuniichst zur internationalen Perspektive. Ich méchte unter den Stichworten
,Zentralitit des Staates®, ,transitorische Verwaltungsregime®, ,,menschliche
Sicherheit® und ,Humanitire Aktion“ einige Beobachtungen zu den sichtba-
ren allgemeinen Entwicklungstendenzen anstellen und dann - ,,de constitu-
tione ferenda“ — einige Fragen aufwerfen, die moglichc Reformen des interna-
tionalen Systems betreffen.

1. Allgemeine Trends in der Praxis

a) Dominierendes Ergebnis unserer Betrachtungen scheint zunichst zu sein,
daB — Verkiindungen einer ,,Neuen Weltordnung® zum Trotz!'® — die traditio-

101 Vgl. zum Ganzen etwa Richard A. Falk, Explorations at the Edge of Time, Philadelphia
1992; Joseph S. Nye, Jr., What New World Order? Foreign Affairs 1992, S. 83 ff.; Emanuel
Richter, Der Zerfall der Welteinheit — Vernunft und Globalisierung der Moderne, Frank-
furt a.M.1992; Samuel P Huntington, The Clash of Civilizations? Foreign Affairs 1993,8.22 {f.

35




nelle Staatenwelt in ihrer Reaktion auf ,Failed States*-Probleme cine Konso-
lidierung und Stabilisierung crfahren hat. Dic Zentralitiit des Staates als Bau-
element der internationalen Ordnung ist bestitigt worden."™ Dic staatlichen
Grenzen und die Rechtspersonlichkeit auch von in sich zusammengebroche-
nen Staaten wurden nicht in Frage gestellt. Die Mitglicdschalt solch fiktiver
Staaten in Internationalen Organisationen wurde nicht suspendicrt oder been-
digt, und die diplomatischen Bezichungen scheinen sich im grofen und ganzen
intakt erhalten zu haben.'® Von cinscitigen gewaltmiiigen (,,humanitiren®
Interventionen'™ durch Nachbarstaaten oder andere, militirisch starke Staa-
ten war nicht dic Rede.

b) Dennoch lassen sich, trotz des vorherrschenden Eindrucks der Stabilitiit,
auch Elemente ciner dynamischen Fortentwicklung beobachten. Im Vorder-
grund stcht dabei wohl dic Errichtung verschicdener fransitorischer Verwal-
tungsregime™ durch den UNO-Sicherheitsrat,'™ Solche Verwaltungsinstitu-
tionen waren an sich kein Novum, Bereits der Volkerbund hatte bestimmt
Gebicte - so ctwa das Saarland oder dic Stadt Danzig - ciner internationalen
Kontrolle unterstellt. Vorliufer aus der Zeit der UNO waren ctwa dic ‘Treu-
handschaft iiber West-Irian oder Pliine zur Internationalisicrung von Jerusa-
lem oder Triest. Immerhin aber waren wir in den letzten Jahren Zeugen nicht
nur ciner quantitativen Vermehrung, sondern auch cines beachtlichen quali-
tativen Ausbaus derartiger Verwaltungsregime. Im vom Generalsckretiir der
Vereinten Nationen veréffentlichten ,,Supplement to an Agenda for Peace”
vom 3. Januar 1995 lesen wir ctwa:

, The negotiated settlements involved not only military arrangements but also a wide
range of civilian matters. As a result, the United Nations found itself asked to under-
take an unprecedented variely of functions: the supervisions of ceasc-fircs, the re-
groupment and demobilization of forces, their reintegration into civilian life and the
destruction weapons; the design and implementation of de-mining programmecs; the
return of refugees and displaced persons; the provision of humanitarian assistance;
the supervision of existing administrative structures; the establishment of new police

102 Vgl. zu dieser Thematik Mariti Koskenniemi, The Future of Statehood, in: Harvard Law
Journal 1991, S. 397 ff; Christoph Schreuer, The Waning of the Sovercign State: Towards a
New Paradigm for International Law? In: European Journal of International Law 1993,
S. 447 {f.

103 Vgl.dazu N. 26.

104 Vgl allgemein dazu Ulrich Beyerlin, Humanitarian Intervention, in: Encyclopedia of Pu-
blic International Law, Instalment 3, North-Holland u.a. 1982, S.211 ff.; Richard B. Lillich
(ed.), Humanitarian Intervention and the United Nations, Charlottesville 1973; Malanczuk
(Anm. 40); Antonio Tanca, Foreign Armed Intervention in International Conflict, Dord-
recht/Boston/London 1993; Fernando R. Tesén, Humanitarian Intervention, Dobbs Ferry/
New York 1988.

105 Jarart Chopra, UN Civil Governance-in-Trust, in: Thomas G. Weiss (ed.) The United Na-
tions and Civil Wars, London 1995, S. 69 ff.

106 Vgl. Jiirg Martin Gabriel, Transnational Authority: A New Phenomenon in International
Relations (Berichte und Beitriige des Instituts fiir Politikwissenschaft der Hochschule St.

Gallen 201), 1993.
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forces; the verification of respeet for human rights; the design and supervision of
constitutional, judicial and clectoral reforms; the observation, supervision and cven
organization and conduct ol ¢lections; the coordination of support for cconomic
rchabilitation and reconstruction, 7

Solche bisher von der UNO ins Werk gesctzie ,,multifunctional peace-keeping
opcrations® waren zum Teil — so etwa, zumindest bis zur Durchfithrung der
Wahlen im Jahre 1993, dic UNTAC in Kambodscha™ —im groBen und ganzen
crfolgreich, in andern Fiillen — denken wir ctwa an UNOSOM I und 1T - cher
problematisch.'™ Auch wenn gecignete Modelle in zukiinftigen Fillen weiter
ausgelestet werden miissen, licgt hier doch — so scheint es - langlristig cin
viclversprechendes Entwicklungspotential der Volkerrechtsordnung, das un-
ter ginstigen Bedingungen nicht nur auf der universellen, sondern auch auf
der regionalen Ebene vermehrt zum Tragen gebracht werden konnte.'

c¢) Einc weilere, hier unter das Schlagwort .menschliche Sicherheit” gestellte
Akzentverschicbung in der jiingsten Praxis der UNO und vor allem des Sicher-
heitsrates scheint darin zu bestehen, dafl die Eingriffschwelle von Artikel 39
und Artikel 2 Ziffer 7 der Charta in dem Sinne gesenkt wurde, daf cin Ein-
schreiten des Sicherheitsrates in dic innerstaatlichen Verhiilinisse nunmchr
nach dem Konsens der Vélkerrechtsgemeinschaft gerechtfertigt zu sein scheint,
wenn gravicrende systematische Verletzungen der Menschenrechte oder cine
schwerwicgende Miflachtung des Gebots der demokratischen Regierungsre-
form vorlicgen. Entsprechend lautet die Emplchlung, welche dic ,,Commis-
sion on Global Governance® in cinem soeben erschicnenen Buch ,,Qur Global
Neighbourhood* verdffentlichte:
~Where people arc subjected to massive suffering and distress, however, there is a
necd to weigh a state’s right to autonomy against it's people’s right to security.
Recent history shows that extreme circumstances can arise within countries when the
sccurity of peoples is so extensively imperilled that external collective action under
international law becomes justified. Such action should be taken as far as possible
with the consent of the authorities in the country but this will not always be possible
.. It is important that any such action should be a genuinely collective undertaking by
the world community — this is that it should be undertaken by the United Nations or
authorized by it and carried out under its control, as the UN so vigorously tried to
ensure in the former Yougoslavia.*!!!

Dabei konnte moglicherweise fiir den Fall, daB der - zur Zeit wohl euphorisch
iiberschitzte — Sicherheitsrat in Zukunft erneut in Aktionsunfihigkeit verfal-

107 Boutros Boutros-Ghali, Supplement to an Agenda for Peace 1995, New York 1995, S, 11,

108 Vgl. Michael W. Doyle, UN Peacekeeping in Cambodia: UNTAC’s Civil Mandate, Interna-
tional Peace Academy occasional paper series, London 1995; Findlay, Cambodia (Anm. 52).

109 Boutros Boutros-Ghali, Building Peace and Development 1994 (Annual Report on the
Work of the Organization), New York 1994, 8. 235 {f.

110 Alsillustrativen Uberblick iiber die neuesten Entwicklungen und Tendenzen vgl. Boutros-
Ghali, Building Peace and Development 1994, S. 147 ff,

111 The Commission on Global Governance, Our Global Neighborhood, Oxford 1995,8.71 1.
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len sollte, im Sinne ciner Neubelebung der ,Uniting for Peace*-Resolution
auch an cine weitgehende Substituicrung des Sicherheitsrates durch die Gene-
ralversammlung gedacht werden.

d) Ein anderer, neucr Ansatz ist in der jlingsten UN-Praxis sichtbar: cine
dircktc Befassung der politischen Organe bzw. von SPeace-Keeping®-Forees
der Vercinten Nationen mit ugmanitiren Aktionen, Dabei hatte dic UNO in
verschicdenen Fillen in cinem Staat gleichzeitip ZwangsmaBnahmen nach
Kapitel VII der Satzung sowic — im Zeichen der Neutralitiit und Unparteilich-
keit — Aktionen humanitirer Natur durchgefiihrt. Sic geriet damit angesichts
der Schwicrigkeiten, ihre jeweilige Rolle zu identifizieren, ins Zwiclicht der
(lokalen) Offentlichkeit. Es fragt sich heute ganz allgemein, ob dic UNO nicht
im Begriffe ist, das ,ius in bello® mit dem ius ad bellum*® in ungliickseliger
Weisc zu verbinden, und ob [iir dic Zukunft nicht ncue Formen ciner ,Gewal-
tenteilung® mit den spezifisch humanitiiren Organisationen und Institutionen
gesucht werden miissen. '

2. Vorschliige zur institutionellen Reform

Haben sich somit auf der horizontalen Systemebenc cine allgemeine Tendenz.
zur Verstirkung der gegenseitigen Abhéngigkeit, aber auch der gegenscitigen
Respektierung der Staaten und in der vertikalen Dimension cine gewisse Aus-
dehnung des Verantwortungsberecichs der UNO abgezeichncet, so fragt sich
aber auch, ob nicht, im Sinne ciner Neukonstitution oder Neuarchitcktur, also
unter Bruch mit dem Bestehenden, ,,de constitutione ferenda* Reformen fil-
lig sind."* "4 Hierzu nur cinige Stichwortc.

a) Konnle —so lieBe sich vorschlagen — dem Treuhandrat der Vereinten Natio-
nen, nachdem 1994 Palau als letztes Treuhandgebict aus sciner Kontrolle aus-
geschieden ist''s, als ncues Mandat die Verantwortung fiir notleidende Staaten
iibertragen werden? Hierzu wiire natlirlich eine Revision der Satzung erfor-
derlich. Oder sollte eine neue, nicht in der Tradition der Entkolonisicrung
stehende Institution geschaflfen werden mit der Aufgabe, zerstritienc Bevolke-
rungsgruppen zusammenzuliihren und Bestrebungen zum Ausbau staatlicher

112 Vgl hierzu Richard K. Betts, Delusions of Impartiality, in: Foreign Affairs 1994 (November/
December), $.20 ff.; Tony Smith, In Defence of Activism, in: Foreign Affairs 1994 (Novem-
ber/December), S. 34 ff.; Erskine Childers/Brian Urquhart, Renewing the United Nations
System, Uppsala 1994, S. 112 {f.

113 Grundsitzliche Uberlegungen bei Thomas M. Franck, The Power of Legitimacy among
Nations, New York/Oxford 1990; Terry Nardin, Law, Morality and the Relations of States,
Princeton 1983, insbes. S. 223 IT.

114 W. Michael Reisian, The Constitutional Crisis in the United Nations, in: American Journal
of International Law 1993, S, 83 ff.

115 Nach dem Inkrafttreten des Statusabkommens fiir Palau am 1. Oktober 1994 erklirte der
Sicherheitsrat das Treuhandabkommen fiir Palau fiir auBer Kraft gesetzt. Vgl. Resolution
956 (1994) vom 10. November 1994, Abgedruckt in: Vereinte Nationen 1995, S.87.
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Strukturen zu unterstiitzen? Eine solche Institution kdnnte als Organ oder
Nebenorgan im Rahmen der UNQ, als Internationale Organisation, aber auch
als — viclleicht dem IKRK vergleichbare — NGO konzipiert werden. Dabei
wiire wichtig, da ncben den afrikanischen und asiatischen Staaten auch dic
frithcren curopiischen Kolonialmichte mit ihrem spezifischen Erfahrungs-
schatz in ciner solchen Einrichtung angemessen vertreten wiren.''

b) Sollte - wic dics der UNO-Generalsckretér forderte — dem Sicherheitsrat
eine ,, rapid reaction force* zur Verfiigung gestellt werden, um ihn in die Lage
zu verselzen, in Dringlichkeitsfillen rechizeitig ,,peace-kceping- oder
»peacc-enforcement“-Aktionen durchzufiihren?

c) Sollte die Staatengemeinschaft nicht so bald wic moglich die Vertragspro-
jekte der UNO-Vélkerrechiskommission zur Schaffung eines,, Code of Offences
against the Peace and Security of Mankind* und eines permanenten internatio-
nalen Strafgerichishofes realisieren, wobci — Giber den Vorschlag der ILC hin-
ausgehend — cine automatische Zustindigkeit des Gerichtshofes fiir die Ver-
tragsstaaten, cin cigenes Strafverfolgungsorgan und allenfalls sogar cin Klage-
recht fiir Individuen vorgeschen werden konnten.!"” Eine solche Institution
konnte, als Kristallisationspunkt cines gemeinsamen Ordnungsinteresses der
Staatengemeinschaft, auch cine bedeutsame Symbolwirkung entfalten.

B. Mafinahmen zum Wiederaufbau staatlicher Institutionen

Unser Uberblick iiber die sich zurzeit abzeichnenden und méglichen zukiin-
tigen Entwicklungen auf der internationalen Ebene haben ergeben: eine ge-
wissc Evolution,im groBen und ganzen aber cin Bestreben zur Aufrechterhal-
tung und zum Schutz des Bestandes der Staaten als zentralen Bezugspunkten
des internationalen Systems. Hat der Staat also als solcher seine Daseinsbe-
rechtigung crhalten, so fragt sich, mit welchen staatsinternen Mitteln und Me-
thoden zerfallende oder zusammengebrochene Staaten wieder aufgebaut wer-
den konnen.'"® Da die Ursache der Krise in der Regel vor allem endogener
Natur sind, ist nach staatsbildenen Kriften im Innern zu suchen. Die Fille
Deutschlands und Japans nach dem Zweiten Weltkrieg konnen dabet fiir die
moderne Praxis nicht als Priazedenzfille herangezogen werden, da diese Liin-
der tiber nicht vergleichbare Ressourcen und Energien zum Neuaufbau von
Verfassung, Gesellschaft und Wirtschaft verfiigten.'”

Zwei Modelle bicten sich {iir dic Neukonstituierung der notleidenden Staaten
in Afrika und Asien an. Die erste Alternative wire die von England nach dem

116 So William Pfaff A New Colonialism? Europe Must Go Back into Africa, in: Foreign
Affairs 1995, 8.2 f1,

117 So die Politik der International Commission of Jurists.

118 Vgl. Edward Marks/William Lewis, Triage for Failing States, Washington D.C. 1994.

119 Hierzu Hannah Arendt, The Human Condition, Chicago/London 1958, S. 252.
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Burgerkrieg im 17. Jahrhundert und dic von vielen Staaten Kontinentaleuro-
pas nach dem Dreiligjihrigen Kricg gewiihlte Formel: die Errichtung, des in-
terne Machthaber bezihmenden und iiberwindenden Leviathans, dics nichtals
Sclbstzweck, sondern als Wegberceiter zur spiiteren Etablicrung cines liberalen,
gewaltenteiligen Verfassungsstaates. Im Vordergrund stilnde bei einem solchen
Vorhaben dic Errichtung des staatlichen Gewaltmonopols. Polizei und Justiz
als Elementarfunktionen der staatlichen Ordnungsgewalt kiime zeitliche und
sachliche Prioritiit zu. In der Geschichte der Entstehung des deutschen Straf-
prozeBrechts als Mittel zur Uberwindung des alten Fehdewesens kimnten da-
bei interessante Parallelen gefunden werden.™ Der Behordenapparat neu sta-
bilisicrter Staaten miBte in der Folge freilich Schritt fiir Schritt um cin lei-
stungsfiihiges System der Dascinsvorsorge erweitert werden, das zur Forde-
rung des Wohlergehens des Volkes mitunter auch dic Wiederaufnahme der in
JFailed States® naturgemiif3 nicht mehr funktionsfihigen Bezichungen zu den
internationalen Entwicklungs- und Sozialwerken ermiglichie,

Der zweile Ansatz wiire der Versuch des sukzessiven Staatsaulbaus von unten
nach oben durch Selbstkonstituierung des Volkes im Ralmen der ,civil so-
ciety".**" Es kinnten aul diese Weise Kristallisationspunkte des offentlichen
BewuBtscins und Staatswillens ciwa im Bereich des Verkehrswesens (Flug-
plitze, Hifen, Straien uw.), des Gesundheitswesens (Spitiiler), des Schulwe-
sens, der Landwirtschaft, der Lokalverwaltung oder anderer Aufgaben und
Einrichtungen der 6ffentlichen und privaten Infrastruktur geschaffen werden,
um den Aufbauwillen des Volkes zu mobilisieren. Fragmentarische Teilordnun-
‘gen kdnnten Impulse zur Schaffung cines umfassenden offentlichen Raumes
und reprisentativer staatlicher Institutionen vermitteln, die — auf foderalisti-
scher oder zentralistischer Grundlage — dem Gemeinwesen aul lange Sicht
allcin dic erforderliche Legitimitét zu verschaffen vermogen.'”

Fiir beide Formen des ,,Nation Building® — einen neuen ,contrat social und
das ,legal engenecring® — gibt cs in der Geschichte Vorbilder. Wohl keines
licBe sich in Reinform verwirklichen. Das Ideal ciner spontancn Entfaltung
und Koordination gesellschaftlicher Krifte hat cinen etwas romantischen Zug,
denn freiheitliche, schépferische Formen der gesellschaftlichen Kooperation
gedecihen wohl nicht so schr in den Ruinen cines zerfallenden Staates, sondern
cher dort, wo ihnen im Rahmen cincs gecordneten Ganzen Freirdume gewéhrt
werden. Ein Kenner schrieb:

120 Vgl. hierzu Eberhard Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen Staatsrechts-
pflege, 3. Aufl., Gottingen 1983, 8. 47 ff,, 87 {f.

121 Vgl. Jean L. Cohen/Andrew Arato, Civil Society and Political Theory, Cambridge (Mass.)/
London 1992; Reinhart Késsler/Henning Melber, Chancen internationaler Zivilgesellschaft,
Frankfurt a.M. 1993; Justin Rosenberg, The Empire of Civil Society, London/NewYork
1994; W. Michael Reisman, Sovereignty (Anm. 22), S. 866 If; vgl. Arpad Sélter, Zivilgesell-
schaft als demokratisches Konzept, in: Jahrbuch fur Politik 1993, S, 145 ff.

122 Anschaulich Alex De Waal, African Encounters, in: Index on Censorship 1994 (6), S. 14 ff.
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.Civil organizations depend upon the state for the creation of certain basic condi-
tions. This implics, that associational life will not automatically spring up where the
state’s collapse is beyond the control of the political elite. Rather, civil socicty is most
likely to fill institutional gaps where the retreat of the state is intended, planned, and
gracluated.*™

Umgckehrt aber ist der — auch nur voriibergehende — Leviathan® aus Griin-
den der Menschenrechte und des Selbstbestimmungsrechts der Volker in hisch-
stem MaBe fragwiirdig. Es ist wohl vielmehr nach kombinierten Lésungen zu
suchen, dic es erméglichen, allmiihlich zivilisatorische Formen des menschli-
chen Zusammenlebens und cinen Willen zum politischen Zusammenhalt zu
crzceugen, dic notwendig sind zum modernen, aul ‘Toleranz und Kompromif3-
[ihigkeit angewicsenen formalen, prinzipicngesteuerten Staat. Dabei aber ist
zu beachten, dal das Heranwachsen ciner politischen Kultur und kollektiver
Identitiit Zeit erfordert. Durch auB3enstchende Kriifte des offentlichen und
privaten Lebens kann dabei in der Regel wohl bloB Hilfe zur Sclbsthilfe gelei-
stel werden.

123 Michael Bratton, Beyond the State: Civil Socicty and Associational Life in Alfrica, in: Asso-
ciations Transnationales 1991 (3),S. 137.
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Thesen

I. Sachphiinomen

A.

Es geht bei , Failed States™ im wesentlichen um Staaten der Dritten Welt,
die von den folgenden weltpolitischen Faktoren getroffen sind: dem Ende
des Kalten Kricges, dem Erbe des Kolonialismus und nicht bewiiltigten
Modcrnisicrungsprozessen,

Faktische Kennzeichen der |, Failed States“-Problematik sind vor allem der

Zusammenbruch des staatlichen Gewaltmonopols sowice dic Intensitit und
Brutalitiit innerstaatlicher Gewaltausiibung,

Begriffsmerkmale des ,.gescheiterten Staates® sind;

— innerstaatlicher Charakter (geographischer Aspekt);

— totale Auflésung der Ordnungsstrukturen, im Gegensatz zur Fraktio-
nicrung der Staatsmacht im cigentlichen Biirgerkrieg (staatspolitischer
Aspckt); :

— Abwesenhcit cines valablen offizicllen Verhandlungspartners fiir Akteu-
re der internationalen Gemeinschaft (funktionaler Aspekt).

Man kénnte den ,Failed State® auch mit vorhandencr Rechtsfihigkeit, aber
[echlender Handlungsfiihigkeit kennzeichnen.

A.
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Spannungsfeld zwischen staatlicher Souverinitiit und
Selbstbestimmungsrecht der Vélker

Kennzeichnend fiir den ,,gescheiterten Staat* ist zunéchst der Fortbestand
der Staatlichkeit und des Schutzes durch das Gewaltverbot trotz voriiber-
gehendem Wegfall der cifektiven Staatsgewalt (souverinititsbetonende
Entwicklungslinic).

Grundproblem der ,,Failed States“-Situation ist, ob und inwicfern den be-
treffenden Volkern unter Riickgriff auf dic dem Volkerrecht zugrunde lic-
gende Wertordnung cin cigener volkerrechtlicher Status zuzuerkennen sci
(das Selbstbestimmungsrecht des Volkes betonende Entwicklungslinic).

Praxis des UNO-Sicherheitsrates

In seiner ,,Agenda for Peace* hat der UNO-Generalsekretir dic folgenden
Handlungsinstrumente unterschieden:

a) Konfliktprévention,;

b) Peace-Making;



c) Peace-Keeping;

d) Peace-Building;

¢) Peace-Enforeement;
f) Sanktionen.

Dic Handlungsinstrumente lassen sich ¢twa systematisicren nach:

a) dem EErfordernis der Zustimmung durch den ,,Host State* (gegeben fiir
MaBnahmen gemil3 Ziller 1 1it. a-d);

b) den LEntwicklungsstufen des Peace-Keeping-Konzepts:  Erste Generati-
on* (insbes. Zilfer 1 lit. ¢), ,,Zweite Generation® (insbes. Ziffer 1 lit. d)
und ,,Dritte Generation® (insbes. Ziffer 1 1itca, d und ¢).

¢) dem Umfang des Mandates: Entwicklung vom klassischen Peace-Keep-
ing (Ziffer 1 lit. ¢) zu ,multifunktionalen Operationen® (insbes. Ziffer |
lit. d und ¢).

Der Sicherheitsrat reagierte auf , Failed States“-Situationen durch:

a) cinc weite Auslegung des Begriffs der Fricdensbedrohung im Sinne von
Artikel 39 der Satzung, der nach der ncuen (noch vorsichtig entwickel-
ten) Praxis nunmehr auch den Tatbestand gravicrender und systemati-
scher Verletzungen der Menschenrechte und grober VerstoBe gegen das
Gebot der innerstaatlichen Demokratic umfalBBt;

b) Einsalz von Pcace-Enforcement-MaBnahmen zum Schutze humaniti-
rer Aktionen und zur Wiederherstellung der inneren Ordnung;

¢) cin weiles Verstiindnis scines Mandates, das nun auch viclschichtige hu-
manitiire sowic staats- und verwaltungspolitische Mallnahmen umfaf3t;

d) indirckte Einwirkungen in den innerstaatlichen Raum analog zu Kapi-
tel VI der Satzung?

Menschenrechtsschuitz

In ,Failed States“-Situationen iiberschneiden sich in einzigartiger Weise
der allgemeine Menschenrechtsschutz und das humanitire Volkerrecht.

Der allgemeine Menschenrechtsschutz kann in ,Failed States* mangels
behordlicher Infrastruktur nur schwerlich zum Tragen kommen.

Gemi den Regeln des humanitidren Volkerrechts besitzt eine unpartei-
ische humanitdre Organisation wie das IKRK die Befugnis, einer Parlei
eincs nichtinternationalen bewafineten Konflikts direkt ihre Dienste anzu-
bieten, doch kann sie auch in Fillen innerer Wirren und Unruhen ihr Initia-
tivrecht auf informelle Weise zum Tragen bringen.

Kennzeichnend fiir die jiingste Praxis der UNO-Generalversammiung sind
Aufforderungen an die internationale Gemeinschaft zur Leistung humani-
tarer Hilfe bzw. an die betreffenden Staaten, solche Aktionen zu erleichtern.

Bei Fehlen eines zustimmungsfiahigen staatlichen Organs bzw. bei willkiirli-
cher Verweigerung der Zustimmung durch den betreffenden Staat 148t sich
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aus den Rechten der Opfer fiir Staaten, internationale Organisationen und
Nichtregicrungsorganisationen cine unmittelbare Befugnis zur (unparteili-
chen) Leistung humanitiirer Hille ableiten; fiir SchutzmaBnahmen militiri-
scher Natur bedarf es allerdings ciner Ermiichtigung durch den Sicher-
heitsral.

D. Vilkerrechtliche Verantwortlichkeit

1. Grundsitzlich entfillt fir den ,,Failed State* cine vilkerrechtliche Haftung
auf der internationalen Ebenc. :

2. GemiB den neuesten Entwicklungen im Volkerstrafrecht wurde in cinzel-
nen Fillen cine unmittelbare strafrechtliche Verantwortlichkeit des Indivi-
duums begriindet; dicsc kann durch Drittstaaten wice durch zustiindige in-
ternationale Gerichtsinstanzen wahrgenommen werden.

III. Perspektiven

A. Entwicklungstendenzen auf der internationalen Ebene
1. Allgemeine Trends in der Praxis:

a) dominierende Erscheinung ist, daf3 die traditionclle Staatenwelt in den
Reaktionen auf dic ,,Failed States“-Problematik cine Konsolidierung
erfahren hat (,,Zentralitéit des Staates*);

b) der Sicherheitsrat hat aber auch einen neuen Typus von transitorischen
Verwaltungsregimen entwickelt;

c) bei der Abwigung zwischen Menschenrechten und Demokratie gegen
Souverdnitdtsanspriiche der Staaten treten ncuc Relativierungen der
staatlichen Souverinitit in Erscheinung (,,menschliche Sicherheit*);

d) in der Praxis der Vereinten Nationen treten humanitire Aktionen ver-
mehrt in den Vordergrund.

2. Vorschldge zur institutionellen Reform:
a) Neuaktivicrung des Treuhandrates durch Kompetenzinderung;
b) Errichtung ciner ,Rapid Reaction Force“ beim Sicherheitsrat;
c) Rasche Annahme, evtl. Stirkung der von der ,International Law Com-
mission® vorgeschlagenen Vertragswerke im Bereiche des Volkerstraf-

rechts.

B. Mafinahmen zum Wiederaufbau staatlicher Institutionen

1. Modell zur Errichtung eines interne Machthaber bezihmenden und iiber-
windenden ,, Leviathans®.

2. Modell der Selbstkonstituicrung des Volkes im Rahmen der ,,Civil So-
ciety“.

3. Kombinierte Losungsansitze.
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C.

Summary

The Breakdown of Effective Government: The Failed State

Features of Identification

Today failed States arc mainly Third World States which are characterized
by the following factors ol world politics: the end of the Cold War, the
burdens inherited from colonialism and failed processes of modernization.

Factual clements of failed State problems are first of all the collapse of state
monopoly of power as well as the intensity and brutality of use of force

within the State.

Conceptual clements of failed States are:

— intrastate character (geographical aspect);

— total dissolution of order as to be distinguished from [ragmentation of
governmental power as a conscquence of true civil war (political aspect);

— absence of an effective negotiating partner vis-a-vis the international
community (functional aspect).

A failed State could also be characterized by the its quality as a subject of
international law, on one hand, its lack of capacity to act, on the other.

IL

Analysis of Main Characteristics of Legal Position

Tension areas between stale sovereignty and self-determination

A failed State continues to exist as a State entity and to enjoy, notwithstand-
ing its temporary lapse of effective governmental power, the protection of
the ban on the use of force (sovereignty line of assessment).

The basic problem of the failed State situation is whether and to what
degree an independent status for the peoples concerned can be recognized
on the basis of values underlying the international legal order (self-deter-

mination line of assessment).

Practice of the UN Security Council

In its ,Agenda for Peace* the UN Secretary-General differentiated be-
tween the following instruments of action:

a) prevention of conflict;

b) peacemaking;

c¢) peace-keeping;

d) peace- building;
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¢) peace enforcement,
) sanctions,

The instruments of action can be systematically categorized according to:

a) the prerequisite of consent by the ,host State™ (cases la-d);

b) the development of the peace-keeping concept: , First generation™ (esp.
case lc), ,second generation® (esp. case 1d) and third generation® (esp.
cascs a, d and ¢);

c) the extent of the mandate: development from classical peace-keeping
(case 1b) to ,,multifunctional operations® (esp. cases 1d and ¢).

The Sccurity Council reacted to failed State situations by:

a) a wide intcrpretation of the notion of ,threat to the peace* in the sensc
of Article 39 of the Charter, which now also embraces cases of grave and
systematic violations of human rights and serious violations of the prin-
ciple of democracy,

b) usc of peace enforcement measures with the aim of restoring state or-
der; -

¢) a wide interpretation of its mandatc which now also embraces various
humanitarian as well as political and administrative measurcs;

d) indirect measures in the intra-state sphere analogous to chapter VI of
the Charter.

Protection of Human Rights

In ,,Failed States® situations human rights law and humanitarian law ovci-
lap in a unique way. ‘

General protection of human rights in failed States can hardly be ensured
due to lack of an administrative infrastructure.

According 1o the rules of humanitarian intcrnational law, an unbiascd hu-
manitarian institution like the ICRC is authorized to offcr its services di-
rectly to a party of a non-international armed conflict, but in addition, in
cases of internal turmoil and tension, it can also assert and exercisc its right
to initiative in an informal manner.

Significantly, the General Assembly of the United Nations has recently
developed the practice of calling upon the international community to
grant humanitarian aid, calling upon the States concerned to facilitate such
aid.

Responsibility under international law
Generally, a failed State is exempt from responsibility in international law.

According to the most recent developments of international criminal law
there exists a direct criminal responsibility of the individual; in such in-



stances, criminal jurisdiction can be excrcised by third States as well as by
compelent international tribunals.

I11I. Perspectives

. Trends of developments on the international level

General trends in practice:

a) A dominant fcaturc is that the traditional concept of State has been
consolidated through the responscs (o the failed State issuc (centrality of
the State).

b) The Sccurity Council has developed a new type of transitory administra-
tive regimes,

c) In the balancing process between human rights and democracy, on the
onc hand, and sovercignty rights of States, on the other, less importance
is placed on sovereignty (,,human sccurity*).

d) In the practice of the United Nations, a new emphasis is laid on humani-
tarian actions,

Proposals for institutional reform:
a) Recactivation of the Trusteeship Council through a new definition of its
powers;

b) Creation of a new ,,Rapid Reaction Force” under the anthority of the
Security Council;

¢) Rapid acceplance, and possibly cven strengthening of the draft articles
submitted by the International Law Commission in the field of interna-
tional criminal law.

Measures designed to reconstruct governmental institutions

Model providing for the construction of a ,,Leviathan® capable to domesti-
cate and overcome internal power wielders;

Model providing for self-constitution of a people within the fremwork of
,,Civil Society®;

Combined approaches.
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Der Wegflall effektiver Staatsgewalt im Volkerrecht:
., The Failed State“

Von Professor Dr. Matthias Herdegen, Bonn
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I. Einleitung

Das traditionclle Vélkerrecht behandelt die Staatsgewalt des cinmal ins Leben
getretenen Mitglieds der Staatengemeinschaflt mit wohlmeinendem Desinter-
essc. Die Leitvorstellung kontinuierlich effektiver Staatsgewall schwingt zwar
als strukturelle Erwartung bei der Regelung zwischenstaatlicher Bezichungen
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mit; aber dicse Erwartung geht selten in den Norminhalt selbst cin, Bei beste-
henden, in der Volkergemeinschaft anerkannten Staaten nimmt das Volker-
recht dic Erosion effcktiver Staatsgewalt bis an die Grenze der blofSen Fiktion
hin. Erst mit dem endgiiltigen Schwund der Aussicht aul Wicderherstellung
der Staatsgewalt in abschbarer Zeit geht der Staat als Volkerrechtssubjekt
unter'. Bis dahin wird der moribunde Staatsverband voll als Mitglicd der Staa-
tengemeinschaft behandelt.

Schon das traditionclle Volkerreeht hat in der Phase agonisicrender Staatlich-
keit nicht vollig von der Befindlichkeit der Staatsgewalt abstrahicren knnen.
Dics gilt ctwa fiir dic Frage der AuBenvertretung des implodicrenden Staatces,
dic strikte Geltung des Gewaltverbotes und die militiirische Intervention auf
Einladung der zur Biirgerkricgspartei gewordenen Regicrung. Auch der Pro-
blematik der Staatenhaftung bei anarchischen Herrschaltsverhiltnissen konn-
te sich das Volkerrecht schon bislang nicht entzichen.

Im Rahmen der Vercinten Nationen hat in jlingerer Zeit cine Entwicklung
cingesetzt, welche das rechilich begriindete Interesse der Volkergemeinschaft
an der Qualitiit der Staatsgewalt in ¢in neues Licht riickt. Hierzu gehdren vor
allem MaBnahmen dcs Sicherheitsrates nach dem V11, Kapitel der UN-Charta
zur Sicherung elementarer Menschenrechtsstandards beim Wegfall effektiver
Staatsgewalt. Der Fall Somalias und das Einschreiten der Vereinten Nationcn
nach dem dortigen Zusammenbruch der Staatsgewalt sind zum Kristallisa-
tionspunkt der vélkerrechtlichen Diskussion iiber dic Problematik des failed
State geworden?. Dic vordringende Tendenz, dic Forderung nach ciner demo-
kratischen Regierungsform menschenrechtlich zu untermauern, duBert auch
Wirkungen auf dic Behandlung anarchischer Herrschaltsverhiltnisse und das
Bemiihen, von auBen dic Neuordung der staatlichen Administration zu {01
dern. Dabei verstirkt das Phinomen des failed State auch das Interessc an der
Rolle regionaler Organisationen.

Bei der Intervention von auBen im Dicnst humanitiirer Interessen — sei s
durch einzelne (Nachbar-) Staaten, Regionalorganisationen oder durch kol-
lektive MaBnahmen aufgrund ciner Resolution des Sicherheitsrates — handeln
die beteiligten Staaten oder Organisationen als cine Art Treuhénder des Staa-

1 K. Doehring, Effectiveness, in: R. Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International
Law (EPIL), instalment 10,1987, S. 70 ff. (71); ders., State, aaO, S. 423 (f. (426).

2 R.B. Lillich, Humanitarian Intervention through the United Nations: Towards the Develop-
ment of Criteria, ZadRV 53 (1993), S. 557 ff. Zum Eingreifen der Vereinten Nationen in
Somalia R. Gordon, United Nations Intervention in International Conflict: Iraq, Somalia,
and Beyond, Michigan Journal of International Law 15 (1994), 8. 519 ff. (550 {1.); V. Matthies,
Zwischen Rettungsaktion und Entmindigung, Vereinte Nationen 1994, S. 45 If; ders., Die
UNO in Somalia: Operation enttiuschte Hoffnung, Aus Politik und Zeitgeschichte (Beilage
zu.r_Wo‘chemzeitumg .Das Parlament*), Nr. B 31/94, 8. 3 {f.; U. Spanberg, Versuchsfeld Somalia
— Uber das Engagement der Vereinten Nationen, in: J. Koch/R. Mehl (Hrsg.), Politik der
Einmischung: Zwischen Konfliktprivention und Krisenintervention, 1994, 8.76 ff.
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tes, als Geschiiftsfiithrer ohne Aultrag fiir das nicht mehr durch eigene Organe
vertrelene Volk. Das vélkerrechtliche Institut der Geschéftsfithrung ohne Auf-
trag (negotiorum gestio)* bildet hicr zwar keine cigene Rechtsgrundlage fiir
cin Eingreifen von auflen. Wohl aber vermogen allgemeine Rechtsgrundsiitze
tiber die Geschiiftsfihrung chne Auftrag mit dem Verweis auf den mutmagli-
chen Willen des funktionsunfihigen Staates oder dessen volkerrechtliche Ver-
pflichtungen die Art und Weise der Ausiibung von Hoheitsgewalt zu stcuern.

