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A. Einleitung
Im Dezember 2008 erhob die Bundesrepublik Deutschland Klage gegen die Re-

publik Italien vor dem Internationalen Gerichtshof." Anlass ist die von der Bundesre-
publik behauptete Verletzung ihrer gerichtlichen Immunitit durch italienische Ge-
richte. Die Klage beruht auf dem klassischen vélkerrechtlichen Institut der Staaten-
immunitit und beriihrt in besonderer Weise die Problematik des Umgangs mit dem
wihrend des Zweiten Weltkriegs begangenen Unrecht. Kann sich die Bundesrepublik,
wenn sie wegen der Verbrechen des Zweiten Weltkrieges vor fremden Gerichten auf
Schadensersatz verklagt wird, auf ihre Immunitit berufen? Bei der Suche nach einer
Antwort befindet man sich offensichtlich nicht nur in einem rechtlichen, sondern
auch in einem politischen und vor allem ethischen Spannungsfeld. Hinzu kommt die
weitreichende wirtschaftliche Relevanz: Allein den Uberlebenden und Hinterbliebe-
nen des Massakers von Distomo wurde vom griechischen Areopag Schadensersatz in
Héhe von ca. 30 Millionen Euro zugesprochen.” Zudem hat sich eine Flut von Scha-
densersatzklagen in Italien gegen Deutschland angebahnt, die sich seit dem Ferrini-
Urteil des italienischen Corte di Cassazione (Corte) ausmachen lisst.

Die ILC’, der EGMR" und der BGH” haben festgestellt, dass die volkerrechtliche
Praxis zur Einschrinkung der Staatenimmunitit bei Menschenrechtsverletzungen
tendiert. So stellt sich die Frage nach der Reichweite des volkerrechtlichen Immuni-
titsschutzes. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, anhand des eingangs erwihnten Ver-
fahrens vor dem IGH einen Beitrag zur Beantwortung dieser Frage zu leisten, wobei
sich die Untersuchung auf die rechtlichen Aspekte der umfassenden Problematik be-
schrinken wird.*

In einem ersten Teil werden das Klagebegehren aus dem IGH-Verfahren sowie
die dem zugrunde liegenden Fille Ferrini und Distomo vorgestellt (B.). Dabei werden
allein Fragen der Begriindetheit betrachtet. In einem zweiten Teil wird auf die Grund-
struktur und die historische Entwicklung der Staatenimmunitit eingegangen (C.). Im
dritten Teil werden die verschiedenen Ansitze zur Beschrinkung der Immunitit im
Erkenntnisverfahren beleuchtet (D.), wobei von zentraler Bedeutung die sog. De-
liktsausnahme und die Debatte um das ius cogens sind. Im vierten Teil werden die
Auswirkungen der Einschrinkungstendenzen auf die Staatenimmunitit im Vollstre-
ckungsverfahren dargestellt (E.).

Die Klageschrift der Bundesrepublik Deutschland, erhildich im Internet: <http://www.icj-
cij.org/docket/files/143/14923.pdf> (besucht am 29.01.2010).

g Areopag, ILR 129 (2007), 513 ff.; vgl. zu dem Streitwert: Stiirner, IPRax 2008, 197, 198 bzw.
Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179, 180.

Yearbook of the International Law Commission 51 (1999) 11/2, 172.
EGMR, EuGRZ 2002, 415, 418: McElhinney./ Irland.
BGH, NJW 2003, 3488, 3489.

Dabei kann der anglo-amerikanische Rechtsraum nicht mit beriicksichtigt werden. Dessen eigene
Gesetze (z.B. der Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) aus den USA oder der Sovereign Immu-
nity Act (SIA) aus dem Vereinigten Konigreich) sind bei dem Verfahren zwischen Deutschland

und Italien zunichst unerheblich.
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http://www.icj-cij.org/docket/files/143/14923.pdf
http://www.icj-cij.org/docket/files/143/14923.pdf

B. Sachverhalt
I. IGH: Die Bundesrepublik Deutschland gegen die Republik Italien

Hintergrund der gem. Art. 40 I IGH-Statut” erhobenen Klage bilden zahlreiche
Schadensersatzklagen vor italienischen Gerichten gegen die Bundesrepublik aufgrund
von Kriegsverbrechen, die wihrend der deutschen Besetzung Italiens in den Jahren
1943 bis 1945 von den deutschen Streitkriften begangen wurden. Den Klagen wird
seit der hochstrichterlichen Ferrini-Entscheidung stets statt gegeben. Darin nimmt der
Corte eine Ausnahme vom Grundsatz der Staatenimmunitit bei schweren Menschen-
rechtsverletzungen an. Kurze Zeit darauf erklirte der Core griechische Urteile, die vor
dem selben Hintergrund ergangen sind, fiir vollstreckbar. In der Folge kam es zu einer
Klageflut, weshalb Deutschland das Verfahren vor dem IGH — nachdem sich die Re-
gierungen beider Linder dariiber geeinigt haben® — einleitete.’

Kldger bei den italienischen Verfahren sind insbesondere ehemalige italienische
Zwangsarbeiter (die zuvor in Italien festgenommen wurden), ehemalige ,Italienische
Militirinternierte® (kurz ,IMI“, die auch Zwangsarbeiter waren") und Hinterbliebene
von Opfern von Massakern, welche wihrend der letzten Kriegsmonate veriibt wur-
den." Zudem geht die Klageschrift auf die Vollstreckung der Urteile ein: So wurde
bereits eine Zwangshypothek auf das Grundstiick der Villa Vigoni eingetragen.”