Dic Schwicrigkeit, dem geltenden Volkerrecht cinen addquaten Rahmen fir
den Umgang mit dem vollig handlungsunfihigen, zur bloBen Souverinitiits-
hiilsc gewordenen Staat abzugewinnen, Lif3t sich nicht allein mit der Erwiigung
crkliren, daB es sich beim failed State um cine ncue Erscheinung handle. Die
Volkerrechtsgeschichte kennt zahlreiche Fille langanhaltender Biirgerkriege
mit immer wicder ncu austarierten Krifteverhiltnissen unter dauernder Lih-
mung wesentlicher Staatsfunktionen und mit ciner bloB nominellen Prisenz
ancrkannter Zentralregicrungen in weiten Teilen des Staatsgebietes. Dic tielere
Erklirung {ir dic unzureichende normative Bewiiltigung des failed State licgt
wohl im ProzeB der Rechtserzeugung. Vélkerrechtsregeln werden von Regie-
rungen geschaffen und fortentwickelt, von denen dic Entstchung eines konsi-
stenten Normengeriistes fiir dic Aushéhlung effektiver Staatsgewalt nicht ohne
weiteres zu erwarten ist. Das volkerrechtliche Universum bildetl auch heute
noch cine Gemeinschaft von Staaten, die das Bestands- und Integrititsinter-
esse der Einheit ,Staat* anderen Belangen iiberordnet. Diese Gewichtung
duBert sich im strikten, fast obsessiven Beharren auf dem Gewaltverbot, das
—bei allem berechtigten Mif3trauen gegeniiber Interventionen anderer Staaten —
dem Phénomen des failed State und den damit verbundenen Herausforderun-
gen fiir die Volkergemeinschaft nicht gerecht wird. Beim Wegfall effektiver
Staatsgewalt und bei der dauernden Paralyse von grundlegenden Staatsfunk-
tionen tritt hinter der juristischen Schale der Einheit ,,Staat“ dessen perso-
nales Substrat hervor: das Staatsvolk. Die Anerkennung des Staatsvolkes als
Zurechnungsobjekt volkerrechtlich geschiitzter Belange hinter und neben
dem Staat bildet den entscheidenden MaBstab fiir ein Eingreifen der Volker-
gemeinschaft oder einzelner Staaten, {iir dic normative Grundlage einer ,,Kul-
tur legitimer Intervention**.

Regeln fiir das Phiinomen des failed State sind behutsam aus den wenigen
bestehenden Grundsétzen zu entwickeln, die an eine defektive Staatsgewalt
ankniipfen. Insbesondere sind sie mit den (umstrittenen) Prinzipien fiir die
Intervention im Biirgerkrieg abzustimmen.

3 Hierzu: M. Herdegen, Die Geschiiftsfithrung ohne Auftrag (negotiorum gestio) im Vélker-
recht, in: Staat und Vélkerrechtsordnung, Festschrift fiir Karl Doehring, 1989, S. 303 ff.

4 Zudicsem Begriff D. Senghaas, Weltinnenpolitik — A nsiitze fiir ein Konzept, EA 1992, S. 643 ff,
(652).
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Dicse Aufgabe ist deswepen von besonderer Schwicrigkeit, weil die in der
traditionellen Vlkerrechtslehre vorherrsehenden Prinzipicn mit dem Effckti-
vitiitsschwund bestehender Herrschaftsstrukturen proBzilpig umgehen. Aulier-
dem findet sich der reine Typus des volligen Wegflalles funk tionicrender Herr-
schaftsstrukturen kaum ausgepriigt. Sclbst in Staaten wic Somalia ist anschei-
nend in einzelnen Gebicten durchaus cine clementaren Bediirfnissen penil-
gende Verwaltung und Rechispflege anzutreflen?.

Von zentraler Bedeutung fir cine angemessene Beurteilung ist der prozel3-
hafte Charakter des Verfalles der Staatsgewalt und des Auscinanderbrechens
funktionicrender Administrativstrukturen. Die fortschreitende Aushohlung der
Staatsgewalt beim |, failing® State, dic anhaltende Lihmung der wesentlichen
Staatsfunktionen beim failed State und schlicBlich der Untergang des Staales
als Volkerrechtssubjekt sind Stationen, dic sich nicht scharl voncinander ab-
grenzen lassen. Der vollige Staatsuntergang beim endgiiltigen Schwund der
Aussicht aul dic Wiedererlangung funktionicrender Regicrungsgewalt cr-
schlicBt sich meist keiner exakten Daticrung. Die Belange der anarchischen
Verhiltnissen ausgeselzten Bevolkerung legen es nahe, da MaBinahmen zum
Schutz humanitirer Standards von Seiten anderer Staaten, dic jedenfalls beim
Erlésschen des Staales zulissig sind, schon bei anhaltender Agonic der Staats-
gewalt moglich sind, ohne daf3 ¢s auf den cindcutigen Untergang des Staates
ankommt. Dic Erweiterung des Spektrums , therapeutischer MaBnahmen im
Dicnste der Bevolkerung, der inneren Befricdung des Staates und Reorganisa-
tion sollte von der vorherigen Feststellung des Staatsunterganges abgckoppclt
werden, zumal sich existenticlle Krisen der Staatlichkeit mit ungewissem Aus-
gang iiber Generationen hinweg cerstrecken kénnen. Auch das Konltinuitits-
interesse des failed State stcht dem Drang zur Feststellung des Unterganges als
Voraussetzung fiir intcrventionistische MaBnahmen entgegen. Dicse Erwa-
gung ist insbesondere fiir das Gewaltverbot und dessen teleologische Recduzic-
rung zugunsten humanitércr Interventionen von Gewicht. Verdeutlicht sei dies
anhand einer etwas plastischen Analogie: Es wiire widersinnig, mit lebensret-
tenden MaBnahmen zur Erhaltung des Organismus bis zur Ausstcllung des
Totenscheines warten zu miissen,

II. Auflenvertretung

1. Effektivitit und Legitimitiit

Der iiber lingere Zeitraume hinweg mégliche Fortbestand des Staates ohne
elfektive Regierung fiithrt zu schwierigen Problemen bei der AuBenvertretung.

5 Vagl. Matthies, Die UNO in Somalia (Anm. 2),S. 5.
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Dics gilt namentlich fiir die Einwilligung in die Prisenz {remder Militdrver-
biinde und fiir dic Verfiigung iiber das Staatsvermogen. Dic volkerrechtliche
Praxis hilft sich - in erstaunlichem Mafie — tiber Effcktivititsméingel hinweg,
Sic bemiiht dabei unterschicdliche, oft miteinander vermengte Kriterien:
Praktikabilitit, Rechtssicherheit oder matericlle Standards der Legitimitét.

Dic Kompensation von Effektivititsschwiichen durch Kontinuitit ist dem Ge-
danken der Rechissicherheit und Praktikabilitét verbunden. Im Ergebnis wirkt
¢s als Primic auf den Machtbesitz. UngewiBheiten im Hinblick auf die tatsiich-
lichen Herrschaftsverhiiltnisse und deren kiinftige Entwicklung schlagen zu-
gunsten der einmal ctablicrien und als solche .anerkannten® Regierung aus®,
Dem Kontinuitidtsgedanken verpflichtet ist auch cine Betrachtungsweise, wel-
che auf die VerfassungsmiiBigkeit cines Regimewechsels abstellt’. Dicses ver-
fassungsrechtliche Kriterium leistet aus volkerrechtlicher Sicht wenig. Denn
fiir die Volkergemeinschaft hat die verfassungsrechtliche Kontinuitdt [ir sich
genommen ncben der Effektivitit keinen Rechtswert. Etwas anderes gilt,
wenn die verfassungsrechtliche Kontinuitéit mit materiellen Legitimitétsstan-
dards verbunden wird. Dic Anerkennung der bestehenden Regierung in Biir-
gerkricgssituationen sctzt sich nicht selten iiber cinen Elfcktivititsschwund
hinweg, bei dem der ctablierten Regicrung cin geringerer Herrschaftsbereich
verbleibt als ihren Gegnern. Ein Beispiel bildet dic Behandlung der Regierung
des Priisidenten Doe von Liberia als Reprisentanten des Staates trolz weitge-
hender Beherrschung des Staatsgebictes durch Gegenkriific im Zusammen-
hang mit dem Eingreifen von Truppen der Westafrikanischen Wirtschaflsge-
meinschall (Economic Community of West African States, ECOWAS), das
anscheinend in Verbindung mit einer Einladung der Regierung Doe stand®,

6 Vegl.englischer High Court, Somalia v. Woodhouse Drake SA.,[1992) 3 Weekly Law Reports,
744 (756): ,...a loss of control by a constitutional government may not immediately deprive it
of its status, whereas an insurgent regime will require to establish control before it can exist
as a government®. Zu dieser Entscheidung M. Aristodemou, Choice and Evasion in Judicial
Recognition of Governments; Lessons from Somalia, EJIL 5 (1994), S. 532 ff.

7 Vgl. dic Erklirungen der britischen Regicrung im Parlament, House of Lords Debates,
Bd. 48,5p.21 {; House of Commons Debates, Bd. 985, Sp. 385; englischer High Court (Anm. 6),
8. 756.

8 Siche E Meljede Djedjro, La guerre civile du Libéria et la question de I'ingérence dans les
affaires intéricures des Etats, Revue Belge de Droit International 1993, 8,393 ff. (415,429 1.);
Ch. Greenwood, Gibl es ein Recht auf humanitire Intervention?, EA 1993, S. 93 {f. (98); G.
Nolte, Restoring Peace by Regional Action: International Legal Aspects of the Liberian
Conflict, ZadRV 53 (1993) S. 603 ft. (621 1.). Allerdings haben sich die ECOWAS-Staaten
nicht ausdriicklich auf eine Einladung der Regierung Doe zur Rechtfertigung ihres Eingrei-
fens berufen, Nolte, aa0, S.621. Siehe zum Eingreifen der ECOWAS-Staaten in Liberia auch
die Dokumentensammlung Regional Peace-Keeping and International Enforcement: The
Liberian Crisis, hrsg. von M. Weller (Cambridge International Documents Series, Bd. 6), 1994;
J.0.C. Jonah, ECOMOG: A Successful Example of Peacemaking in the Third World, in:
W. Kiihne (Hrsg.), Blauhelme in einer turbulenten Welt, 1994, S.303 ff.; A, Ch. Ofodile, The
Legality of ECOWAS Intervention in Liberia, Columbia J. of Transnational Law 32 (1994),
S. 381 ff.
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Das Kontinuitétskriterium leistet cinen gewissen Beilrag [t die Rechitssicher-
heit. Es erlaubt auch den cinzelnen Staaten im Hinblick auf dic Anerkennung
der AuBlenvertretung beim Effektivitéitsverlust der bestehenden Regicrung
beachtlichen Einschiitzungsspiclraum, insbesondere wenn dic bestehende Re-
gicrung weiterhin dic Anerkennung der Vereinten Nationen oder sonst cines
weiten Teiles der Volkergemeinschalt genieBit?, Andererseits vermag dic Aner-
kennung ciner Birgerkricgspartei als Regicrung selbst durch die Vercinten
Nationen ohne unterstiitzende Legitimitiitsfaktoren nicht Giber alle Effcktivi-

titsmiingel hinwegzuhelfen™,

Dic Entwicklung legitimitiitsstiftender Kriterien [ir die Aulenvertretung steht
in engem Zusammenhang mit dem allméhlichen Aufkeimen cines Menschen-
rechts aul Demokratie!. Dic Staatenpraxis begnigt sich im Interesse rechtli-
cher Kontinuitit und Rechtssicherheit sowic im Streben nach klaren Kriterien
fiir dic Zurcchenbarkeit bei der Anerkennung von Regierungen oft mit Herr-
schaftsresten, welche die Grenzen bloBer Fiktion crreichen. In der gegenwiirti-
gen Volkerrechtspraxis zeigt sich zunchmend dic Bereitschaft, in Kriscnlagen
demokratisch legitimierten Regicrungen cinen Bonus zu gewiihren, Dicse Be-
vorzugung bezicht sich nicht nur auf dic Ancrkennung trotz schwerer Effckti-
vitiitsmingel, sondern reicht bis zur Unterstiitzung gegen revolutiondire Um-
sturzversuche. Bei den MaBnahmen gegen das Militiirregime in Haiti nach
dem Sturz des gewiihlten Priisidenten Aristide hat der Sicherheitsrat dic demo-
kratische Legitimation der gestiirzten Regicrung betont und auf das Hilfeer-
suchen des amtierenden Vertreters Haitis bei den Vereinten Nationen hinge-
wiesen'?, AuBBerdem hat der Sicherheitsrat beschlossen, dafy die Guthaben von
Haiti auf Antrag des gewiihlten Priisidenten Aristide oder des unter ihm amlic-
renden Ministerprisidenten als rechtmiiBigen Vertretern Haitis freigegeben
werden sollten ',

Einen weiten Schritt in die Richtung cines besonderen ,Legitimititsbonus®
markicrt das SchluBdokument der KSZE-Tagung zur menschlichen Dimensi-
on von Moskau (1991). Darin veruritcilen dic teilnchmenden Staaten Umsturz-
versuche gegen die demokratisch legitimierte Regierung cincs teilnchmenden
Staates (Abschnitt 17.1) und erkliren, daf3 sie im Fall cines derartigen Um-
sturzversuches mit undemokratischen Mitteln dic ,legitimen Organe* betrof-
fener Staaten, welche die Menschenrechte, Demokratie und rechtsstaatliche

9 Englischer High Court (Anm. 6), 5. 756.

10 Vgl. englischer High Court (Anm. 6), 8. 756 f.

11 Hierzu T M. Franck, The Emerging Right to Democratic Governance, AJIL 86 (1992),S.46 {1.;
ders., Fairness in the International Legal and Institutional System, RAC 240 (1993-111),S. 13 {f.
(99 ff.); siche auch J. Crawford, Democracy and International Law, BYJL 64 (1993),8. 113 {.

12 S/Res. 841 (1993), ILM 32 (1993), S. 1206, Vereinte Nationen 1993, S.213; S/Res. 940 (1994).
Hierzu O. Corten, La résolution 940 du Conseil de sécurité autorisant une intervention
militaire en Haiti: L'‘emergence d‘un principe de légitimité démocratique en droit interna-
tional?, EJIL 6 (1995), 8. 116.

13 S/Res. 873 (1993), Vereinte Nationen 1994, §, 35.
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Prinzipicn wahren, energisch in Einklang mit der Charta der Vereinten Natio-
nen unterstiitzen werden (Abschnitt 17.2)M. So zeichnel sich allmiihlich cine
Entwicklung ab, dic nchen dem Staat das Volk als Quelle der Legitimitét auf
volkerrechilicher Ebene hervortreten lid3t und gegeniiber der bloBen Effekti-
vitiit dic Riickbindung ciner Regicrung an den demokratischen Willensbil-
dungsprozcf3 betont ™,

Dicse ncuere Entwicklung — insbesondere im Rahmen der Vereinten Nationen
und der OSZE - bedeutet cine Akzentverschicbung von der Effcktivitit auf
dic Legitimitit. Sic belegt die Bereitschalt in der Vilkergemeinschalft, die ein-
mal ctablicrte und demokratisch legitimierte Regierung im Falle eines revolu-
tioniren Umsturzes auch dann noch als Aullenvertreter des Staates zu be-
trachten, wenn die Herrschaftsgewalt im Inneren weitgehend geschwunden ist.
Dabei kann dic demokratisch gewiihlie Exilregicrung aufl dic Ancrkennung als
Vertreter des Staates ziihlen, soweit dank der Unterstiitzung der Vereinten Na-
tionen mit der Wiedererlangung effektiver Regierungsgewalt zu rechnen ist.
Die Unterstiitzung der Vereinten Nationen oder eines grof3en Teiles der Staaten-
gemeinschaft fungicrt hicr gewisscrmalficn als cine Art Legitimitétselement.

Es licgt nahe, dic ,. Kompensation* fehlender Effektivitdt durch Legitimitit
kraft demokratischer Wahl auch auf den Fall des failed State zu iibertragen.
Anders als beim Umsturz etwa durch cin scinerseits effektives Militdrregime
gcht es hier aber um den vélligen Zusammenbruch funktionierender Admini-
strativstrukturen, der mit der bloBen Riickkehr der legitimen Regierung nicht
zu heilen ist. Der Fall Somalias zeigt, mit welchen Risiken das Unterfangen
belastet ist, auf der Grundlage von MaBnahmen des Sicherheitsrates'® wieder
cine funktionierende Staatsverwaltung aufzubauen'’. Hier wird auch ein inne-
rer Zusammenhang von Legitimitdt und Eflfcktivitdt deutlich. Denn die Er-
mittlung des Volkswillens setzt ein MindestmaB an funktionierenden Verwal-
tungsstrukturen voraus. In cinem zum bloen Bandenkampf gewordenen Biir-
gerkrieg vermag keiner der ,,warlords* die Aufienreprisentation fiir den Staat
in Anspruch zu nehmen.

14 1LM 30(1991), S. 1670 (1677).

15 Zum Recht der Vélker auf ,innere Selbstbestimmung” K. Doehring, Das Selbstbestim-
mungsrecht der Volker, in: B. Simma (Hrsg. ), Charta der Vereinten Nationen, 1991, nach Art. 1
Rn. 32 I1;; S. Oeter, Selbstbestimmungsrecht im Wandel, Za6RYV 52 (1992), S. 741 ff. (767 {f.)
m.w.Nachw. Die Erklirung der EG-Ministerkonferenz zur Anerkennung neuer Staaten in
Osteuropa und in der Sowejetunion erwihnt neben rechtsstaatlichen, demokratischen und
menschenrechtlichen Standards die Effektivitdt nicht einmal als Kriterium, ILM 31 (1992),
S. 1485 (1486 f.). Sehr zuriickhaltend gegeniiber der demokratischen Komponente des
Selbstbestimmungsrechts noch D. Thiirer, Das Selbstbestimmungsrecht der Volker, AVR 22
(1984),S. 113 ff. (126 1.).

16 S/Res. 865 (1993), Vereinte Nationen 1994, S. 80; S/Res. 886 (1993), Vereinte Nationen 1994,
S.82.

17 Zum Fehlschlagen der Bemiihungen eines Neuaufbaues geordneter Verwaltungsstrukturen
in Somalia Matthies, Die UNO in Somalia (Anm. 2), S.3 ff.
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Einer klaren vilkerrechtlichen Bewertung entzichen sich bislang dic Beschlilsse
von Staatenkonferenzen, dic unter Beteiligung von Blirgerkricgsparteicn nach
dem Zusammenbruch ciner effektiven Zentralgewalt aul dic Klirung der
Herrschaftsverhiltinisse ziclen und dabei Regelungen der Aullenvertretung
treffen. Die normativen Wirkungen solcher Konferenzbeschltisse sind hochst
zurtickhaltend zu beurteilen, Dies gilt insbesondere dann, wenn der Beschlul3
ilber dic Binsetzung oder dic Ancrkennung einer (vorlidufigen) Regicrung von
wichtigen Gruppicrungen nicht mitgetragen wird oder cinzelne Biirgerkriegs-
parteicn von vornherein ausgegrenzt werden. Ein Beispiel bildet ctwa dic
Nominicrung cines Interimspriisidenten filr Somalia aul der Konferenz von
Dschibuti vom Juli 1991. Auch dic Bundesrepublik Deutschland, die an der
Konfcrenz von Dschibuti selbst beteiligt war, hat fiir ihre Bezichungen zu
Somalia aus der Einsctzung cines Interimspriisidenten keine rechtlichen Kon-
sequenzen gezogen, nachdem die faktische Implementicrung sich bald als un-
durchfithrbar erwics. Dic Bezeichnung des nominicrten Ali Malidi Moham-
med als Interimsprisidenten in der Weiterleitung cines Sicherheitsratsbeschlus-
ses durch den Generalsckretir der Vercinten Nationen vermochte insoweit die
fehlende Effektivitit nicht zu kompensicren'. Dagegen kommt die quasi treu-
hiinderische Begriindung von Regicrungsgewalt mit Wirkungen auch [ir die
AuBenvertretung dann in Betracht, wenn dic dahinterstechenden Kriifte zu-
mindest in ihrer Gesamtheit auf die tiberwicgende Gefolgschaft der Bevilke-
rung zihlen kénnen und die konkrete Aussicht aufl den Aufbau ciner funktio-
nicrenden Verwaltung besteht. Die Unterstiitzung durch ein beachtliches Seg-
ment der Staatengemeinschalt, insbesondere der Nachbarstaaten und deren
Ancrkennung, vermag iiber gewisse Effektivititsschwiichen hinwegzuhelfen
und duBcrt in diesem Sinnc quasi-, konstitutive® Wirkung. Verstirkt wird dic
quasi-,, konstitutive* Wirkung ciner Regelung iiber dic Regicrungsgewalt und
dic AuBenvertretung dann, wenn dic Mitwirkung von Nachbarstaaten und an-
deren Mitgliedern der Volkergemeinschaft in der Form eines vilkerrechtlichen
Vertrages Niederschlag findet. Entscheidend ist dabei auch dic vertraglich
verfestigte Ubercinstimmung tiber die Riickbindung der Staatsgewalt an dic
demokratische Willensbildung des Volkes und den Aufbau ciner funktionie-
renden Staatsgewalt. Ein Beispicl bildet das Pariser Ubcrcinkommen von 1991
iiber eine umfassende politische Regelung des Kambodscha-Konflikts', Darin
wird der Oberste Nationalrat als ,,das cinzige rechtmiiBige Organ, von dem dic
Staatsgewalt ausgeht und in dem withrend der gesamten Ubergangszeit dic
Souverinitit, Unabhingigkeit und Einheit Kambodschas verkorpertsind®, an-
erkannt (Art. 3). Durch den Verweis auf die ,,Anwesenheit des Generalsekre-
tirs der Vereinten Nationen® in der Priambel werden die Vereinten Nationen,

18 Vgl. englischer High Court (Anm. 6), 8. 757.

19 BGBI. 1994 11, S. 543. Zur Problematik der Vertretung Kambodschas bei den Vereinten
Nationen Ch. Kénig, Die Vertretung Kambodschas bei den Vereinten Nationen, AVR 28
(1990, S. 266 ff.

56




wenn auch nicht formlich als Vertragspartei, in das Regelungswerk mitein-
bezogen. Einer Ubergangsbehiérde der Vercinten Nationen in Kambodscha
(UNAC) werden wesentliche Hoheitsbefugnisse zur Neuordnung des Staates
withrend der geregelten Transitionsphase {ibertragen (Art. 6 i.V.m. Anlage 1
des Ubercinkommens).

Von besonderer Bedeutung sind verbindliche MaBnahmen der Vereinten Na-
tionen. Wenn die Verhiiltnisse angesichts des Weglalls effcktiver Staatsgewalt
cin Einschreiten des Sicherheitsrates nach dem V11, Kapitel der UN-Charta
rechtfertigen, dann schlicBBt das Potential moglicher MaBBnahmen sogar dic
Einsclzung ciner Regierung cin?,

2. Diplomatische und konsularische Beziehungen

Auf der Ebene der diplomatischen und konsularischen Bezichungen tendiert
dic Staatenpraxis zur Annahme eines Weglalls cinmal bestehender Vertre-
tungsbeflugnisse des Missionspersonals, wenn der Schwund cffektiver Regic-
rungsgewalt den Grad der Offenkundigkeit erreicht hat. In der Regel st damit
auch dic Funktionslosigkcit der diplomatischen und konsularischen Missionen
verbunden. Zwar wiire es durchaus denkbar, aus dem rcechisvergleichenden
Befund cinen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Inhalts abzuleiten, daB dic
cinmal erteilte Vertretungsbefugnis bis zu ihrem Widerruf fortdauert. Aber das
Risiko cines unkontrollierten Fortbestandes der Vertretungsmacht insbeson-
dere der Missionschels auf potenticll unbegrenzte Zeit diirfie schwerer wiegen
als der Stillstand diplomatischer und konsularischer Bezichungen.

Dic Privilegicn fiir diplomatische und konsularische Missionseinrichtungen
bleiben hicrvon unberiihrt. Ein Einschreiten des Gaststaates (etwa wegen Ein-
sturzgefahr von Gebiluden oder Zweckentfremdung der Riumlichkeiten durch
das bisherige Personal) kommt nur unter strengen Voraussetzungen in Be-
tracht?.

3. Auslandsvermégen

Das anhaltende Fehlen ciner Aulenvertretung kann ferner zu Komplikatio-
ncn beim Auslandsvermégen des Staates fiithren®. Die Regeln iiber die Staa-
tenimmunitét bilden Schranken fir die Anordnung einer treuhsinderischen
Verwaltung iiber Vermogenswerte, die sich nicht eindeutig nicht-hoheitlichen
Zwecken zuordnen lassen (Befreiung vom Vollstreckungszugriff). Eine Durch-
brechung der Staatenimmunitét 148t sich hier nicht mit dem Fehlen eines Ver-
tretungsorgans begriinden.

[ —

20 Hijerzu infra, VII. 1.

21 Vgl. M. Herdegen, The Abuse of Diplomatic Privileges and Countermeasures not Covered
by the Vienna Convention on Diplomatic Relations, ZabRV 46 (1986), S. 734 ff.

22 Vgl englischer High Court (Anm. 6).
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1. Gewohnheitsrechtliche Schranken [iir das
Eingreifen anderer Staaten

1. Das Gewaltverbot und seine teleologische Reduktion

a) Das Gewaltverbot, wic es Art, 2 Nr. 4 der UN-Charta formulicrt, steht nach
orthodoxer Auffassung unter keinem Geltungsvorbehalt, der sich auf die Qua-
litiit der Staatsgewalt bezieht?, Danach ist cin Eingreifen anderer Staaten mit
militdrischen Mitteln beim Wegflall eifektiver Staatsgewalt grundsiitzlich un-
zulissig. Dieses prinzipiclle Verbot wiirde selbst dann gelten, wenn cinzelne
Staaten oder cine Regionalorganisation mit ihrer militiirischen Binwirkung
.rein altruistische® Zicle verfolgen: die Eindimmung bewallneter Auscinan-
dersetzungen und die innere Befricdung des Staates im Dienste humanitiirer
Standards. Dic nach wic vor herrschende Meinung hiilt an der Unzulissigkeit
der Anwendung bewalfneter Gewalt zur Bekiimpfung schwerwicgender Men-
schenrechtsverletzungen in cinem anderen Staat fest™, Jedenfalls fiir den be-
sonderen Fall des failed State hilt das Festhalten am Gewaltverbot gegendiber
der humanitiiren Intervention ciner niiheren Nachpriifung jedoch nicht stand.

Das Gewaltverbot schiitzt die Integritiit des Staates nach auflen und bezicht
sich dabei auf das Integrititsinteresse, wic cs von der Regierung gegentber
andercn Staaten definiert wird. Als Regelungsprinzip fiir die Bezichungen
zwischen Staaten verlangt das Gewaltverbot unter den Bedingungen verfal-
lender Staatlichkeit beim Schwund effcktiver Regicrungsgewalt nach ciner

sen volkerrechtlich geschiitzter Belange.

23 Siehe etwa A. Randelzhofer,in: B. Simma (Hrsg.), Charta der Vereinten Nationen, 1991, Art.
2 Ziff. 4 Ra. 13 ff. m.w.Nachw,; kritisch M. Reisinan, Cocrcion and Self-Determination:
Construing Charter Article 2 (4), AJIL 78 (1984), 8. 642 ff.

24 U. Beyerlin, Humanitarian Intervention, in: EPIL (Anm. 1), instalment 3, 1982, 8. 210 1
D. Blumenwitz, Die humanitire Intervention, in: Politik und Zeilgeschichte (Beilage zur
Wochenzeitung ,,Das Parlament®), B 47/94, S. 3 {f,; A. Verdross/B. Simma, Universelles Vol-
kerrecht, 3. Aufl. 1984, §§ 473, 1208. Zur Gegenmeinung siche A, D’Amato, International
Law: Process and Prospect, 1987,8.226; R. B. Liflich, Forcible Self-Help by States to Protect
Human Rights, lowa Law Review 53 (1965), 8. 325 {f.; M. Reisman/M. 5. Mc¢Dougal, Humani-
tarian Intervention to Protect the Ibos in: R. B. Lillich (Hrsg.), Humanitarian Intervention
and the United Nations, 1973, 8. 167 T.; H. G. Schermers, The Obligation to Iniervenc in the
Domestic Affairs of States, in: Humanitarian Law of Armed Conflict - Challenges Ahead.
Essays in Honour of Frits Kalshoven, 1991, 8. 583 ff. (589 ff.). Im Sinne der Zulissigkeit einer
gegenstindlich und zeitlich begrenzten, uneigenniltzigen humanitiiren Intervention frem-
der Staaten zur Abwehr fremder Vélkerrechtsverletzungen Third Interim Report ol the
Sub-Committee on the International Protection of Human Rights by General International
Law, ILA Report of the Fifty-Sixth Conference, S.1974, 17; hierzu Lillich (Anm.2),S. 526 ff.
Siche zur pegenwiirtigen Diskussion A. Pauer, Die humanitiire Intervention, Diss. Basel,
1985, 8. 123 ff.; T J. Farer, Inquiry into the Legitimacy of Humanitarian Intervention, in: L.
Fisler-Damrosch/D. J. Scheffer (Hrsg.), Law and Force in the New International Order, 1991,
S. 185 ff.
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Der clementare Zusammenhang zwischen der Artikulicrung des Staatswillens
und dem Gewaltverbot tritt in der vélkerrechtlichen Wiirdigung der Interven-
tion im Biirgerkricg zutage. Nach wohl immer noch iiberwicgender Auffassung
fiillt diec militiirische Intervention auf Aufforderung der bestchenden Regie-
rung nicht unter das Gewaltverbot®. Dic durch dic Einladung der ctablicrten
Regicrung vermittelte Einwilligung (consent) begrenzt hier schon den Rege-
lungsbereich des Gewaltverbotes. Dice schwierige Zuordnung der Regierungs-
gewalt bei ungekliirien Machtverhiilinissen fiihrt zu einer betriichtlichen Aus-
weitung der Interventionsmoglichkeiten®. Dic (mit knapper Mehrheit beschlos-
senc) Resolution des Institut de Droit International von 1975 zur generellen
Unzulissigkeit der Intervention im Biirgerkrieg? geht an der modernen Staa-
tenpraxis vorbci®. Der Internationale Gerichtshof geht von der RechtmiiBig-
keit der militiirischen Intervention auf Einladung der um Machterhalt ringen-
den Regierung aus”. Auch dic heutige Volkergemeinschalt nimmt militérisches
Eingreifen in Biirgerkricge in groBziigigem Umflang hin und gibt sich mit der
Einwilligung der bislang amticrenden ,Regicrung® oft auch dort zufrieden, wo
dic Inanspruchnahme des Staatswillens durch die einladende Instanz zur Fiktion
geriit, Dics gilt jedenfalls dann, wenn dic militirische Intervention nicht durch
dic Verfolgung cigener Territorialinteressen gepriigt ist. Im Fall des Eingrei-
fens von Streitkriften der Arabischen Liga (Arab Deterrent Foree) im Liba-
non (1976-1983)* und bei der Intervention der OAU mit Friedenstruppen im
Tschad (1981-1982)" fand sich dic Volkergemeinschaft mit der Einwilligung
von Regicrungen ab, deren effcktive Herrschaftsgewalt hischst fraglich war.

25 A. Cassese, International Law in A Divided World, 1986, 8.241; K. Dochring, Intervention im
Birgerkricg, in: Festschrift fir Wilhelm Grewe, 1984, S. 445 {I. (452); J. A. Frowein, Legal
Consecquences for International Law Enforcement in Case of Security Council Inaction, in:
J. Delbriick (Hrsg.), The Future of International Law Enforcement. New Scenarios - New
Law?, 1992, 8. IO T (120); D. P. O'Connell, Intcrnational Law, 2. Aufl., Bd. 1, 1970, S.301;

26 Einzelne Stimmen der Vilkerrechtslehre wollen deshalb sogar dic bewaffnete Intervention
auch auf Einladung der Opposition zulassen, R. Pinto, Les régles du droit international
concernant la guerre civile, RdC 114 (1965-1), §. 451 {f. (482 {f.).; hiergegen IGH, Case
concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, IC] Reports 1986, S. 14 (126),

27 Art. 2 der Resolution zum Prinzip der Nichteinmischung im Biirgerkrieg, Annuaire du
Institut de Droit International 56 (1975), S. 545. Fiir die Unzulissigkeit einer militiirischen
Intervention auf Einladung der amticrenden Regicrung M. Akehurst, Civil War, in: EPIL
(Anm. 1), Bd. 1, (alphabetische Ausgabe) 1992, S, 599; .. Doswald-Beck, The Legal Validity
of Military Intervention by Invitation of the Government, BYIL 56 (1985), 8. 189 ff. Gegen
dic Zuldssigkeit ciner Intervention auf Einladung der Regierung im Biirgerkrieg bei zwi-
schen den Konfliktparteicn geteilter Kontrolle iiber das Staatsgebict R. Jennings/A. Watts,
Oppenheim’s International Law,Q.Auﬂ., Bd. I/1 1992, S. 438,

28 Randelzhofer (Anm.23), Art. 2 Ziff. 4 Rn. 31,

29 1GH (Anm.26),1CJ Reports 1986, 8. 126.

30 Hierzu T. Eitel, Lebanon ~ A Legal Survey, GYIL 29 (1986), S. 11 ff.; J. P Isselé, The Arab
Deterrent Force in Lebanon 1976 — 1982, in: A. Cassese (Hrsg.), The Current Legal Regula-
tion of the Use of Force, 1986, 8. 179 {f.

31 J-P Cof, The Role of the Inter-African Peace-Keeping Force in Tschad, (]98l-1982), in:
Cassese (Anm. 30), 5. 167 ff.
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Beim Eingreifen in den liberianischen Biirgerkrieg haben sich die LCOWAS-
Staaten zur Rechtfertigung ihres Vorgehens nicht cinmal aul die (wohl vorlie-
gende) Einladung der weitgehend von Gegenkriiften verdriingten Repicrung
Doe berufen™. Dic im nachhinein vom Sicherheitsrat pebillipte Aktion™ LBt
sich als (crfolgreiche) Inanspruchnahme ciner Belugnis zur humanitiiren In-
tervention beim Weglall elffektiver Staatspewalt deuten™,

b) Gerade der Fall des fuiled State macht cines deutlich: Das Verbot der
zwischenstaatlichen Anwendung physischer Machimittel bildet in der Vélker-
gemeinschalt keinen absoluten Rechtswert an sich. Vielmehr steht das Ge-
waltverbot in engem Zusammenhang mit dem Schutz der staatlichen Willens-
bildung und mit der Freiheit der cinzelnen Staaten, im Rahmen bestimmier
humanitirer Standards tiber die Ausgestaltung der politischen, gesellschaftli-
chen und wirtschafttichen Ordnung sclbst zu entscheiden. Insoweit stellt sich
das Gewaltverbot als Auspriigung des Interventionsverbots und als Schutz, der
Sclbstbestimmung nach innen dar® Dicser Zusammenhang verlangt im Falle
des Staatstorsos und der blofien Souveriinitiitshitlse nach ciner wesentlichen
Relativierung des Gewaltverbots, Das Festhalten am Gewaltverbot ist beim
Einschreiten gegen Volkermord und andere massive Menschenrechtsverlet-
zungen schon beim funktionicrenden Staat problematisch, Das Eingreifen beim
failed State unterscheidet sich vom Regelfall der humanitiiren Intervention
durch cinige wesentliche Aspekte. Dicse Besonderheiten verbicten eine Er-
streckung der allgemeinen Bedenken gegen dic Zuliissigkeit humanitiirer In-
terventionen auf das Szenario in verfallender Staatlichkeit. Bei ciner effekti-
ven Regicrung besteht wenigstens noch cin Zurechnungssubjekt, welches zu-
mindest cin potenticller Kandidat (ir dic durch den Volkswillen vernittelte
Legitimitiit ist und cinen tauglichen Adressaten fiir Repressalien bildet, mil
denen die Riickkchr zu vélkerrechtskonformem Verhalten erzwungen werden
soll. Dagegen schiitzt beim villigen Zusammenbruch staatlicher Ordnung das
Gewaltverbot nur noch bewalfnete Banden, Clanchefs und regionale wat-
lords“ in ihrem ungehinderten Treiben vor bewalfneter Macht von aulien. Der
kategorische AusschluB gewaltsamer Interventionen von aufien beim bewall-
neten Kamp! um dic Macht bedeutet in geradezu atavistischer Weise dic Kapi-
tulation des Vélkerrechts vor dem Recht des Stirkeren in den Ruinen verfal-
lener Staatlichkeit. Dies kann nicht der Inhalt des modernen Selbstbestim-

mungsrechtes scin.

32 Nolte (Anm. 8),58.621.

33 Sieche Nolte (Anm. 8), S, 631 (f.;infra, unter VIII.

34 Vgl. Greenwood (Anm.8), S.99;siche auch J. Mourgon, L'intervention internationale A titre
humanitaire, Journal du Droit International (Clunet) 1994, S. 643 [1. (650).

35 Vgl. IGH (Anm. 26), ICJ Reports 1986, . 108. Zum Zusammenhang von Gewaltverbot und
Selbstbestimmung Reisman (Anm. 23), AJIL 78 (1984), S. 643 {f. Siche auch zu ncueren
Entwicklungen im Rahmen der KSZE (OSZE) M. Halberstam, The Copenhagen Docu-
ment: Intervention in Support of Democracy, Harvard Int.L.J. 34 (1993), 8. 167 If.
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c) Wenn cin Staat nach dem Weglall effcktiver Regierungsgewalt seinen Bir-
gern keinen Schutz mehr vor permanenter physischer Bedrohung zu bicten
vermag, mul dic Geltung des Gewaltverbotes teleologisch reduziert werden.
Dicsc teleologische Reduktion findet im Wortlaut von Art. 2 Nr. 4 der UN-
Charta cine Stiltze: denn dic ,,altruistische® Intervention zum Schutz der Zivil-
bevolkerung bildet keine Gewaltanwendung, dic im Sinne dicser Vorschrift
wgegen dic territoriale Unversehrtheit und dic politische Unabhingigkeit ci-
nes Staates' gerichtet ist*. Dies steht in Einklang ,mit den Ziclen der Vercein-
tcn Nationen®, aufl welche Art. 2 Nr. 4 der UN-Charta verweist, denn gerade
der Schutz der Selbstbestimmung und der Menschenrechte prigen dic Fina- 1
litiit der Vereinten Nationen (Art. I Nr. 2 und Nr. 3 der UN-Charta). Dicsc L
Einschrinkung des Geltungsbereiches des Gewaltverbotes im Dienste des
Menschenrechtsschutzes hat im Falle des failed State noch mehr Ubcrzeu-
gungskraflt als im Regelfall der humanitiiren Intervention¥. Denn beim Weg-
fall effcktiver Staatsgewalt fehlt es an cinem Organ, das dic Belange des Staa-
(es sozusagen ,authentisch® definicren konnte.

In diesem Zusammenhang ist von wesentlicher Bedeutung, daB3 das Gewalt-
verbot als Regelung der zwischenstaatlichen Bezichungen die fortdauernde
Existenz des Staates voraussetzt. Mit dem Untergang des Staates als Rechts-
subjekt aufgrund des endgiiltigen Schwundes der Staatsgewalt verliert auch
das Gewaltverbot in vollem Umfange seinc Geltung. Dabei ist wiederum zu
bedenken, dall der Untergang cines Staates aufgrund anarchischer Herr-
schaftsverhiiltnisse cin prozeBhalter Vorgang ist, der sich ciner véllig scharfen |
Fixicrung cntzicht und anderen Staaten cinen gewissen Einschitzungsspicl- ‘
|
|
|

raum bictet. Gerade dicser Spielraum bis zur fingierten Fortexistenz des
Staatstorsos spricht fiir cine Reduktion des Gewaltverbotes bei agonisieren-
den Staatsverbiinden im Vorfeld des Untergangstatbestandes. Dadurch 1Bt
sich das Eingreifen mit physischen Machimitteln von auBen im Interesse ciner il
geschundenen Zivilbevolkerung auch vom Zwang der vorherigen Feststellung
dcs Staatsunterganges losen. i

d) Dic unter strengen Voraussetzungen stehende humanitire Intervention
durch andere Staaten oder Regionalorganisationen ldB8t sich auch durch mut-
maBlichc Einwilligung rechtfertigen. Die Annahme ciner mutmaglichen Ein- il
willigung cines Eingreifens von auBBen zur Sicherung volkerrechtlicher Stan-
dards im humanitiren Bereich ist dann auf den Willen des Staatsvolkes zu-
riickzufithren, wenn mit dessen mehrheitlicher Zustimmung zu rechnen ist. il

e) Die Freistellung der ,altruistischen” Intervention mit physischen Macht- i1
mitteln vom Geltungsbereich des Gewaltverbotes beim failed State bleibt an |

36 Vgl. Frowein (Anm.25),S. 120; Halberstam (Anm. 35), Harvard Int.L.}J. 34 (1993),S. 167 1.

37 Zur einschrinkenden Auslegung von Art. 2 Nr. 4 der UN-Charta im Fall der humanitiren
Intervention etwa Reisman/McDougal (Anm.24), S, 177; hiergegen Randelzhofer (Anm. 23),
Art.2 Ziff. 4 Rn. 49,
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strikte Bedingungen gekniipft: ndmlich die strenge Bindung an cinen humani-
dren Zweek zur Wahrung clementarer Menschenrechtsstandards bei cinem
villigen Versagen staatlicher Schutzmechanismen und einer pleichzeitigen Be-
drohung weiter Teile der Bevolkerung an Leib und Leben, Zu denken ist hier
vor allem an humanitire Regeln, auf die sich der Begrilf des vilkerrechtlichen
Verbrechens™ bezicht oder wic sic in dem (jeweils inhaltsgleichen) Artikel 3
der Genfer Rotkreuzkonventionen von 1949 umschricben sind. Dic Linschrin-
kung des Gewaltverbotes im Falle des failed Stare bedeutet demnach nicht die
Ieichtfertige Freigabe der gewaltsamen Intervention, Vielmehr geht es hier um
den (jedenfalls auch ,altruistisch® motivierten) Einsalz physischer Machtmit-
tel zur Durchsetzung humanitiirer Belange. Schliefilich setzen das Sclbstbe-
stimmungsrecht der Volker und das Interventionsverbot dem Einsalz physi-
scher Macht weiterce Schranken,

Eing ,altruistisch-humanitiire® Ziclsctzung kann umso cher angenommen wer-
den, je offensichtlicher die Einbufle menschenrechtlicher Standards beim Zu-
sammenbruch effektiver Staatsgewalt ist, Eine Legalitiitsvermutung in dicsem
Sinne licgt beim Einschreiten von Regionalorganisationen oder beim konzer-
ticrten Handeln mehrerer Staaten nahe, welches - trotz der moglichen Steue-
rung ciner solchen Operation durch cinen regionalen Hegemon — das Risiko
ciner cgoistischen Verwirklichung von Territorialinteressen mindert”, Das Ein-
schreiten von Regionalorganisationen geht der humanitiiren Intervention ein-
zelner Staaten vor. Beide Formen der Intervention sind gegenitber cinem Ein-
greifen des Sicherheitsrates nach dem VIIL, Kapitel der UN-Charta subsidiir,

) Fir dic Einhegung des nach der hier vertretenen Auffassung criffneten
Eingriffspotentials und dic Schaffung priiziser Konturen ist dic Feststellung
ciner Interventionslage im Hinblick auf dic humanitiren Belange und auf den
Wegfall effcktiver Staatsgewalt auf objektiver Grundlage von besonderer Be-
deutung®. In Betracht kommt hicr insbesondere dic Feststellung durch (Hilfs-)
Organe der Vercinten Nationen, auch durch Resolutionen von Sicherheitsrat

und Generalversammlung,

g) Dic Gefahr der mi3briuchlichen Berufung aul den humanitéren Charakter
unilateraler MaBnahmen cinzelner Staaten ist ernst zu nchmen. Jedoch legt
die bisherige Praxis eine niichterne Einschiitzung des MiBbrauchsrisikos nahe.
Dic strengen materiellen Voraussetzungen cines Eingreifens anderer Staaten
im umschriebenen Sinne sollten verhindern, daB der gern praktizicrte Finger-
zeig auf die Biichse der Pandora dic vélkerrcchtliche Diskussion beherrscht.
Durch die Verkniipfung der zuldssigen Intervention mit dem cindeutigen Ver-

38 Siehe Art. 19 des erstenTeils des Entwurfes der International Law Commission zur Staaten-
verantwortlichkeit, YILC 1980, Bd. 11/2, 8. 31 If.

39 Sieche Nolte (Anm. 8), 8.623 f. (zum Eingreifen ECOWAS-Staaten in Liberia).

40 Zum Erfordernis einer objektiven Feststellung volkerrechtswidriger Verhiltnissc innerhalb
des betroffenen Staates Schermers (Anm. 24), S, 590 ff,
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fall funktionicrender Staatlichkeit ist die Mif3brauchsgefahr einer humaniti-
ren Intervention beim failed State wesentlich geringer als beim Eingreifen in
Biirgerkricge aul Einladung ciner cinmal etablierten Regierung.

Dic nahcelicgende Skepsis gegeniiber der Bereitschaft zu genuin humanitiiren
Missionen in der Staatenwelt darfl nicht den Blick aufl das bemerkenswerte
Engagement cinzelner Staaten verstellen, das weder im Dicenste eigener Terri-
torialinteressen steht noch von geostrategischen Belangen gepriigt ist. Es ist
keineswegs gewil, da3 dic Bereitschaft zu cinem solchen Engagement stets in
antscheidungen des Sicherheitsrates iiber kollektive MaBBnahmen nach dem
VII. Kapitel der UN-Charta aufgegriffen wird. Im iibrigen licgt der Skepsis
gegeniiber einer ausschlicBlich altruistisch motivierten Bereitschalt zum En-
gagement anderer Staaten cine schicfe Perspektive zugrunde. Denn dic huma-
nitiire Ziclrichtung steht der Verfolgung legitimer Eigeninteressen bei unilate-
ralen Mafinahmen nicht unbedingt entgegen. Zu denken ist hicr insbesondere
an dic Belastung von Nachbarstaaten durch Fliichtlingsstrome, dic sich aus
dem unkontrollicrten Schwelen anarchischer Verhiiltnisse crgeben.

h) SchlicBlich spricht das Verhiltnis von Ma3nahmen nach dem VII. Kapitel
der UN-Charta und der Intervention cinzelner Staaten cher fiir als gegen cine
Reduktion des Gewaltverbotes. Dic bisherige Praxis des Sicherheitsrates ist
von konsistent gchandhabten Kriterien fiir ein Einschreiten weit entfernt. Dic
Wicderholung von Opcrationen von der Grof3e der Somalia-Intervention in
niherer Zukunftist wenig wahrscheinlich. Mehr spricht fiir dic Erwartung, daB3
sich der Sicherheitsrat in vergleichbaren Fillen auf cine Aufsichtsfunktion
beschriinken wird. Dieses Kontrollpotential nach dem VII. Kapitel der UN-
Charta ist gerade fiir dic Beurteilung unilateraler MaBBnahmen von Bedeu-
tung. Denn hierin licgt die Gewiéhrleistung einer wichtigen Uberwachung von
Interventionen cinzelner Staaten (oder von Regionalorganisationen). Dic Be-
reitschaft zu ciner aktiven Wahrnehmung dieses Kontr ollpotentials durch den
Sicherheitsrat dimmt das Risiko leichtfertiger Berufung auf humanitire
Rechifertigung und wirkt dem Risiko des MiBbrauchs entgegen. Entscheidet
sich der Sicherheitsrat doch fiir die Bewiltigung der humanitiiren Problematik
in eigener Regie, bleibt fiir einseitige Mallnahmen einzelner Staaten ohnchin
kein Raum.

i) Einc weitere Ausnahme vom Gewaltverbot muB fiir die Ubergriﬂ[c bewaf(-
neter Banden auf das Gebiet von Nachbarstaaten gclten Beim Wegfall clfekti-
ver Staatsgewalt konnen andere Staaten auf solche Ubergriffe mit grenziiber-
schreitenden GegenmaBnahmen militdrischer Art reagieren. Zu beachten ist
dabei auch, dall Repressalien gegen den failed State zur Erzwingung volker-
rechtskonformem Verhalten angesichts der bestehenden Handlungsunféhig-
keit des Staates grundsitzlich unzuldssig sind.
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2. JIunere® Selbsthestimmung und Interventionsverbot

Dem Gewaltverbot ist beim volligen Zusanmmenbrechen der staatlichen Ord-
nung, insbesondere aller funktionicrender Verwaltungsstrukturen, cine Inhalts-
bestimmung zu geben, welehe der “inneren™ Selbstbestimmung der Volker
mafigeblich Rechnung triigt. Das Selbsthestimmungpsrecht gibt bei cinem
failed State dem Interventionsverbot scine wesentliche Substanz, Das Nicht-
cinmischungsprinzip des Art, 2 Nr, 7 der UN-Charta gilt auch beim Fortfall
effcktiver Staatsgewalt, Auch im Falle des failed Stare sind danach dic freic
Wahl des politischen, wirtschaftlichen und sozialen Systems gesehiitzt'. Diese
Freiheit schlieBt cinen revolutiondiren Umbruch mit ein,

Dic Bezichung zwischen dem revolutioniiren Wandel cinerseits und dem Selbst-
bestimmungsrecht andererseits wird in der Volkerrechtslehre gerne als Argu-
ment gegen die Zulissigkeit jeglicher militéirischer Intervention im Biirger-
kricg bemiiht*, Auf den Fall des failed State Vi3t sich dicses (ohnchin heikle)
Argument nicht tibertragen. Wenn der politische Umsturz mit der dauernden
Befchdung bewalfneter Banden zum anhaltenden Ausfall wesentlicher Staals-
funktionen fithrt und keine Aussicht auf die Bildung ciner effcktiven Zentral-
regicrung sowic auf dic Wicderherstellung elementarer Verwaltungsstrukturen
in abschbarer Zecil besteht, hat das Staatsvolk die Fiihigkeit zur legitimitéts-
stiftenden Artikulation des politischen Willens verloren. Politische Gruppie-
rungen, dic — ohne aussichtsreiches Streben nach Ubernahme der Zentralge-
walt - bloB 6rtlich und scktoral beschriinkte Herrschalt ausitben, sind gar nicht
dem Risiko cines revolutioniiren Umsturzes ausgesetzt. Sie stehen insoweit
unter keiner ,Legitimationsprobe®. Dies unterscheidet sie von ciner cinmal
etablierten Zentralregicrung., Dic humanitiire Intervention von aufien zum
Schutz vor physischer Verfolgung und Wiederherstcllung cines Mindestmales
innerer Ordnung dient — anders als dic Intervention im Biirgerkrieg aul Einla-
dung der Regicrung — ciner Vorbedingung fir dic ,,innere® Sclbstbestimmung:
der Fihigkeit zur Sclbstorganisation des Staatsvolkes durch Herstellung funk-
tionsfihiger Strukturen.

Im iibrigen hat die Indifferenz des Volkerrechtes gegen den bewaffneten Aus-
trag innerer Machtkonflikte ihre Grenzen: dic MiBachtung clementarer huma-
nitidrer Standards. Die auch in der modernen Volkerrechtslehre lebendige Vor-
stellung, das Selbstorganisationsrecht eines Volkes schiitze den bewalfneten

41 Zur ,inneren” Scibstbestimmung siche Anm. 15.

42 Zum Inhalt des Interventionsverbotes IGH, (Anm. 26), 1CJ Reports 1986, S. 108. 7

43 Q. Schachter, International Law: The Right of States to Use Armed Force, Michigan L. R.82
(1984),S. 1620 {f. (1641); Q. Wright, The Role of International Law in the Elimination of War,
1961, S. 61.

44 J. Brownlie, International Law and the Use of Force by States, 1963, S. 327; Doswald-Beck
(Anm.27),8.200 {f.;W. Friedmann, United States Policy and the Crisis of International Law,
AJIL 59 (1965), S. 857 (1. (866); Schachter (Anm. 43), Michigan L. R. 82 (1984), S. 1642.
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Kampf im Inncren um dic Macht vor Einmischung nach auen®, mag sich auf
dic Nithe zum Kantschen Postulat berufen kénnen, man solle cin Volk in einem
derartigen Ringen ,mit scincr inneren Krankheit* nicht stéren*. Heute, unter
dem Eindruck moderner Biirgerkriegsfithrung, muf3 die Ansicht, das Selbstbe-
stimmungsrecht lassc dem inneren Ringen um dic Macht bis zum Exitus oder
zum Exodus ganzer Bevolkerungssegmente {reien Lauf, recht zynisch anmuten.
Es wiire erstaunlich, wenn dic Volkerrechtslehre an der Schwelle zum 21. Jahr-
hundert ausgerechnet cin jus ad bellum civile beschworen wollte,

Dic Wahrnchmung hoheitlicher Funktionen mit humanitiirer Zielsetzung macht
dic Intervention von auficn zu cincr Art Geschiiftsfithrung ohne Auftrag fiir
den handlungsunfihigen Staat, die sich in erster Linic auf dic Wahrung cle-
mentarcr menschenrechtlicher Standards im Sinnc cines Schutzes von Leib
und Leben und auf die Sicherung einer materiellen Basis fiir das Uberleben zu
beschrianken hat. Mit der Unterstiitzung [tGr dic Fihigkeit zur staatlichen
Sclbstorganisation stof3t dic Intervention anderer Staaten an die Grenzen ih-
rer zuliissigen Reichweite. Irgendeine Lenkung der politischen Systemwahl
wiirde der Sclbstbestimmung des Staatsvolkes nach innen vorgreifen. MaB-
nahmen der Staatsorganisation oder dic Einsctzung ciner Regierung wiirden
gegen das Interventionsverbot verstofien®.

1V. Anwendungsbereich des VII. Kapitels der UN-Charta

Dic Kernfrage eincr Intervention der Vercinten Nationen nach dem VII. Kapi-
tel der UN-Charta bezicht sich auf den Anwendungsbereich von Art. 39 der
Charta: ndmlich dic Verletzung menschenrechtlicher Standards als Bedrohung
des internationalen Friedens.

Nach klassischer Auffassung bezieht sich der Begriff des internationalen Welt-
friedens im Sinn¢ von Art. 39 der UN-Charta auf mit Gewaltanwendung ver-
bundene Konlflikte zwischen Staaten®; die Resolutionen des Sicherheitsrates
gegen das rassistische Minderheitsregime in Rhodesien und gegen die Apart-
heidspolitik Siidafrikas &ffnen den Anwendungsbereich des Art. 39 der UN-
Charta fiir die internen Verhiltnisse eines Staates®. Die beriihmte Resolution
des Sicherheitsrates 688 (1991) zum Schutz der verfolgten Bevélkerungsgrup-

45 Schachter (Anm. 43), Michigan L. R. 82 (1984), S. 1641.

46 I Kant, Zum ewigen Frieden, 1795,5. 11 f.

47 Vgl. Nolte (Anm, 8), S, 628.

48 Hierzu J. A. Frowein, in: B. Simma (Hrsg.), Charta der Vereinten Nationen, 1991, Art, 39
Rn. 6 ff. m.w.Nachw.

49 Hierzu Frowein (Anm. 48), Art. 39 Rn. 20 f.; Ch. Tomuschat, Obligations Arising for States
without or against their Will, RAC 241 (1993-1V), S. 195 ff. (337 {f.).
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pen, insbesondere der kurdischen Minderheit im Irak*, qualifizicrte dic Un-
terdrilckung der Bevolkerung in vielen ‘leilen des Traks als Bedrohung des
internationalen Friedens und der Sicherheit in der Region (Nr. D). Die Qualifi-
kation bezog sich allerdings nicht nur aul dic diapnostizicrien Menschen-
rechisverletzungen als solche, sondern auch auf deren swischenstaatliche Di-
mension, d. h. aul dadurch auspeldste Fliichtlingsstrome (Priiambel). Daher
1Bt dic Resolution 688 (1991) sich noch nicht als Belep dafilr in Anspruch
nchmen, dall schwere Menschenrechtsverletzungen schon (dr sich genommen
MaBnahmen nach dem VI Kapitel der Charta rechtfertigen®.

Den Schritt zu ciner Hochstufung rein humanitirer Belange als Element der
Weltfricdensordnung ohne Bezug auf zwischenstaatliche Riickwirkungen tat
der Sicherheitsrat mit der Resolution 794 (1992) vom Dezember | 992%, Hicr
stellte der Sicherheitsrat in der Priiambel fest: ... the magnitude of the human
tragedy caused by the conflict in Somalia, further exacerbated by the obstacles
being created to the distribution of humanitarian assistance, constitutes a
threat to the international peace and sceurity” (dafl das Ausmall der durch
den Konflikt in Somalia verursachten menschlichen Tragddic, die noch weiter
verschirft wird durch dic Hindernisse, dic der Verteilung der humanitéren
Hilfsgiiter in den Weg gelegt werden, cine Bedrohung des Weltfricdens und
der internationalen Sicherheit darstellt*). Etwas priziscr ist der in den Be-
grindungserwigungen folgende Hinweis aufl ,weitverbreitete Verletzungen
des humanitiiren Volkerrechts und die Behinderung humanitiirer Hilfsliclc-
rungen®. Die Resolution 814 (1993)® betont zusiitzlich ,,das Nichtvorhanden-
scin jeglicher Bindung an das Recht in Somalia® (Prifambel). Einen Hinweis
auf internationale Auswirkungen des Biirgerkricgs in Somalia, ctwa im Sinne
von Fliichtlingsstrémen, gibt die Resolution 794 nicht. Der Sicherheitsrat be-
kennt sich hier zum ersten Mal klar zu ciner reinen kollcktiven humanitiren
Intervention auf der Grundlage des VII. Kapitels. In geradezu revolutionérer
Weise markiert diesc Resolution daher einc ncuce Phase in der Entwicklung
des Systems der kollektiven Sicherheit™.

Die spitere Praxis des Sicherheitsrates bei MaRBnahmen nach dem VII. Kapitcl
in den Fillen von Haiti und Ruanda verkniipft den Schutz humanitdrer Belan-

50 1LM 30 (1991), S. 858; Vercinte Nationen 1991, S. 77; hierzu Franck (Anm. | 1),8.2101; U
Heinz/Chr. Philip/R. Wolfrum, Zweiter Golfkrieg: Anwendungsfall von Kapite! VI der UN-
Charta, Vercinte Nationen 1991, S. 121 f. (124 [L.); Tomuschat, (Anm. 47), S. 338 Lillich
(Anm.2), S. 566; P Malanczuk, The Kurdish Crisis and Allied Intervention in the Aftermath
of the Second Gulf War, EJIL 2 (1991),S. 114 {f. (123 L. );

51 Tomuschat (Anm. 49),S5.338 .

52 YBUN 1992, S. 209; Vereinte Nationen 1993, S. 65; hierzu insbesondere Lillich (Anm. 2),
S. 566.

53 Vereinte Nationen 1993, S. 66,

54 Vgl. Lillich (Anm.2), S. 566; Tomuschat (Anm. 49), 8. 339.
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ge mit den internationalen Auswirkungen von Vélkerrechtsverletzungen™, Im
Vergleich hicrzu EiBBt das Vorgehen des Sicherheitsrates im Falle Somalias die
Bereitschaft erkennen, die ,Interventionsschwelle® beim villigen Wegfall cf-
fektiver Staatsgewalt zu senken.

Dic humanitiire Intervention der Vercinten Nationen im Falle Somalias auf
der Grundlage des VII Kapitels der UN-Charta ist auch deswegen bemer-
kenswert, weil sie die Bedrohung von Frieden und internationaler Sicherheit
angesichts staatlicher Handlungsunfihigkeit von ciner Vélkerrechtsverletzung
l9st, dic sich klar cinem Staat zurcchnen L3t Im Sinne particller Rechts-
fiihigkeit (und Decliktsfihigkeit) sind an dic humanitiren Regeln des Kriegs-
vilkerrechts nur Birgerkricgsparteien gebunden, welche cin stabilisiertes de
facto-Regime crrichtet haben oder sonst als ancrkannte Aufstindische mit
konkreter Erfolgsaussicht dic Ubernahme von Regierungsgewalt anstreben®.
Beim volligen Wegbruch der Staatsgewalt mag es crwiigenswert scin, dicsen
Kreis von Volkerrechtssubjekten im Sinne ciner , Internationalisicrung® cines
innerstaatlichen Konfliktes zugunsten von Gruppicrungen zu erweitern, wel-
che aufgrund der Kontrolle iiber cinen bestimmten Teil des Staatsgebietes zur
planméBigen Durchfiihrung von gréBeren Militdroperationen befihigt sind
(vgl. Art. 1 Abs. 1 des Zweiten Zusatzprotokolls von 1977 zu den Genfer Rot-
krcuzkonventionen). Bewallnete Banden und Splittergruppen, die fiir dic Be-
hinderung internationaler Hillsmafinahmen und die MiBlachtung humanitiirer
Regeln des bewallneten Konfliktes verantwortlich sind, bilden in der Regel
keine tauglichen Zurechnungsobjekte fir Volkerrechtsverletzungen. Dennoch
hat der Sicherhceitsrat ,,allc somalischen Parteien, cinschlicBlich der Bewegun-
gen und Splittergruppen® in den Adressatenkreis bindender Regelungen nach
dem V1L Kapitel der UN-Charta (insbesondere im Hinblick auf die Durchfiih-
rung ciner Waffenruhe und dic Entwaffnung) aufgenommen®, Hier wird einc
,Durchgriffswirkung* mandatorischer Resolutionen beim Wegfall cffektiver
Staatsgewalt deutlich. Die durch den Sicherheitsrat handelnden Vereinten Na-
tionen iibernehmen dabei quasi treuhiinderisch Funktionen der auseinander-
gebrochenen Staatsgewallt.

55 S/Res. 841 (1993),1LM 32 (1993),8. 1206 —- Embargo gegen Haiti; S/Res, 918 (1994), Vereinte
Nationen 1994, S. 151 ~ Ruanda.

56 Zur Staatenverantwortlichkeit infra, 1X.

57 Vgl.J A Frowein, Das de facto-Regime im Volkerrecht, 1968, S. 71 ff., 81 ff.: A. Verdross/B.
Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, 8,239 ff. Zur Anerkennung von Aufstindi-
schen und Kriegfithrenden und deren schwindenden Bedeutung in der modernen Staaten-

praxis E. Riedel, Recognition of Belligerency,in: EPIL (Anm. 1), instalment 4, 1982, S. 167 ff.;
ders., Recognition of Insurgency, aa0., 8. 171 {f,

58 S/Res. 814 (1993), Abschnitt B, Vereinte Nationen 1993, S. 66.

67

S




V. Standards fiir einc Intervention der Vereinten Nationen

1. Eingriffsschwelle

Dic Dimension der MiBachtung humanitirer Standards, dic sich als Bedro-
hung oder Bruch von Fricden und Sicherheit im Sinne von Art. 39 der UN-
Charta begreifen LBt entzieht sich ciner priizisen Festlegung, Dic die Lebens-
verhiiltnisse in weiten Teilen des Staates priigende Verletzung von Menschen-
rechten und humanitiren Vlkerrechtsregeln durch physische Verfolgung beim
Zusammenbruch der wesentlichen Staatsfunktionen und der Rechtsordnung
iiberschreitet jedenfalls die |, Eingriffsschwelle” fiir Malinahmen nach dem
VII. Kapitel der UN-Charta®.

2., Durchgriffswirkung* von Maflnahmen des Sicherheitsrates

Mit dem Zerlall aller staatlicher Autoritiit und der Steuerungskraft der natio-
nalen Rechtsordnung scheidet der Staat als tauglicher Verpllichtungsadressat
mandatorischer Resolutionen des Sicherheitsrates aus, Dieses normative Va-
kuum rechtfertigt den regelnden ,,Durchgriff aul den Einzelnen, insheson-
dere auf dic Angehorigen bewalfneter Banden und sonstiger Konfliktparteicn,
mit dem clementare Verhaltenspflichten humanitiirer Art konkretisiert und
durchgesetzt werden®, Zu Recht betont der Sicherheitsrat in Resolution 814
(1993), da3 das Vélkerrecht bei Verstofien gegen humanitéire Regeln eine per-
sénliche Verantwortlichkeit individueller Titer kennt®. Dic Existenz clemen-
tarer Verhaltenspflichten des Einzelnen, die im Volkerrecht selbst begriindet
sind*, geben dem ,,Durchgriff“ von Anordnungen des Sicherheitsrates auf den
Einzelnen dic innere Rechtfertigung. Dabei wird durch den Sicherheitsrat
nicht etwa cine neue ,,Volkerrechtsunmittelbarkeit® des Individuums peschaf-
fen; viclmehr werden so im humanitiren Volkerrecht bereits angelegte Pllich-
ten durchgesetzt. Hier {ibernchmen die Vercinten Nationen und dic aul der
Grundlage der Sicherhcitsratsresolutionen opericrenden Krifte trcuhiinde-

risch rechtsetzende und rechtsanwendende Funktionen an Stelle der wegge-
brochenen Staatsgewalt.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang das Vorgehen des Sicherheitsra-
tes im Falle Somalias®. Als schirfstc Form der Durchsctzung individueller

59 Vgl. M. Herdegen, Der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen und die autoritative Konkreti-
sierung des VII. Kapitels der UN-Charta, in: Recht zwischen Umbruch und Bewahrung,
Festschrift fir Rudolf Bernhardt, (hrsg. von U. Beyerlin/M. Bothe/R. Hofmann/E.-U. Peters-
mann), 1995, S. 103 ff. (115 £.); Lillich (Anm. 2), §.572.

60 Zur ,Durchgriffswirkung® der Resolution des Sicherheitsrates 814 (1993), supra bei Anm. 58.

61 S/Res.814 (1993), (Anm. 58), Abschnitt B, Nr. 13.

62 Hierzu Ch. Tomuschat, Grundpflichten des Individuums nach Volkerrecht, AVR 21 (1983),
S.2891f.

63 Hierzu Matthies, Die UNO in Somalia (Anm. 2), 5. 10
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Verhaltensverpflichtungen nach Vélkerrecht kommt die Einrichtung von Or-
ganen der Strafverfolgung in Betracht. Modell bildet die Einrichtung des In-
ternationalen Strafgerichtshofs fiir die Verfolgung von Verbrechen gegen dic
Mecnschlichkeit und Kriegsverbrechen im {ritheren Jugoslawicn auf der
Grundlage des VII Kapitcls der UN-Charta®. Der unmittclbare Zugriff aul
den BEinzelnen durch den Sicherheitsrat Bt die Vercinten Nationen allmiéh-
lich zu ciner Art supranationaler Organisation crstarken.

3. Humanitire Zweckbindung und Verhdlimisméifligkeit

MafB3nahmen zur Durchsctzung menschenrechtlicher Standards unterlicgen
bestimmicen Beschriinkungen, die sich aus der humanitiren Zweckbindung
crgeben. Dabei beansprucht der VerhiilinismiBigkeitsgrundsatz besondere
Beachtung®, Eine wesentliche Einengung der Eingriffskompetenzen nach
dem VII. Kapitel der UN-Charta diirfte sich daraus kaum crgeben. Denn der
Sicherheitsrat verfiigt bei der Beurteilung von Eignung und Erforderlichkeit
bestimmter MaB3nahmen zum Schutz humanitirer Belange iiber einen beacht-
lichen Spiclraum®. Dics gilt im Falle des faifed State auch deshalb, weil der
Schutz humanitirer Belange iiber die militirische Befriedung hinausweist und
eng mit der Neuordnung staatlicher Verwaltungsstrukturen verwoben ist. Mit
der Prirogative des Sicherheitsrates zur Konkretisicrung der Rechtsbegriflc
des Art. 39 UN-Charta korrespondicrt cin weitgespanntes Ermessen bei der
Festlegung der crforderlichen Mafinahmen. Im Falle Somalias war das Mandat
des Sicherheitsrates an dic Interventionsstreitkrifte (UNITAF), | cin sicheres
Umfeld fir dic humanitiren HilfsmaBnahmen* zu schaffen®, rechtlich ebenso
unbedenklich wie der Auftrag an UNOSOM 11, neben der Entwaffnung von
Konfliktparteien und Splittergruppen an der Recorganisation des Staatswesens
mitzuwirken®. Die Problematik dieser breitgefdcherten Mandate lag vielmehr

64 Hierzu C Hollweg, Das neue Internationale Tribunal der UNO und der Jugoslawienkon-
flikt,JZ 1993,8.980 f(.; K. J. Partsch, Der Sicherheitsrat als Gerichtsgriinder, Vereinte Natio-
nen, 1994, 8. 11 {f; Ch. Tomuschat, Ein Internationaler Strafgerichtshof als Element der
weltfricdensordnung, EA 1994, 8. 61 (1. Siche auch die Resolution des Sicherheitsrates zur
Errichtung cines Internationalen Strafgerichishofes fir Ruanda (8/Res. 955), ILM 33
(1994), 8. 1598. Im Sinne ciner ,Durchgriffswirkung® von Beschlissen des Internationalen
Strafgerichtshofes fiir das frithere Jugoslawien Ch. Tomuschat, Sanktionen durch interna-
tionale Strafgerichtshéfe, Sitzungsbericht Q zum 60. Deutschen Juristentag, 1994, Q 53 ff.
(66 1.).

65 Lillich (Anm. 2),S.572. Aligemein fiir eine Geltung des Grundsatzes der VerhiltnismiBig-
keit bei MaBnahmen nach dem VII. Kapitel der UN-ChartaJ. Delbriick, Staatliche Souveri-
nitit und die neue Rolle des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen, VRU 1993,S. 6 ff. (20);
M. Herdegen, The ,Constitutionalization* of the UN Security System, Vanderbilt Journal of
Transnational Law 27 (1994), S. 135 ff. (157).

66 Siehe Herdegen (Anm. 59), S. 107 ff. m.w.Nachw.

67 S/Res. 794 (1992) (Anm. 52), Nr. 10.

68 S/Res. 814 (1993) (Anm. 58), Abschnitte B und C.

69




in der unbestimmten Verquickung der Zicle humanitirer und organisatori-
Ht

scher Hilfe cinerseits sowic der militirischen Befricdung andererseits®

4. Setbsthestimmungsrecht

Das Interventionsverbot steht nach Art, 2 Nr. 7 der UN-Charta zwar ausdrilck-
lich Mafnahmen nach dem VI1. Kapitel nicht entgegen, Aber das Recht auf
innere Selbstbestimmung des im Staat zusammengeschlossenen Volkes™ setzt
cinem Eingreifen des Sicherheitsrates Grenzen. Der Sicherheitsrat bleibt an
dieses Prinzip als Teil des zwingenden Vilkergewohnheitsrechts pebunden?,
Dabei kommt der Rilcksicht aul die Sclbstorganisation des Gemeinwesens
durch das Staatsvolk gerade dann besondere Bedeutung zu, wenn von dem
Staat kcine Bedrohung nach auflen ausgeht.

Ein Eingriff in vorgefundenc (wenn auch funktionsunfiihige) staatliche Struk-
turen bedarf der Rechtfertigung durch humanitire Belange™. In diesem Zu-
sammenhang gelangt auch der Grundsatz der VerhiiltnisméiBigkeit zur Entfal-
tung. Die Mitwirkung beim Wiederaufbau der staatlichen Organisation™ hatin
besonderer Weise darauf Bedacht zu nehmen, daB dic Artikulation des Volks-
willens keine stérende Giingelung von auBien erfiihrt,

In der Praxis bedeutet dies, daf3 vorgefundene Rechtstraditionen bei der tran-
sitorischen Ausitbung hoheitlicher Funktionen im Bereich der (Ordnungs-)
Verwaltung, wic sic ctwa dic UNOSOM I1-Kriifte in Somalia ausgeiibt ha-
ben™, geachtet werden, auch wenn dic staatliche Rechtspllege und Gesetzge-
bung zusammengebrochen sind. Regionale Herrschaltsgebilde, die in cinzel-
nen Landesteilen (als de facto-Regime) zu ciner gewissen Befricdung gefithrt
haben und dort elementare Ordnungsfunktionen wahrnchmen?, sollten in ih-
rem Bestand so lange Ancrkennung finden, wie sic sich auf dic weilgehende
Akzeptanz der Bevolkerung stiitzen kénnen und kein Hindernis fir dic Ge-
wihrleistung humanitircr Standards oder fiir cinc demokratische Rcorganisa-
tion des Staates bilden.

69 Vgl. Matthies, Die UNO in Somalia (Anm.2),5. 91,

70 Hierzu Dochring (Anm. 15), nach Art. 1 Rn. 32 f.

71 Zur Bindung des Sicherheitsrats an jus cogens Sondervotum des Richters Lauterpacht,
IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Provisional Order, I1CJ Reporls 1993,
325 (440); Herdegen (Anm. 65), S. 156.

72 Vgl Lillich (Anm, 2), S, 572.

73 Hierzu infra, unter VII. 1.

74 Matthies, Die UNO in Somalia (Anm. 2), S. 10.

75 Ein Beispiel dilrfte der gespaltenc Nordwesten Somalias bilden, vgl. Matthies, Die UNO in
Somalia (Anm. 2), S. 5, 10. '
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3. Nichtdiskriminierung

Mit der inneren Sclbstbestimmung ist das Postulat verbunden, dafl das Ein-
greifen der Vereinten Nationen dem Grundsatz regicrungsfreier und im Hin-
blick aul inncnpolitische Priiferenzen neutraler Behandlung der Konfliktpar-
teicn zu folgen hat. Dic Bevorzugung cinzelner Kriifte, selektives Vorgehen
ctwa bei der Entwaffnung von Birgerkricgsparteien oder dic Ausgrenzung
politischer Gruppicrungen bei der Suche nach cinem parteiiibergreifenden
Konsens beeinflussen die Sclbstorganisation des Staatsvolkes™. Das gezielte
Vorgchen gegen cinzelne Parteicn bedarf besonderer Rechtfertigung durch
deren Verhalten gegeniiber den Bemiihungen der Volkergemeinschalt um Be-
fricdung oder um dic Herstellung ciner rechtsstaatlichen, demokratischen
Ordnung,.

6. Territoriale Integritéit

Dic territoriale Integritiit des Staates steht grundsitzlich nicht zur Disposition
des Sicherheitsrates bei Mafinahmen nach dem VIIL Kapitel, wie sich aus dem
Umkehrschluf3 des Art. 2 Nr. 7 der UN-Charta crgibt. Eine Intervention der
Vereinten Nationen zur Sicherung humanitiarer Standards und zur Reorgani-
sation funktionierender Staatlichkeit muB3 grundsétzlich der Erhaltung des
Gebictsbestandes dicnen”. Eine Ausnahme kommt allenfalls dann in Betracht,
wenn dic territoriale Neuordnung sich als uncrliBliches Mittel zur Befriedung
unter Beachtung des Minderhettenschutzes und des ,,dueren® Selbstbestim-
mungsrechts der Volker darstellt.

7. Pflicht zum Einschreiten?

In der ncueren Volkerrechtslehre verfechien einzelne Stimmen unter beson-
deren Umstiinden die Verpflichtung der Violkergemeinschaft zu humanitéren
Interventionen bei schwerwiegenden Volkerrechtsverletzungen™. Vorausset-
zung hierfiir soll die objektive Feststellung volkerrechtswidriger Verhaltnisse
im Inneren des betroffenen Staates (etwa durch die Generalversammlung der
Vereinten Nationen) sein”™. Letztlich geht es hier um eine menschenrechtlich
begriindete Schutzpflicht der Staatengemeinschaft. Das Vorgehen der Verein-
ten Nationen in den Fillen von Somalia, Bosnien-Herzegowina und Ruanda
sowie die bisherige Staatenpraxis zur Bereitschaft einer Mitwirkung an huma-
nitdren Interventionen bilden keine ausreichende Basis fiir die Annahme ei-

—

76 Vgl.zu Somalia Gordon (Anm.2), S. 555 ff.

77 Vgl. Lillich (Anm. 2), S. 562.

78 Schermers (Anm. 24), S. 589 »international Law on the protection of human rights has
developed to such an extent that it now necessarily entails a national solidarity and interna-
tional obligation to enforce the law*.

79 Schermers (Anm.24),S.590.
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ner derartigen Pllicht zum Einschreiten, Dabei zeipt perade der Fall Somalias,
dafy dort dic Mglichkeiten zur daucerhaften Belricdung trotz cines beachtli-
chen Aufwandes tiberschiitzt worden sind®. Dic Wahrscheinlichkeit, daf3 sich
Linsiitze vergleichbaren Ausmafies in niiherer Zukunft wicderholen kénnten,
ist nach dem weitgehenden Scheitern der Vereinten Nationen in Somalia cher
gering, Von Interesse st in diesem Zusammenhang auch der Hinweis des Si-
cherheitsrates in Resolution 794 (1992)8 auf die ,Einmaligkeit der derzeit in
Somalia herrschenden Situation®,

V1. Dic transitorische Wahrnchmung von
Hoheitsaufgaben durch UN-Kriifte

Das VII. Kapitel der UN-Charta deckt auch die transitorische Wahrmehmung
hoheitlicher Funktionen namentlich im Bereich der Gelahrenabwehr ab, wic
sic dic UN-Kriilte in Somalia ausgeiibt haben®, Die rechtliche Einordnung
von abstrakt-generellen oder individuell-konkreten Regelungen mit , Durch-
griffswirkung® durch UN-Kriifte (ctwa fir dic Zwecke ciner kollisions-
rechtlichen Betrachtung) ist nicht ganz cinfach. Trotz ihrer vilkerrechtlichen
Grundlage beanspruchen derartige Anordnungen unmitielbar im nationalen
Recht Verbindlichkeit. Die Interventionskrifte tiben aufl der Grundlage cines
Mandates nach dem VII. Kapitel auch innerstaatliche Hoheitsgewalt aus. Ih-
ren Anordnungen kommt deshalb cine Doppelnatur zu: im Sinne ciner gleich-
zeitigen Zuordnung zum Volkerrecht und zum innerstaatlichen Recht.