Die Bundesrepublik begehrt vom IGH die Feststellung, dass Italien die gerichtli-
che Immunitit Deutschlands verletzt hat. Als Verletzungshandlungen durch italieni-
sche Gerichte werden benannt: die Zulassung zivilrechtlicher Schadensersatzklagen
gegen die Bundesrepublik bzgl. erlittener Verletzungen von 1943 bis 1945, die Maf3-
nahmen gegen die Villa Vigoni und die Vollstreckbarerklirung von griechischen Ur-
teilen wegen Verletzungen aus der NS-Zeit.” Zudem soll der IGH feststellen, dass
Italien international verantwortlich ist. Er soll sicherstellen, dass die Urteile, welche
Deutschlands Immunitit verletzen, nicht vollstreckbar sind und zukiinftig keine Kla-
gen gegen Deutschland vor italienischen Gerichten bzgl. der Verbrechen von 1943 bis
1945 zugelassen werden."

Nach Auffassung der Bundesrepublik ist Italien an den Immunititsgrundsatz ge-
bunden, ,which debars private parties from bringing suits against another State before
the courts of the forum State.“” Diese vilkerrechtliche Bindung erkenne der Corze in
seiner Ferrini-Entscheidung im Grunde selbst an, da er offen zugebe, geltendes Vol-
kerrecht nicht anzuwenden."

" BGBL 197311, 505.

Siehe dazu die Joint Declaration in: IGH, Case Concerning Jurisdictional Immunities (Federal
Republic of Germany v. Italian Republic), Application of the FRG 2008, 13.

* Ibid, 2, 10.

Zur Situation der IMI ausfiihrlich: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62 f.
" Ibid., 9.

® Ibid., 10.

Y Ibid, 11f1.

“ Ibid, 12.

Y Ibid, 11.

" Ibid., 11.



Um abschlieffend die Klagewelle zu veranschaulichen, ist auf einen Beschluss des
Corte von 2008 hinzuweisen. Darin stellt er ausdriicklich die italienische Gerichtsbar-
keit fiir Schadensersatzklagen ehemaliger IMI gegen die Bundesrepublik fest.” Folg-
lich wird Italien bis zu einer gegenteiligen Feststellung des IGH an seiner Gerichts-
barkeit gegeniiber Deutschland festhalten.

II. Die Ferrini-Entscheidung

In seiner Ferrini-Entscheidung gibt der Corte am 11. Mirz 2004 dem Begehren
auf Schadensersatz gegen Deutschland wegen Verbrechen der Wehrmacht in Italien
wihrend des Zweiten Weltkrieges statt.” Hintergrund des konkreten Falles ist die
Festnahme von Luigi Ferrini am 04. August 1944, seine Zwangsdeportation aus Arez-
zo und die bis April 1945 andauernde Zwangsarbeit in Deutschland.” Die italieni-
schen Zivilgerichte in erster und zweiter Instanz lehnten die Klage mangels Gerichts-
barkeit aufgrund der Immunitit Deutschlands ab.” Der Corte sicht dies anders. Zu-
nichst bejaht der Corze die Existenz des volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzes
der Staatenimmunitit ausdriicklich.” Sodann wendet er sich der Frage zu, ob das
Prinzip der Staatenimmunitit auch hier anwendbar sei. Zu Beginn beleuchtet er Ur-
teile, in denen stets die Immunitit bejaht wurde. Jedoch stellt er dann fest, dass die
Situationen mit der Vorliegenden nicht vergleichbar seien. So gelangt der Corte zu der
Frage, ob die Immunitit auch bei internationalen Verbrechen gelten kann. Dem Corte
zufolge handelt es sich bei Zwangsdeportationen und Zwangsarbeit um Kriegsverbre-
chen”, wobei er die Schwere dieser Verbrechen betont.” Das Hauptargument sieht
das Gericht in einer bestehenden Normenhierarchie: Die hier betroffenen Menschen-
rechte stiinden iiber dem Recht der Staatenimmunitit.” Damit seien die Immunitits-

" Corte di Cassazione, Beschluss vom 29.05.2008 — Nr. 14201, in Ausziigen abgedruckt in NVwZ

2008, 1101 f.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539 ff. — ins Englische iibersetzt in:

ILR 128 (2006), 659 ft.

Y Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 540 f. bzw. ILR 128 (2006),
659, 661.

* Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 541 bzw. ILR 128 (2006),

659, 661.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 543: ,[...] 'esistenza di una

norma consuetudinaria di diritto internazionale che impogne agli Stati l'obbligo di astenersi

dall'esercitare il potere giurisdizionale nei confronti degli Stati stranieri e la sua operativita, [...],

non sono revocabili in dubbio, anche se deve reconoscersi, come si dira tra breve, che la portata di

tale principio [...] ¢ andata e va progressivamente restringendosi.“ bzw. ILR 128 (2006), 659, 663,

663 f.

* Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 544 f. bzw. ILR 128 (2006),
659, 666 f.

? Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 545 f. bzw. ILR 128 (2006),

659, 667.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 546 f: ,E ricorrente

|'affermazione che i crimini internazionali «minacciano 'umanita intera e minano le fondamenta

stesse della coesistenza internazionale» [...]. Si tratta, infatti, di delitti che si concretano nella

violazione, particolarmente grave per intensitd o sistematicita [...], di diritti fondamentali della

persona umana, la cui tutela ¢ affidata a norme inderogabili che si collocano al vertice dell'

21
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regeln im Lichte der Menschenrechte zu interpretieren, weshalb im vorliegenden Fall
aufgrund der Schwere der Verletzungen eine Berufung auf die Immunitit ausgeschlos-
sen sei.” Fiir unerheblich wird die erneute gerichtliche Bestitigung der Staatenimmu-
nitdt bei Schadensersatzklagen befunden. SchlieSlich sei die Situation ginzlich anders,
indem vorliegend die Verletzungshandlungen auf dem Territorium des Forumstaates
begonnen haben.” Abschlieflend argumentiert der Corte mit der funktionalen Immu-
nitdt von Staatsorganen. Sie greift nicht bei internationalen Verbrechen, weshalb bei
diesen auch die Staatenimmunitit zu verneinen sei.” Auf diese Weise kommt der Cor-
te zu dem Ergebnis, dass sich Deutschland nicht auf die Immunitit berufen kénne
und so die italienische Gerichtsbarkeit bestehe.