Die gleichzeitige Zuordnung von Anordnungen zur innerstaatlichen Hoheits-
gewalt, dic von UN-Kriiften aul der Grundlage von Beschliissen nach dem VIL
Kapitel ausgehen, prijudiziert dic Verantwortlichkeit des betroffenen Staates
fiir solche Regelungsakte noch nicht. Zwar ist s denkbar, unter Heranzichung
der Grundsitze iiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag®, Handlungen von
UN-Organen als ,,Geschiftsliihrer* dem Staat zuzurechnen, fiir den Hoheits-
gewall ausgeiibt wird®. Gegen cine Haltung des betroffencn Staates spricht
jedoch, daB die Herstellung cines Zurechnungszusammenhanges am Fehlen
effektiver Regierungsgewalt scheitert und die Belastung mit Haftungsfolgen
der humanitiren Zwecksetzung zuwiderlaufen wiirde. Im iibrigen handeln dic
Vereinten Nationen in cinem solchen Fall weniger fiir den Staat als fiir das

80 Vgl. Marthies, Die UNO in Somalia (Anm. 2), S. 10.

81 Siehec Anm. 52,

82 Matthies, Die UNOQ in Somalia (Anm. 2),8.9, [0,

83 Siehe supra, unter V. 2,

84 Hierzu Herdegen (Anm, 3).

85 Vgl. zur ,Geschiftsfihrung* eines Staates fUr einen anderen Staat in Fillen der gewallsa-
men Intervention W, Wengler, Volkerrecht, Bd. I1, 1964, S. 1053.



Staatsvolk, das kein taugliches Haltungssubjekt im Sinne der Staatenverant-
wortlichkeit bildet. Fiur Vilkerrechtsverletzungen im Rahmen von ,Pcace-
Keeping Operations der Vereinten Nationen ist dic Weltorganisation nach
allgemeinen Regeln der Zurcchnung verantwortlich®,

VII. Die Neuordnung staatlicher Strukturen unter
externer Mitwirkung

1. Mafnahimen der Vereinten Nationen

Im Falle des failed Srate verlangt die dauerhafte Sicherung humanitérer Stan-
dards den Wiederaufbau funktionicrender Staatlichkeit. Die Resolution 814
(1993) des Sicherheitsrates zu Somalia® ist unter anderem dem Aufbau lokaler,
regionaler und nationaler Verwaltungsinstitutionen und der Reorganisation
des demokratischen Willensbildungsprozesses gewidmet. Dic transitorische
Wahrnchmung von Ordnungsaufgaben durch UN-Kriifte bedeutet dic treu-
hiinderische Ausiibung von Regicrungsfunktionen. Zu Recht wird dabei be-
tont, daB} die Letztverantwortung fiir den Wicderaulbau funktionierender Staat-
lichkcit beim Staatsvolk sclbst licgt (Priambel der Resolution 814 des Sicher-
hecitsrates). Von entscheidender Bedeutung ist dabei, daB3 dic transitorische
Wahrnehmung von Ordnungsaufgaben durch UN-Krifte sobald wie méglich
auf cigene Organc des Staates iibergeht.

Dic Uberleitung hohcitlicher Aufgaben auf nationale Kriifte ist in besonderer
Weisc der Achtung des Sclbstbestimmungsrechts und der politischen Neutrali-
tit verpflichtet. Dabei schlicBt das Spektrum méglicher MaBnahmen sogar dic
Einsctzung ciner Ubergangsregicrung cin. Die Problematik einer solchen
MaBnahme liegt darin, dal dic mit der Ubertragung von Regierungsgewalt
verbundene Primic auf den Machtbesitz eine Verzerrung des demokratischen
Willensbildungsprozesses bedcuten kann, Daher kommt die Einsetzung ciner
Ubcrgangsregicrung durch die Vereinten Nationen allen(alls dann in Betracht,
wenn sic durch die Abstimmung mit den wesentlichen politischen Gruppie-
rungen abgestiitzt ist.

Nach Beendigung der elementaren Aufgaben einer inneren Befriedung und
dauerhaften Sicherung humanitérer Standards bildet das VII. Kapitel der UN-

86 Siehe W. Lubin, Towards the International Responsability of the UN for Human Rights
Violations during ,,Peace-Kecping® Operations: The Case of Somalia, Review of the Inter-
national Commission of Jurists 1994, 8. 47 {f. Zur rcchnlichenVeranlworlung der Vereinten
Nationen fur die Einhaltung humanitiren Vélkerrechts H.-P. Gasser, Die Anwendbarkeit
des humanitiren Vélkerrechts auf militdrische Operationen der Vereinten Nationen, Schwei-
zerische Zeitschrift {ir Internationales und europiisches Rechi 4 (1994), . 443 ff.

87 Vereinte Nationen 1993, S. 66.

73




Charta keine Grundlage mehr fiir dic weitere Priisenz von UN-Kriiften aul
dem Staatsgebicelt.

2. Vilkervertragliche Regelingen

Fine vilkervertragliche Regelung dber die Ausiibung der Staatsgewalt, dic
Willensbildung des Volkes durch demokratische Wahlen und die Reorganisa-
tion der Staatsstrukturen, wic sic im Falle von Kambodscha vereinbart worden
sind™, stoBen im Falle des failed State auf grundsiitzliche Schwicrigkeiten. Eine
Beteilipung des Staales selbst als Vertragspartei scheitert am Fehlen ciner
wirksamen Aufienvertretung, solange dic Befriedung des Staates nicht bis zur
Einsclzung ciner elfektiven Zentralgewalt pedichen ist. Dic Zucrkennung ci-
ner auch nur particllen Volkerrechtstihigkeit fiir Birgerkricgsparteien im Hin-
blick auf dic Ubernahme vilkervertraglicher Rechte und Pllichien ist prund-
siitzlich zu verncinen. Eine Ausnahme bilden nur de facto-Regime mit effek-
tiver Herrschaftsgewalt iiber cinen 'Teil des Staatspebictes™ und von anderen
Staaten als solche ancrkannte Aufstindische®. Allerdings hat der Sicherheits-
rat im Falle Kambodschas gegeniiber cinzelnen Konfliktparteien die Nichtein-
haltung bestimmter Verplflichtungen (ctwa im Hinblick aul dic Unterstiltzung
der Ubergangsbehdrde der Vercinten Nationen in Kambodscha und auf dic
Demobilisicrung) angemahnt®. Darin diirfte jedoch nicht dic Anerkcnnung
der (particllen) Volkerrechtsfihigkeit von Biirgerkricgsparteien durch dic Ver-
cinten Nationen im Zusammenhang mit vélkervertraglichen Regelungen diber
die innere Befriedung licgen. Im tibrigen kann auch im Falle des failed State
cine volkervertragliche Regelung tiber dic Ordnung anarchischer Herrschafts-
verhiltnisse im Hinblick aufl dic Rechisposition derjenigen Staaten sinnvoll
sein, dic cin speziclles Interesse an der inneren Befriedung des Landes haben
oder die zur Unterstiitzung beim Wiederaufbau bereit sind. Dabei belegen dic
Schwierigkeiten mit der Umsctzung des Pariser Kambodscha-Ubereinkom-
mens von 1991%, wic problematisch die Einbindung der Biirgerkricgsparteicn in
ein vertragliches Ubergangsprogramm zur Befriedung cines Birgerkricgs ist.

88 (Jbereinkommen ber eine umfassende politische Regelung des Kambodscha-Konflikis von
1991, BGBI. 1994 11, S. 543; Ubereinkommen liber dic Souverinitit, Unabhingigkeit, terri-
toriale Unversehrtheit und Unverletzlichkeit, Neutralitit und nationale Einheit Kambo-
dschas von 1991, BGBI. 1994 11, S. 573. Siche S/Res. 668 (1990), Vereinte Nationen 1991,
S. 33; S/Res. 717 (1991), Vercinte Nationen 1991, S.218; $/Res. 745 (1992), Vereinte Nationen
1992, S. 78; S/Res. 783 (1992), Vercinte Nationen 1993, S. 105; S/Res. 792 (1992), Vereinte
Nationen 1993, S. 106; S$/Res. 810 (1993), Vereinte Nationen 1993, S. 108; S/Res. 826 (1993),
Vereinte Nationen 1993, S. 109; §/Res.840 (1993), Vercinte Nationen 1993, 8. 110.

89 Sieche Frowein (Anm.57),8.94 iI.

90 Siehe Riedel (Anm. 58).

91 S/Res.766 (1992), Vereinte Nationen 1993, S. 105; $/Res. 783 (1992), Vercinte Nationen 1993,
S. 105 (Nr. 5 und 6).

92 Siehe S/Res. 766 (1993), S. 105, 826 (1993), Vereinte Nationen 1993, S, 109; Erklirung des
Prisidenten des Sicherheitsrates vom 22. Mai 1993, UN Doc. $/25822, Vercinte Nationen
1993, 8. 110.
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VI1II. Die Rolle von Regionalorganisationen

Dic nur sporadische Bereitschaft und Fithigkeit der Vercinten Nationen zu
humanitiiren Interventionen grofien Ausmaldes li3t dem Eingreifen von Re-
gionalorganisationen cine besondere Bedeutung zukommen. Diec UN-Charta
sicht in Art. 53 dic Durchfiihrung von Zwangsmafinahmen durch Regional-
organisationen mit Ermichtigung des Sicherhcitsrates vor. Der Begrilf der
LZwangsmaBnahmen® im Sinne von Art, 53 Abs. 1 der UN-Charta (,.enforce-
ment action®) crfaBt auch nichtmilitirische Malilnahmen®. Dic Ermichtigung
des Sicherheitsrates befreit von der Geltung des Gewaltverbotes (Art. 2 Nr, 4
der UN-Charta)™. Scine Ermiichtigung kann auch konkludent erteilt werden®.
Dagegen LBt sich cin schlichtes Untitigbleiben des Sicherheitsrates nicht als
cine Ermichtigung qualifizicren®. Ebensowenig kann der Sicherheitsrat im
nachhincin cin Eingreilen von Regionalorganisationen durch cine Erméchti-
gung nach Art. 53 der UN-Charta rechtfertigen. Denkbar ist ¢s aber, dali eine
nachtrigliche Bestitigung der RechtmiiBBigkeit durch den Sicherheitsrat eine
Legalitiitsvermutung begriindet”. Soweit cinzelne Staaten im Falle des failed
State zur humanitiren Intervention ohne Ermichtigung des Sicherheitsrates
berechtigt sind, gilt dics auch [iir ¢in Eingreifen von Regionalorganisationen.
Jedoch ist schon angesichts der strikten Voraussetzungen fiir cine rechtmiBige
Gewaltanwendung aus Griinden der Rechtssicherheit dringend zu wiinschen,
daB vorher der Sicherheitsral um cine ausdrtickliche Erméchtigung ersucht
wird,

Das schon klassische Beispiel einer (begrenzt erfolgreichen) humanitéren In-
tervention durch Regionalorganisationen bildet das militirische Eingreifen
von ECOWAS-Staaten (ECOWAS-Monitoring Group-ECOMOG) im Biir-
gerkrieg von Liberia nach dem volligen Zusammenbruch ciner effektiven Re-
gicrung®. Dieser Interventionsfall bewegt sich an der Grenze zwischen der
Rechtfertigung durch die Einladung der einmal etablierten (aber nur noch
nominell agicrenden) Regierung einerseits und einem Eingreifen zum Schutz
humanitirer Belange und zum Wiederaufbau demokratischer Strukturen an-
dererseits®”. Dic fast vollige AutoritdtseinbuBe der einladenden Regierung und
die Haltung der intervenierenden ECOWAS-Staaten (die sich gerade nicht auf
eine Einladung der amtierenden Regicrung berufen hatten) legt die Inan-
spruchnahme eines Rechts auf humanitire Intervention beim Zerfallen der

93 G. Ress,in:Simma (Anm. 15),Art. 53 Rn. 14; R. Wolfrum, Der Beitrag regionaler Abmachun-
gen zur Friedenssicherung, ZabRV 53 (1993), §. 576 ff.

94 Ress (Anm, 93),Art. 53 Rn. 15.

95 Frowein (Anm.25), 8. 122,

96 Frowein (Anm.25), 8. 119.

97 J. A. Frowein, ZwangsmaBnahmen von Regionalorganisationen, in: Festschrift fiir Bernhardt
(Anm. 59), 8. 57 1. (65 f.).

98 Siche Anm. 8.

99 Siehe Nolte (Anm. 8),8.617 {f.
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Staatsgewall nahe'™, Das Beispiel Liberias zeipt die Bedeutung ciner Ausnah-
me vom Gewaltverbot bei cinem militiirischen Eingreifen mit rein altruistisch-
humanitiirer Ziclsctzung perade durch Regionalorganisationen '™,

Dic RechtmiiBigkeit der ECOWAS-Intervention erfuhr ex post cine Bestiiti-
pung durch den Sicherheitsrat. Dic Mitglicder des Sicherheitsrates sprachen
durch Erklirungen des Ratsprésidenten der ECOWAS fibr ihren Finsalz bei
der Befricdung des liberianischen Konfliktes ,Ancrkennung™ aus'™. Als kon-
kludente Ermiichtipungen zu ZwangsmaBnahmen nach Art, 53 UN-Charta
lassen sich dicse Erklirungen kaum deuten'™. LErst spiiter hat der Sicherheits-
rat aufl der Grundlage des VIL Kapitcls der UN-Charta in Unterstittzung des
Eingreifens der ECOWAS-Staaten cin Walfenembargo (mit Ausnahme zugun-
sten der ECOWAS-Fricdenstruppen) verhlingt und alle Staaten ersucht, wic
Vorschriften einzuhalten, die von der ECOWAS aufgestellt wurden, um eine
fricdliche Losung des Konlflikts in Liberia herbeizufithren®!™,

Der neue Konfliktregelungsmechanismus der OAU'™ sicht dic Entsendung
von militirischen Kriiften nur zur Wahrnehmung von Beobachteraufgaben vor
(Nr. 14 und 16 der Erkliirung tiber den Konflikiregelungsmechanismus). Ein
weitergehender Einsatz von Streitkriften (einschlieBlich friedenserhaltender
MaBnahmen) soll den Vercinten Nationen vorbehalten bleiben (Nr. 16 der
Erklirung). Daraus ergibt sich, dafl die Vorbildfunktion des ECOMOG-Ein-
satzes in Liberia nur in beschriinktem Maf3e Vorbildwirkung im Rahmen der
OAU hat. Im dibrigen bicten die Griindungsvertriige von Regionalorganisatio-
nen in der Regel keine klare Basis filr cin gewaltsames Eingreifen zur Wicder-
herstellung der inneren Ordnung cines Mitgliedstaates.

100 Vgl. Greenwood (Anm. 8), S. 99; kritisch Ofodile (Anm. 8), Columbia J. of Transnational
Law 32 (1982), 8. 389 ff.

101 Vgl. O. Schachter, Authorized Uses of Force by the United Nations in Regional QOrganiza-
tions, in: Fisler-Damrosch/Schelfer (Anm. 24), S, 65 i, (88),

102 UN Doc. §/22133, Vereinte Nationen 1991; UN Doc. S/23886, Vereinte Nationen 1993,
S. 117; Nolte (Anm. 8), S. 632,

103 Nolte (Anm. 8), S. 632.

104 S/Res. 788 (1992), Vercinte Nationen 1992, S. [17 (Nr. 8-10).

105 Declaration of the Assembly of the Heads of State and Government on the Establishment
within the OAU of a Mechanism for Conflict Prevention, Management and Resolution,
ZadRV 54 (1994), S. 1043; hicrzu: J. Hilf, Der ncue Konfliktregelungsmechanismus der
OAU, ZadRV 54 (1994), S. 1023 fI.
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IX. Verantwortlichkeit des failed State

1. Der Wegfall effektiver Staatsgewalt als Hindernis fiir die Erfiillung
vilkerrechtlicher Verp flichtungen

Der Weglall effektiver Staatsgewalt verceitelt die Erfiillung vertraglicher oder
sonstiger volkerrechtlicher Schutz- und Leistungspflichtien (,,subjcktive Un-
moglichkeit®). Hier geht cs ctwa um Schutzpflichten gegeniiber diplomati-
schen Missionen oder gegentiber Ausliindern nach den Regeln des Fremden-
rechits. Eine besondere Betrachtung verdienen die aus der Funktionsunf#hig-
keit des Staates erwachsenden Leistungsstérungen fiir Zahlungspflichten, etwa
aus volkerrechtlichen Darlehensvertrigen'™.

Fiir volkervertragliche Verpflichtungen enthilt dic Wiener Vertragsrechtskon-
vention cine schr eng gefalitc Unméglichkeitsregel, welche nur fiir objektive
Leistungshindernisse gilt (Art. 61). Denkbar ist cs, den Wegfall cffcktiver
Staatsgewalt als Wegflall der Geschiiftsgrundlage im Sinne cines grundlegen-
den Wandels erheblicher Umstinde nach Art. 62 der Wiener Vertragsrechts-
konvention zu qualifizieren. Eine sich daraus crgebende Befreiung von ver-
traglichen Pflichten ist deswegen problematisch, weil es sich hicr um cine
Leistungsstorung handelt, dic ganz im Risikobereich ciner der Vertragspartei-
cn angesiedeltist. Im dibrigen klammert dic Wicner Vertragsrechtskonvention
Fragen der Staatenverantwortlichkeit fiir den Vertragsbruch grundsitzlich aus
(vgl. Art, 73)"7.

Dic allgemeinen Regeln der Staatenverantwortlichkeit bicten keine klare
Aussage auf dic Frage, wic sich der Wegfall effcktiver Staatsgewalt auf volker-
rechtliche Handlungspflichten auswirkt. Der Kodifikationsentwurfl der Inter-
national Law Commission zur Staatenverantwortlichkeit (Teil 1)'%% ist fiir die
Behandlung des Wegfalls effektiver Staatsgewalt als Erfiillungshindernis we-
nig hilfreich. Gerade hier zeigen sich deutlich Schwiichen des Entwurfes: ins-
besondere dic vollige Ausblendung von Verschuldenselementen und die An-
nahme ciner rein objektiv begriindeten Haftung fiir die Nichteinhaltung kon-
kreter Verhaltenspflichten (Art. 20) sowie fur die Nichterfiillung von Erfolgs-
pflichten (Art. 21 und Art. 23)'%. Der Entwurf der International Law Com-
mission legt die Schlufifolgerung nahe, daf3 bei der Verpflichtung zu einer be-

[

106 Hicrzuinfra, IX. 3,

107 Siehe /. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2. Aufl., 1984, S. 191 I.; Ch.
Tomuschat, What is a , Breach" of the European Convention on Human Rights?, in: The
Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe. Liber Amicorum for Henry G.
Schermers, 1994, 8. 315 ff. (316).

108 YILC 1980, Bd.11/2, 8,30 ff.

109 Kritisch zum Entwurf etwa Ch. Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwort-
lichkeit in der Arbeit der Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen, 1994, S. 6 {1.;
K. Zemanek, Schuld- und Erfolgshaftung im Entwurf der Volkerrechtskommission zur
Staatenverantwortlichkeit, in: Festschrift fiir Rudolf Bindschedler, 1980, S. 315 {f. (322 ff.).
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stimmten Handlung oder zur Gewdihrleistung cines bestimmien Erfolges cin
Staat haften wiirde, ohne daB3 ¢s auf scine konkrete Befindlichkeit und auf
iuBere Leistungshindernisse ankiime, Gegenilber dem insoweit wortkargen
Entwurf der International Law Commission zur Staatenverantwortlichkeit ist
mit der traditionellen Vélkerrechtslehre daran festzuhalten, dafl jedenfalls bei
der Nichterftillung von Schutz- und Handtungspflichten eine Haftung mit dem
SorgfaltsmaBstab der ,due diligence® zu verknliplen ist''". Der Mal3stab der
Jdue diligence® bezieht sich auf das nach internationalen Gepflogenheiten
iibliche, den allgemeinen Erwartungen der Vilkergemeinschaft entsprechende
Maf an Sorgfalt und bildet damit ¢in objektives Kriterium!'!, Dicser Sorglalts-
standard schlicBt cin Mindestmafl an administrativer und finanzieller Lei-
stungsfihigkeit cines jeden Staates im Hinblick aul dic ibernommencn Hand-
lungspflichten cin''™% Hier geht es um cine Grunderwartung des Volkerrechts
an dic cinzelnen Mitglicder der Staatengemeinschaft. Daraus ergibt sich, daf
der Zerfall funktionicrender Staatsgewalt den Bestand von Handlungspflich-
ten nicht berithrt. Hiervon zu trennen ist jedoch dic Verantwortlichkeit fiir die
daraus crwachsende Nichterfiillung von Handlungspflichten.

Dic aus struktureller Funktionsunfiihigkeit des Staates erwachsende Unfiihig-
keit zur Erfillung vilkerrechtlicher Verpflichtungen LBt sich den Rechtlerti-
gungsgriinden der force majeure (Art, 31 des ILC-Entwurfcs zur Staatenverant-
wortlichkeit) und des Staatsnotstandes (necessity, Art. 33 des 1LC-Entwurfes)
zuordnen''?, Dic [licBenden Grenzen zwischen beiden Entlastungstatbestin-
den' machen cine scharfe Unterscheidung zwischen hoherer Gewalt und
Staatsnotstand im Falle des failed State schwicrig. Da ¢s sich hier um cin
,cndogenes® Leistungshindernis handelt, licgt dic Annahme cines Notstandes
niiher als die Berufung auf dic hohere Gewalt. Dic anhaltende Zahlungsunfa-
higkeit aufgrund ciner ,existenticllen® Leistungsschwicrigkeit ist im Socobel-
Fall vor dem stindigen Internationalen Gerichtshof von beiden Seiten als
moglicher Entlastungsgrund anerkannt worden'®. Dic Berufung aul den
Staatsnotstand bei derartigen Zahlungsschwicrigkeiten findet auch in der Vol-

110 M. Blomeyer-Bartenstein, Due Diligence, in: EPIL (Anm. 1), alphabetische Ausgabe, Bd. 1,
1992, S. 1110 ff.; R. Pisillo-Mazzesci, The Due Diligence Rule and the Nature of the Inter-
national Responsability of States, GYIL 35 (1992), S. 9 ff.; Tomuschat (Anm. 108), 5.9
Zemanek (Anm. 108), 8. 123. Auch der Kommentar der International Law Commission zu
Art. 23 des Kodifikationsentwurfes anerkennt ausdriicklich, daf8 dic Ubernahme ciner
Erfolgsverpflichtung keine absolute Garantichaftung bedeutet, YILC 1978, Bd. 11/2, 5. 82.

111 Zemanek (Anm. 109), 8. 323.

112 Pisillo-Mazzesci (Anm, 110), S. 26 f.

113 Der Kommentar zu Art. 31 des ILC:Entwurfes nennt ausdriicklich den Verlust der Kon-
trolle iiber einen Teil des Staatsgebictes etwa durch einen Aufstand als Beispielsfall, YILC
1979, Bd. 11/2, 5. 123.

114 Vgl. Kommentar zu Art. 31 des ILC-Entwurfes (Anm. 113), S, 122, Kommentar zu Art. 33
des ILC-Entwurfs, YILC 1980, Bd. I11/2, 8. 35 1.

115 Belgium v. Greece, PC1) Reports, Series A/B, No. 78, S.21; zu diesem Verfahren Kommentar
zu Art. 33 des ILC-Entwurfes (Anm. 114), §. 36 f. m.w.Nachw.
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kerrechtslehre Anerkennung!'. Besonderheiten gelten fiir die Ubernahme ab-
soluter Garantiepflichten.

Dic generelle Heranzichung von force majenre oder necessity zugunsten des
Staatstorsos sctzt cine gewisse Grofizigigkeit beim Umgang mit beiden
Rechtfertigungsinstituten voraus. Denn es geht hier um Vorgiinge, die in der
Risikosphiire des Staates wurzcln. Problematisch ist dic Annahme cines gene-
rellen Ausschlusses der Verantwortlichkeit beim failed State im Hinblick auf
dic Privilegicrung gegeniiber Staaten mit einem weitgehenden, aber nicht vél-
ligen Verlust effcktiver Staatsgewalt, dic wegen des verbleibenden Bestandes
an funktionicrender Staatlichkeit cincr volkerrechtlichen Verantwortlichkeit
unterlicgen. Dies legt den Einwand nahe, die Privilegicrung des failed State
fithre zu cinem unangemessenen alles oder nichts®, wenn die Schwelle zur
volligen Incllektivitiit diberschritten ist. Dabei ist jedoch zu bedenken, daf3
auch der blof teilweise Verlust effcktiver Herrschaltsgewalt der anerkannten
Regicrung bei viclen Handlungspllichten cinen Entlastungsgrund (im Sinne
von force majeure oder necessity) zu begriinden vermag. Dies gilt etwa bei
Handlungspflichten mit cinem territorialen Bezug. Eine Reihe rechtspoliti-
scher Erwigungen spricht gegen strenge Mafistiibe bei der Zuerkennung von
Ausschlufigriinden bei der Staatenverantwortlichkeit. Der andauernde Verfall
administrativer Strukturen Lift jegliches ancrkennenswerte Vertrauen ande-
rer Staaten in cine cffcktive Schutzgewiihrung entfallen. Dic sich bei ciner
Verantwortlichkeit des failed State akkumulierenden Haftungsfolgen fir dic
Nichterfollung von Schutz- und anderen Handlungspflichten wiirden dic ohne-
hin unter anarchischen Verhiltnissen leidende Bevolkerung und die Riickkehr
zu geordncter Staatlichkcit auf Daucr mit ciner schweren Hypothek bela-
sten'.

Speziclle Erwiigungen gelten fiir absolute Schutzpflichten mit Garantiegehalt,
fiir dic der Staat auch beim Verfall der Regierungsgewalt einstchen muf3'™.

2. Zahlungspflichten

Von grofler praktischer Bedeutung sind die aus der Funktionsunfihigkeit des
Staates erwachsenden Leistungshindernisse fiir Zahlungspflichten, die sich
ctwa aus volkerrechtlichen Darlehensvertrigen ergeben. Bei existentiellen
Zahlungsschwierigkeiten kann sich ein funktionsunfihiger Staat wohl auf Not-

116 Vgl. R. Dolzer, Staatliche Zahlungsunfahigkeit: zum Begriff und zu den Rechtsfolgen im
volkerrecht, in: Festschrift fiir Karl Josef Partsch zum 75. Geburtstag, 1988, S. 531 ff.;
M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 2, Aufl., 1995, 8. 233 f. m.w.Nachw.; L. Leyen-
decker, Auslandsverschuldung und Volkerrecht, 1988, S. 238 f.

117 Zum Konflikt zwischen der Staatenverantwortlichkeit und dem ,,Schutz der Lebensrechte
eines Volkes* Tomuschar (Anm.109),S. 12 f.

118 Zu Garantiepflichten aus Vertrigen zum Menschenrechisschutz Tomuschat (Anm. 107),
S. 331.
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stand (necessity) berufen'™, Andererseits gehtrt die cigene Zahlungstihigkceit
zur Risikosphiire des darlehensnchmenden Staates. Deshalb kommt dem
failed State auch bei Annahme cines Notstandes nur cine Suspendicrung, nicht
aber cine endgtiltige Befreiung von Zinsverpflichtungen [tir dic Dauer sciner
Funktionsunfihigkeit zugule.

Soweil es fiir Verzug und Vertragsstrafen (nach spezicller Vercinbarung und
nach allgemeinen Rechtsgrundsiitzen) auf ein LVertretenmilssen ankommt,
ist diese Voraussetzung wohl anhand des MaBstabes der due diligence' zu
bestimmen. Die anhaltende Zahlungsunfiihigkeit cines Staates ist von dicsem
grundsitzlich zu vertreten. Aber auch insoweit kann die anhaltende Liihmung
der Staatsfunktionen dic Annahme cines Notstandes begriinden. Dics bedeu-
tel eine voritbergehende Belreiung von Zahlungspflichten mit der Folge, dal3
kein Verzug eintritt und grundsitzlich keine Vertragsstrafen fiillig werden, Im
Ergebnis laufen danach zwar Zinsen aul, aber cine Akkumulation von Zinses-
zinsen cntféllt,

3. Hafung fiir Bitrgerkriegsschiden

Nach tiberkommenen Grundsiitzen der Staatenverantwortlichkeit fir Biirger-
kricgsschiiden' haftet cin Staat fiir Akte ciner revolutionéren Biirgerkricgs-
partci, welche spiiter die Regicrungsgewalt im gesamten Land crlangt. Ebenso
haftet cin Staat fiir dic Handlungen cines letztlich cerfolglosen Biirgerkricgs-
regimes, welche sich auf den iblichen Umfang staatlicher Verwaltung beschriin-
ken. AuBerdem besteht cine Haftung fiir das Unterlassen bei der Nichterfiil-
lung volkerrechtlicher Garantic- und Schutzpflichten. Dabei ist im Falle des
failed State ciner Rechtfertigung aus Griinden der héheren Gewalt oder des
Staatsnotstandes besondere Aufmerksamkeit zu schenken'?. Besondere Er-
wigungen gelten dann, wenn cin Staat cine absolute Garantichaftung {iber-
nimmt, die auch fiir den Biirgerkricg gilt.

4. Die Zulissigkeit von Repressalien

Dic Riicksicht auf dic unter der Nichtcinhaliung menschenrechtlicher Stan-
dards und den Zusammenbruch administrativer Strukturcen leidende Bevolke-
rung legt Zuriickhaltung mit dem Instrumentarium des Repressalienrechtes
nahe'®. Diec mogliche Berufung auf Notstand fiir den AusschluB der volker-

119 Supra, IX.1.

120 Supra, 1X. 1.

121 Hierzu Art. 14 des ILC-Entwurfs zur Staatenverantwortlichkeit; American Law Institute,
Restatement of the Foreign Relations Law of the United States (Rcslamcmcml'rhird),Bd. 1
1088, § 207, Anmerkungen des Berichterstatters 1, S; Frowein (Anm. 57),S. 200 ff.

122 Supra, 1X.1.

123 Siehe Ch. Tomuschat, Diskussionsbeitrag, in: Aktuelle Probleme des Menschenrechtsschut-
zes, BDGVR Bd. 33,1994, S.287.
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rechtlicher Verantwortlichkeit engt schon den Anwendungsbereich des Re-
pressalicnrechts von vornherein stark ein und beschriinkt ihn im wesentlichen
aul dic Nichteinhaltung von Garanticpflichten sowic auf cine schon vor dem
Wegfall cffektiver Staatsgewall cingetretene Verantwortlichkeit. Tm iibrigen
ist bei der Zuliissigkeit von Repressalien nach deren Ziclrichtung zu unter-
scheiden, MaBnahmen, mit denen volkerrechiskonformes Verhalten in der Zu-
kunft crzwungen werden sollen, greifen wegen der Handlungsunfiihigkeit des
Staates ins Leere und sind daher wegen Zweckverfchlung unzulissig. Anders
zu beurteilen sind Repressalien, die der Durchsetzung von Wiedergutmachungs-
anspriichen dienen, Hier kommt etwa der Zugrill aufl das Auslandsvermégen
des failed Stare in Betracht,

X. SchluBbemerkung

Dic volkerrechtliche Beurteilung des Wegfalls cifektiver Staatsgewalt schidrft
den Blick durch den zur bloBen Souverinititshiilse gewordenen Staat hin-
durch auf das Staatsvolk und dessen Recht zur Sclbstorganisation. Zugleich
liBt das Prisma des failed State dic diencnde Funktion des Gewaltverbotes
hervortreten. Manches spricht dafiir, dal aufl abschbarc Zeit das Spektrum
unilateraler MaBinahmen unter der Aufsicht des Sicherheitsrates groBerc Be-
deutung beanspruchen wird als dic kollektive Intervention aufgrund des VIIL
Kapitels der UN-Charta. Es ist denkbar, daB dicse Perspektive dic Gewichts-
skala der Werte verschicbt, welche dic moderne Staatenwelt als Rechtsgemein-
schaft'¥ tragen.

124 Zum Volkerrecht als Grundlage einer Rechtsgemeinschaft Tomuschar (Anm. 49), S. 209 ff.
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Thesen

Beim Wegfall effcktiver Staatsgewalt bestimmen die Riicksicht auf dic win-
nere* Selbstbestimmung des Staatsvolkes und die Sicherung humanitiirer
Standards des Volkerrechts maBgeblich die Position des failed State gegen-
iiber anderen Staaten und den Vercinten Nationen sowic das Spekirum
Htherapeutischer® Malinahmen von aufien. Dabei ist zu beachten, dald cs
sich bei der Lihmung clementarcr Staatsfunktionen bis hin zum vislligen
Erloschen des Staates als Volkerrechtssubjekt um ein prozeShaftes Ge-
diert, dic sich auf den Bestand des Staates und dessen Integritiit als Volker-
rechtssubjekt bezichen.,

Dic demokratische Legilimation vermag pewisse Effck(ivititsschwiichen
der cinmal bestehenden Regicrung im Hinblick auf dic Aulenvertretung 2u
kompensicren. Jedoch greilt beim vélligen Effcktivitiitsverlust ohne Aus-
sicht auf baldige Wicdercrlangung der Herrschaftsgewalt die Anerkennung
durch dic Staatengemeinschaft (dic Vercinten Nationen) ins Leere. Der
Wegfall effektiver Staatsgewalt fiihrt bei seiner Offenkundigkeit zum Erlé-
schen der Vertretungsbefugnis von diplomatischen Missionen,

Bei massiver Bedrohung ganzer Bevolkerungsgruppen an Leib und Leben
ist das zwischenstaatliche Gewaltverbot zugunsten ciner ,humanitéren In-
tervention® anderer Staaten im besonderen Falle des failed Siate tclcolo-
gisch zu reduzicren. An dic Feststellung der Voraussctzungen fiir solche
MaBnahmen, d. h. dic daucrnde Lihmung clementarer Ordnungsfunktio-
nen des Staates und schwerwicgende Menschenrechtsverletzungen, ist ein
strenger EvidenzmaBstab anzulegen. Dabei kommt Feststellungen von
(Hilfs-)Organen der Vercinten Nationen spezielle Bedeutung 2u. Interven-
tionsverbot und Selbstbestimmungsrecht selzen unilateralen Mafinahmen
enge Grenzen, Das Gewaltverbot hindert beim Wegfall cflfcktiver Staatsge-
walt Nachbarstaaten nicht daran, auf Ubergriffc bewaffneter Banden mi
militdrischen Gegenmafinahmen zu reagieren.

Die verbreitete Nichteinhaltung clementarer Menschenrechtsstandards
durch physische Verfolgung unter anarchischen Herrschaftsverhiltnissen
bildet cine Bedrohung des (Welt-)Friedens im Sinne von Art. 39 der UN-
Charta und berechtigt den Sicherheitsrat zum Einschreiten nach dem VIL
Kapitel der UN-Charta. Beim Wegfall effektiver Staatsgewal bedarf es
keiner besonderen Feststellung grenziiberschreitender Auswirkungen der
Verletzung humanitérer Standards.

Die Wahrnehmung hoheitlicher Funktionen auf der Grundlage des VIL
Kapitels der UN-Charta hat treuhénderischen Charakter. Dabei sind vor-
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gefundene Rechtstraditionen zu beriicksichtigen. Dic Regelungen des Si-
cherheitsrates konnen sich unmittelbar an Einzelne mit ,,Durchgriffswir-
kung® richten. Sic dullern dabei Verbindlichkeit auch im innerstaatlichen
Recht, ohne dald es cines besonderen Umsetzungsaktes bedarf.

Mafinahmen der Vercinten Nationen zur inneren Befriedung eines failed
Stare miissen das Gebot der innenpolitischen Nichtdiskriminicrung gegen-
tiber Birgerkricgsparteien beachten: Sclektives Vorgehen gegen cinzelne
Biirgerkricgspartcien bedarl besonderer Rechtfertigung durch deren Hal-
tung gegeniiber dem Bemiihen um innere Befriedung und Herstellung
demokratischer Strukturen. Dic Mitwirkung bei der Neuordnung staatli-
cher Strukturen hat dic Voraussctzungen fur cine unbeeinfluBte Artikula-
tion des Volkswillens nach demokratischen Grundsiitzen zu schaflen. Die
Einsclzung ciner Ubergangsregicrung auf der Grundlage des VII. Kapitels
der UN-Charta kommt nur nach Konsultation und dem Bemiihen um
Einvernchmen mit den wesentlichen politischen Kriiften in Betracht.

Dic ,,humanitiirc Intcrvention* durch Regionalorganisationen bedarf beim
Wegfall effcktiver Staatsgewalt keiner Ermichtigung durch den Sicher-
heitsrat nach Art. 53 Abs. 1 der UN-Charta.

Mafnahmen der Vereinten Nationen nach dem V11 Kapitel der UN-Charta
gchen dem Eingreifen von Regionalorganisationen, dieses wiederum dem
Eingreifen cinzelner Staaten vor.

In defektiven Verwaltungsstrukturen als anhaltendem Hindernis fiir dic
Erfiillung volkerrechtlicher Leistungs- und Schutzpflichten liegt ein Ver-
stoB gegen den MaBstab der due diligence im Sinne cines Mindecststan-
dards funktionierender Staatlichkeit. Einc volkerrechtliche Verantwort-
lichkeit scheitert beim volligen Wegfall effcktiver Staatsgewalt in der Re-
gel aber am Vorliegen eincs Notstandes (necessity).

Volkervertragliche Zahlungsverpllichtungen (einschlieBlich Zinsverpflich-
tungen) werden durch cinen Notstand begriindenden Wegfall effektiver
Staatsgewalt (lediglich) suspendiert. Ein Verzug tritt dann nicht ein.

Repressalien gegen den failed State zur Erzwingung von vélkerrechtskon-
formem Verhalten sind grundsitzlich unzulédssig. Moglich sind jedoch Ge-
genmaBnahmen zur Durchsetzung von Haftungsanspriichen, insbesonde-
re durch Zugriff auf das Staatsvermdégen.
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Summary

The Breakdown of Effective Government in International Law:
The Failed State

Il in a State elfective government breaks down, respect for internal® self-
determination of the people and care for humanitarian standards of intcr-
national law determine the position of the failed State towards other States
and the United Nations as well as the ambit of ,therapeutical” measurcs.
Maralysis of clementary State functions, rcaching as far as a possible extine-
tion of the State as a subject of international law, constitules a process
which suspends the application of certain principles which presupposc the
existence of the State and its integrity as a subject of international law.