I11. Der Fall Distomo

Im Distomo-Fall haben Angehérige von Opfern und Uberlebende des Distomo-
Massakers, bei dem SS-Truppen am 10. Juni 1944 iiber 200 Menschen ermordeten,
Klage gegen die Bundesrepublik sowohl in Deutschland als auch in Griechenland er-
hoben. Diese zielte primir darauf ab, von Deutschland Reparationsverhandlungen mit
Griechenland zu erzwingen.” Die Prozessgeschichte des Distomo-Verfahrens ist lang:
Neben deutschen und griechischen Gerichten waren das BVerfG sowie der EGMR
involviert. Die einzelnen Urteile kdnnen an dieser Stelle nicht ausfiihrlich dargestellt
werden. Entscheidend im Rahmen dieser Arbeit sind allein die wesentlichen Grund-
ziige des Falles.

Die Klage in Deutschland wurde hochstrichterlich abgewiesen.” Hingegen verur-
teilte das Landgericht Livadeia Deutschland zur Zahlung von Schadensersatz.” Dieses
Urteil wurde vom obersten griechischen Zivilgerichtshof (Areopag) bestitigt, da er wie
die erste Instanz die Immunitit der Bundesrepublik verneinte.” Dem rechtskriftigen
griechischen Urteil verweigerten die deutschen Gerichte bis hin zum BVerfG die An-

ordanimento internazionale, prevalendo su ogni altra norma, sia di carattere convenzionale che
consuetudinario [...] e, quindi, anche su quelle in tema di immunitd.“ bzw. ILR 128 (2006), 659,
668.

¥ Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 547 f. bzw. ILR 128 (2006),
659, 670.

* Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 548 bzw. ILR 128 (2006),
659, 670 f.

7 Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 550 f. bzw. ILR 128 (2006),
659, 674.

* Ausfiihrlicher zum politischen Hintergrund: Kempen, in: Cre-

mer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179, 180.

Die Urteile in erster und zweiter Instanz sind unverdffentlicht: LG Bonn, Az. 1 O 358/95 und

OLG Kéln, Urteil vom 27.08.1998, Az. 7 U 167/97. Beide zitiert nach Kempen, in: Cre-

mer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179, 182; BGH, NJW 2003,

3488 ff.; das BVertG, NJW 2006, 2542 ff. nahm die Verfassungsbeschwerde, die gegen die Ent-

scheidung des BGH erhoben wurde, nicht an.

" Landgericht Livadeia, Entscheidung vom 30.10.1997, Az. 137/1997 — eine Zusammenfassung des
Urteils bietet Bantekas, AJIL 92 (1998), 765 ff.

o Areopag, ILR 129 (2007), 513 ff.; in Ausziigen auf Deutsch abgedrucke in KJ 2000, 472 ff. Die

Entscheidung erging mit sieben zu vier Stimmen.
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erkennung, so dass die Zwangsvollstreckung in Deutschland scheiterte.” Auch in
Griechenland konnte das Urteil nicht vollstreckt werden, da der griechische Justizmi-
nister die nach Art. 923 der griechischen ZPO erforderliche Genehmigung verweiger-
te.” Beide Entscheidungen — die Ablehnung der Anerkennung in Deutschland und
die Verweigerung der Genehmigung in Griechenland — wurden mit einer Beschwerde
beim EGMR angegriffen, die jedoch ebenfalls keinen Erfolg hatte.” Des Weiteren hat
das griechische oberste Sondergericht (Anotato Eidiko Dikastirio) bereits 2002 in ei-
nem Parallelverfahren die Immunitit Deutschlands bejaht. Nach den allgemeinen
Grundsitzen des Volkerrechts gelte sie auch fiir Schadensersatzklagen wegen rechts-
widriger Handlungen und Kriegsverbrechen der Streitkrifte des Dritten Reiches auf
dem Gebiet des Forumstaates.”

Erst nach der Ferrini-Entscheidung des Corte im Jahr 2004 sahen die Kliger eine
erneute Chance, das nach wie vor rechtskriftige Urteil des Aregpags in Italien gegen
die Bundesrepublik zu vollstrecken. Die Zwangsvollstreckung wurde zunichst vom
Corte d' Appello di Firenze auf der Grundlage der EG-Verordnung Nr. 44/2001*
(EuGVVO) zugelassen.” Die von Deutschland beim Corte eingelegte Revision war
erfolglos. Auch wenn das Gericht die Anwendbarkeit der EuGVVO ablehnt, vertritt
es die Ansicht, dass das Urteil des Areopags nach Art. 64 ff. ital. IPR™ vollstreckbar

ist.”

C. Grundstrukturen und historische Entwicklung der Immunitit
I. Der Begriff der Immunitit im Vélkerrecht

Vélkerrechtliche Immunitit bedeutet, dass ein Staat der Entscheidungsgewalt ei-
nes anderen Staates nicht unterworfen ist.” Somit ist dem Forumstaat seine sonst ge-

* BGH, NJW 2003, 3488 ff.; BVerfG, NJW 2006, 2542 ff. Beide Gerichte lieen die Anerken-

nung daran scheitern, dass das griechische Urteil den volkerrechtlichen Grundsatz der Staatenim-

munitit verletze.