Democratic legitimacy may compensate the crosion of cffectivity on the
part of a once established government with respect to the representation of
the State. If, however, a government has entirely lost its effectivity without a
concrete perspective of recovering authority, recognition by the community
of States (or the Uniled Nations) remains without cffeet. The manifest
breakdown of effective government destroys the representative powers of
diplomatic missions. |

In the specific casc of the failed State, the prohibition of the usc of force
between States does not extend to ,humanitarian interventions* if wholc
segments of the population are threatened by physical persecution. The
conditions for such intervention, i.e. the pcrmanent paralysis ol clementary
State functions and grave violations of human rights, must be cvident. In
this context, fact finding by (auxiliary) organs of the United Nations is
particulary relevant. The prohibition of intervention and the right of self-
determination strictly limit unilateral measures. In the casc of breakdown
of effective government, neighbouring States may respond to cross-border
activities of armed bands with military countcr-measures.

Wide-spread non-compliance with elementary human rights standards by
physical persecution under anarchical conditions constitutes a threat to
(world) peace under Article 39 of the UN-Charter and cnables the Sccurity
Council to take measures under Chapter VII of the Charter. In the case of a
failed State, the Security Council can dispense with any special reference to
cross-border effects of the violation of humanitarian standards.

The exercise of sovereign functions based on Chapter VII of the UN Char-
ter has a fiduciary character and must heed cxisting legal traditions of the
State. Mandatory regulations of the Security Council may be dircctly ad-
dressed to individuals, thus having direct effect. Such measures do not re-
quire specific transformation under domestic law.
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11.

Mecasures taken by the United Nations aiming at re-cstablishing the inter-
nal order ol a failed State must respect the principle of political non-dis-
crimination vis-3-vis civil war partics: sclective measures against indivi-
dual partics of civil strifc require justification in light of the legitimate
aims of intervention, i.e. internal pacification and the re-establishment of
democratic structures. Assistance provided for re-building administrative
structures must aim at creating a basis for the undisturbed articulation of
the people’s will according to democratic tencts. The establishment of an
interim government on the basis of Chapter VII of the UN Charter re-
quircs prior consultations and endcavours to reach an agreement with the
most important political forces.

In the case of a failed State, Jhumanitarian interventions® by regional
organizations do not nccessarily require an authorization by the Security
Council according to Article 53 (1) of the UN Charter.

Measurcs taken by the United Nations according to Chapter VII ol the
UN Charter take precedence over intervention by regional organisations.
Such intervention claims priority over unilateral measures of individual
States.

Defective administrative structures which are a lasting impediment for
complying with obligations of conduct and duties of protection constitute
a violation of the standard of due diligence under international law. This
standard refers to a minimum of functioning statchood. However, gener-
ally a total collapsc of cffective government amounts to necessity which
precludes responsibility under international law.

Financial obligations (including the payment of interests) are only sus-
pended by a breakdown of effective government amounting to necessity.
In this case, the State cannot be held responsible [or delays.

As a general rule, reprisals cannot be taken against a failed State in order
1o enforce compliance with intcrnational law. However, counter-measures
may be taken to cnforce liability, especially by seizing property of the
State.
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The Failed State
Der Wegfall effektiver Staatsgewalt und das IPR”

Von Prof. Dr. Gerhard Hohloch, Freiburg i. Br.

Ubersicht

1. Einlcitung
(. Grundposition des IPR
2. Storungen in der Rechtsanwendung
a) Erste Kategoric: Ankniipfungsmiingel
b) Zweite Kategoric: Vorbehalt des ordre public
¢) Dritte Katcgoric: Nichtleststellbarkeit des anwendbaren Rechis
d) Vierte Kategorie: Fragliche Rechtsgeltung im zerfallenden Staat
3. Erfahrungen mit benachbarten Problemen
II. Abgrenzung des Gegenstandes
1. Revolutionire Umbriiche
a) Oktoberrevolution und Rechtsumbruch in der Sowjctunion
b) Ersatzlosc Abschaffung dcs Privatrechts in Kambodscha
Birgerkricg und Staatszerfall (Jugoslawicn)
3. Rechtssetzung in okkupicrten und annckticrten Gebieten
a) Militédrische Okkupation
b) volkerrechtswidrige Rechtssetzung nach Okkupation und Annexion
4. Rechtssetzung durch nicht ancrkannte Regierung
5. Zusammenfassung: Sclbstiindigkeit des IPR
111. Ausgangspunktc cincr Losung
| Definition und Begriffl des gescheiterten Staates (,failed state™)
7. Beriihrungspunkte von Valkerrecht und IPR
3. Ankniipfung an dic Staatsangehorigkeit
4. Weiterbestehen anderer Ankniipfungspunkte
a) Autonomcs IPR
b) Staatsvertragliches IPR

™

S

*  Abgekiirzt werden zitiert: v. Bar, Internationales Privatrecht Bd. 1 (1989) (zit. v. Bar, IPR I
Erman, BGB 9. Aufl. 1993, EGBGB Art. 3 ff. bearb. von Hohloch (zit. Erman-H;)hloch):
Firsching-von Hoffmann, Intcrnationales Privatrecht (4. Aufl. 1995) (zit.: Firsching-v. Ho‘ﬂ:
mann); Hohloch, Das Deliktsstatut (1984) (zit.: Verf., Deliktsstatut); Kegel, Internationales
privatrecht (7. Aufl. 1995) (zit.: Kegel, IPR); Keller/Siehr, Allgemeine Lehren des Interna-
tionalen Privatrechts (1988) (zit.: Keller/Sichr 1PR); Melchior, Das Internationale Privat-
recht in seinen Grundziigen (1949) (zit. Melchior); Miinchener Kommentar zum BGB Bd. VII
EGBGB (2. Aufl. 1990, bearbeitet von Sonnenberger u.a.) (zit.: MunchKomm-Béafbe‘iter)
Newhaus, Grundbegriffe des Internationalen Privatrechts (2. Aufl. 1970) (zit.: Neuhaus Grund-
Jige): Palandt, BGB (54, Aufl. 1995) EGBGB (IPR) bearb. von Heldrich (zit. Palandt-Held-
rich); Rummel, Kommentar zum ABGB, Bd. 11 IPRG (1991) (bearb. von Schwimann) (zit.:
Rummel-Schwimann, IPR); Schweizerisches 1PR-Gesetz, Kommentar (199‘3) (zit.: Bear.:
beiter in SchweizIPRG) Staudinger, Birgerliches Gesetzbuch (12. Bearb.) (zit. S’tal.;;jinger-

Bearb.).
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5. Anwendung des riiumlich richtigen Rechts, Notwendigkeit von Hilfslosunpen
a) Ankntipfungsansatz
b) Ergiinzung durch Hillslosungen
c) Fehlen gesetzlicher Vorpaben
6. Eingreifen besonderer Ankniipfungen
a) Fliichtlingsstatut
b) Staatenlosigkeit
c) Losung im Randbereich _
IV. Normalankniipfung und Hilfslosungen bei Austandsberithrung zum gescheiterten
Staat (,,failed stale™)
I. Ausgangspunkt Normalanknilpfung
a) Existenz und behdrdliche Handhabung des Rechts des failed state®
b) Unterschiede bei Gesamt- und Sachnormverweisung?
2. Elastizitit im Umgang mit dem Recht des | ailed state®
a) Weileranwendung von in seiner Geltung unsicherem Recht
b) BewuBte Weiteranwendung aufgehobenen Rechts
¢} Anwendung necuen Rechts
d) Anwendung lokaler Regeln und Briiuche
¢) Anwendung von Ersatzrecht™
aa) Notwendigkeit?
bb) Lex fori nicht primiires Ersatzrecht
cc) Heranzichung regionalen oder verwandten Ersatzrechis
dd) Heranzichung der lex fori
3. Internationales Verfahrensrecht und Staatszerfall
a) Internationale Heimat- und Notzustiindigkeit
b) Unbeachtlichkeit vorheriger Litispendenz im zerfallenden Staat
¢) Durchflithrung inliindischer Verfahren
V. Ergebnisse und Zusammenfassung
I. Grundsiitze
a) Internationalprivatrechtliche Pllicht zur Anwendung ausliindischen Rechts
b) Kein Vorrang der lex flori
c) Weiterbestchen der Staatlichkeit des gescheiterten Staates
d) Faktizitit bestehender Rechtsnormen hat den Vorrang
e) Rechtfertigung durch internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit
f) Stufenweisc Rechtsflindung: Anwendbares Recht - Hilfslosung aus dem
Rechtsumfeld — Anwendung der lex fori
2, Folgerungen
a) Besondere Betroffenheit des Personalstatuts
b) Vertrags- und Wirtschaftsrecht

I. Einleitung
1. Grundposition des IPR

Die Beriihrung des IPR durch das Thema der heutigen Sitzung ergibt sich
bereits durch die Definitions- und Grundnorm des deutschen Kollisionsrechts,
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durch Art. 311 EGBGB. Das IPR hat bei Sachverhalten, die eine Verbindung
»um Recht eines ausliindischen Staates aufweisen, die anwendbare Rechtsord-
nung, d. h. dic anwendbare Privatrechtsordnung zu bestimmen'. Ich will und
muf in der Einleitung zu meinem Referat nun nicht schon die seit Jahrhunder-
ten bewegte Grundlrage losen, wann und warum das 1PR dicse Rechtsan-
wendungslrage zugunsten des auskiindischen Rechts oder der lex fori zu 16sen
hat. Dic Frage wic dic Antwort mag fiir dic Bewiiltigung des Themas cine
Rolle spiclen, ich werde ihr dann aber besser am passenden Platz, d. h. spiter
gerecht zu werden versuchen, Im Augenblick gentigl Savignys fiir das 1PR
cntwickeltes Leitprinzip: ... daB bei jedem Rechisverhilini3 dasjenige Rechis-
gebiet aufgesucht werde, welchem dieses Rechtsverhiéltni3 seiner eigenthiim-
lichen Natur nach angehort oder unterworfen ist*?,

Wir gchorchen der vom heutigen IPR beherzigten Verpflichtung, aufl den Sach-
verhalt mit Auslandsberiihrung das Recht sciner engsten Verbindung zur An-
wendung zu bringen, aus Erwiigungen, dic immer wieder verschieden artiku-
liecrt worden sind und werden. Bis heute wirken Erwiédgungen, dic als ,,comitas*
zusammengefafit werden kénnen; der Hoflichkeit der Staaten und somit der
Angemessenheit im Verkehr zwischen den Rechtsordnungen entspreche es, im
passenden Fall nicht stets cigenes Recht, sondern auch das fremde Recht anzu-
wenden®, Wicderum Savigny hat cinen Versuch unternommen, dic Begriin-
dung zu verticfen. Fiir ihn und scine aul Europa und viclleicht noch Nordame-
rika zentrierte Sicht konnten dic Privatrechte der damals nicht so vielen Staa-
{en Ergebnis ,gemeinsamer christlicher Gesittung®™ sein®. Sic waren dann zwar
nicht schon austauschbar, aber doch in ihrem Kernbestand so gleichwertig, daB
der Anwendung fremden Rechts im eigenen Staat ¢in grundsitzliches Hinder-
nis nicht entgegenstand. ,,Gemeinsame christliche Gesittung® kann als Grund-
lage des Internationalen Privatrechts heute nicht mehr herangezogen werden,
wo weltumspannende Verflechtungen im einzelnen Fall auch das entlegenste
Recht maBgeblich sein lassen konnen. Es wird deshalb richtiger sein, die An-
wendung ausldndischen Rechts als Konsequenz aus der nahezu universellen
Ancrkennung der Menschenrechte einzuordnen oder doch als Folge der Pflicht
der Staaten zu internationaler Kooperation zu betrachten?,

| Zum Charakter des Art. 3 1 1 EGBGB als Legaldefinition und zu sciner eigentlichen Ent-
behrlichkeit Stoll, IPRax 1984, 1; MiinchKommn-Sonnenberger, Art. 3 EGBGB Rdnr. 2 bis 4:
Erman-Hohloch, Art. 3 EGBGB Rdnr. 1, 2.

2 v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts Bd. VIII (1849) 28, 108.

3 Zur comitas-Lehre Hubers s. den Abdruck von ,,De conflictu legum* bei Meili, ZiR 8 (1898)

192-200; zum Stellenwert bei Savigny s. v. Savigny, aaO. 24-28 und dazu Kegel, Story und

Savigny, in: Festschrift 600 Jahre juristische Fakultiit der Universitit Koln (1988) 65-93,

v. Savigny, (oben Fn. 2) 28.

5 So etwa Firsching- v. Hoffmann, 4.
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2. Stirungen in der Rechesarmwendung

Dic Rechtsanwendungspraxis zeigl cin dicsen Grunderkenntnissen entspre-
chendes storungsficies Bild freilich nicht, Fuir den Bereich des Personalstatuts,
d. h. der Regelungen des persénlichen Lebens von der Rechts- und Gieschiifts-
fihigkeit tiber cheliche wie familidire Bezichungen bis zum Lirblall, wic filr den
Bereich der Vertriige und des sonstigen Geschiiltsverkehrs konnen die Kolli-
sionsregeln das Gefilge des anwendbaren Rechts nicht problemlos ordnen.
Dic Ursachen der Probleme wic der Stdrungen sind unterschicdlich. Scit jeher
tauchen Stérungen auf, die sich drei Kategorien zuordnen lassen,

a) Erste Kategorie: Ankniip fungsmiingel

Sic konnen zunichst (Erste Kategorie) in nicht gepliickter Auswahl der An-
kniipfung und des Anknipfungspunktes licgen. So zwingt, um ein Beispicl zu
geben, dic ausnahmslose Anwendung der  Tatortregel™ im internationalen De-
liktsrecht zu zu weit gehender Anwendung von (fremdem) Tatortrecht, dessen
riumliche wic sachliche Legitimation fragwiirdig ist®. Aufglicderung und Aul-
lockerung der Ankniipfung kinnen, wic die insgesamt stiirkere Glicderung der
Kollisionsregelung des EGBGB 1986 zeigt, diese Probleme weitgehend behe-
ben’. Als schwierig erweist sich nach wic vor der Umgang mit ,politischen®,
der Durchsctzung bestimmier — insbesondere wirtschaftspolitischer - Zielvor-
stellungen cines Gesclzgebers dienenden Eingriffsnormen®,

b) Zweite Kategorie: Vorbehalt des ordre public

Die zweite Kategoric betrifft den Vorbehalt des ordre public. Nur im Grund-
satz, nicht in jedem Einzelfall ist dessen Handhabung (heute Art. 6 EGBGB)
gelost®. Toleranz gegeniiber abweichenden Regelungen des Auslandsrechts

6 S.insofern BGH NJW 1977, 496 und dazu Verf, Auflockerung als Lippcnbckcmmﬂs?,Ju.S
1980, 18 ff.; zu den Versuchen der Instanzrechtsprechung, durch Benutzung der Renvol-
Maglichkeiten vom Tatort und vom Tatortrecht wegzustreben, s. ctwa LG Nitmnberg-Fitrth,
VersR 1980,955 Anm. Dérner; LG Schweinfurt IPRspr. 1979 Nr.23 A = IPRax [981,26 Anm.
Jayme 17; KG, IPRspr. 1983 Nr. 30; weitere Nachweise und Bewertung bei Erman-Hohloch,
Art. 38 EGBGB Rdnr. 8-10.

7 Zur Methodenproblematik etwa schon Steindorff, Entwicklungen des deutschen IPR. Deut-
sche zivil- und kollisionsrechtliche Beitriige zum 1X. Internationalen Kongref fiir Rechts-
vergleichung in Teheran (1974) S, 152 {f,; zum EGBGB 1986 in diesem Sinne MiinchKonun-
Sonnenberger, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 27; zur Problematik angemessener Aufgliede-
rung der Ankniipfung auch Verf, Deliktsstatut 228 ff.

8 Nur im Sinne einer Ubersicht iiber Standpunkte und Vorschlige von Rspr. und Schrifttum
MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. Vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 30 if.; Erman-Hohloch, Art. 34
EGBGB Rdnr. 11 fl.; jeweils m.w.N,

9 Insbesondere zur Konkretisicrung des ordre public Jayme, Methoden der Konkretisierung
des ordre public im IPR (1989); Spickhoff, Der ordre public im IPR, Entwicklung - Struktu-
ren — Konkretisierung (1989); Ubersicht itber die aktuelle Handhabung in der deutschen
Gerichtspraxis bei Erman-Hohloch, Art. 6 EGBGB Rdnr. 27 If.
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findet in der Rechtsprechung cine oft zweilclhafte und strittige Grenze. Dicse
verschiebt sich i. i, mit den Zeitliuften und schwindet z. B. im Familien- und
Erbrecht als zwei praktisch hochbedeutsamen Teilgebieten des IPR gegen-
wiirtig immer mehr. Ist cinerseits durch das Staatsangehdrigkeitsprinzip der
Atrt. 1311 EGBGB berufenes fremdes und gewdhnlich abweichendes Familien-
oder Erbrecht, insbesondere islamischer Priigung, im Spiel, fordern anderer-
scits Schutz der Familic und des Kindeswohls (Art. 6 I-111 GG) und die Gleich-
berechtigung bzw. Gleichstellung der Frau ihre von der Verfassung vorgeschrie-
bene Beachtung, tun sich Gerichte zunchmend schwerer damit, ihren Ent-
scheidungen dic von der inliindischen Vorstellung abweichenden Auslandsvor-
stellungen zugrunde zu legen. Nicht nur bei Fillen mit cindeutig liberwie-
gendem Inlandsbezug sicht sich das fremde und an sich berufene Recht dann
durch dic von Art. 6 EGBGB gestiitzte Ersatzlosung verdringt™, Dic Ersatz]s-
sung dann richtig zu bilden, ist weiterer Beweis des Gespiirs fiir die Anwendung
des richtigen Rechts. Dic lex fori gibt dic Ervsatzlosung aus ihrem Bestand nach
richtiger Auflassung erst dann, wenn sich aus dem durch dic Ankniipfungs-
regel berufenen Statut cine den inkindischen Vorstellungen konforme Ersalz-
I6sung nicht bilden B¢, Deren Erarbeitung aber setzt so verticlte Kenntnis
des fremden Rechts voraus, wie sie der inlindische Rechisanwender in aller
Regel nicht besitzt.

¢) Dritte Kategorie: Nichtfeststelibarkeit des anwendbaren Rechis

Damit ist zur dritten Katcgoric der Stérungen (,,Nichtfeststellbarkeit des an-
wendbaren Rechts®) tibergeleitet. Fremdes Recht ist anwendbar nur, wenn es
crmittelt und bekannt ist. Nicht selten aber 18t sich auslidndisches Recht nicht
so ermitteln, daB cs als Entscheidungsgrundlage taugt, die § 293 ZPO (,,jura
novit curia®) gentigt. Hieran dndert im jeweiligen Einzelfalle auch der Einsatz
des dem Rechtsanwender, insbesondere dem Richter verfiigbaren Bestands an
Erkenntnismitteln nicht immer etwas. Trotz des Bestehens von Auskun(tsiiber-
cinkommen'? und der Heranzichung von Sachverstindigen'® treten immer

T

[0 Beispicle: BGH FamRZ 1993,316 = NJW-RR 1993, 835 = IPRax 1993, 102 = StAZ 1993, § =
17 1993,208 Anm. Spickhoff = DAmtsV 1993,77 = JuS 1993,968 Nr. 10 Anm. Hohloch; OL.G
Diisseldorf NJW-RR 1994, 7 = FamRZ 1994, 644 = MDR 1994, 71; OLG Karlsruhe FAmRZ
1992, 1465 = IPRax 1993,97, OLG Oldenburg, FAmRZ 1993, 1486; AG Siegen, IPRax 1993, 184.

11 Zum Vorrang der ,kollisionsrechtlichen Losung® vor der ,materiellrechtlichen Lésung*
schon RGZ 106, 82, 86; dann BGHZ 28, 375, 387; weiter Staudinger-Blumenwitz, Art. 6
EGBGB Rdnr. 125; Erman-Holioch, Art. 6 EGBGB Rdnr. 26.

12 Fur Deutschland insbesondere das Europiische Ubereinkommen betreffend Auskiinfte tiber
auslindisches Recht v. 7.6.1968 (BGBI. 1974 11 937; 1975 11 300) mit Zusatzprotokoll v,
15.3.1978 (BGBL. 1987 11 58, 593; 1988 11 6) und AusfG (AuRAG) v. 5.7.1974 (BGBI. 1974 |
1433; 1975 1698;1987 11 58); dazu Otto, Die gerichtliche Praxis und ihre Erfahrungen mit dem
Europiischen Ubereinkommen v.7.6.1968 betr. Auskiinfte iiber auslindisches Recht, in: Fest-
schrift Firsching (1985) 209 {f.; ders., Das Europiische Ubereinkommen v. 7.6.1968 betr. Aus-
kiinfte iiber ausl. Recht —im Abseits?, Jahrbuch fiir Italienisches Recht 7 (1994) 233- 238.

13 Hetger, DNotZ 1993, 85 fT.
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wicder Fille auf, in denen das durch die heimische Kollisionsrepel berufene
Recht nicht ermittelbar, nicht feststellbar bleibt. Eine .non liquet*-Entschei-
dung ist der Entscheidungsinstanz in cinem solchen Falle heate verwehrt,
chenso die Entscheidung nach den Regeln der Beweisfilligkeit™, s bedarl
deshalb auch insofern wicder der Bildung und Heranzichung ciner Ersatz1o-
sung (Hilfslosung)'s, Das Mcinungshild ist so gemischt, wic es pemischter nicht
scin konnte, Nur den einen Eckwert bildet die Heranzichung der lex fori, im
iibrigen werden z. B. die Benutzung verwandler Reehte, allgemeiner Rechts-
grundsitze und anderes mehr vorgeschlagen'® Dic Rechispraxis preifltin aller
Regel zur lex fori, auch in Kenntnis noch so deuatlicher Abweichung des cige-
nen Rechts von der mutmaBlichen Losung des an sich anwendbaren Rechts?.

d) Vierte Kategorie: Fragliche Rechisgeltng im zerfallenden Staat

Nicht ermittelbar ist fremdes Recht zumeist, wenn Rechtsordnungen interes-
sicren, dic entlegen, exotisch oder sonst schwer zuglinglich sind*™. Nicht cr-
mittelbar kann der Inhalt fremden Rechts aber auch dann scin, wenn seine
Geltung als Recht in der Zeit nicht festpestellt werden kann: Herrscht im
Staal, aul dessen Recht durch die deutsche Kollisionsnorm verwiesen wird,
Anarchie, so kann im Extremfall ¢in Verweisungsergebnis nicht erzielt wer-
den; wo kein Recht (mehr) ist, findet die Verweisung nicht ihr Zicl und kein
Statut". Dicse Beltirchtung priigt derzeit dic Sicht fiir den Fall Somalia, wo
staatliche Ordnung nicht bestcht, Banden- und Kriegsherrenrivalitiiten das
Land tecilen und die Geltung und Handhabung auch von Privatrecht jedenfalls
in Teilen des Staatsgebictes ausgeschlossen werden muf. Dic Verweisung liult
dann in der Tat ins Leere, was (iir den Rechtsanwender dic Frage nach der
Rechtsanwendungslosung produziert. Dic Reihe der denkbaren Antworten
und Ersatzldsungen ist nicht gerade kurz, wenn ich auf das Gesamtrepertoire
des Kollisionsrechts zuriickgreife: Das IPR kann sich unbecindruckt zeigen

14 So noch vertreten von QLG Kénigsberg IPRspr, 1930 Nr. 5 (obiter); LG Frankfurt a.M. ZiR
41 (1929) 426, 429; offengelassen noch in BGH NJW 1961, 410, 411 f.: Nachweise aus {rithe-
rer Zeit bei Melchior, 103 Fn. 4,

15 Terminologic nach Kegel, IPR 8.371.

16 Vgl. Ubersicht bei MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 559; im
einzelnen s noch unten bei 111, :

17 Z.B. BGHZ 69, 387,393 = NJW 1978,496,497 f.; BGH NJW 1982, 1215, 1216; s.[. Kegel, Dic
Ermittlung auslindischen Rechts, in: Dic Anwendung auslindischen Rechits im internatio-
nalen Privatrecht (hrsg. von Zweigert, bearb. von Dierk Miiller). Materialien zum auslindi-
schen und internationalen Privatrecht Bd. 10 (1968), 157, 179 {1.

18 S. z.B. eben BGHZ 69, 387 ff.; zur Frage insgesam! Kohler, Zur praktischen Bedeutung
exotischer Rechte im IPR, in: Eisenmann/Zieger (Hrsg.), Zur Rechtslage Deutschlands -
innerstaatlich und international (1990) 255-268.

19 Zur ohnehin duBerst schwierigen Erfassung des aus stammesrechtlichen, islamischen, italie-
nischen und sonstigen westlichen Quellen gespeisten Rechts von Somalia instruktiv Dilger,
Die Rolle des islamischen Rechts im ostafrikanischen Raum. Ein Beitrag zur Rechtsent-
wicklung in Somalia, in der Volksrepublik Jemen und in Athiopien, in: Jahrbiicher fir afri-
kanisches Recht Bd. 2 (1983).
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und den Verfall der Staatsgewalt fiir das Privatrecht als etwas davon zu Tren-
nendes ebenso negicren wie das Brachlicgen der Zivilrechtspflege im Lande
der Verweisung, Solcher Weg fiihrt zur Anwendung des vor dem Rechtsverfall
praktizierten Privatrechts - zugleich aber auch zur Frage, ob damit nicht cin
Kunstfchler begangen wird. Darf nach dem Sclbstverstiandnis des IPR, das von
der Gleichwertigkeit der geltenden Rechte ausgeht, Recht zur Anwendung
gebracht werden, das ersichtlich nicht praktiziert wird, u. U. sogar auBBer Kralt
pesetzt ist? Ist es dann nicht besser, sofort ans andere Ende der kollisionsrecht-
lichen Moglichkeiten zu gehen und in der Anwendung der lex fori die richtige
und konscquente Ersatzlosung zu schen? Das MiBtrauen des BGH gegen Un-
sicherheit verratende Vorschliige der Experten des Auslandsrechts seit der
1961 crgangenen Entscheidung zum Wechselrecht von Afghanistan kann diese
Tendenz stiirken®. DaB ¢s im Felde zwischen den cben vorgetragenen Eck-
punkten diverse Mdglichkeiten zu abgemilderten Losungen gibt und daf sich
das Problem in sciner ganzen Schiirfe auch nicht stcts stellt, will ich jetzt nur
andecuten. Ich komme daraul zuriick.

Festzuhalten ist angesichts der in dicser Skizzicrung deutlich gewordenen Be-
sonderheiten der Rechtsgeltung, dafl die Problematik ,,Anarchic und IPR* in
keine der drei bislang vorgestellten bekannten Kategorien voll cingeordnet
werden kann. Es ist deshalb angemessen und rechtfertigt auch dic Themen-
wahl, dic Problematik in ciner cigenen, hier der vierten Kategorie von
Rechtsanwendungsschwicrigkeiten im IPR* zu erfassen. Das schlicBt nicht
aus, bei ihrer Behandlung auf den zu den anderen drei Kategorien vorhande-
nen Losungs- und Anschauungsbestand Riickgriff zu nehmen.

3. Erfahrungen mit benachbarten Problemen

Einlecitend sci aber noch umrissen, dafl die Problematik, so aktucll sie sich vor
dem Hintergrund der Somalia-Mission der UNO heute stellt, fiir das IPR nicht
ganz ncu ist. Es hat den Verfall cincs Staates in die Anarchie immer wieder
gegeben. Es hat dariiber hinaus in der jiingeren Vergangenheit die Fille gege-
ben, daB neuc Inhaber der Staatsgewalt die iberkommene Privatrechtsord-
nung einschlieBlich der Zivilrechtspflege ersatzlos beseitigt haben. Als Muster
mag Kambodscha nach Lon Nol und Pol Pot stehen®'. Weniger hart im allge-
meinen, gleich schwierig im konkreten Einzelfall stelit sich die Verweigerung
der Rechtspllege dann dar, wenn durch Gesetzgebung und/oder rechtsanwen-

o

20 BGH NJW 1961,410,411 1.

21 Dazu: Die Rolle des Rechts bei der revolutiondren Umgestaltung der VR Kampuchea.
Gesprich mit dem Justizminister Quk Boun Chhoeun, in: NJ 1982, 309; Wohlgemuth, Kam-
bodschanisches Kindschaftsrecht vor deutschen Gerichten heute - Probleme bei brachlie-
ggnder Zivilrechtspflege im Ausland, StAZ 1981, 41 {f.; ders., Altes Recht und neue Richter
in Kambodscha — Biirgerliches Privatrecht unter einer sozialistischen Verfassung, IPRax
1988, 322.
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dende Praxis lediglich Einzelgebicte nicht mehr bedient werden: Die Proble-
matik der ,Bukowina-Ehen® aus der Zeit um 1940 mag, daftir stehen?, Be-
nachbart licgen jene Fiille, in denen Biirgerkrieg und innere Unruhen bzw,
Revolution zu Unsicherheit iiber die Geltung von Reeht (iihren. 1st noch das
ilberkommenc, im hicsigen Ausland noch bekannte Privatrecht in Kraft oder
ist cs bereits durch neu gesetztes Recht abpelist? Licpt derzeit pebictsweise
particlle Rechtsspaltung mit unsicheren Rechtsgrenzen vor? Die Umwiilzun-
gen im Europa dicses Jahrhunderts bicten vielfiltipe, auch praktisch geworde-
ne Beispicle. Bedeutung gewonnen hat insofern insbesondere die Oktoberre-
volution im zaristischen Ruflland. Sollte dic Rechtssetzang eines diplomatisch
nicht ancrkannten Staates Anwendungsgehorsam aufierhalb finden?* Oder
sollte in der Zwischenzeit entweder weiterhin zaristisches Recht oder dic lex
fori anzuwenden sein?? Kontinentaleuropliischem, nicht nur deutschem IPR
ist striktc Unterordnung unter dic Staatsriison und das Vilkerrecht traditio-
nell fremd®, Differenzicrung wird hicer der Vorzug pepeben?. Dicsc erlaubt, im
Einzelfall aus Grinden der Gerechtigkeit das neu gesetzte Recht des fremden
Gebicts auier Ansatz zu lassen; cin Weg dahin ist dic Anwendung von Recht,
das im Staatsgebict bereits auBBer Krafl getreten ist: JVersteinertes™ oder gar
stotes* Recht kann im Gerechtigkeitsinteresse den Vorzug verdienen, wenn
Rechtsanwendung fir cinen Staatsangehdrigen oder exilierien Staatsangeho-
rigen zur Debatte steht und das ncuc Recht und scine Schopfer seine Beweg-
griinde [iir das Verlassen des Landces gewesen waren?. Man sicht, das IPR hat
sich mit Fragen im Umkreis der heute zu behandelnden Probleme zu befassen
gehabt — ohne freilich cine allgemeingiiltige Regel bislang zu finden. Das
macht einen Reiz meiner heutigen, so kurzfristig iibernommenen Aulgabe aus.

22 Rechisgeltung von rein kirchlich geschlossenen Ehen von Angehorigen der vor der Aus-
siedlung stehenden deutschen Volksgruppe im Sommer 1940, als rumiinische Standesimicr
nach der Ubergabe der Nordbukowina an die Sowjetunion ihre Titigkeit alsbald einstellien,
sowjetische Zivilstandsbeamte aber noch nicht eingetroffen waren? Bejaht von OLG Stutt-
gart IPRspr, 1962/63 Nr. 62 und OLG Miinchen 1PRspr. 1968/69 Nr. 68, s.I. SIAZ 1956, 195
und 1957, 105 sowic Newhaus, Grundzilige 393 1.

23 Grundsitzlich verneinend die iltere englische Judikatur, insbesondere Luther v. Sagor, [1921]
1 K. B.456 {i.; s. dic Nachweise bei Nedjati, Act of Unrccognised Governments, International
Comparative Law Qu. 30 (1981) 388,392 ff.; aus dem deutschen Schrifttum dazu v. Bar, IPR 1
Rdnr. 164.

24 Prononciert und damit freilich auch verfehlt (s. unten 11.5.) dic friiherc ungarische Praxis
zur ,faktischen Sowjetche", s. Aratd, Diec Ancrkennung der Sowjetehen in Ungarn, RabelsZ
15 (1949/50) 439 (., 442.

25 S.z.B. Mann,Vblkerrecht im ProzeB, SIZ 1950 546 {f.; Miinch Komm-Sonnenberger, Einl. vor
Art. 3 EGBGB Rdnr. 80 ff.;v. Bar, IPR 1 Rdnr. 164 S. 153 {.; lcicht cinschriinkend, allerdings
in der Sondersituation der fritheren amerikanischen Besatzungszone OLG Stutigart SIZ
1947 Sp. 383 ff.

26 Vgl.v. Bar,aaQ. S, 152-154.

27 Aus der deutschen Rspr. BGHZ 40, 32, 35 (interlokal DDR); OLG Bamberg IPRspr. 1963
Nr. 90 (Polen); LG Ulm 1PRspr. 1965 Nr. 104 (Ungarn); OLG Hamm 1PRspr. 1976 Nr. 42
(Ruminien); zur Frage der Zumutbarkeit auch Silberberg, Probleme des deutschen ,Zu-
gewinnausgleichs" in England und Stidafrika, RabelsZ 36 (1972) 526, 540.
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1I. Abgrenzung des Gegenstandes

Dic chen umrissenen Erfahrungen des IPR mit unsicheren Rechtsanwen-
dungscrgebnissen sind allerdings in Situationen entstanden, dic nicht den un-
mittelbaren Gegenstand des heutigen Themas betreffen.

1. Revolutioniire Umbriiche
a) Oktoberrevolution 1917 und Rechtsumbruch in der Sowjetunion

Revolutioniirer Umbruch wie im Ruf3land des Jahres 1917 hat schlieBlich wic-
der durchaus cifektive, ja zu cffcktive Staatsgewalt in der Sowjet-Zeit entste-
hen lassen. Insofern ist — vom Ergebnis her betrachtet —die Lage anders gewe-
sen, als sic sich derzeit noch in Somalia darstelll, wo cin Machtvakuum zu
Anarchic, zu Brachlicgen der Rechtspflege jedenfalls in Teilen des Staatsge-
bictes und zu Unsicherheit beziiglich der Geltung von {riiher gesetztem Privat-
recht und anderem Recht fithrt. Der Unterschied soll hier keineswegs verkannt
werden; als tertium, auf das es bei der Einbezichung der angesprochenen
internationalprivatrechtlichen Erfahrungen der Vergangenheit ankommt, bleibt
aber doch, daB cs zu cffcktiver Staatsgewalt erst nach geraumer Zeit und nach
Ercignissen gckommen ist, dic im Kern vergleichbar und fir das IPR als
Rechtsanwendungsrecht im vorliegenden Themenzusammenhang wesentlich
sind: Fluchtbewegungen, Staatenlosigkeit und Fliichtlingsschicksale von Ein-
zelpersonen, Lossagung von Vertrigen, Nichterfiillung von Verbindlichkeiten,
Rechtsaufhebung auf dem Gebicte des Vertrags- und Wirtschaftsrechts und
des Eigentums. Dic genannten Aspekte haben eine Fiille von Meinungsbil-
dung und Rechtsprechung im IPR gezeitigt, aul die heute fiir eine Losung des
Problems ,,Anarchic und IPR" zuriickgegriffen werden kann?.

b) Ersatzlose Abschaffung des Privatrechts in Kambodscha

Anders ist die Ausgangslage gewesen, dic im Falle des ,,Steinzeitkommunis-
mus®, wic er Mitte der Siebzigerjahre in Kambodscha installiert worden ist, zu
bewiltigen war. Anarchie, Wegfall der effektiven Staatsgewalt mag hier eine
_ sehr kurze und voriibergehende ~ Zeit eingetreten sein, dann aber ist das
Land mit seinen Menschen unter die Knute einer intern héchst durchsetzungs-
kriftigen und vor nichts, auch nicht dem Genozid zuriickschreckenden Ge-
waltherrschaft geraten®. Von Rechtsordnung i1.5. der iiberkommenen, durch
bodenstindige Tradition und EinfluBnahme des ehemaligen franzosischen Ko-

S
28 Dazu im einzelnen unten bel V.

29 Schilderung der Entwicklung bei Wohlgemuth, StAZ 1981, 44 £. (s. schon oben in Fn. 21);
ausfiihrlicher Wegge!, Kambodscha 1975/76, in: Mitteilungen des Instituts fiir Asienkunde
Nr. 87 (Hamburg 1977) 44 £.
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lontalherrn gepriipten Rechiswelt™ hat die neue Flerrschaft nichts pehalten.
Ihren ,,Vertinderungsterror hat sie andererseits aber auch nicht aufl explizite
Grundlagen gestiitzt; so ist der AuBBenwelt lediglich das Faktum vermittelt
worden, dall mit der faktischen Kollektivierung des Privatlebens und der Auf-
losung der Familien im Zuge der sog. Mobilisicrung [tr bestimmte Einsatz-
plitze* das personenbezogene Privatrecht, sprich das Familicnreeht und das
Erbrecht des franzésisch-westlich inspirierten, aber auch Traditionen (Mg-
lichkeit der Polygamic, wesentliche Gleichstellung familicnloser Kinder) des
Khmer-Rechts am Leben lassenden Code civil von Kambodscha von 1920
faktisch und ersatzlos auBler Funktion geselzt worden ist™, s ist also formal
betrachtet cine Zeit geschaffen worden, in der {iir jedenlalls wesentliche Teile
des Zivillebens Recht bewuBt und ersatzlos abgeschallt war, Dics hat sich
spiiterhin wicder geindert. Wic wir wissen, ist 1979 nach der Invasion Kambo-
dschas durch Victnam dic ,,vollstiindige Bescitigung des diktatorischen, faschi-
stischen und genozidischen Regimes der reaktiondiren Pol Pot-Jeng Sary-Clique
und dic Grindung der Volksrepublik Kampuchea® proklamicrt und im we-
sentlichen auch vollzogen worden. Nicht nur auBierhalb Kambodschas ist aber
unklar geblicben, welche cinzelnen Konsequenzen diese ,, Besceiligung fiir das
anzuwendende Privatrecht hatte. Wir wissen nur, daf3 sich diec kam-
bodschanische Bevilkerung in der Folgezeit aufgrund des Ausfalls der - zu-
nichst nicht wieder cingerichteten — Zivilstandsbehorden — bei Geburten,
Hochzciten und Todesfillen aufl dic im Volk gepflegten Sitten, Gebriiuche und
Gewohnheiten zuriickzog, so gut und so weit es dic Umstiinde crlaubten™,
Formaliter aber geht Kambodscha scit ca. 1982 wicder von der Geltung der
alten Gesclze aus, soweil dicse nicht der (sozialistischen) Verfassung von 1981
widersprechen™, Ersichtlich werden hicrin Aspekte der Anwendung von Aus-
landsrecht, dic den Anwendern von IPR und Unbchagen vermitteln: Einmal
ist solches nicht formalisicrics Volksbrauchtum wenig fa3bar und cinem west-
lichen Gericht als ,maBgebliches Recht®, z. B, Erbrecht nur schwer vermittel-

30 Vgl. dazu Solus, Traité de la condition des indignes en droit privé — Colonics ¢t pays de
protectorat et pays sous mandat (Paris 1927) 211;s.f. Morice, Le domaine d'application sur le
territoire du Royaume du Cambodge de 1égislation frangaise, Revue juridique ¢t politique
de I'Union Francaise 1955, 186.

31 Zur Geschichte und Weiterentwicklung dieses Zivilgesctzbuchs Ponn Vongs Vaddey, Khmer
Republic, in: International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. 1 National Reports
(1972) K-13; zur Lage im Familienrecht Wohlgemuth (oben Fn. 29) 44.

32 So Wohlgemuth, aaO. 44 unter Hinweis darauf, daB cin formlicher Rechtsakt zur Beseitigung
der Privatrechtskodifikation nicht ergangen war.

33 Wohlgemuth,aaO. 45. '

34 Vgl. Wohlgemuth, IPRax 1988, 312 f. (s. schon oben in Fn. 21); s.0. Wohlgemuth/Gaudes,
Kambodscha: Gesetz iiber Ehe und Familie v. 17.7.1989, SIAZ 1990, 304-310; dies., Geselz
tiber Auslandsinvestitionen, Z(RV 31 (1990) 208-214; Wollgemuth, Adoption und Legitima-
tion im Familien- und Kollisionsrecht Kambodschas, ZfRV 28 (1987) 268-274; ders., Na-
mensrecht in Kambodscha, StAZ 1989, 106-109; ders., Kapital fiirs Land der Khmer: Das
kambodschanische Investitionsgesetz von 1989, Z{RV 31 (1990) 202-207.
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bar?, zum anderen gesellt sich die — z. B ¢cinem Rechtsgutachten hochst ab-
triigliche — Unsicherheit dazu, daf} der wirkliche Rechtszustand, wic er bei
Beriicksichtigung der gepflogenen auslindischen Rechtspraxis als gesicherte
Erkenntnis mitzuteilen ist, eben nicht mit dicser Sicherheit mitgeteilt werden
kann®, Fraglich ist freilich, ob dicscr Umstand dic lex fori schon zur vorzugs-
wiirdigen Rechtsordnung macht.

2. Biirgerkrieg und Staatszerfall (Jugoslawien*

Dic Umschau auf cinigermalien vergleichbare Konstellationen und dic Ab-
grenzung soll mit ¢iner dritten ,,Konstellation® fortgesetzt werden, fiir die der
Zerfall des chemaligen Jugoslawien als konkretes Beispicl dienen kann. Hier
ist in der ersten Etappe des Zerfalls die Bundesstaatsgewalt der chemaligen
Sorialistischen Foderativen Republik Jugoslawien durch Staatsgewalt sich los-
16sender Teilrepubliken abgeldst worden. Auf dem Gebiete des Privatrechts
hatte dies in jenen Teilrepubliken gerinpge Konsequenzen, dic den Absprung
i.w. unverschrt Giberstanden bzw. vollzogen hatten. Wesentliche Teilbereiche
des Privatrechts waren in der [Gderativen Struktur schon des spiiten Tito-Jugo-
slawicns in der Kompetenz der Teilrepubliken gewesen und - z. T. auf der
Grundlage von Traditionen des altdsterreichischen ABGB - als kodifiziertes
Recht der Teilrepublik zeitgemil gestaltetes Gesclz geworden®. Im iibrigen
bemiihten sich die verselbstédndigten Teilrepubliken, alsbald Konventionsrecht
des chemaligen Gesamtjugoslawien aul sich tiberzuleiten™. Zu verzeichnen ist

35 Vpl. als Beispicle fir MiBtrauen und Unterscheidungskunst der Gerichte RGZ 78, 190
(,Schri-Machen* in Marokko); 6st. OGH IPRax 1984, 39 m. Aufs. Schwind 45 I. (,Hochzeit
nach serbischem Brauch*); OLG Kdoln, FamRZ 1994, 1523 = NJW-RR 1994, 1026 (,Braut-
geld nach Roma-Sitte®).

36 Zu den Anforderungen in der Rspr. BGHZ 78, 318, 335 [ und st. Rspr. s. Palandt-Heldrich
Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 34.

37 Einfithrend insoweit z.B. Sajko, Dic Rechtsspaliung im jugoslawischen Familien- und Erb-
recht und ihre kollisionsrechtlichen Auswirkungen, StAZ 1977, 93-99; Hepting, Bemerkun-
gen zur Anwendung der jugoslawischen Teilrechte in der deutschen Praxis, ibid. 99-101;
Blagojevic, Das interlokale Recht in Jugoslawien, in: Festschrift Zweigert (1981) 59-72;
Varadi, Dic Eigenarten der internen Gesetzeskollisionen in Jugoslawien, ZfRV 1987, 38-52,

38 Z.B. hat Kroatien (KR) fiir mehrseitige Staatsvertrige, die fiir das ehemalige Jugoslawien in
Geltung waren, Weitergeltungserklidrungen in groBer Zah! mit Wirkung fiir den Tag der
Erklarung der staatlichen Unabhiéngigkeit (8.10.1991) abgegeben, gleiches gilt fiir Bosnien-
Herzegowina (BH) (6.3.1992); die deutsch/jugoslawischen Vertriige gelten im Verhiltnis
zwischen Bosnien-Herzegowina und Deutschland fort, Bek, in BGRBI, 1992 II 1196. Als
zivilrechtlich relevante Abkommen gelten so z.B. das Abkommen v, 28.7.1951 iber die
Rechtsstellung der Flichtlinge (KR BGBI. 1993 11 1199, BH BGBI. 1994 11 3747); das Uber-
cinkommen v. 16.3.1954 iiber den Zivilproze (KR BGBI. 1993 11 1936; BH BGBI. 1994 11
83), das Ubereinkommen vom 28.9.1954 iiber die __Rechtsstcilung der Staatenlosen (KR
BGBL. 1993 11 1210; BH BGBI. 1995 11 200); das Ubereinkommen v, 20.6.1956 iiber die
Geltendmachung von Unterhalisanspriichen im Ausland (KR BGBI. 1994 11 3658; BH
BGBL 1994 1I 3658 und 1995 11 274); das Ubereinkommen v. 10.6.1958 iiber die Aner-
kennung und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche (KR BGBI. 1994 11 2428); das
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insoweit also das Bemithen, Verbindlichkeit und Klarheit der geltenden Rechts-
ordnung fiir das Inland wic das Ausland herauszustellen. Gilt dies fir Slo-
wenien und Mazedonien in nahezu gleicher Weise, so stellt sich das Schicksal
Kroaticns teilweise und das Schicksals Bosniens und der I lerzegowina deut-
lich anders dar. Auch dic Repicrung von Bosnien-Herzegowina ist bemilht,
ihren Herrschaltsanspruch durch Rechtssetzung und durch die Sukzession in
Ubercinkommen des chemaligen Gesamtjugoslawiens zu dokumenticren, wic
die Lektiire der Bekanntmachungen durch das Auswiirtipe Amtin Teil 1T des
Bundesgesctzblatts nahezu wochentlich veranschaulicht®, Fraplich ist jedoch,
wieweit derartiges Tun Verbindlichkeit beanspruchen kann, wenn inzwischen
zeitweise nur ca. 1/4 des Staatsgebicts beherischt worden ist und dic Volks-
tumsgruppen der Serben und der Kroaten sich licher nach dem jeweiligen,
durch das jeweilige Volk als Staatsvolk geliihrten Anrainerstaat orientieren.
Umgekehrt stellt sich z. B, fdr Kroatien die Frage der Rechtsgeltung von Ge-
richtsentscheidungen z B auf dem Gebicet des Lherechts, dic von Gerichten
der auf dem Territorium Kroatiens befindlichen , Republik Serbische Krajina*
gefillt wurden™

3. Rechisserzung in okkupierten und annekticrten Gebieten

Erfahrungen fiir dic Handhabung der vorlicgenden Problematik lassen sich
schlicBlich durch den Blick auf zwei andere kollisionsrechtlich zu hewiiltigen-
de Sachlagen gewinnen. Militirische Okkupation cines Gebicts oder volker-
rechtswidrige Anncxion cines Gebicets knnen zu Fragen nach der Geltung des
Privatrechts insbesondere dann fithren, wenn der okkupicrende oder annck-

Ubcreinkommen v. 5.10.1961 zur Befreiung ausliindischer tffentlicher Urkunden von der
Legalisation (KR BGBI. 1994 11 82; BH BGBI. 1994 11 82); das Ubercinkommen v. 5,10.1961
iiber das auf dic Form lctziwilliger Verfilgungen anzuwendende Recht (KR BGHBL 1993 11
1962; BH BGBI. 1994 [1 296); das Ubereinkommen v. 17.12.1962 iiber dic Haftung der
Gastwirte fir die von ihren Gisten cingebrachten Sachen (KR 15.12.1994, BGBIL, 1994 11
3702; BH 30.3.1995, BGBI. 1995 11 459); das Internationale Ubercinkommen V. 29.11.1969
iber die zivilrechtliche Haftung fir Olverschmutzungsschiiden (KR BGBI. 1992 11 1238?:
das Ubereinkommen v, 13.11.1979 tiber weitrdumige grenziiberschreitende Luftverunreini-
gung (KR BGBI. 1993 11 214; BH BGBI. 1994 11 684); das Ubereinkommen der Vercinten
Nationen vom 11.4.1980 liber Vertriige iiber den internationalen Warcnkauf (BH BGBIL
1994 11 3753); das Ubereinkommen Gber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kin-
desentfithrung (KR 1.12.1991, BGBIL. 1994 11 1432; BH 6.3.92, BGBI. 1994 11 1432); das
Ubereinkommen v.20.2.1957 Giber die Staatsangehorigkeit verheirateter Frauen (BH BGBL.
1995 11 201).

39 S.vorige Fn.

40 Beispiel dazu ein PKH-BeschluB des OLG Hamni vom 27.7.1995 4 UF 221/95, FamRZ 1996,
178, in dem incidenter Uber dic Ancrkennungsfihigkeit cines Scheidungsurteils des Ge-
richts in Vukovar (Ostslawonien) zu befinden war; der Senat, dem der Verf. als Richter
angehort, konnte, da die Anerkennungsfihigkeit der Entscheidung aus anderen Griinden
scheiterte, die Frage der Beachtlichkeit der Entscheidung c¢ines solchen Gerichts im zu
entscheidenden Fall dahinstehen lassen,
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ticrende Staat auf dem Gebict des Privatrechts legeferierend titig wird*,
Decutsches PR sucht in Fiillen dieser Art cine strikte Unterordnung unter dic
vilkerrechtliche Sicht zu vermeiden und stellt im Interesse der betroffenen
Personen bevorzugt auf dic tatsiichliche Geltung des jeweiligen Privatrechts
und nicht auf seine volkerrechtliche Legitimitit ab®,

a) Militirische Okkupation

Dic Frage nach der Geltung von Privatrecht bei militéirischer Okkupation
cines Staatsgebicts oder von Teilgebicten cines Staates stellt sich bei volker-
rechtsgemiiiem Vorgehen des Okkupators nicht. Dics entspricht herkommli-
cher deutscher Gerichtspraxis, dic im ersten wic im zweiten Weltkrieg kollisions-
rechtlich crhebliche Rechisfiille unter schlichter Benutzung der geltenden
IPR-Rcgeln behandeln und je nach Ankniipfungssituation in Anwendung des
im besctzten Gebiet bestehenden Privatrechts entscheiden konnte®. Zu diffe-
renzieren ist hingegen bei rechtssetzender, das Privatrecht des okkupierten
Gebicts modilizicrender Tétigkeit der Besatzungsmacht. Rechtssetzung auf
dem Gebict des Privatrechts ist ihr durch das Vélkerrecht nicht schlechthin
verboten. Die Grenze zicht Art. 43 HLKO*; bleibt dic Besatzungsmacht inner-
halb dicser Grenzen, hat das gesetzie Privatrecht jedenfalls vlkerrechtliche
ch“imimiﬂ"ﬁ, cine andere Frage st freilich immer noch, ob damit Recht des
besetzien Staates oder der Besatzungsmacht* entsteht. Dies ist fiir das Kol-

I
41 Zu trennen ist hiervon der - kollisionsrechtlich ggl. in anderer Hinsicht erhebliche und

hedcutsame ~ Fall, daB der als Besatzungsmacht fungicrende Staat sein eigenes Recht mit
raktischer Wirkung fir das besetzte Gebict dndert, Beispiclsfall § 1 der Rechtsanwendungs-
vO (Verordnung, iber dic Rechtsanwendung bei Schiidigungen deutscher Staatsangehiri-
ger auBerhalb des Reichsgebicts vom 7.12.1942, RGBL. 1942 1706; BGBI. 111 400-1-1), der
spiiterhin zur Ausgangsbasis der Anwendung des ,,gemeinsamen Personalstatuts® in inter-
hationalen Deliksfillen geworden ist, s. dazu Verf,, Das Deliktsstatut 8. 165 ff. und Erman-
Holloch, Vor Art. 38 EGBGB Rdnr. | sowic Art. 38 EGBGB vor Rdnr. 1 und Rdnr. 22
m.w.N.

42 Aus dem deutschen Schrifttum insbesondere Stoll, Vilkerrechtliche Vorfragen bei der An-
wendung auslindischen Rechts, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vilkerrecht 4
(1961) 131 1., 150; Knittel, Geltendes und nicht geltendes Auslandsrecht im 1PR (1963) 84 ff.:
FEA. Mann, Volkerrecht im Proze3, SJIZ 1950, 546 {f.; v. Bar, IPR | Rdnr. 149; eher dic Seite
der Legitimitit betonend allerdings Wengler, Fragen der Faktizitit und der chitimit;’il bei
der Anwendung fremden Rechts, in: Festschrift H, Lewald (1953) 615 ff.

43 S.RGIW 1922, 1324 1, (belgisches Recht Vertragsstatut des Kaufvertrages iiber Futtermittel
swischen belgischem Hindler und deutscher Behdrde); RG JW 1925, 1639 f. (russ. Recht
Formstatut der Trauung im 1917 besetzien RuBland).

44 Art.43 HLKO: ,Nachdem dic gesetzmiBige Gewalt tatséichlich in die Hiinde des Besetzen-
den fibergegangen ist, hat dieser alle von ihm abhéngenden Vorkehrungen zu treffen, um
nach Moglichkeit die offentliche Ordnung und das offentliche Leben wiederherzustellen
und aufrechtzuerhalten, und zwar, soweit kein zwingendes Hindernis besteht, unter Beach-
tung der Landesgesetze" (Abdfuck RGBI. 1910 8. 147).

45 Vgl. Laun, Dic Haager Landkriegsordnung (4. Aufl. 1948) 54 f1,; Berber, Volkerrecht Bd. 11
Kriegsrecht (2. Aufl. 1969) 124; diesen folgend auch v. Bar, IPR [ Rdnr. 159,

46 So wohl Berber, 2a0. 129.
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lisionsrecht wicderum wichtig, das in der Rechtsanwendungstrage tiber dic
Anwendung cigenen oder fremden Rechts zu belinden hat, Pie Antwort wird
hicr grundsiitzlich lauten missen, dafl das Recht des besetzten Gebicets verin-
dert worden ist, so dafy das Besatzungsrecht bei seiner - in der Zeit — fakti-
schen Geltung dann das maBgebliche Recht ist, wenn die Ankniiplung zum
Recht des besetzten Gebictes [tihrt. So jedenfalls ist von deutschen Gerichten
in den hicr bekannten Beispiclstillen aus der Zeit deutseher Besctzung der
Nachbarstaaten entschicden worden®.

b) Vilkerrechiswidrige Reclussetzung nach Okkupation und Annexion

Im Ergebnis nicht anders entscheidet die deutsche Rechtspraxis iiber dic An-
wendung vilkerrechtswidrig nach Okkupation oder Annexion in Kraft geset?-
ten Privatrechts, Dic Anliisse wie die Beispicle, dic die neuere Gesehichte
hervorgebracht hat, sind zahlreich, Dic Linie der Gerichte ist dabei stets, die
Volkerrechtswidrigkeit, dic aus Uhcl'scl‘lrcilung der von Art. 43 HLKO pezo-
genen engen Grenzen folgt, festzustellen oder dahinstchen zu lassen, dann
aber im Interesse der durch das pesetzte bzw. aufier Kralt gesetzie Recht
betroffenen Einzelpersonen bzw. Unternchmen aufl dic faktische Geltung des
oktroyicricn Rechts in der Zeit des Bestehens der Okkupation oder Annexion
von Privatrecht Rechnung zu tragen; d. h, dic am Privatrecht und seinen Re-
geln primiir Interessicrien haben das grundsiitzliche Interesse, aktuell und
auch bei Ex-post-Beurteilung nach jenem Recht behandelt zu werden, von
dessen faktischer Geltung sic ausgehen konnten™,

Diese Linic zeigt sich mit Recht in der Handhabung der sog. Ost-Rechtspfle-
ge-VO® in den nach 1939 in das Deutsche Reich eingeglicderten Teilen Polens
und ebenso in der Handhabung des vélkerrechtswidrig in Elsaf3-Lothringen

47 Vgl.in diesem Sinne zu EheschlieBungen unter deutschem Besatzungsrecht im 2. Weltkricg
und unmittelbar danach LG Dortmund SIAZ 1962, 123, 124; LG Minster 1PRspr. 1960/61
Nr.85 b; LG Bremen StAZ 1967, 101. Zutreffend den Charakier des Ortsrechts (= Recht des
besetzten Staates bzw. Gebiets) betonend v. Bar, IPR 1 Rdz. 160 a.E.

48 So schon RGZ 104, 105, 110 und auch RGZ 102,254 {f.

49 Verordnung vom 25.9.1941, RGBI.1597;§ 1 lautete: ,Die zum Geschiiltsbereich des Reichs-
ministers der Justiz gehdrenden, im Ubrigen Reichsgebiet geltenden Gesetze und sonstigen
Rechtsvorschriften gelten in den eingegliederten Ostgebicten auch insoweit, als sic r.‘?ml
noch nicht ausdriicklich in Kraft gesetzt sind, sofern sic die nachstchenden Rechtsgebicte
betreffen: 1. das burgerliche Recht ..."; § 3 komplettierte den tiber Art. 43 HLKO hin-
ausgehenden und damit vélkerrechiswidrigen Erstreckungsvorgang: ,,Das in den eingeglic-
derten Ostgebieten frither geltende Recht ist nicht mehr anzuwenden, soweit ¢s dem nach
§ 1 geltenden Recht entgegensteht oder ihm inhaltlich widerspricht*. Es kann m.E. kein
Zweifel sein, daf} ein deutsches Gericht, das heute z.B. Uber einen 1943 nach deutschem
Recht in Lodz abgeschlossenen Erbvertrag zu befinden hiitte, dessen Wirksamkeit auf der
Grundlage des deutschen Rechts zu beurteilen hiitte, ebenso Staudinger-Firsching, (12. Aufl.)
Art. 11 Rdnr. 126. Eine andere Frage ist, ob alternativ auch das volkerrechtswidrig ver-
dréingte polnische Recht heranzuziehen wire (s. v. Bar, IPR 1 Rdnr. 163); hierzu unten bel
V.
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wihrend des zweiten Weltkriegs cingeliihrien deutschen Rechts™. Jenseits al-
ler Volkerrechtswidrigkeit der Einfihrung des deutschen Rechts war dieses in
Privatrechistillen fiir dic Beurteilung jedenfalls dann zugrundc zu legen, wenn
dicse Fille sich im Machtgebict des Okkupanten zugetragen hatten. Dic
Linic gilt aber nicht nur bei Beteiligung deutschen Rechts, sondern cbenflalls
bei der Handhabung [remden Rechis. Auf die faktische Gellung wurde und
wird deshalb abgestelitin den Fiillen der volkerrechtswidrigen Anncxion der
baltischen Staaten durch dic Sowjctunion nach 1940 oder der Anglicderung
Ostjerusalems an das Rechtssystem Isracls nach dem Scchstagekrieg von
19675,

4. Rechisseizung durch nicht anerkannte Re rierung
; 8 8

Dic Betrachtung des Anschauunpsmaterials 1d8t sich mit der Rechtssetzung
durch volkerrechtlich nicht ancrkannte Gesetzgeber beschlicBen. Auch inso-
fern sind die vorhandenen Beispicle von Entscheidungen kollisionsrechtlichen
Gehalts zahlreich vorhanden. Sie zeigen im Inland wic im Ausland cinen Wan-
del in dic Richtung, die fiir dic vorstchend geschilderten Konstellationen be-
rcits geschildert worden ist. Vorwicgend wird auf dic faktische Geltung der
Normen des kollisionsrechtlich berufenen Rechts abgestellt. Wiederum ist es
weniger der Gedanke, daB sich dic effektive Macht durchsctzt, als viclmehr die
Uberlegung, daB jencs Recht anzuwenden ist, mit dem dic betroffenen Pri-
vatrechtsbeteiligten zu leben haben. So ist im Inland und wohl auch aul dem
curopiischen Kontinent im iibrigen cin Junktim zwischen volkerrechtlicher
Ancrkennung cinerscits, Privatrechtsanwendung andererseits grundsétzlich
nicht gcmaclml worden®. Anders mag dic Ausgangslage in GroBbritannicn®

—

50 S, BGH WM 1963, 401 und vor allem WM 1966, 1143 ff. (selbe Sachc): Deutsches Gesell-
schaftsrecht vom BGH auf dic gesellschaftsrechtliche Ausgleichspflicht in einer KG ange-
wandt, die nach dcutschem Recht im Elsall in der Zcit nach der (vilkerrechtswidrigen)
Einfihrung des deutschen Rechts in EisaB-Lothringen gegriindet, nach Wiedereinfiihrung
des franzosischen Rechts durch den franzosischen Staat aber und nach Ubertragung ihres
Vermogens auf eine franzosische AG (S.A.), dic rechtmiflige Eigentiimerin, im Handels-
register geloscht worden war.

51 Insofern ist auch auf dic Anwendung deutschen Rechts aufl Sachverhaltc hinzuweisen, di¢
fiir die Zeit der Angliederung des Sudetenlandes an das Deutsche Reich zu beurteilen sind
wiewohl hicr die volkerrechtliche Legitimitiit anders zu betrachten ist, s. z.B. BGHZ 25:
134 fI.

57 S. dazu OLG Stutigart, SIZ 1946, 153 m. Anm. Grewe (Lettland); O LG Stutigart, SJZ 1947
Sp. 383 (Estland); s. auch Stoll, (oben Fn. 42) 131, 134. ’

53 Dazu Shaki, Clunet 1971, 345 {f. (Rspr.-Bericht mit Hinweis auf den OGH Israels, der
israelisches Recht zur Anwendung bringt).

54 Dic deutsche Rspr. ist freilich — abgesehen von der interlokalrechtlich geprigten Judikatur
zu DDR-Fillen, bei der wiederum der Gedanke an faktische Geltung des Rechts der nicht
anerkannten DDR im Vordergrund steht (s. z.B.BGH FamRZ 1976, 612, 613; BGH FamRZ
1979, 793 f.) — diinn gesit; ein Beispiel fir die Anwendung des faktiscl; gel}enden Rechts
ohne Riicksicht auf die Anerkennung gibt [P-Gutachten 1972 Nr. 26 (Koin): Eherecht der
damals noch nicht anerkannten VR China zur Anwendung empfohien. Andererseits 136t
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und — in Nachwirkung gemeinsamer Rechistradition - in den USA™ pewesen
sein, doch ist auch dort in neueren Entscheidungen der Umstand faktischer
Geltung des ncuen Rechts mit stiirkerem Gewicht ausgestattet worden™.

5. Zusammenfassung: Selhstindigkeit des IPR

Dic geschilderten Fallgruppen der Rspr. zeipen, dal (tr das Kollisionsrecht
offensichtlich dic faktische Geltung von Privatrechtsnormen im Mittelpunkl
des Interesses steht, Grundsiitzlich jenseits des volkerrechtlichen Schicksals
des Staatswesens, dessen Normen berulen sind, wird aus kollisionsrechtlicher
Sicht im Interesse der rechisbetroffenen Parteien des Privatrechtsverkehrs dic
Anwendung jenes Rechts lavorisiert, das den Vorzug faktischer Geltung ge-
nicBt. Diese im deutschen Kollisionsreeht seit langem herrschende Sicht wird
von den Kollisionsrechten der kontinentaleuropiiischen Staaten weithin ge-
teilt; eine Anniiherung an diese Sicht ist in jiingerer Zeit auch {dr dic Kolli-
sionsrechtspraxis GroBbritanniens und der USA zu verzeichnen, dic sich von
der Dominanz vélkerrechtlicher Betrachtung zu emanzipicren begonnen hat.
Der Gesichtspunkt faktischer Geltung von Normen und dic Differenzicrungs-
moglichkeiten, dic damit erdfnet sind, wird deshalb auch im Mittelpunkt der
nachfolgenden Erdricrung zur Privatrechtsanwendung bei Zerfall und Anar-
chic im Staat stchen, auf den die Verweisung reguliir hinfiihrt.

OLG Stutigart SIZ 1947, Sp. 383 {I. in der Sondersituation des Urteilens unter der Herr-
schaftsmacht der US-Besatzungsmacht die Verbindung mit der Ancrkennung des Rechts-
setzers durchscheinen. Die deutsche Literatur betont heute durchweg, daB ¢s dem Kolli-
sionsrecht auf dic vélkerrechtliche Anerkennung des Rechtssetzers grundsitzlich nicht an-
kommen kann, s, dic Nachweisc oben Fn. 25; ferner Kegel, IPR 8. 15 {1., 366; Knitiel (oben
Fn. 42) 85 m.w.N. auf das #ltere Schrifttum in Fn. 7.; jlingst auch £ngel, Dic Bedcutung
volkerrechtlicher Ancrkennungen fur das IPR, in: Festschrift Rothoeft (1994) 87—96;. er
Frankreich s. Cass. Rev. crit. dr. int. pr. 1975,426 m. Anm. Loussouarn (A nwendung sowjell-
schen Rechts aus der Zeit vor Anerkennung der Sowjet-Union durch Frankreich 1924); ror
Italien Kassationshof Giur. it. 1976 I 1612, 1619 m. Anm. Crivellaro (Anwendung des chchl;s
der damals nicht anerkannten DDR); weitere Hinweise zur Rechtspraxis aufl dem Konti-
nent bei Nedjati, (oben Fn.23) 407 [1, .

55 S. Luther v. Sagor (oben Fn. 23); gepriigt ist die Judikatur durch Lauterpacht, Recognition in
International Law (Reprint Cambridge 1948) S. 153 f1.

56 S. z.B. Sokoloff v. National City Bank, 239 N.Y, 158 = 145 N.E. 917 (New York Court of
Appeal 1924); dazu Nedjati, (oben Fn. 13) 404 m.w.N. zur dlteren Judikatur auf S. 402-405.

57 Fur Grofbritannien s. Lord Denning in Hesperides Hotel Ltd. v. Acgean Turkish Holidays
Lid., [1977]) 3 W.L.R., 656, 663; Gur Corporation v, Trust Bank of Africa Ltd. [1986] 3 WLR
583; dazu Warbrick, 50 Mod. L. Rev. (1987) 84 — 89 und £A. Mann, 36 International Com-
parative Law Quarterly (1987) 348 - 350. Fur die USA bercits Cardozo J. in Petrogradsky
Mejdunarodny Kommerchesky Bank v. National Cily Bank of New York,273 N.Y.23 = 170
N.E. 479, 481 (N.Y. Court of Appeals 1930).
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111. Ausgangspunkte einer Losung

1. Definition und Begriff des gescheiterten Staates (, failed state*)

Der Zerfall cines Staats in dic Anarchic mit dem Ergebnis cines ,failed state*
(,gescheiterter Staat*) zcigt gegeniiber den cben geschilderten Situationen
keine grundsitzliche Abweichung. Sind dic Begriffsmerkmale des gescheiter-
ten Staates ctwa mit Thiirer der grundsiitzlich innerstaatiiche Anlafy und Cha-
rakter des Scheiterns, die totale Auflssung der Ordnungsstruktur und der Zu-
sammenbruch des staatlichen Gewaltmonopols im Gegensatz zur Fraktionie-
rung der Staatsmacht im cigentlichen Biirgerkricg, so liBt sich, nochmals mit
Thiirer, grillig formulicren, da3 der gescheiterte Staat nicht durch das Fehlen
seiner Rechtsfihigkeit, aber durch das Fehlen von Handlunggsfihigkeit ge-
kennzeichnet ist™, Es mag durchaus so scin, dal wegen des Fehlens der Hand-
Jungsfiihigkeit aul vilkerrechtlicher Grundlage ,humanitire Intervention®
dritter Staaten crmdglichtist und Interventionsparteien auf der Grundlage des
V11, Kapitels der UN-Charta zu treuhiinderischer Wahrnchmung hoheitlicher
Funktionen, wozu auch dic Rechissetzung gchort, ermiichtigt sind”. Daraus
ergibt sich fiir dic kollisionsrechtliche Sicht des Themas aber zundchst nur, daf3
durch Interventionsparteien geschaffenes ncues Recht nach IPR-Regeln zu
beriicksichtigen und anzuwenden ist, und ferner, dall Menschenrechtsverlet-
zungen durch Nichtecinhaltung clementarer Menschenrechtsstandards auch auf
der Ebenc des Privatrechts mit Mitteln des Privatrechts, gof. auch atypischer
Rechtsanwendung, begegnet werden darf. Erkenntnisse und Folgerungen die-
ser Art sind freilich noch so grob strukturiert, daB sic noch detaillierter kolli-
sionsrcchtlicher Umsetzung bediirfen.

2. Berithrungspunkte zwischen Vilkerrecht und IPR

Es zcigl sich also auch insowcit, daB dic volkerrechtlichen und dic kollisions-
rechtlichen Aspekte des Gesamtithemas | failed state® nur in lockerer Interde-
pendenz zueinander stehen. Zerfillt die staatliche Struktur eines Staatswesens
. dem Sinne, daB ab dem Erreichen cines gewissen Punktes von ,,gescheiter-
tem Staat* gesprochen werden kann, dann bleibt aus volker- wie staatsrechtli-
cher Sicht trotz Wegfalls effektiver Staatsgewalt doch seine Staatlichkeit als
solche erhalten®.

o
58 Vgl. Thiirer,These 1.C., oben S.42.

59 Vgl Herdegen, These Nr. 3 oben S. 82.

60 S. Thiirer, Thesen 1.C. und iI.LA.1.,0oben S.42,

103




3. Ankniipfung an die Stearsangeharigheit

Fiir das IPR ergibt sich hicraus cine wichtipe Folgerung, Das Scheitern cines
Staates im Sinne der failed state-Problematik® beriihrt das Ankntipfungs-
system des IPR cines anderen Staates, 2B, Deutschlands nicht grundsiitzlich,
Insbesondere das Staatsangehdrigkeitsprinzip, dic Hauptgrundlage des An-
kniipfungssysicms der Art, 3 (1. EGBGIB, ist im Kollisionsrechtsverkehr mit
dem gescheiterten Staat als einer der Hauptankniipfungspunkte nicht in Frage
gestellt. Die staatsangehorige Bevlkerung auch des gescheilerten Staates
bleibt, da dessen Staatlichkeit im Gegensatz zu seiner internen Durchselzungs-
[ihigkeit nicht in Frage gestellt oder gar beseitigt ist®, staatsangehorig zu chen
dicsem Staat. Uberall dort, wo das Kollisionsrecht aul die Staatsangehdrigkeit
als Ankniipfungsmoment abstellt®, kann dicse itbliche Ankntiplung also zu-
mindest dic crste Stufe cines Anknilpfungsversuchs bilden. Anders als in den
die bisherige Praxis beschiiltigenden Fhlle revolutiondiren Umsturzes, die mit
Expatriicrung cinhergegangen sind (2. B. Oktoberrevolution und Folgejahre),
ist in ciner Situation, dic unter dem Begrill failed state™ erfaBt wird, Ausbilr-
gerung mit der Wirkung der Staatenlosigkeit nicht dic typische Erscheinung®,
Ebenfalls kommt ¢s nicht typischerweise zur Erscheinung ungeklirter Staats-
angchorigkeit®, Vielmehr kann [tir dic Ankniipfung nach wic vor von dem Be-
stchen und der Beachtlichkeit der Staatsangehorigkeit vu dem in sich zusam-
menfallenden Staat ausgegangen werden®, Erst dann, wenn solche Anknilp-
fung scheitert — ctwa wegen Fehlens oder Nichtfeststelibarkeit einer Rechits-
ordnung - ist darauf zu schen, welche sonstigen Ankn{iplungsstufen crklommen
oder welche anders gearteten Hilfslosungen herangezogen werden kénnen,

4. Weiterbestehen anderer Ankniip fungsmomente

a) Autonomes IPR

Konsequent dazu crgibt sich fiir das IPR ferner, daB auch die Handhabung der
andercn Ankniipfungsmomente zcitgendssischen - nicht nur des deutschen —
IPRs benutzt werden konnen. Gewdhnlichen oder schlichten Aufenthalt, wie

61 8. oben Fn. 59 und 60.

62 Art. 7 EGBGB: Rechis- und Geschiiftsfihigkeit (nebst Fragen des Gesellschaftsstatuts bei
juristischen Personen und Personenmehrheiten); Art. 10 Namensrecht; Art. 13 1 Eheschlic-
Bungsstatut mit angrenzenden Ankniipfungen (Verlsbnis, EheschlicBungsmingel); Art. 141
Nr. | Familienstatut mit den Auswirkungen im Gilterstatut (Art, 15), Scheidungsstatut
(Art. 17), Ehelichkcitsstatut (Art. 191), Statut der Eltern-Kind-Bezichungen (Art. 1911-23),
Erbstatut (Art. 25 1), Formstatut der letztwilligen Verliigung (Art. 26).

63 Zur Bedeutung des Fliichtlingsstatuts und der Staatenlosigkeit in Randbercichen der vor-
liegenden Thematik s. noch unten bei IV. 1 und 2.

64 Zu dicsem heute von Art. 5 11 EGBGB (Fassung 1986) erfallten Fragenkreis s. AG Neu-
miinster, RPfleger 1987, 311 mit ablchnender Anm. Dewmeland = Rev. crit. dr.int. pr. 1988,
675 Anm. Verhoeven; s, detailliert auch Miihi-Jiickel, Rechisfragen ciner ungeklirten Staats-

- angehérigkeit, in: Festschrift Berge (1989) 43-59.
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fir Art. 14 {f. EGBGB als Ankniipfung zweiter Stufe innerhalb der ,Kegel-
schen Anknilpfungsleiter«® konzipier(, kann cinc Person auch im gescheiterten
Staat haben, ebenso bleibt im Bereich des Sachstatuts und des Anwendungsbe-
reichs der lex rei sitac dic Belegenheit ciner (beweglichen oder unbeweg-
lichen) Sache vom Zerfall des Staates unberiihrt; gleiches gilt im internatio-
nalen Deliktsrecht [iir den Begehungsort und im Bereich des Formstatuts
(Art. 11,26 EGBGB) oder des Vertragsstatuts (Art. 28 1,V EGBGB) fur den
AbschluBBort. Herauszustellen ist demgemify, dafl dic regulédren Ankniipfungs-
punktc bzw. -momente des geltenden Kollisionsrechtssystems der Art. 3 I
EGBGB gegeniiber dem gescheiterten Staat (. failed state™) jedenlalls als An-
kniiplungspunktc méglich bleiben. Zu trennen davon ist, ob sic fiir einc erfolg-
reiche Ankniipfung ergicbig bleiben. Hicrauf ist alsbald cinzugehen®.

b) Staatsvertragliches IPR

Ergiinzend ist im vorlicgenden Zusammenhange auch festzuhalten, daB3 das
Weiterbestehen der Staatlichkeit und Rechtslibigkeit des durch inneren Zer-
fall handlungsunfiihig werdenden Staates (,[ailed state®) dessen Bindung an
zuvor abgeschlossene und in Kraft gesctzte Staatsvertrige kollisionsrechtli-
chen Gehalts (mehrscitiger oder zweiscitiger Art) nicht beriihrt. In Anwen-
dung eines solchen Vertrages bleiben also dic dort benutzten Anknipfungen
(Sizm;nlsangch(")m'igkcil, gewohnlicher Aufenthalt usw.) als solche weiterhin ver-

wendbar®.

5. Anwendung des , riuntlich richtigen Rechts*.
Notwendigkeit von ,, Hilfsldsungen*

a) Ankniipfungsansaiz

Aus den bisherigen Darlegungen zu I und II. ist ferner deutlich geworden, daf3
inncrer Zerfall cines Staates in Fillen, deren Auslandsberithrung zu diesem
Staat fiihrt, dic Notwendigkeit der Handhabung geltender Kollisionsrechts-
prinzipien nicht grundsiitzlich in Frage stellt. Nach hier vertretener Sicht gibt
dic Problematik ,failed state und IPR* deshalb auch keinen AnlaB, in ausfiihr-
licher Auscinandersctzung mit den zwischen etwa 1960 und 1980 besonders
virulent gewesenenTendenzen cines ,,politischen IPR tiber vertypte Ankniip-
fung oder cinzelfallbestimmte Rechtsanwendung zu streiten®. Thesenartig

msmu aller Erman-Hohloch, Einl. vor Art, 3 EGBGB Rdnr. 25, 26.

66 Unten IV.3. _ )

67 Vgl.zB.fiir das Verhiltnis zu Somalia Kriiger, Arabische Staaten. Ubersicht iiber die wich-
tigsten Gesctzesbestimmungen (3. Aufl. K&in 1990. AWSt Nr. A-11/90); Kriiger/Kiippers,
Das IPR der Vereinigten Arabischen Emirate, IPRax 1986, 389 Fn. 10.