Die Kliger leiteten trotzdem ein Vollstreckungsverfahren ein, welches nach einem Rechtsbehelf

der Bundesrepublik vor dem Landgericht Athen ausgesetzt wurde. Der Rechtsbehelf wurde dann

zuriickgewiesen. Das Berufungsgericht Athen hob diese Entscheidung auf und der Areopag besti-

tigte das Urteil. Vgl. dazu Stirner, IPRax 2008, 197, 198.

* EGMR, NJW 2004, 273 ff.: Kalogeropoulou u.a./. Griechenland und Deutschland.

® Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007), 525 ff. Die Entscheidung erging mit sechs zu fiinf
Stimmen.

% Verordnung Nr. 44/2001, ABlL. EG 2001 Nr. L 12/1 vom 22. Dezember 2000.

7 Corted "Appello di Firenze, Beschluss vom 02.05.2005, decreto n. 308/05. Dagegen legte Deutsch-

land einen Rechtsbehelf nach Art. 43 EuGVVO ein, welcher zuriickgewiesen wurde: Corte d' Ap-

pello di Firenze, Entscheidung vom 06.02.2007, n. 486/2007. Der Corte d' Appello di Firenze ist

sowohl fiir die Vollstreckbarerklirung als auch fiir den dagegen gerichteten Rechtsbehelf zustin-

dig. Vgl. insgesamt Stiirner, IPRax 2008, 197, 199.

Legge nr. 218/1995, erhiltlich im Internet: <http://www.iusreporter.it/Testi/legge218-1995.htm>

(besucht am 29.01.2010).

¥ Corte di Cassazione, Urteil vom 29.5.2008 — Nr. 14199, in Ausziigen abgedruckt in NVwZ 2008,

1100 f.

Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 75; Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 714; Herde-

gen, Vélkerrecht, § 37 Rn. 1; Fox, The Law of State Immunity, 1; Brownlie, Principles of Public
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gebene Gerichtsbarkeit fiir das Immunitit genieflende Rechtssubjeke (oder -objekt)
entzogen.” Die Anwendung und Ausgestaltung des Grundsatzes volkerrechtlicher
Immunitit ist dabei im Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren unterschiedlich.”
Uberdies differenziert das Volkerrecht anhand von Schutzobjekt und Schutzzweck
zwischen der sog. Staatenimmunitit und der Immunitit von Staatsoberhiuptern,
Diplomaten und Konsuln, wobei im vorliegenden Zusammenhang einzig die Staaten-
immunitit von Bedeutung ist.”

II. Staatenimmunitit

Seine Grundlage findet der vélkergewohnheitsrechtlich anerkannte™ Grundsatz
der Staatenimmunitit in den Grundsitzen der Souverinitit und der Gleichheit der
Staaten.”

1. Grundsatz der Souverinitit

Der Westfilische Frieden fiihrte zu den ersten volkerrechtlichen Dokumenten, wel-
che die Souverinitit von Staaten ausdriicklich bestitigten.” Sie wird heute als Eigen-
schaft der Staatsgewalt begriffen, wobei zwischen innerer und duflerer Souverinitit
unterschieden wird.” Innere Souverinitit ist die Verfassungsautonomie (also Macht
im Staat), wohingegen die duflere Souverinitit die Unabhingigkeit von anderen Au-

International Law, 324; Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer
Menschenrechtsverletzungen, 29 ff., wobei er detailliert auf die Ankniipfungspunkte fiir die Ent-
scheidungsgewalt eingeht (Terntorlahtat Staatsangehorlgkelt Schutzprmnp, universelle Jurisdik-
tion). Sprachlich kann Immunidit als ,Freisein® oder ,,Unempfindlichkeit verstanden werden.
Siehe Drosdowski, Duden Etymologie, Immunitit, 301; Dﬂhm/Delbmck/Wolﬁum, Volkerrecht,
253. Es liegt eine zeitliche oder dauernde Befreiung von der Gerichtsbarkeit vor, d.h. es darf weder
ein gerichtliches Verfahren eingeleitet noch durchgefiihrt werden. Kissel, in: Tilch/Arloth, Deut-
sches Rechts-Lexikon Bd. 2, Immunitit (Verfahrensrecht), 2283; Dupuy, Droit international pub-
lic, Rn. 114; Tangermann, Die volkerrechtliche Immunitit von Staatsoberhduptern, 86 f.

" Hobe, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 371;  Doebring, Vélkerrecht, Rn. 656;
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, 453.

Vgl. statt vieler: Herdegen, Violkerrecht, § 37 Ro. 4 ff.; Tangermann, Die vilkerrechtliche Immuni-
tit von Staatsoberhduptern, 87; Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 18 ff., 30 ff.; Fox, in:
Evans (Hrsg.), International Law, 364; bzw. folgt aus der Immunitit im Erkenntnisverfahren die
Immunitit im Vollstreckungsverfahren nach Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht,
192.

“ Doehring, Volkerrecht, Rn. 657; Herdegen, Volkerrecht, § 37 Ra. 3.

“ Vgl. nur: Cremer, AVR 41 (2003) 137, 146 welcher die Staatenimmunitit ,als geradezu klassi-
sches Beispiel von Vélkergewohnheitsrecht® bezeichnet. Anders verhilt es sich in der anglo-
amerikanischen Rechtsordnung, welche die Staatenimmunitit als etwas versteht, dass innerstaat-
lich geregelt ist und nicht Vélkergewohnheitsrecht darstellt. Zu den konzeptionellen Unterschie-
den: Caplan, AJIL 97 (2003), 741, 762 ft.