68 Gesamtiiberblicke etwa bei Juenger, Wandel und Wandlungen des IPR, in: Holl/Klinke
(Hrsg.), Internationales Privatrecht, internationales Wirtschaftsrecht (1985) 91-101; Keller/
Siehr, IPR 109-126; Hay, Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of Law:
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Lilst sich herausstellen: Das PR hat auch in Situationen wie der peschilderten,
die privatrechtserheblich durch Anarchic und das Brachlicgen der Rechtspficge
gekennzeichnet ist, nach dem riiumlich bestgecigneten Recht zu suchen. Anar-
chic und Rechtlosigkeit im Staate, in den dic Verweisung [Ghet, geben keinen
AnlaB, diese Grundwertung in Frage zu stellen. (Better law™ wird als alterna-
tivangebotene Methode® nicht geeigneter, wenn es mit dem Vergleichsgegen-
stand hapert. Der Vergleich mul scheitern, weil dem erfahrungsmiiBig stets [dr
»gut“ befundenen cigenen Recht cin ebenbiirtiger Vergleichsgegenstand schon
wegen der Defizite in der Handhabung des Rechts des | lailed state* nicht
gegeniibergestellt werden kann, Ebenso wirde sich cine Interessenanalyse®
(,,governmental interests analysis*) nach dem Muster US-amerikanischer Vor-
schlige™ mit dem Vorwurf nicht erfolgreich auscinanderselzen kdnnen, sie
konne zu cinem anderen Ergebnis als der Anwendung der lex fori ja nicht
kommen, wenn jedes Interesse an der Anwendung des fremden Rechts daran
scheitere, daf} jenes fremde Recht in sciner aktuellen Geltung und Handha-
bung nicht hinrcichend verbiirgt sei. Es bleibt deshalb insoweit auch filr das
Thema dabei, daB das ,,proper law* des jeweiligen Rechtsverhiiltnisses zu fin-
den ist; tauchen bei und wegen Unergicbigkeit der primiiren Antwort Schwic-
rigkeiten auf, so knnen aul dem Boden der Dogmatik der Art. 3 (. EGBGB
Ersatzldsungen (,,Hilfslosungen®) bemiiht werden, die ihrerseits ertriigliche
Ergebnisse der Rechtsanwendung bringen werden. Diese Grundthese halte
ich fiir richtig, wenn ich in den Mittelpunkt riicke, daf3 das IPR auch im vorlic-
genden Zusammenhang konkrete Einzelschicksale (Ehen, Erbrecht, Vertrags-
wirksamkeit) zu beurteilen hat.

Es bleibt also bei der klassischen Methode des in Art. 3 {[. EGBGB in Kraft
befindlichen Kollisionsrechts: Die gesctzlich oder sonstwic vorgegebene oder
mit den Ressourcen der IPR-Wissenschaft zu entwickelnde Kollisionsnorm
fithrt fiir den jeweiligen Ankniipfungstatbestand — von der Rechts- und Ge-
schiftsfihigkeit diber dic familicn- und crbrechtlichen Tatbestiinde des Per-
sonalstatuts bis zu den Sachverhalten der vertraglichen und auflervertragli-
chen Schuldverhiltnisse ~ durch ihre Verweisung zum cigenen Recht oder ins
fremde Recht”, Ein Drittes gibt ¢s insoweit nicht, Fiihrt dic Verwcisung zum

Reflections on Current European and United States Conflicts Law, Rec. 1991 1281-412;zum
eigenen Standpunkt des Verf. s. Verf, Deliktsstatut 228 {f. und Erman-Iohloch, Einl. Vor
Art. 3 EGBGB Rdnr. 29 und 30.

69 Leflar, American Conflicts Law (3. Aufl. 1977) 193-195; diese These aufnchmend fir Deutsch-
land vor allem Juenger, Zum Wandel des IPR (1974) 21-34 und in NJW 1973, 1525;immerhin
flir subsididre Berlicksichtigung einer , better law rule* auch Zweigert, RabelsZ 37 (1973)
447 {.; kritisch dazu Verf, Deliktsstatut 235 .

70 Insbesondere Currie, Selected Essays on the Conflict of Laws (Durham 1963) passim; dazu
in Europa zuletzt vertieft und kritisch Flessner, Interessenjurisprudenz im PR (1990) 5-12,
ebenfalls kritisch Verf, Deliktsstatut 235 ff.

71 Zur Bildung und Bedeutung des Ankniipfungstatbestandes insofern niher Verf, Delikts-
statut 277; ebenso v. Bar, JZ 1985, 964 {[.; zustimmend auch MiinchKomm-Sonnenberger,
Einl. vor Art.3 EGBGB Rdnr. 68,
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Recht des W[ailed state™, kommt es nicht nur zum Sprung ins Dunkle*, wic er
seit Leo Raape dem Kollisionsrecht bewuf3tist, sondern u, U, zum ,,Sprung ins
Leere™™, Dal dic Risiken des L, Springers®, d. h. des Rechtsanwenders, bel
letzterem Vorgang ungleich hoher sind, zeigt, um im Gleichnis zu bleiben, die
Naturwissenschaft. Dunkel” Bt sich mit cinfachen technischen Hilfsmitteln
aufhellen, es mag schon diec Kerze oder das Ziindholz geniigen. Riumliche
Leere jedoch will = vpl. den horror vacui® ~ anders gefillt werden. Hierfir
bedarf ¢s der Entwicklung, und Benutzung von Hills- oder Ersatzlosungen. Auf
cinem der so ermoglichien Wege lassen sich Kollisionsrechtslidlle mit Bezug zu
cinem Lgescheiterten Staat™ systemgerecht und gleichzeitig praktikabel be-

wiiltigen.

b) Ergiinzung durch , Hilfsldsungen™

Dicsen Hilfsldsungen kommt bei Auslandsbezichung cines Privatrechtstalles
»u cinem im inneren Verfall begriffenen Staat nicht zu unterschiitzendes Ge-
wicht zu. Dic Ursachen licgen, wic cingangs bereits apostrophicert, darin, dal3 \
auch im Falle mit Auslandsberithrung den Richter oder sonstigen Rechtsan- i
wender die Pflicht zur sicheren Ermittlung des anwendbaren Rechts trifft™. \'
Das dcutsche Recht hat dicsem Prinzip in Anwendung und Auslegung von ‘
g 293 ZPO crhebliche Bedeutung verlichen™. Nach meiner Auffassung sollte .
an dieser dem IPR und der Anwendung von Auslandsrecht wohlwollenden .
Einstellung des deutschen Rechts aus Anlal der Untersuchung des Themas
lailed state und IPR* nicht geriittelt werden. Dafl viele andere Rechte seit je
in der Handhabung von Kollisions- und Auslandsrecht anders verfahren, z. B. S
Kollisionsnormen nur cingeschrinkt von Amts wegen beriicksichtigen™, z. B. '
Ubereinstimmung des fremden und des eigenen Rechts vermuten’, z. B. die
Ermittlung des Inhalts des fremden Rechts nach den Regeln iiber den Beweis

S —

72 Raape, IPR (5. Aufl. 1961). 7 |

73 S.oben 1. 2. ¢); zur iibercinstimmenden Rechtslage in Osterreich Rummel-Schwimann, § 3 L
IPRG Rdnr. | fT. ]

24 S, dic Nachweise oben Fn. 18 und 19: s.f. dic Zusammenstellung bei Erman-Hohfoch, Einl,
vor Art. 3 EGBGB Rdnr, 51 ff.

75 Zur Rechtslage in der Schweiz (eingeschriinkte Amtspflicht des Richters bei grundsitzlich
zwingender Natur der Kollisionsnormen, vgl. Art. 15, 16 SchweizIPRG) s. Handelsgericht i
Zrich Schweiz]Z 1992, 37 und Keller/Girsberger, in: SchweizlPRG Art. 16 Rdnr. 52 ff; zur :
Rechtslage in Frankreich (grundsiitzliche Pfiicht zu kollisionsrechtlicher Entscheidung) I
Cass. 1&re chambre civile, Clunet 1989, 349, 350 Anm. Alexandre = Rev. crit, dr. int. pr. 1989,

368, 369 mit Aufsatz Lequette, L'abandon de la jurisprudence Bisbal, 277-339; dazu auch
Herzfelder, Die Priffungspflicht der franzésischen staatlichen Gerichte hinsichtlich kolli-
sionsrechtlicher Fragen, RiW 1990, 354-358.

76 S.zum englischen Recht Armagas Ltd. v. Mundogas S.A.,3 W.L.R. 640, 644, 661 (C.A.) und ‘
Webb/Auburn, La ,presomption d’identité de la loi étrangere et de la loi du for en absence s
de preuve, Clunct 1978, 272-300. “i !

|
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der Tat von Tatsachen handhaben”, gibt trotz der evidenten Schwicrigkeiten,
im Einzelfalle der Verweisung auf das Recht cines (failed state™ die Geltung
oder den Inhalt des dortigen Rechts mit jener Sicherheit feststellen zu kiénnen,
dic IUr scinc Anwendung gefordert wird, nicht das Recht der Abkehr von der
geltenden Regel. Sie ist = wenngleich nicht ausdricklich kodifiziert™ - Girund-
bestand hicsigen Verstiindnisses von der Handhabung des Kollisionsrechts,
das auBerhalb des der Parteiautonomic unterlicgenden Bereichs nicht , fakul-
tativ* ist™, und des Respekis vor dem Auslandsrecht, Sie verwirklicht jeden-
[alls nach Maglichkeit das Geltungsinteresse des IPR, im Interesse der Rechts-
betroffencn das am besten geeignete Recht zur Anwendung zu bringen®.

¢) Felden geserzlicher Vorgaben

Nicht iibersehen werden darf in diesem Zusammenhang ferner, dall auch das
1986 in Kraft gesetzte IPR keine gesclzliche Regelung fiir den Fall getrolfen
hat, daf} die reguliren Ankniipfungen zu Rechtsanwendungsschwicrigkeiten
dahin fiihren, daB Geltung und Inhalt des fremden Rechts nicht angemessen
festgestelll werden konnen®. Hicraus folgl zweicrlei: Ebensowenig wic im
EGBGB von 1896, das auf eine gesetzliche Regelung in Kenntnis mehrerer
Vorschlige im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens verzichlet hatte, cine
starre Regel iiber Vorrang oder Ersatzfunktion der lex fori Geltung hatte®, ist
dies im geltenden IPR der Fassung 1986 des EGBGB der Fall*!, Das deutsche
Recht ist eben deswegen auch freier als 2. B.schon die Rechte sciner Nachbarn
Schweiz und Osterreich, deren IPR-Gesetze cbenso wie andere IPR-Gesetze
der zuriicklicgenden Kodifikationswelle der Zeit von 1960 bis 1990 dic crsatz-
weise Anwendung nur des cigenen Rechts, d. h. der lex fori ausdriicklich nor-
micrt haben®. Dies kann bei der Gestaltung von Hilfslsungen, wic sic bei

77 Zum englischen und us-amerikanischen Recht insoweit z.B. Colin, Neue Regeln zum Be-
weis auslindischen Rechis im englischen Zivilverfahren, RabelsZ 38 (1974) 155-167; New-
haus, Grundbegriffe 322-325.

78 Zum deutschen Recht s. statt aller MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. vor Art. 3 EGBGB
Rdnr. 448 (I, 453 ff. mil umfassenden Nachweisen; fiir dic Aufnahme in den Bestand des
kodifizierten Rechits s. § 3 OstIPRG und § 16 SchweizlPRG,

79 Fur die Auffassung von einer fakultativen Natur des Kollisionsrechts s. flessner, Fakultati-
ves Kollisionsrecht, RabelsZ 34 (1976) 547 (f.; Sturm Fakultatives Kollisionsrecht: Notwen-
digkeit und Grenzen, in: Festschrift Zweigert (1981) 329; fir die Ablchnung durch dic h.M.
ctwa Erman-Hohloch, Einl. vor Art.3 EGBGB Rdnr. 49, 50; Neuhaus, Grundbegriffc § 7113 d.

80 Zum Ziel der ,realen Entscheidung des Sachverhalts mit Auslandsbertihrung Kegel, 1IPR
365.

81 Vgl.dazu Sioll, IPRax 1984, 1, 5.

82 S.dazu Hartwieg-Korkisch, Die geheimen Materialien zur Kodifikation des deutschen IPR
(1973) 62 1., 67, 68 (I. (zu § 38 der Gebhardschen Entwiirfe); zur weiteren Entwicklung
Kithne, IPR-Gesetz und Entwurf (1980) 172,

83 S.oben Fn. 81.

84 Vgl. §§ 3, 4 ost. IPR-Gesetz; Art. 16 SchweizIPRG; zur Handhabung der schweiz. Regel
Keller/Girsberger, in: Schweizl PRG Art. 16 Rdnr. 9 ff.
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uniiberwindlichen Schwierigkeiten der Ermittlung des anwendbaren Rechts
auch hicr notwendig werden, i S.bestmdglicher Rechtsfindung genutzt werden.,

6. Eingreifen besonderer Ankniipfungen

a) . Fliichtlingsstatut”

Der innere Zerfall cines Staates muf} nicht, kann aber durch den Exodus oder
die Vertreibung von Bevélkerungsgruppen oder -schichien begleitet werden.
Es stellen sich dann auch im Zusammenhang des vorlicgenden Themas dic
Fragen nach Begrimdung, Voraussctzungen und Anwendungsbereich des sog.
LFlitchtlingsstatuts®. Betont werden mufl dabei allerdings, da3 Staatszerfall
und Flichtlingsstatut® keineswegs untrennbar verbunden sind. Staatlicher
7Zerfall von innen heraus mag dazu fGhren, dafl den Gebielszugehorigen durch
dic Normalankniipfung cin anwendbares Recht mangels Bestchens nicht mehr
zugcordnet werden kann, die Frage des Besitzes des |, Flichtlingsstatuts® stellt
sich aber erst bei Verlassen des Gebicets des | failed state™ (| so daB interne
Fluchtbewegungen wic z. B. 1993/94 in Somalia aufier Betracht bleiben), und
wenn iiberdies Regelungen cingreifen, die fiir dic Rechtsanwendung in cinem
Gebict auB3erhalb des failed state” dic Gewihrung von | Fliichtlingsstatut®
anordnen. Konsequenz ist dann heute ,,Statutenwechsel® fiir das aktuclle Per-
sonalstatut. Ersetzt wird im nahezu gesamten Anwendungsbereich des Perso-
nalstatuts (Rechts- und Geschiiltsfihigkeit, Eingchung der Ehe, Recht der
allgemeinen Ehewirkungen, Giiterstand teilweise, Ehescheidung teilweise,
Erbrecht teilweise) das mitgebrachle bzw. verlassene Heimatrecht durch das
Recht des Wohnsitzes bzw. des gewdhnlichen Aufenthalts, das zumeist auch die
lex fori ist. Es wird also zugunstcen des Fliichtlings (sic! zugunsten) mit der
Vergangenheit gebrochen —ungeachtet einer Priifung, ob die Staatsangehorig-
keit zum Staat der alten Heimat noch besteht®. Die Rechtsgrundlage dieses
Statutenwechsels ist dabei durchaus verschieden. Er tritt geméB Art. 12 der
Genfer Konvention fiir den ,,Konventionsfliichtling® ein*; verschiedene Rechts-
grundlagen ordnen ihn im deutschen Recht fir ,,Kontingentflichtlinge® an*’,
§§ 2,3 AsylverfG crbringen dic gleiche Rechtsfolge fiir den anerkannten Asyl-
bewerber®®. Weitere Rechtsgrundlagen des autonomen nationalen Rechts und

. —

g5 Zum folgenden ausfihrliche Gesamtdarstellung bei  Erman-Hohloch, Art. 5 EGBGB
Rdnr. 66 fL[.

86 Zu Art. 12 Einzelheiten m.w.N. bei Erman-Hohloch, aaQ. Rdnr. 78 ff.

§7 Gesetz iliber Manahmen fiir im Rahmen humanitidrer Hilfsaktionen aufgenommene
Fliichtlinge v.22.7.1980, BGBI. I 1057; Kollisionsrecht (Zuerkennung des Fliichtlingsstatuts)
enthilt § 1 Abs. 1 und 11, s. dazu Jayme, IPRax 1981, 73; Einzelheiten bei Erman-Hohloch,
Art. 5 EGBGB Rdnr. 91,

88 Dazu Jayme, Neue Bestimmungen zum Personalstatut der Asylberechtigten, IPRax 1984,
{14 (in Einzelheiten durch spitere Novellierungen des AsylVerfG berholt), vgl. Erman-
Hohloch, Art. 5 EGBGB Rdnr. 92 ff.
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des Abkommensrechts treten ohne Abweichung im Frpebnis hinzu®, Innerer
Grund der Verleihung des Fliehtlingsstatuts ist das Streben, Inliinderbehand-
lung praktizicren zu kénnen. Inlinderbehandlung wird gewiihrt mit dem Zicl
und Zweck, ,inncren Entscheidungscinklang® zu crziclen™. Griinde der In-
linderbehandlung liegen in der Abkehr, dic der Fluchtling viellach, keines-
wegs immer, von sciner Heimatzugehorigkeit vollzicht und vollzichen mul,
dann in der Forderung der Integrationsfihigkeit im Gast- bzw. Aufenthalts-
land?" und - nicht zuletzt, vor allem wenn sich Fluchtbewegungen groficren
Ausmallcs auf cin Gastland crgicBen — in der Vereinfachung des Rechtsver-
kchrs, wic sic ecben cinhergeht mit der Anwendung des Inlandsrechts anstatt
des Auslandsrechts®, Ungepriifte Anwendung der lex fori ist freilich nicht das
Ergebnis der Privatrechisanwendung bei allen aufl der Flucht befindlichen Per-
sonen. Das Recht des Wohnsitzes bzw. des gewdhnlichen Aufenthalts, wic cs
dem Flichtling mit Status zukommt, bedingt cinen inzwischen errcichien so-
zialen Lebensmittelpunkt im Gastland. Bei ancrkannten Fliichtlingen wird
dics allemal der Fall scin, nicht jedoch bei jener Personengruppe, die, ohne
Fliichtlingsstatus zu crringen, vor Gefahren des Biirgerkriegs in das Gastland
ausweicht, dorl aber keineswegs ohne weiteres ,,gewdhnlichen  Aufenthalt®
begriinden kann®. Ist Fliichtlingsstatut nicht crrungen, ist Staatsangehéorigkeit
noch vorhanden, so bleibt es bei dicser als Anknipfungspunkt fiir das Perso-
nalstatut. Dies gilt so fiir dicjenigen, dic z. B. aus Bosnicn oder Kroaticn ins
Inland ausgewichen sind und hicr geduldet werden, ohne Fliichtlingsstatus zu
haben™, jedenfalls bis zum Zeitpunkt, in dem sich ihr Aufenthalt gleichwohl
zum gewohnlichen Aufenthalt verfestigt hat,

b) Staatenlosigkeit

Nicht gesondert einzugehen ist in diesem Zusammenhang auf dic Staatenlo-
sigkeit. Wer infolge staatlicher Anarchie und von Versprengung scine Staatsan-
gehorigkeit verliert, kommt iiber Art. 5 I EGBGB in den Besitz des Rechts
des gewshnlichen Aufenthalts. Man kann sich dann immer noch dariiber strei-
ten, ob der Status des Staatenloscn oder der des Fliichtlings den Vorrang ge-
nieBt, am Ergebnis der Ankniipfung an den gewshnlichen Aufenthaltsort, mit
der dann zumeist Inlinderbehandlung einhergeht, indert das indes grundsiitz-

89 Vgl. dazu die Ubersicht bei Ermnan-Hohloch, Art.5 EGBGB Rdnr. 68,69, 73.

90 Am deutlichsten tritt diese Zielrichtung in Art. | des AKH-Gesctzes Nr. 23 iiber die Rechts-
verhiltnisse verschleppter Personen und Fliichtlinge v. 17.3.1950 zutage, vgl. dazu frman-
Hohloch, Art. 5 EGBGB Rdnr, 68, 70.

91 S.dazuschon Makarov, ZasRV 1951/52, 452 ff,

92 Zum weiten personlichen Anwendungsbereich insbesonderc von Art. 12 der Genfer Fliicht-
lingskonvention s. Art. 1 11 des Protokolls vom 31.1.1967: dazu Erman-tHohloch, Ari. 5
EGBGB Rdnr. 78,79; zur weiteren Ausdehnung des Fliichtlingsbegriffs durch die deutsche
Gerichtspraxis z.B. OLG Stuttgart, FamRZ 1962, 160; BayObLGZ 1974, 95.

93 Vgl.dazu z.B. OLG Hamm,NJW 1990, 651; OLG Karlsruhe, FAamRZ 1990, 1351, 1352 (dazu
Spickhoff, IPRax 1990,225,227); w.N. bei Erman-Hohloch, Art.5 EGBGB Rdnr. 49, 50.

94 8. Erman-Hohloch,Art. 5 EGBGRB Rdnr. 67,
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lich nichts®. Hinzuweisen ist auch in dicsem Zusammenhang daraul, dal3 Art. §
I1 EGBGB (Fassung 1986) auch als Aufllangnorm fir den Fall ungeklirter
Graatsangehorigkeit wirkt™.

c) Lasung im Randbereich

Dic Verleihung des Fliichtlingsstatuts ist schliissige Folge auch bei Flucht-
bewcegungen aus Anla staatlichen Zerfalls, mit dem wir ¢s hier zu tun haben.
Auf dicsem Wege ist kollistonsrechtlicher Ausweg allerdings nur fiir ¢in be-
stimmitcs Potential geschalfen: Vorausgesetzt ist der Fliichtlingsstatus und da-
mit dic Flucht in Gegenden auBierhalb der Staatsgrenzen des anarchischen
Sraatskarpers. Dic Anwendung von Fliichtlingsstatut bedingt dic Anarchie des
,Tailed slate’ also keineswegs, sic ist cin Ausweg [ir das Kontingent der
Fliichtlinge, das der Anarchic entkommen ist. Das Fliichtlingsstatut 10st dic
spczicﬂlc Problematik der Unsicherheit iiber dic Geltung von Recht im Hci-
matland auch nur particll: Der Statutenwechsel wirkt ex nunc, nicht ex tune!”
Es kann also abschlicend nur wiederholt werden: Die Anwendung von Fliicht-
lingsstatut hilft in einem Randbereich, sie ist kein cigentlicher Losungsweg fiir
dic Rechtsanwendung bei staatlichem Zerfall.

1V. Normalankniipfung und Hilfslosungen bei Auslandsbezug
zum gescheiterten Staat (,,failed state*)

1. Ausgangspunkt Normalankniip fung
a) Existenz und behordliche Handhabung des Rechis des ,, failed state”

Aus den zu 111 gemachten Ausfiithrungen folgt, da keine Bedenken bestehen,
in kollisionsrechtlich erheblichen Sachverhalten auch dann die Normalan-
kniipfung an den Beginn aller Ankniipfungsiiberlegungen zu stellen, wenn dic
durch sic gegebene Verweisung zum Recht des gescheiterten Staates [lhrt. Ob
die Verweisung, wic oben bildhaft formuliert, ,ins Leere fihrt”, ist dann in
jedem Einzelfalle abzuwarten und zu priifen; da es im ,failed state® zumeislt
nur an Rechtsdurchsetzung und der Moglichkeit administrativer oder gericht-
licher Rechtsanwendung, nur selien aber auch schon am Bestand von Rechits-
regeln insbesondere aul der Ebene des materiellen Rechis fehlt, [ihrt die

—

95 Fiir Vorrang der Regelung, die Flichtlingsstatut gewihrt (lex specialis), Erman-Hohloch,
Art. S EGBGB Rdnr. 17.

96 S.schon oben Fn. 64;

97 Vgl dazu und zum Streitstand Erman-Hohloch, Art. 5 EGBGB Rdnr. 88 (Art. 12 Genfer
]FIUchllingskonvemion), Rdnr. 91 (Kontingentgesctz, s. oben Rdnr. 87), Rdnr. 93 (§ 2 Asyl-
VerfG); zur Notwendigkeit der Differenzierung des Fliichtlings- und Staatenlosenstatuts
bei Schutz- und Exklusivnormen fir deutsche Staatsangehdérige s. Erman-Hohloch, aaO.
Rdnr. 14, 85.
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Verweisung in der Regel nicht in véllige Leere, Dic existicrende Rechtsord-
nung ist dann das anwendbare Recht.

b) Unterschied bei Gesamtverweisung oder Sachnormverweisung?

Zu differenzicren ist dann freilich im Ansatz, nicht notwendig auch in den
Ergebnissen danach, ob dic Verweisung Gesamtverweisung i. S, der von Art. 4 1
EGBGB vorgegebenen Grundregel ist oder sich als Sachnormverweisung dar-
stellt. Existicrt in Geltung befindliches Kollisionsrecht des Staates, in dessen
Recht verwiesen wird, dann bestechen Unterschicde nicht. Anhand der Kolli-
sionsregeln des fremden IPR ist iiber dic Annahme der Verweisung oder das
Entstchen cines Renvoi i. S. von Art. 4 1 EGBGB zu befinden, Fraglich und
strittig ist, wic im Falle zu verfahren ist, daB sich in Kraft befindliches 1PR des
Hfailed state“ nicht feststellen LiBt*, Die Entscheidung betriflt, wic mit der
offcnen Frage umgegangen wird, da cine Rick- oder Weiterverweisung cr-
folgt, sofern das — nicht feststellbare IPR anders als unscre Verweisungsnorm
ankniipft. Richtig wird hier ein zwcistufiger Entscheidungsprozel3 scin: Zu-
n#chst sind die Erkenntnisquellen iiber Stand und Inhalt des fremden 1PR so
auszuschéplen, wic es ansonsten im Rahmen der Pflicht zur Ermittlung frem-
den Rechts auch Oblicgenheit ist”. Es gibt hicr unabhiingig von der Sonder-
problematik des ,failed state“ keine ,tatséichliche Vermutung® fiir Ubercin-
stimmung der Ankniipfung des {fremden IPR mit dem cigenen, Bleibt das
fremde IPR indes auch bei angemessener und zumutbarer Erfiillung der Er-
mittlungspflicht offen, verdient dic vom cigenen IPR ausgesprochene Verwei-
sung den Vorrang. Es bestcht keine Notwendigkeit, dic aus der Sicht des cige-
nen Systems richtige Ankniipfung schon dann in Frage zu stellen, wenn der
Standpunkt des anderen Rechts dunkel bleibt. Es wiirde sich dann cine Ver-
mutung fiir cine ,,Ankniipfungsdifferenz*'™ und fiir den Renvoi ergeben, was
aber die Funktion und Bedeutung der Riickverweisung im Gesamtsystem des
Kollisionsrechts iibertreiben und tiberzeichnen wiirde.

2. Elastizitiit im Umgang mit dem Recht des ,, failed state

Die kollisionsrechtliche Sicht des Themas ,,failed state* beherzigt so in jeder
Hinsicht eine mdglichst normale, den sonstigen Regeln entsprechende Be-
handlung der Ankniipfungsfragen und ihrer Schwierigkeiten. Es wird deshalb
fiir die Anwendung des in seiner Geltung ggf. unsicheren Sachrechts des inner-
lich zerfallenden Staatcs eine gewisse Elastizitit unter Beriicksichtigung ei-

98 Hierzu insbesondere einerseits (fiir Behandlung wie in anderen Fillen der Nichtfeststell-
barkeit fremden Rechts) Kegel, IPR 371; Kreuzer, NJW 1983, 1943; Ebke, RabelsZ 48
(1984) 337 f.; andererseits (ihnlich der hier bevorzugten Position) MiinchKomm-Sonnen-
berger, Art. 4 EGBGB Rdunr. 62, 63; Schwimann, IPR 54.

99 Vorschnell insoweit OLG Kaln NJW 1980, 2646.

100 Treffend MiinchKomm-Sonnenberger, Att. 4 EGBGB Rdnr. 63.
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niger Sonderregeln vorgeschlagen, die fiir andere atypische Ankniipfungs-
situationen in der Vergangenheit entwickelt worden sind.

a) Weiteranwendung von in seiner Geltung unsicherem Rechit

Elastizitit ist so angezeigt bei Behandlung der Frage, ob gefundenes Sachrecht
mit diesem Inhalt noch in Geltung, ist, wenn tiber formliche Authebung oder
Ersetzung durch anderce Rechtsregeln nichts bekanntist, Fir derartige Elasti-
sitiit kann auf bisher gefibte deutsche Praxis, die insbesondere revolutionéire
Situationen betroffen hat, verwiesen werden,

Ein Musterbeispicl bictet ein Miinchener Gutachten, erstattet 1981 fir das AG
Wennigsen am Deister in ciner Ehesache zwischen ciner Sowjetbiirgerin und
cinem Angolaner''. s kam im Rahmen der bei Art. 17 1 EGBGB a. F zu
beachtenden Riickverweisung auf den Standpunkt des IPR von Angola an; dic
seit 11.11.1975 unabhiingige VR Angola hatte damals cin ncues IPR-Geselz
noch nicht erlassen, viclmehr in Art. 58 ihrer Verfassung angeordnet: ,,Dic
Gescetze und Verordnungen, welche zur Zeit in Kralt sind, sind weiterhin an-
wendbar, soweil sic nicht widerrufen oder gedndert wurden und sofern sic
nicht dem Geist des vorlicgenden Gesetzes und dem Prozef3 der angolani-
schen Revolution widersprechen®. Der Gutachter bejahte ohne groBe Begriin-
dung und m. L. mit Recht diec Weitergeltung der aus der portugicsischen Zeit
stammenden IPR-Norm und cmpfahl dem anfragenden Gericht demgemif
dic Beriicksichtigung dicser vorrevolutiondiren Norm fiir den konkreten Schei-
dungsflall aus der Zeit nach der Revolution,

Ahnlich wurde im Schrifttum empfohlen, im Rahmen der heutigen Art. 19 11,
20 11 EGBGB (Statut der chelichen und nichtehelichen Kindschaft) bei Ver-
weisung aul das Recht von Kambodscha weiterhin den - im Rahmen des
Verinderungsterrors™ nach 1975"2 — nicht ausdriicklich aufgehobenen, in sci-
ner faktischen Geltung jedoch mehr als unsicher gewordenen Code civil von
Kambodscha zur Anwendung zu bringen. Die Begriindung ist signifikant: Trotz
der Unsicherheit der Weitergeltung verdicne die Anwendung dieses jedenfalls
frither in Geltung befindlich gewesenen Gesetzes als des Heimatrechts den
Vorzug; den Vorzug sowohl gcgeniiber der als Alternative erwogenen lex foni,
weil das Heimatrecht im Anwendungsbereich des Personalstatuts eben das der
Person Vertrautere und damit Richtigere sei, den Vorzug aber auch gegeniiber
ciner Anwendung der ungeschriebenen Volksbrauche, auf die sich die Bevol-
kerung in Wahrheit zuriickgezogen hat. Zuviel Argwohn herrscht offensicht-
lich hinsichtlich der Verifizierbarkeit ungeschriebener Volksbriuche, die dann,
wenn sic tiber Jahrzehnie hinweg, bis zum Umsturz, durch die lex scripta des
chemaligen Kolonialherrn iberdeckt und verdringt waren, kaum mehr das
pradikat ,,Gewohnheitsrecht® beanspruchen koénnen, wenn sie als Notbehelf

I —
101 1P-Gutachten 1981 Nr. 37 (Miinchen).
102 S.oben I 1.b).
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wieder herangezogen werden', Man versteht die Befindlichkeit des Rechts-
anwenders, der handfestes Recht, das sich aus Normen ablesen Eifdt, gerade
dann schiitzt, wenn der Boden der Rechtsanwendung als hichst unsicher emp-
funden wird; ist dics bei Anwendung auslindischen Rechts schon grundsiitz-
lich so, so mit Recht erst dann, wenn Unsicherheit iiber zeitliche Geltung und
der Eindruck chaotischer Verhiiltnisse im Lande des anwendbaren Heimat-
rechts hinzukommen. Als These und Fazit zugleich L3t sich deshalb heraus-
stellen, daB Unsicherheit iiber dic zeitliche Geltung von Rechtsnormen, fir
deren explizite Aufhebung nichts bekannt ist, dic Weiteranwendung jedenfalls
dann nicht hindert, wenn aus cinem zerfallenden Staat heraus weitere Infor-
mation nicht zu erlangen ist. Fiir dic Weiteranwendung spricht insbesondere,
daB die Geltung von Rechtsnormen nicht schon dann beseitigt ist, wenn sic
wegen Fehlens [unktionicrender Verwaltung und Rechtspflege zeitweilig im
Staat- und Rechtsgebict selbst nicht praktiziert werden konnen, Stillstand der
Rechtspflege setzt die Geltung von Rechtsregeln fir sich nicht schon auBer
Kraft!™, Dies gilt nicht weniger dann, wenn der Staat, fir den das Recht in
Kraft gesetzt worden ist, durch inneren Zerfall handlungsunfiihig geworden
ist. Fiir die These spricht nicht zuletzt auch ihre Praktikabilitit: Zur Entschei-
dung steht die Frage der Weiteranwendung in sciner Geltung unsicheren Rechts
ehestens in familien- und erbrechtlichen Fillen, dic im Ausland zu beurtcilen
sind; geht z. B. der Code civil von Kambodscha von der Ziviltrauung vor dem
Standesbeamten aus, so ist der deutsche Standesbeamte wic der iiber dic Be-
freiung von der Beibringung des Ehefihigkeitszcugnisses befindende Prisi-
dent des OLG (§ 11 11 EheG) durch das Fehlen cines Standesamtswesens im
Heimatstaat nicht gehindert, das Vorhandensein der Ehevoraussctzungen aufl
der Basis des {ormlich nicht auBer Kraft gesetzten Code civil von Kambodscha
fiir die im Inland und nach Ortsrecht (Art. 13 III EGBGB) stattfindende
EheschlieBung zugrunde zu legen'™.

b) Bewufite Weiteranwendung aufgehobenen Rechts

Lediglich eine Sondersituation ist bislang auf dem ungewdhnlichen Wege be-
wiiltigt worden, zugunsten einer begrenzten Personengruppe ,totes” oder ,,ver-
steinertes® Recht zur Anwendung zu bringen, Versteinertes Giiterrecht hat dic
Rechtsprechung in Fillen zur Anwendung gebracht, in denen die Ehepartner
durch Flucht, Emigration oder Vertreibung die Verbindung zum alten Heimat-
staat als dem Ankniipfungspunkt fiir das Giiterstatut verloren hatten'®; der
rechtspolitisch ohnehin nicht unbedenkliche Grundsatz der ,Unwandelbar-

103 Vgl. den Bericht von Wohlgemuth (oben Fn. 2) 41 ff., 45 1.

104 So z.B. OLG Kdoln (oben Fn.99) 2647, 2648; v. Bar, 1PR 1 Rdnr. 163; Keller-Siehr, IPR 241;
Keller/Girsberger, in: SchweizIPRG Art. 16 Rdnr. 45 {.

105 Zu Differenzierungsnotwendigkeiten beim Anerkennungsverfahren gem. Art. 7 § 1 FamR-
AndG und ansonsten s. noch unten V.

106 S.oben Fn.27; w.N. bei MiinchKomm-Sonnenberger Einl. vor Art. 3EGBGB Rdnr. 467 1f,;
Ubersicht iiber den Meinungsstand bei Staudinger-v. Bar, Art. 15 EGBGB Rdnr. 45 If.
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keit des Giiterstatuts™'" stand aulierhalb des Bundesgesetzes iiber den Giiter-
stand der Vertrichenen und Fliichtlinge (heute Verweisung in Art. 151V EGBGB)
ciner Neuankniipfung, z. B.an den gewdhnlichen Aufenthalt im Gastland ent-
gcgcn”"“. _Versteinertes Giiterrecht anzuwenden bedeutete, das den Fliicht-
lingen noch vertraute Gilterrecht anzuwenden, das den Staatszustand und
Rechtszustand vor der Abkehr bzw. Vertreibung reprisentierte, und die Neue-
rungen und Umwiilzungen kollisionsrechtlich nicht zur Kenntnis zu nchmen.
Im Grunde wurde dic Aulerkraftsetzung des betreffenden Privatrechtsteils
fiir dic kollisionsrechtliche Rechtsanwendung negiert. Angewandt wurde statt
dessen lotes Recht®, womit sich dic Frage erhebt, ob und inwicweit IPR
solches totes bzw. versteinertes Recht berufen kann. Dic knappe Antwort ci-
ner Lehrmeinung lautet, Laltes romisches Recht™ konne, so gut dieses Recht
damals gewesen sei, eben nicht, nicht einmal im Wege der Rechtswahl zur
Anwendung berufen werden, da das 1PR ledighch den riiumlichen Ausgleich
swischen geltenden Rechten schaffe. So cinfach wird man sich dic Antwort
aber nicht machen kénnen.

Fiir das vorlicgende Thema, den Zerfall der Rechtsgeltung durch beginnende
und dann fortschreitende Anarchie, enthiilt diese Lehre immerhin gewisse be-
deutsame Aspckte. Es LBt sich fiir den Zerfall des Staates und seines Rechts
jcdcnfalbs dic kollisionsrechtliche These entwickeln, daf§ Privatrecht aus der
Zeit vor der Anarchic bei Anwendungsbedarf fiir Privatrecht auBBerhalb des
anarchischen Staatcs auch dann anwendbar ist, wenn es im anarchischen Staat
cersatzlos verschwunden ist. Man denke an das bewegende Bceispicl Kambo-
dschas. Warum soll nicht das letzte verzeichneie Recht eines Staatswesens
zugunsten von Angchorigen dieses Staatswesens auch weiterhin zur Anwen-
dung gelangen, wenn €S crsatzlos gestrichen worden oder untergegangen ist?
Es verkorpert auch dann noch am chesten das ,,Personalstatut® der betrof-
fenen Personen, dic im Ausland Anwendung von Recht auf sich beanspruchen
konnen. DaB es fir sic kiinstlich am Leben gehalten wird, muf kein Nachteil
sein. Das Beispicl Kambodscha hat wicderum gezeigt, da3 Anarchie voriiber-
cht; am Ende stand Wicdereinkehr einer gewissen Ordnung und die aus-
driickliche Wiedereinfiihrung des alten Zivilgesetzbuchs bis zur schrittweisen
Umformung dicses ,,alten Rechts* durch die ncuen, aus der Anarchie hervor-
gegangen Machthaber'™. Es war mit der Erfahrung dieses Ergebnisses nicht
inn, den im Falle Kambodschas gesteuerten Rechtsverfall im Ausland

ohne Si ;
nicht nachzuvollzichen und damit den Betreibern der Anarchie willfahrig zu

107 Zur Rechtspolitik s. cinerscits Beitzke, Zur Reform des Kollisionsrechts des Ehegiiter-

rechts, in: Beitzke (Hrsg.), Vorschlige und Gutachten des Deutschen Rats fiir IPR zyr

Reform des deulschen internationalen Personen-, Familien- und Erbrechts (1981) 5 f.