® Statt vieler: Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 714; Maierhofer, EuGRZ 2002, 391, 396; Dupuy,
Droit international public, Rn. 112; Fox, in: Evans (Hrsg.), International Law, 359 f. Zweifel an
dieser Herleitung haben: Jennings/Watts, Oppenheim's International Law, 342.

“ Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 37.

" Statt vieler: Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, 215; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, § 5 Rn. 8;
Jennings/Watts, Oppenheim's International Law, 122

42

10



torititen (insbesondere Staaten) im Voélkerrecht umschreibt.” Souverinitit ist dem-
nach ein Attribut der Staaten.” Allerdings unterlag das Konzept der Souverinitit —
das im Wesentlichen auf Niccolo Machiavelli und Jean Bodin™ zuriickgeht — einer
stindigen Entwicklung und ist bislang nicht abschlielend geklirt.” Allgemein lisst
sich Souverinitit heute auf vélkerrechtlicher Ebene (nach auflen) als Achtungsan-
spruch der einzelnen Staaten verstehen.”

Indem zur souverinen Macht alle drei Staatsgewalten gehoren, ergibt sich im Fall
der Jurisdiktion eines Staates iiber Handlungen eines anderen Staates ein Spannungs-
verhiltnis: Die Ausiibung der Gerichtsbarkeit unterliegt dem souverinen Machtbe-
reich des Gerichtsstaates, wihrend der beklagte Staat ungestért seine Hoheitsaufgaben
wahrnehmen will. So fithrt die Souverinitit (angewandt auf mehrere Staaten) zu einer
Relativierung der Staatsgewalt.”

2. Grundsatz der Gleichheit — die souverine Gleichheit

Der Gleichheitssatz verpflichtet die Staaten Gleiches gleich zu behandeln,” wobei
darunter eine formale und keine materielle Gleichheit verstanden wird.” Damit haben
alle Staaten in internationalen Organisationen die gleiche Stimme™ und kein Staat
kann iiber einen Anderen Hoheitsgewalt ausiiben.” So lehrte Barrolus bereits: par in

48

Statt vieler: Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, § 5 Rn. 8; Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht,
§ 35. Die Autoren unterscheiden begrifflich zwischen innerstaatlicher und vélkerrechtlicher Sou-
verdnitit, wobei fiir letztere auch der Ausdruck ,Unabhingigkeit” gebraucht werden kann; Re/,
Staatenimmunitit und Menschenrechte, 79; Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit
in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 57; Dupuy, Droit international public, Rn. 31
a.E.

Doehring, Vélkerrecht, Rn. 121 a.E.; Dunoff/Ratner/Wippman, International Law, Norms, Actors,
Process, 59.

Er bezeichnet in seinem Buch ,,Six livres de la république, welches 1576 erschien, die Souverini-
tdt als ,la puissance absolue et perpetuelle d'une république®. Siche: Hobe, Einfithrung in das Vol-
kerrecht, 37.

Zur historischen Entwicklung: Steinberger, in: Bernharde (Hrsg.), EPIL IV, Sovereignity, 500,
501 ff. sowie auch: Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 37 ff.; Verdross/Simma, Universelles
Vélkerrecht, § 31 ff; zu Souverinitit als Rechtsbegriff: Herdegen, Volkerrecht, § 28.

? Ibid, § 28 Rn. 8.
*  Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 81; Damian, Staatenimmunitit und Gerichts-

zwang, 15; Dahm/Delbriick/Wolfrum, Violkerrecht, 216.

* " Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des Vélkerrechts, § 17 Nr. 2; zu den Grundlagen des
Gedankens der Staatengleichheit: Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen
schwerer Menschenrechtsverletzungen, 54 f.

» Dupuy, Droit international public, Rn. 103; Herdegen, Vélkerrecht, § 33 Rn. 1; Hailbronner, in:

Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 190.

Eine Ausnahme bildet dazu u.a. der Internationale Wihrungsfond, wo die Stimmrechte anhand

einer Quote, welche nach bestimmten volkswirtschaftlichen Daten berechnet wird, vergeben wer-

den. Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 24 Rn. 3.

Jennings/Watts, Oppenheim's International Law, 341; Bleckmann, Grundprobleme und Methoden

des Volkerrechts, § 17 Nr. 1; Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 81 f.; Epping, in:

Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn. 7 f.

49

50

51
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57

11



parem non habet imperium.” Folglich gehdren Souverinitit und Gleichheit zusammen
— sind sogar dasselbe, indem der Hegemonialgedanke der Souverinitit fremd ist.”
Niedergelegt ist der Grundsatz der souverinen Gleichheit der Staaten u.a. in Art. 2
Nr. 1 VN-Charta.” Dank ihm konnte die ehemalige Differenzierung zwischen Kul-
turvolkern und anderen Vélkern iiberwunden werden.”

3. Entwicklung des Grundsatzes der Staatenimmunitiit

Im Laufe der Geschichte unterlag die Immunitit von Staaten einer Entwicklung —
insbesondere in ihrer Reichweite. Ihren Ursprung findet man in einer Zeit, als von der
unbegrenzten Souverinitit — verkdrpert durch einen Souverin wie dem Kénig, Fiirst
oder Kaiser — ausgegangen wurde.” Prinzipien wie ,the king can do no wrong® fiihr-
ten zu einer umfassenden Staatenimmunitit vor fremden Gerichten.” Ein Souverin
entschied demnach nicht iiber einen anderen Souverin, sondern machte sein Recht
ausschliefflich mit Mitteln des Volkerrechts geltend.” Immunitit wurde als absolut
verstanden — auch als die Identitit zwischen Staat und Herrscher verschwand.®

58

Tractatus represaliarum (1354), Qu. 1/3, § 10 zitiert nach Verdross/Simma, Universelles Volker-
recht, § 1168.

” Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, 236; im Ergebnis auch Hobe, Einfiihrung in das Vélker-
recht, 366; Epping, in: Ipsen , Vélkerrecht, § 26 Rn. 7; Appelbaum, Einschrinkungen der Staaten-
immunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 56.

BGBI. 1980 II, 1252. Dabei werden der souverinen Gleichheit durch die Friendly-Relations-
Erklirung der VN-Generalversammlung (A/RES/2625 (XXV) vom 24. Oktober 1970) bestimmte
Aspekte zugeordnet:

» The principle of sovereign equality of States

All States enjoy souvereign equality. They have equal rights and duties and are equal members of
the international community, notwithstandig differences of an economic, social, political or other
nature.

60

In particular, sovereign equality includes the following elements:

(a) States are juridically equal;

(b) Each State enjoys the rights inherent in full sovereignty;

(c) Each State has the duty to respect the personality of other States;

(d) The territorial integrity and political independance of the State are inviolable;

(e) Each State has the right freely to choose and develop its political, social, economic and cultural
systems;

(f) Each State has the duty to comply fully and in good faith with its international obligations and
to live in peace with other States.”.

' Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 525.

" Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 371 a.E.; Doehring, Vélkerrecht, Rn. 658; Du-
nofffRatner/Wippman, International Law, Norms, Actors, Process, 382 f.

Steinberger, in: Bernhardt (Hrsg.), EPIL IV, State Immunity, 615, 617.

Streitigkeiten wurden nur auf vélkerrechtlicher Ebene ausgetragen und rechtswidriges Handeln
eines Staates nie vor einem nationalen Gericht behandelt. Vgl. Doehring, Vilkerrecht, Rn. 658;
Dunoff/Ratner/Wippman, International Law, Norms, Actors, Process, 383; mitunter wird sogar
soweit gegangen, dass die Hauptfunktion der Immunitit in der Abgrenzung zwischen zivilgericht-
licher und vélkerrechtlicher Streitbeilegung bestehe, sogar den Vorrang von letzterer sichern soll:
Hef, in: Geimer (Hrsg.), FS Schiitze, 269, 281; Hobe, IPRax 2001, 368, 369.

©  Statt vieler: Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 1168; Doehring, Volkerrecht, Rn. 658;
Cremer, AVR 41 (2003), 137, 140; Herdegen, Volkerrecht, § 37 Rn. 15 Dahm/Delbriick /Wolfrum,
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Im 19. und 20. Jahrhundert erfuhr der absolute Ansatz einen Wandel.” Man be-
gann zwischen den Handlungen des Staates zu differenzieren. Grund war die stetig
wachsende Beteiligung der Staaten in der Privatwirtschaft, insbesondere im Handels-
verkehr: Absolute Immunitit bei privatwirtschaftlichem Handeln zeigte sich als de-
struktiv.” Zudem hat sich das Volkerrecht von einer Koordinations- zu einer Koope-
rationsordnung entwickelt.” Nach dem restriktiven Ansatz geniefit ein Staat nur dann
Immunitit, wenn er sure imperii (hoheitlich) handelt — nicht aber wenn er 7ure gestio-
nis (geschiftlich) handelt.” Die Abgrenzung zwischen acta iure imperii und acta iure
gestionis stellt heute eines der Zentralprobleme der Staatenimmunitit dar”, wobei sie
im vorliegenden Zusammenhang von besonderer Bedeutung ist.”

4. Staatenimmunitiit als Vertragsgegenstand

Auch wenn der Grundsatz der Staatenimmunitit als Volkergewohnheitsrecht
i.S.v. Art. 38 I b IGH-Statut anerkannt ist, bemiihen sich die Staaten stetig um ver-
tragliche Regelungen. Eine solche besteht umfassend mit dem Europdiischen Uberein-
kommen iiber die Staatenimmunitit” von 1972, welches dem restriktiven Ansatz (vgl.

Volkerrecht, 458; Dunoff/Ratner/Wippman, International Law, Norms, Actors, Process, 383. An
dieser Stelle ist zu beachten, dass die Immunitit nicht weltweit gleich verstanden wurde. Im euro-
piischen Kontext fiihrt die Staatenimmunitit zu einem Verfahrenshindernis. Siehe: 7angermann,
Die vélkerrechtliche Immunitit von Staatsoberhduptern, 87; Doehring, Violkerrecht, Rn. 658; Ho-
be, IPRax 2001, 368, 369; Cremer, AVR 41 (2003), 137, 158. Hingegen bezicht sich die damals
im anglo-amerikanischen Raum herrschende Act of State-Doctrin auf das materielle Recht: Sie
lehnt es ab, iiber die Rechtmifligkeit fremder Hoheitsakte zu urteilen — nationale Gerichte erken-
nen also volkerrechtswidrige Staatsakte an. Statt vieler: Doebring, Vilkerrecht, Rn. 658; Fonteyne,
in: Bernhardt (Hrsg.), EPIL I, Acts of State, 17; Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 371; Jen-
nings/Watts, Oppenheim's International Law, 365 f.; Dunoff/Ratner/Wippman, International Law,
Norms, Actors, Process, 316.

Zur internationalen Durchsetzung des Konzepts der eingeschrinkten Immunitit: Paech, AVR 47
(2009), 36, 49 ff.

Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 1169; Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 18;
Stiirner, IPRax 2008, 197, 200; Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 191; Darr,
AVR 41 (2003), 201, 206; Parlert, EHRLR 2006, 49, 52; Appelbaum, Einschrinkungen der Staa-
tenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 47.

" Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 371 a.E.; Hobe, IPRax 2001, 368, 369; Doehring, Volker-
recht, Rn. 659 macht die Anderung des Immunititsverstindnisses am Wandel vom Koordinati-
onssystem zum Subordinationssystem fest.

Statt vieler: Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 18; Hobe, Einfiithrung in das Vélkerrecht,

372; Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 191; Dupuy, Droit international pub-

lic, Rn. 115; Jennings/Watts, Oppenheim's International Law, 357 ff. Ausfiihrlich zur historischen

Entwicklung: Steinferger, in: Bernhardt (Hrsg.), EPIL IV, State Immunity, 615, 617 £.; detailliert

zur Annahme dieses Systems durch die Staatenpraxis Wistich, in: Council of Euro-

pe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.), State Practice regarding State Immunities — La Pratique des

Etats concernant les immunités des Etats, 21 ff.; sowie Dahm/Delbriick /Wolfrum, Vélkerrecht,

458 ff.

7 Doehring, Volkerrecht, Rn. 662; Cremer, AVR 41 (2003), 137, 141; Fox, in: Evans (Hrsg.), Inter-
national Law, 367; mogliche Abgrenzungskriterien wie z.B. der Zweck (subjektiv) oder die Natur
des Handelns (objektiv) bespricht Roeder, JuS 2005, 215, 216; sowie Brownlie, Principles of Public
International Law, 332 ff.

" Siehe niher dazu Kapitel D. I. und D. IL. 3.

” BGBL 1990 11, 34.
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Art. 11 des Ubereinkommens) folgt. Jedoch gilt das sog. Basler Ubereinkommen bis-
lang nur fiir die Beneluxstaaten, die Bundesrepublik Deutschland, Osterreich, die
Schweiz, das Vereinigte Kénigreich und Zypern.

Dariiber hinaus hat sich auch die ILC iiber Jahre hinweg mit dem Thema ausei-
nandergesetzt. Der Entwurf aus dem Jahre 1991 diente dann als Grundlage fiir die
2004 von den VN verabschiedete United Nations Convention on Jurisdictional Immu-
nities of States and their Property.” Sie folgt ebenso dem restriktiven Ansatz — ist aber
mangels ausreichender Ratifikationen noch nicht in Kraft getreten.”

5. Zusammenfassung

Kurz gesagt, gilt der Grundsatz der Staatenimmunitit als Vélkergewohnheitsrecht
i.S.v. Art. 38 I b IGH-Statut und ist iiberdies zum Teil positivrechtlich normiert. Den
Ausgangspunke bildet die souverine Gleichheit der Staaten, wobei die zunichst abso-
lut verstandene Staatenimmunitit im letzten Jahrhundert eine Beschrinkung auf ho-
heitliche Handlungen erfahren hat. Inwiefern sich dieser restriktive Ansatz auf das
IGH-Verfahren auswirkt, wird im Folgenden — getrennt fiir Erkenntnis- und Voll-
streckungsverfahren — untersucht.

D. Staatenimmunitit im Erkenntnisverfahren
I. Das Bestehen der Staatenimmunitit im IGH-Verfahren

Hilt man sich die Beschrinkungstendenzen aus dem 20. Jahrhundert vor Augen,
wird deutlich, dass fiir das IGH-Verfahren eine Einordnung der Handlungen erfor-
derlich ist. Denn wird die absolute Immunitit verneint und dem restriktiven Ansatz
gefolgt, so kann sich Deutschland gegeniiber Italien nur bei acta iure imperii auf Im-
munitit berufen.

Es entstehen zunichst zwei Problemfelder fiir die Unterscheidung der Handlun-
gen: Zum einen nach welchem Recht und zum anderen anhand welcher Kriterien die
Differenzierung vorgenommen werden muss. Fiir beide Fragestellungen existieren
verschiedene Ansatzpunkte, die hier nur kurz genannt seien. Bei der Problematik des
anzuwendenden Rechts wird iiberwiegend auf die /lex fori” bzw. auf die lex causae”
abgestellt. Eine dritte Ansicht will die Unterscheidung mit Hilfe des Vélkerrechts tref-

7 A/RES/59/38.

" Nachweis erhildich im Internet: <hetp://www.unhcr.org/refworld/docid/4280737b4.html>
(besucht am 29.01.2010).

7 BVerfGE 16, 27, 61 ff.; Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 191; Epping, in:
Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 24; Dirr, in: Leible/Ruffert (Hrsg.), Vélkerrecht und IPR, 175, 181;
Candrian, L'immunité des Etats face aux Droits de 'Homme et a la protection des Biens culturels,
152 ff. m.w.N.; zu den einhergehenden Problemen: Bankas, The State Immunity Controversy in
International Law, 217 ff.; darstellend mit vertiefenden Hinweisen: Schulz, Parastaatliche Verwal-
tungstriger im Verfassungs- und Volkerrecht, 468 f.