146 ff.; andererseits Reg. Entwurf IPR-G, BT-Drucksache 10/504 . 58). )

Einzelheiten dazu bei Erman-Hohioch, Art. 15 EGBGB Rdnr. 51-53.

109 Vgl zum Jtoten* Recht Neuhaus, Grundbegriffe 360; zur Wiedererweckung der Rechts-
ordnung in Kambodscha und des Zivilgesetzbuchs spitestens 1981 (Art. 91,92 der Verfas-
sung Kambodschas von 1981) s. Wohigemuth (oben Fn.21) 312,313,

108
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folgen. AuBerdem besicht gerade in solchen Fiillen keine Notwendigkeit zur
Abwiigung des Vorranges von , Faktizitit und Legitimitiit cines Rechtserzeug-
nisses“!'". Das alte Recht ist legitim gesetzt worden und durch cinen legitimen
Nachfolger nicht verdriing(; es hat fiir dicjenigen, dic sich auf3erhalb der Sphi-
re der Rechtlosigkeit ihres Heimatstaates belinden, auch faktische Geltung,
wenn ¢s zur Ordnung von Angelegenhciten im Anwendungsbercich des Perso-
nalstatuts herangezogen wird.

c) Anwendung neuen Rechis

Dic bereits angesprochene Unbefangenheit kennzeichnet das deutsche wic
auch das sonstige kontinentaleuropiiische Kollisionsrecht auch gegeniiber der
Anwendung von Normen, dic ncue Machthaber zur Bewiiltigung des rechtlo-
sen Zustandes oder in Ersctzung friiherer Rechtsnormen einfithren. Anders
als in Lehrmeinungen aus dem angloamerikanischen Rechiskreis, die dic
Anwendung {remder Rechtsnormen von der Ancrkennung des Rechissctzers
abhingig machten'", ist hicrzulande cin derartiges Junktim zwischen vélker-
rechtlicher Anerkennung und internationalprivatrechtlicher Handhabung ge-
setzter Normen nicht zum Rang der herrschenden und praktizierten Mecinung
aufgestiegen''2. Wesentliches Kriterium fiir dic Anwendung ist stets dic Beja-
hung der Frage nach der faktischen Verbindlichkeit im Staat, in dem die Um-
wilzung geschieht'”. DemgemiR haben deutsche Gerichte nach den Umwiil-
zungen im RuBland der Zeit nach 1917 das ncuc praktizierte Recht zugrunde
gelegt, wenn dic Kollisionsnorm es berufen hat, Eingiingiges Musterbeispicl ist
die Rechtsprechung des Reichsgerichts zur ,faktischen Sowjetche®, dic als
Ortsform wie als wirksame, vollgiiltige Ehe bei Anwendung der Art. 13-17
EGBGB a.F. akzeptiert worden ist'".

Die Schwierigkeit liegt deshalb bei der Betrachtung dicses Ansatzes in der
Handhabung der praktischen Scite. Der Ansatz ist crfolglos und nicht prakti-
kabel in der Zeit der Anarchie, da letzterc cben durch Rechtszerfall, nicht
Rechtssetzung gepriigt ist. Hingegen ist es cin nur natiirlicher Weg, aus der
Zerfallsituation rechtliche Strukturen zu entwickeln. Sind sic vorhanden, hin-
dert auf dem Boden der kontinental herrschenden Doktrin nichts auBer dem
Vorbehalt des ordre public an der Anwendung der neu entstchenden Normen.
Konsequent ist dann auch, Unterschiede hinsichilich des rechtssetzenden
Organes grundsitzlich nicht zu machen. Ob dic Rechtssetzung durch cinen
autonomen Machthaber erfolgt oder ob es Rechtsnormen sind, dic von Inter-
ventionskriften der UNO bzw. ihrer Unterorganisationen oder dritten Inter-

110 S.oben 1. 5.

111 S.oben 11.4 bei Fn. 55-57.
112 S.oben 11.4,5.

113 S.oben II.

114 RGZ 157, 257.
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ventionsparteicn gesctzl werden, steht grundsiitzlich gleich!®. Licgt Privat-
recht vor, das durch Kollisionsnormen ciner anderen Rechtsordnung zur An-
wendung berufen werden kann, so folgt bei sciner faktischen Geltung seine
Anwendbarkeit, begrenzt eben durch dic allgemeinen Anwendungsgrenzen,
wic sic im Vorbehalt des ordre public fiir uns Gesetz geworden sind. Alles in
allem aber zeipt sich als Ergebnis diescr Betrachtung, dafd die Frage nach der
Anwendbarkeit neuen Rechts nicht im Mittelpunkt des Problemldsungsinter-
esses stehen kann; der skizzicric Weg beginnt cher spiit und 1st das Kernpro-
blem der Rechtsanwendung beim Zerfall effektiver Staatsgewalt nicht.

d) A nwendung lokaler Regeln und Briiuche

Ein cindeutiger Notbehelf, aul den im diudersten Falle zurtickgegriffen werden
kann, ist der Riickgriff auf lokale Regeln und Brituche, dic Volkssitle sozusa-
gen; ist in solchen Sitten cindeutig das geltende Recht zu finden, dann sind sic
anzuwenden, wenn die Verweisung der 1PR-Norm zu ihnen fiithrt"'*. Dic Praxis
der dcutschen Gerichte und auch der Gerichte anderer curopiischer Staaten
verfiihrt so —ohne jeden Konnex zur Problematik des ,.failed state™ —z. B. bei
der Priifung, ob cinc in Afrika von cinem Dcutschen nach den Stammesbriu-
chen geschlossene Ehe rechtswirksame Ehe ist. Es iiberwiegt dic Bejahung der
Erfullung der Erfordernisse der Ortsform (Art. 1311.V.m. Art. 11 lEGBGB)'".
Das Beispicl zeigt aber auch dic begrenzte Auffangfunktion, die solchen Briu-
chen zukommt und zukommen kann. Sic zu beachten heif3t, sic als ,,Ortsform*
fiir einen Rechtsakt zu betrachten, der aus hicsiger Sicht formalisiert abzulau-
fen hat (Inlandsform Z. B. der EheschlicBung), der gemifl dem Prinzip des
Art. 11 1 EGBGB (auslindische Ortsform stcht gleich) aber als giiltig und
vollwirksam vorgenommen dann hinzunchmen ist, wenn lediglich die ,laxere*
Ortsform beachtel worden ist''®, Thnen auch in der Zeit staatlichen und rechtli-
chen Chaos dicsc Funktion zuzubilligen, stcht nichts entgegen. Ist z. B. das
7ivilstandswesen landesweit oder auch nur verbreitet aufier Funktion gesetzt
und war zuvor dic Zivilehe regulire und einzige Eheform, so wird sich alsbald
ein Ersatzritus gebildet haben, mit dem dic Eingehung ciner Ehe von der
Eingehung ephemerer Geschlechtsverbindungen abgehoben werden kann,
,. B. Trauung durch Geistliche, durch Dorfilteste oder Chefs von Familien-

e

115 Zuden Befugnissen gemiiB Abschnitt VII der Charta der Vereinten Nationen s. Herdegen,
Abschnitt V1., oben S. 72 f.

116 Demgemil geniigt eben nicht, daB der Sitte und dem Brauchtum - ggf. einer Volksgruppe
oder Minderheit — Geniige getan ist; zu Recht ablehnend zur Verbindlichkeit eines Brauchs
fiir die Rechtsordnung demgemiB die oben Fn. 35 berichtete Judikatur. '

117 S.OLG Miinchen, STAZ 1993, 151 m. Aufsatz Bungert, aaQ. 140 (Ehe in Nigeria);s.f, OLG
Bremen FamRZ 1992, 1083; AG Bremen, SIAZ 1991,232 (Sudan), OLG Hamm,NJW 1988,
3097.

118 Vgl. insoweit KG FamRZ 1993, 59 und schon RGZ 138, 214, beide zur Anerkennung der
formlosen ,common-law-Ehe".
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verbiinden u.s.w'? Recht- und verwaltungslosen Ubcrgangszeiten vom Be-
ginn bis nach dem Endc des 11. Weltkricges haben in Europa voritbergehend
EheschlieBungsformen gezeitigt, die Ersatz fiir unméglich oder éulerst er-
schwert zu errcichende Zivilche gewesen sind. Im Rahmen der spiiteren Be-
reinigungsgescizgebung (von 1949/51) sind derartige NotcheschlicBungen
vom deutschen Recht kraft besonderer Sachnormen anerkannt worden'™. Da-
hinter steckt die grundsiitzlich richtige Idce, dafl cine solche in der Not geborene
Ersatzform zur Vermeidung des Scheiterns der grund- und menschenrecht-
lichen EheschlicBungsfreiheit dann anzucrkennen ist, wenn staatliche Ord-
nung ihre cigene Form, dic EheschlicBung ja nicht hindern, sondern [6rdernd
besicgeln will, nicht hinrcichend anbicten kann'', Zu verfahren ist dann ana-
log dazu, wic bei den Bukowina-Ehen verfahren worden ist, niimlich aul der
Grundlage einer ungeschricbenen, liickenfiillenden Sachnorm i. S. ciner Be-
jahung der Erfiillung der Ortsform'2,

¢) Anwendung von Ersatzrecht

aa) Notwendigkeit?

Die beschriebenen vier Ansitze haben Losungsmoglichkeiten gezeigl, die je-
weils abweichende Aspekte betreffen und in ithrer Kombination am chesten
verwertbare Ergebnisse zu zeitigen vermégen. Sie sind durch das Bemiihen
gekennzeichnet, den Rechtszerfall in einem Staat, der durch Machtverfall be-
wirkt wird, nach Maglichkeit zu vernachlissigen und zu ignoricren; wird hilfs-
weise auf lokale Regeln und Briuche zuriickgegriffen, haben diese entweder
die Funktion von Gewohnheitsrecht oder sie gchen als Rechisersatz durch, da
es ,treuwidrig® erscheint, auf der Erfiilllung von rechtlichen Erfordcrnissen,
insbesondere Formerfordernissen dann zu beharren, wenn sic aufgrund recht-
licher oder tatsdchlicher Hindernisse, die auf staatliche Aktion zuriickgchen,
nicht erfaillt werden konnen. Sie fungieren aber nicht als ,Ersatzrecht®, viel-
mehr werden sie als Teil der anzuwendenden Rechtsordnung gedachl.

Es fragt sich, ob bei gekonnter Handhabung der unter a) bis d) beschricbenen
Méglichkeiten der Erfassung des eigentlich anwendbaren Rechts noch Bedarf
fiir weitere LiickenschlieBung und fiir die Heranziehung von ,Ersatzrecht”

119 S.insoweit den Bericht von Wohlgemuth (oben Fn.21) 41 ff, 45 zur Reaktion der Bevolke-
rung Kambodschas auf die Entzichung des gewohnten, die Zivileche beinhaltenden Privat-
rechts. S.f. zu den Notklerikalehen im IPR Kegel, IPR 602 f.

120 Dazu riickblickende Ubersicht iiber die Gesetzeslage bei Ann, Notehen aus der Zeit des
Kriegsendes — eine bis heute kaum bewiiltigte Kriegsfolge, FAmRZ 1994, 135-139.

121 So schon — mit naturrechtlichem Ansatz - QLG Stutigart, FAmRZ 1963, 39 (,,Bukowina-
Ehe* vor dem evangelischen Pfarrer), s. dazu Kegel, IPR 603.

122 Zur Zulissigkeit einer solchen Sachnorm Kegel, IPR 104; so auch schon Neuhaus, StAZ
1956, 195 £, und OLG Stutigart (vorige Fn.) folgend ~ OLG Miinchen, StAZ 1969, 72;s. aus
heutiger Sicht noch Hepting, Der letzte Schritt zur Vollwirksamkeit nichtstandesamtlicher
EheschlieBungen: Kommt die Heilung mit Statusfolge?, IPRax 1994, 355-360.
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sur Bildung ciner ,Hilfsldsung™ ist, Das Scheitern cines Staates, scin innerer
Zerfall gebictet, wie die hisherigen Ausfiihrungen gezeigt haben, dic Bildung
ciner solchen Hilfslsung nicht mehr als dies in anderen Situationen geboten
ist, in denen Inhall und Geltung einer Rechtsordnung ginzlich oder — prak-
tisch weitaus hiufiger der Fall - teilweise nicht erschlicBbar sind. Vorausset-
zung der Bildung einer Hilfslosung auf der Basis cines , Ersatzrechts® ist des-
halb auch im Rahmen der hier behandelten Thematik, daB trotz aller vertret-
paren Sorglaltin der rschlicBung des anwendbaren Rechts eine Liicke bleibt,
sei es, weil Normen fehlen, sei es, weil sic nicht feststelibar sind. Hicrauf be-
grenzt crscheint dann die Billﬂung ciner Hilfslésung aul der Basis cines Ersatz-
)12

rechts angezeigt und richti

bb) Lex fori nicht primiires Ersatzrecht

Entgegen der in der Rechtsprechung zu beobachtenden, zur Erleichterung der
Bemiihungen der Praxis auch verstiindlichen Haltung hat dic lex fori nicht die
Funktion des priméren Ersatzrechis'™, Hiitte sic diese, hiitten in Wahrheit alle
iibrigen als Ersatzrecht™ in Betracht kommenden Rechtsordnungen (Mutter-
recht, alte Rechte, Einhcitsrechte) keine praktische Funktion als Ersatzrecht
mehr. Auicr ihrer guten Praktikabilitit 1Bt sich fiir den priméren Einsatz der
lex fori aber kein durchgreifender Sachgrund nennen. Aus richtiger Einschiit-
zung der Regel, daBl dus IPR auf dic Anwendung des riaumlich richtigen Rechts
hinzuwirken habe, folgt vielmehr, dal} das anwendbare Recht als solches mog-
lichst genau zu erfassen ist'. Scheitert dies im Einzelfall am Fehlen von Nor-
men oder an deren Nichtermiticlbarkeit, spricht zunichst immer noch nichts
fiir cine Liickenfiillung durch dic — viclfach ganz anders geartete — lex fori.
Vorrang vor ihr haben viclmehr Methoden, die vorhandene Liicken in der
Anwendung des anwendbaren Rechts zuniichst aus dessen Umlield zu schlie-
Ben suchen. Vorrang haben deswegen Hilfsldsungen, dic 7. B. aus dem regiona-
jen Umfcld oder aus dem Rechtskreis des an sich anwendbaren Rechts schop-
fen und damit auf cinc homogene Gesamtldsung abziclen, die inhaltlich stim-
miger und rijumlich immer noch richtiger ist als dic primire Anwendung der
lex fori'®. Unrichtig und nicht vertretbar wiére aber {reilich ein Vorschlag, bei
Unerfindlichkeit z. B. des Rechts von Somalia das Recht des Sudan oder des
Jemen anzuwenden. Hicrum kann es bei der Bildung ciner Hilfslésung nie
gehen, cbensowenig wic es darum gehen kann, kiinstlich geschaffene, als Ema-

e —
123 S.dic oben 111. 5. gesetzten Ausgangspunkie.
124 Insbesondere BGIHZ 69, 387,393 = NJW 1978, 406; BGH NJW 1982, 1215, 1216; s.f. die

Nachweise oben Fn. 14 ff,

125 S.oben I11. 5.

126 Ebenso in Zusammenfassung der bisherigen Diskussion (s. insofern z.B. Heldrich, Heim-
wirtsstreben auf neuen Wegen, in: F§ Ferid (1978) 209, 216; Klaus Miiller, Zur Nicht-
feststellbarkeit des kollisionsrechtlich berufenen ausldndischen Rechts NJW 1981, 48¥;
Wengler, Das deutsche Recht vor unaufgeklirtem und unbestimmtem auslindischen Recht,
JR 1983,221) MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 559, 560. '
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nationen aus dem Bestand vieler Rechte herausgefilterte allgemeine Rechts-
grundsétze von internationaler Respekticrung zur Lisung heranzuzichen und
die Losung darauf zu stitzen'?, Es muf} viclmehr immer darum gehen, primér
das anwendbare Recht auszuleuchten, Erlaubt ist insofern, diesem cine Regel
zu unterlegen, fitr deren Existenz in diesem Recht ein Beleg nicht zu finden ist,
dic als Regel dicses Rechts aber wahrscheinlich deshalb ist, weil cine solche
Rcgel in anderen Rechiten desselben Rechtskreises zuhause ist'™,

Fingerspitzengeftihl ist bei der Handhabung solcher Probleme aber naturge-
miif} vonnoten. Der Richier und ehenso der Rechtsgutachier wiire vermessen,
wenn cr ungeprift z. B, cine exakt bezifferte Zinsregelung des Rechis des
Mutterlandes aul das nicht ergriindbare Tochterrecht tbertragen wollte. Das
Beispicl zeigt, dal der Gang in dic Region oder in dic Rechtslamilic dann
vertretbar ist, wenn Regelungen grundsiitzlicher Art gesucht werden, Wenig
Sinn hat ¢s hingegen, cine kleine technische Einzelregel, die aber entschei-
dungsecrheblich ist, isoliert dem Mutterrecht oder dem Rechtskreis zu entneh-
men. Richtiger ist es dann, dic Liicke bestehen zu lassen und dic lex fori
insoweit anzuwenden, ggl. auch ihre Norm in der notwendigen Weise anzu-
passen'®. Begriinden L3t sich diese Differenzicrung damit, daf} dem Richter
am Ende sowohl dic ,non liquet*-Entscheidung als auch dic Beweisfilligkceits-
entscheidung verwehrt ist'™. Sein cigenes Recht schlicfit die Rechtsliicke, dic
anders nicht zu schliefien ist.

cc) Heranzichung regionalen oder verwandten Ersatzrechts

Allgemeingiiltige Regeln [iir dic Heranzichung anderer Rechtsordnungen
oder ciner sich als Recht begreifenden und Staatsgrenzen iibersteigenden Hin-
tergrundideologic lassen sich freilich wiederum kaum geben, zu vielschichtig
ist die Problematik gerade dort, wo in Staaten mit junger cigener Geschichte
staatlicher Zerfall mit Rechtsverlust cingetreten ist. So ist dic Versuchung
sicherlich groB, z. B. bei Unerfindlichkeit von gesetzien oder sonst geltenden
befindlichen Islam zu entwickeln. Der Bedeutungsaufschwung des Islam ist in
jener Region cindeutig. Gleichwohl wire es aber verfchlt, somalisches Recht
(das ggf. unerfindlich ist) mit staatsiibergreifendem ,,islamischen Recht gleich-
zusetzen und im Sinne der unter bb) gemachten Darlegungen ungepriift cine
Hilfslésung zu entwickeln. Verkannt wiirde dabei, daB z. B. Somalia cine Rechts-
welt entwickelt hatte, die aus Regeln italienischer und britischer Vergangen-
heit, Importen aus dem Agypten Nassers, bodenstindigen Regeln und den

127 Soentgegen Kdtz, Allg. Rechtsgrundsitze als Ersatzrecht, RabelsZ 34 (1970) 663.

128 So entgegen MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 560; so schon
Erman-Hohloch, Einl. vor Art. 3 EGBGB Rdnr. 56.

129 Vel zusammenfassend MiinchKomm-Sonnenberger, aaQ. 561.

130 S.fiir die heutige Sicht BGH NJW 1961,410; w.N. bei MiinchKomm-Sonnenberger, Einl. vor
Art.3 EGBGB Rdnr. 459 und 559.
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Lehren des Islam zusammengesetzt st Es ginge deshalb kaum an, an dic
Stelle unerfindlichen somalischen Vertragsrechts sofort die einschliigige Lehre
der am Horm von Afrika maf3geblichen schafiitischen Rechtsschule zu sctzen.
Richtiger erscheint insolern der Weg, primiir dic Liicke durch Priifung zu
schlicBen zu versuchen, welche lokalen Regeln und Brijuche aus 2. B. Somalia
celbst heute an die Stelle nicht mehr in Geltung befindlichen Rechts getreten
sind. Dics mag durchaus cine Regelung des islamischen Gewohnheitsrechts
sein, das dann aber keine Ersatzrechtsfunktion® hat. Erst dann, wenn cin
solcher Priffungsschritt kein derartiges Ergebnis pezeitigt hat, ist der Schritt
+sum Ersatzrecht angezeigl. Islamisches Recht wiire dazu particll auch imstan-
de, zu beachten bliche dann freilich die personale Rechisspaltung im Familien-
und Erbrecht.

Verallgemeinern Eifdt sich die Heranzichung regional vorhandenen Ersatz-
rechts auch rtir das hiesige Thema deshalb kaum. Funktionstiichtig, wenngleich
imhaltlich cher in dic Vergangenheit gerichte, ist derartiges Ersatzrecht auf
dem Gebicle des Familienrechts, kann dort allerdings auch inhaltlichen Wan-
del dann bewirken, wenn cin um Siikularisation bemiiht gewesener Gesetz-
geber nun samt scinem laizistischen Recht in der Anarchie verschwindet.

dd) Heranzichung der lex fori

wenn sich allgemeingiiltige Regeln fiir dic Bildung ciner Hilfslosung aus dem
Rechtsbestand von Region und Rechtskreis nicht anbieten, so fehlt es naturge-
mifB auch an ciner Allgemeinregel [tir den Einsatz der Iex fori, abgeschen von
der Allgemeinregel, dal3 dic lex fori cingreift, wenn alle anderen Bemithungen
crfolglos geblicben sind "™, Anwendungslall der lex fori sollte deshalb der Er-
satz uncriindlich bleibender Einzelregeln des cigentlich berufenen Statuts
blciben und nicht der Ersatz grundlegender Rechtsinstitute. Kommt es im
Einzelfall auch dazu, ist allerdings zu ecmpfehlen,im gegebenen Fall internatio-
nales Einheitsrecht, das der Staat des Forums seinerscits in Kraft gesetzt hat,
als lex fori vor dem autonomen Rechisbestand heranzuzichen'®. Der BGH
hitte im Falle sciner Entscheidung iiber das afghanische Wechselrecht seine
Begriindung mit mehr Ubecrzeugungskraft ausstatien konnen, hiitte er auf den
Einhcitsrechtscharakter des deutschen Wechselgesetzes hingewiesen'™, Im
Berciche dcs Kaufrechts und dariiber hinaus des allgemeinen Vertragsrechts
kann demgemiil heute primér das Wiener Kaufrecht, d. h. vor dem BGB, die

—

131 Grandliche, informative Darstellung der Rechtsentwicklung und ihrer Quellen bei Dilger
(oben Fn. 19) 3 ff,; fiir den Regionalbereich Somalia/Athiopien ferner Scholler, Die Rezep-
tion westlichen Rechts in Athiopien, Ib Afrik. Recht Bd. 2 (1983) 119-140.

132 S.oben bei Fn. 130.

133 So zutreffend Kreuzer, Einheitsrecht als Ersatzrecht, zur Frage der Nichtermittelbarkeit
fremden Rechts, NJW 1983, 1943, 1947,

134 BGH (oben Fn. 130) 410,411
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Funktion der liicken(iillenden lex fori tibernchmen'™. Nicht vergessen werden
darf jedoch dic Erkenntnis, daf3 dic lex fori nicht notwendig die auch inhaltlich
richtige und passende Losung anbicten kann, Trost ist dann immerhin, daf3 die
lex fori den Charme guter Bekanntheit und Praktikabilitit hat, den sic auch
nicht verliert, wenn der Richter durch Anpassung cine passende Rechtsnorm
im Mittelfeld zwischen lex fori und dem lickenhaften Statut bildet.

3. Internationales Verfahrensrecht und Staatszerfall

Auch das internationale Verfahrensrecht bictet schlicllich Wege an, aul denen
dic Auswirkungen des Scheiterns cines Staates [iir den internationalen Zivil-
rechtsverkehr wenn nicht bewiiltigt, so doch gemildert werden kénnen. Im
Rahmen der vorlicgenden Darstellung ist insoweit nicht mehr als cin grober,
aul das Wesentliche beschriinkter Uberblick méglich, Dicser erfafit zunichst
Regelungen iiber Inlandszustéindigkeiten, mit denen Ausfall ausliindischer Zu-
stindigkeit aufgefangen werden kann, sodann aber Entwicklungen, mit denen
auf Stillstand oder vollige Unterfunktion der Rechtspflege in cinem anderen
Staate reagiert werden kann.

a) Internationale Heimai- und Notzustindigkeit

Aufgabe des Rechts der internationalen Zustindigkeit muf3 s scin, auch dem
Ausfall fremder Zustindigkeit Rechnung zu tragen. Das deutsche Recht der
internationalen Zustindigkeit (rigt diesem Anlicgen zwar nicht durch scine
gesetzliche Ausgestaltung, aber doch durch Entwicklungsansiitze in Rechtspre-
chung und Lehre so Rechnung, daB auf dicser Grundlage der Ausfall des Be-
klagtengerichtsstandes im zerfallenden Staat durch Gewihrung cines heimi-
schen Gerichtsstandes ausrcichend kompensiert werden kann. In Betracht zu
ziehen ist insoweit die Entwicklung des auf der ZPO beruhenden autonomen
Zustindigkeitsrechts, das auf den Bereich der Verlragsstaaten beschrinkte
EuGVU kann ebenso wie das Luganer Ubercinkommen auBer Betracht blei-
ben, da insoweit mit staatlichem Zerfall nicht ernsthaft zu rechnen ist. Im
allgemeinen ZivilprozeB ist der Kliger durch dic besonderen internationalen
Gerichtsstande in Entsprechung zu den §§ 19 (f. ZPO so hinrcichend mil
Inlandsgerichtsstinden versorgt, dal ihm ein allgemeiner Kligergerichtsstand
nicht zusitzlich entwickelt werden muB'*. Es geniigt viclmehr dic Heranzie-
hung der fiir den inléindischen Notgerichtsstand entwickelten Regelungen. Die
inldndische Gerichtsbarkeit sicht dem inldndischen Kliger deshalb auch dann
zur Verfiigung, wenn ein besonderer Gerichtsstand im Inland nicht vorgesehen

135 Jedenfalls seit seiner Ratifizierung und Inkraftsetzung im Inland; s. zu dieser Problematik
Kreuzer (oben Fn, 133) 1946, auch MiinchKomm-Sonnenberger Einl. vor Art. 3 Rdnr. 561

und schon (allgemein) 455.
136 Zum heutigen Stand beim Gerichtsstand des Vermdgens BGH IPRax 1992, 160; OLG

Miinchen IPRax 1993, 237 = RiW 1993, 66.
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ist, der allgemeine Gerichtsstand des Beklagten wegen Brachlicgens der Rechts-
pflege im verfallenden Staate des Beklagten praktisch ausscheidet und die
smugclhhkllich anzuwendenden Repeln tiber die ausschlicBlichen Gerichts-
stiinde der Geliendmachung des Klaganspruchs im Inland nicht enlgegenste-
hen, Justizverweigerung somit droht™. Im Familienprozef3 hingegen bedarf es
dicscs Ausbaus cines zusiitzlichen Notgerichtsstandes angesichts der ,Heimat-
schutzregelung® des § 606 a ZPO nicht'™. Dic Norm schiitzt den Inliinder
schlechthin und pewiihrt dem Auslinder mit gewdhnlichem Inlandsaufenthalt
cbenfalls hinrcichenden Gerichtsschutz, Gleiches gilt fiir die freiwillige Ge-
richtsbarkeit (§§ 16 i1, 35 1. FGG)YW.

b) Unbeachilichkeit vorheriger Litispendenz in verfallenen Staat

Durch weiteren Ausbau bestehender Judikatur LBt sich auch der Sorge begeg-
nen. daf Litispendenz im verfallenden Staat cine notwendige Entscheidung
des Rechtsstreits in angemessencey Irist verhindert. Dic Judikatur hat bercits
mehrfach entschicden, dafs Rechtshingigkeit ciner Sache (Scheidungssache)
in cinem Staat mit extrem langer Verfahrensdauer (in den Beispiclen: Italien)
ab cinem gewissen Zcitpunkt inlindischer Anhingigmachung nicht cntgegen-
steht™, Der Gedanke verlahrensrechtlicher Zumutbarkeit lif3t sich ohne wei-
teres und im allgemeinen Umflang auf dic Fille iibertragen, in denen Verfah-
rensfortschritte wegen anarchicbedingten Brachlicgens der Rechispflege in
sumutbarer Zeit nicht zu erwarten sind. Als zumutbare Zeit wird ein Zeitraum
von nicht mehr als drei Jahren anzusctzen sein, in Scheidungssachen schon im
Hinblick auf § 1566 11 BGB (3-Jahresfrist bei Scheidung unter Widerspruch),
in andcren Verfahren aus allgemeinen Erwiigungen'™.

c) Durclifithrung inlindischer Verfahren

Inldndische Verfahren sind hingegen durch Anarchie im Heimat- und Aufent-
haltsstaat cines Beteiligten nur begrenzt behindert. Zustellungshindernissen
kann in begrenziem Umfang durch 6ffentliche Zustellung begegnet werden,
schwerwiegende Hindernisse [iir die Mitwirkung cines Beteiligten kdnnen in-
des Ausselzung des Verfahrens gemif §§ 248 ff. ZPO veranlassen ',

[

137 Dazudie Hinweise in BGH, aa0, 161;s.f. Geimer, NJW 1991, 3072-3074. Auf Eilverfahren
kann hier i.c. nicht cingegangen werden.

138 S.f §§606 111,640 12,641 a14 ZPO;§§ 36 11,43 a 111,43 b 111,65 111,73 1 FGG.

139 Zur Statutszustindigkeit Kegel, IPR 397 {.

140 BGH IPRax 1984, 152 = NJW 1983, 1269 m. Aufsatz Geiner, NJW 1984, 527-530;s.f. BGH
NIW 1986, 2195 und OLG Frankfurt, IPRax 1988, 26;s. auch ost. OGH, IPRax 1990, 59
(Leitsatz m. Anm. D.H.) (Unterhaltssache).

141 S. Linke, Anderweitige Rechtshiingigkeit im Ausland und inléndischer Justizgewihrungs-
anspruch, IPRax 1994, 17-19.

142 So die Praxis des 4. Familiensenats beim OLG Hamm, dem der Verf. bis Anfang 1996
angehorte, in Fillen, Bosnien und Kroatien betreffend, wenn Postverkehr mit einer Pro-
zeBpartei nicht mehr gegeben ist.
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V. Ergebnisse und Zusammenfassung

1. Grundsiitze

Im Riickblick auf dic bisherigen Ausfiihrungen zeigt sich, daf3 das 1PR eine
besondere Konzeption zur Bewdiltigung von Ankniipfungs- und Rechtsanwen-
dungsfragen bei inncrem Zerfall cines Staates nicht besitzt und m.E. auch
nicht besitzen muf. Rickblickend wird deutlich, dafd dic Thematik mit ver-
schiedenen, sich crgiinzenden Anstitzen aus dem Normalbestand des kolli-
sionsrechtlichen Instrumentariums befriedigend bewiiltigt werden kann. Dic
wichtigsten Ansiitze und ihre Ordnung untercinander sollen im lolgenden zum
Abschlufy der Darstellung vornchmlich thesenartig dargestellt werden.,

a) Internationalprivatrechtliche Pflicht zur Anwendung auslindischen Rechis
bei auswiirtiger Lokalisation des Reclitsverhilinisses

Auszugchen ist vom Selbstverstiindnis des PR, Dieses Sclbstverstiindnis liegt
heute darin, da3 das IPR von ciner Pflicht zur Anwendung von Auslandsrecht
dann ausgeht, wenn die riiumliche Einordnung des Rechtsverhiiltnisses die
auswirtige Lokalisicrung ergibt. Von vilkerrechtlicher Grundlage der Anwen-
dung von Auslandsrecht zu sprechen erscheint gleichwohl noch verfritht. In
der Anwendung von auslindischem Recht Konsequenz der Ancrkennung von
Menschenrechten zu schen, bedeutet noch nicht, daf3 das Kollisionsrecht mit
secinem Regelbestand auf vilkerrechtlicher Grundlage insgesamt stcht. Fir
das in Rede stchende Thema ist dieser gewiB grundlegende Aspekt aber auch
nicht entscheidend.

b) Kein Vorrang der lex fori

Wenn der vorerwihnte Aspckt betont worden ist, dann zur Bekiimpfung cines
bequemen lex fori-Ansatzes. Bei Macht- und Rechtsverfall am cigentlichen
Sitz des zu behandclnden Rechtsverhiiltnisses zur lex fori iiberzugehen, ist
eine einleuchtende und naheliegende Versuchung, der man aber nicht sofort
erliegen sollte. Eine differenzierte Lésung ist vorzuzichen.

c) Weiterbestehen der Staatlichkeit des gescheiterten Staates und Folgen
fiir das IPR

Grundlage einer differenzierten Losung ist das Weiterbestehen der Staatlich-
keit des nicht in seiner Rechtsfihigkeit, aber in seiner Handlungsfahigkeit
eingeschrinkten gescheiterten Staates. Ein solcher Staat verfiigt nicht nur
theoretisch, sondern zumeist auch praktisch iiber Recht; ob es intern prakti-
ziert werden kann oder ob das gesamte Rechiswesen brachliegt, ist einc andere
Frage. Die von einer Kollisionsnorm des hiesigen Rechts bei Priifung eines
Falles mit Auslandsbezug ausgesprochene Verweisung auf das Recht dieses
Staates fiihrt deshalb theoretisch nie, praktisch allenfalls gelegentlich ins Leere.
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d) Faktizitit bestehender Reclusnorm hat den Vorrang

Ist in Anwendung ciner inliindischen Kollisionsnorm das Recht des gescheiter-
ten Staates anwendbar, so steht [tir die Anwendung dieses Rechts scine lakti-
sche Geltung grundsiitzlich im Vordergrund. Die kollisionsrechtliche Beurtci-
lung des in unsicherer Zeit gesetzten Rechts geschicht kaum abweichend von
der kollisionsrechtlichen Reaktion auf Zeiten der Besatzung, der volkerrechts-
widrigen Annexion, der revolutioniiren Auscinandersetzung und des Biirger-
kricgs: Angewandt wird im Interesse der Rechtsunterworfenen primiéir das
Recht, dem faktische Geltung fiir diesen Personenkreis zukommt. Raum bleibt
insoweit liir die Weiteranwendung nicht mchr praktizierten Rechts, [tr dic
weitecranwendung bewuf3t aufgehobenen Recehts und [iir dic Anwendung neuen
Rechts. Volkerrechtliche Legitimitit wird insofern nicht geopfert, steht aber,
da Privatrecht unmiticlbar und sofort und faktisch fiir dic Betroffenen wirkt,
im Hintergrund.

¢) Rechifertigung durch internationalprivatrechtliche Gerechtigkeit

Vorschlige zur weiteren theoretischen Unterfiitterung sind begrenzt nur mog-
lich. Kein Risiko glaube ich cinzugehen, sowcit ich postulicre, Grundmalistab
der Rechtsanwendung auch im vorlicgenden Zusammenhang miissc das Stre-
ben nach Verwirklichung spezifisch ,internationalprivatrechtlicher Gerechtig-
keit® sein. Die Folgerungen, dic aus diesem Prinzip zu zichen sind, sind zu-
nichst dic, dic generell gezogen werden konnen; erste und prinzipiclle Fol-
gerung ist, daB ¢in genuin internationalprivatrechtliches Ergebnis angestrebt
wird, niimlich das Recht anzuwenden, das allgemein am besten angewandt
wird. Welches Recht dieses ist, wenn Anarchie dic Geltung des Rechts des
serfallenden Staates verdunkelt, kann dann allgemein schon nicht mchr defi-
nicrt werden. Auch im von mir vorzutragenden Sonderfall ist das kollisions-
rechtlich gerechte Rechtsanwendungscrgebnis durch Abwigung der im Spiel
befindlichen Interessen auszumitteln — Besseres als internationalprivatrecht-
lich cingefirbte Interessenjurisprudenz f4llt mir auch bei ldngerem Nachden-
ken nicht cin. Abzuwigen sind also Parteiinteressen mit Verkehrsinteressen
und Ordnungsinteressen der verschiedensten, von Kegel bereits klassisch klas-
sifizierten Art'. Daraus crgibt sich dann auch dic Notwendigkeit und Richtig-
keit der Differenzicrung. Staatlicher und rechtlicher Zerfall betreffen zwar das
gesamite Spektrum des IPR, dic Interessenabwigung, die wir vorzunehmen
haben, kann und wird aber fiir die einzelnen Teilgebiete und auch fiir die darin
cinzustellenden Ankniipfungstatbestinde verschieden ausfallen kdnnen. Der
vorschlag geht deshalb dahin, dic intcrnationalprivatrechtlichen Auswirkun-

en des Wegfalls effektiver Staatsgewalt im Lichte der Gebote international-
privanrechtlicher Gerechtigkeit {iir die einzelnen Teilbereiche des IPR getrennt
und differenzierend zu betrachten.
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) Stufenweise Rechtsfindung: Anwendbares Recht —~ Hilfslissung aus dem
Rechisumfeld — Anwendung der lex fori

Mit der zu ¢) vorgetragenen These steht die folgende und abschlieBende These
im Zusammenhang. Wenn Ankniipfungs- und Rechisanwendungsgerechtigkeit
dic Losung der Problematik priigen, ist dic Ldsung in erster Linie und unter
allem zumutbaren Einsatz dem kollisionsrechtlich anwendbaren Recht zu ent-
nchmen. Ggf. ist diesem i. S, von Hilfsldsungen cin Regelbestand zu unterle-
gen, der aus dem Kreis regional vorhandener und verwandter Rechtsordnun-
gen geschdplt werden kann, Lediglich subsidilir steht auch dice lex fori zur
Verfiigung.

2. Folgerungen

a) Besondere Betroffenheit des Personalstarits

Deutlich geworden ist fernerhin, dall Fragen der Rechtsanwendung bei staatli-
chem Zerfall in ganz erster Linie den Anwendungsberceich des Personalstatuts
betreffen. Vertretbar erscheint dic These, der Anarchice keine zwingende, zum
Untergang bestchenden Privatrechts fithrende und cinen Statutenwechsel ¢r-
zwingende Kraft zuzumessen, Solange cine Zivilrechtsordnung nicht formlich
aufgechoben oder im Rahmen vilkerrechtlich zu beurteilender Vorgiinge (2. B.
Anncxion, Sukzession) [iir cin bestimmies Gebicl untergegangen ist, ist sic in
der Welt'¥_Das ist sie im Grundsatz anch dann_wenn sic weoen visllieen oder



























































































































































































