" Gramlich, RabelsZ 45 (1981), 545, 586 ff.; darstellend: Schulz, Parastaatliche Verwaltungstriger
im Verfassungs- und Vélkerrecht, 470.
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fen.” Als Kriterien fiir die Differenzierung dienen der Zweck (subjektiv) oder die Na-
tur (objektiv) der Handlung.™

Die Frage nach der Immunitit wird im IGH-Verfahren fiir Verletzungshandlun-
gen wie Festnahmen, Zwangsdeportationen, Zwangsarbeit und Toétung bei Massakern
aufgeworfen. Die Handlungen wurden stets von Angehérigen der Wehrmacht bzw.
SS-Truppen vorgenommen, also von Organen des Dritten Reiches.” Der Bundesrepu-
blik Deutschland sind die Handlungen zurechenbar, da sie als Volkerrechtssubjeke
(teil-)identisch mit dem Dritten Reich ist.” Bedenkt man, dass der restriktive Ansatz
als eine commercial exeption entstanden ist, wird hier streng genommen die Differen-
zierung iiberfliissig. Denn zwischen hoheitlichen und privaten Handlungen soll nur
im Hinblick auf wirtschaftliche Transaktionen unterschieden werden.” Indem die
konkreten Verletzungshandlungen die Ausiibung militirischer Aktionen darstellen,
liegt mangels wirtschaftlichen Bezugs klassisches hoheitliches Handeln vor.™ Einen
dhnlichen Weg beschreitet der Corte: Zwar wird in Ferrini bereits die Differenzierung
als unzulinglich® und deshalb als nicht mehr anwendbar™ bezeichnet. Zuvor geht der
Corte aber davon aus, dass hoheitliche Handlungen vorliegen kénnten, was aber nicht
zweifelsfrei feststellbar sei.” Ebenso ordnet die Klageschrift der Bundesrepublik in
dem IGH-Verfahren die Handlungen als iure imperii ein.*

" Damian, Staatenimmunitit und Gerichtszwang, 99 f.; darstellend m.w.N.: Schulz, Parastaatliche

Verwaltungstriger im Verfassungs- und Vélkerrecht, 471.

Statt vieler: ausfithrlich und m.w.N. 1bid., 472 ft.; Brownlie, Principles of Public International
Law, 332 f;; Roeder, JuS 2005, 215, 216; ob auf den Zweck oder die Natur in der Staatenpraxis
abgestellt wird, wird mit detaillierten Hinweisen auf Urteile aufgezeigt von Wittich, in: Council of
Europe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.), State Practice regarding State Immunities — La Pratique des
Etats concernant les immunités des Etats, 31 ff.

Die SS wurde nach der Machtiibernahme zum Bestandteil des Staates und hat im Beherrschungs-
apparat des Regimes mitgewirkt. Siehe dazu Newsiif©-Hunkel, Die SS, 105, 111; Jickel/Longerich/
Schoeps, Enzyklopidie des Holocaust I11, 1364.

So die Kontinuititsthese, welche in der westlichen Vélkerrechtslehre tiberwiegend vertreten wird.
Vgl. dazu BVerfGE 36, 1, 15 f.; Herdegen, Volkerrecht, § 8 Rn. 23; Hobe, Einfiihrung in das Vél-
kerrecht, 109.

So das Basler Abkommen zur Staatenimmunitit, die United Nations Convention on Jurisdictional
Immunities of States and Their Property und der FSIA. Anders sicht es der High Court in
I° Congreso del Partido, ILR 64 (1983), 154, 178.

#  Zu dem selben Ergebnis gelangen: BGH, NJW 2003, 3488, 3489; BVerfG, NJW 2006, 2542,
2543; Corte di Cassazione, Beschluss vom 29.05.2008, Nr. 14201 in Bezug auf kriegerische Hand-
lungen: in Ausziigen abgedruckt in NVwZ 2008, 1101; Stirner, IPRax 2008, 197, 200; Hobe,
IPRax 2001, 368, 369; Ddrr, in: Leible/Ruffert, Volkerrecht und IPR, 175, 181; Marktler, ZOR
61 (20006), 463, 470; der gleichen Ansicht ist die bis jetzt spirliche Staatenpraxis in Bezug auf mi-
liirische Handlungen, siche dazu Wittich, in: Council of Europe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.),
State Practice regarding State Immunities — La Pratique des Etats concernant les immunités des
Etats, 43 f.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 548: , Tanto pil che, in tena
di responsibilia da fatti illeciti, la prassi va evolvendosi verso 1'adozione di un criterio diverso da
quello fondato sulla distinzione tra atti fure imperii e iure gestionis, la cui inadeguatezza rispetto a
tal genere di controversie ¢ stata del resto segnalata in dottrina.“ bzw. ILR 128 (20006), 658, 671.

“ Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 549 bzw. ILR 128 (2006),
658, 672.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 544: ,,Che gli atti a suo tempo
compiuti dalla Germania, sui quali si radica la pretesa avanzata dal Ferrini, fossero espressione della
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Geht man nun davon aus, dass acta iure imperii vorliegen, so besteht nach dem re-
striktiven Verstindnis Immunitit bzgl. der zu beurteilenden Handlungen. Die Urteile
des Corte und des Areopag wiren demnach vélkerrechtswidrig. Jedoch stellt sich die
Frage, ob man die Staatenimmunitit — vor dem Hintergrund, dass es sich vorliegend
um schwere Menschenrechtsverletzungen handelt — bei acta iure imperii einschrinken
sollte. Diesen Ansatz vertreten zumindest der Corte und der Areopag in den Fillen
Ferrini und Distomo.” Im Folgenden sollen deshalb Maglichkeiten der Einschrinkung
der Staatenimmunitit bei hoheitlichen Handlungen, die zugleich schwere Menschen-
rechtsverletzungen sind, untersucht werden.

II. Einschrinkung der Staatenimmunitit

1. Die gebietsbezogene Deliktsausnahme
a) Die ldee

Im Rahmen der diplomatischen stindigen Vertretungen ist eine Idee fiir eine
Immunititsausnahme entstanden. Danach soll der Forumstaat auch bei hoheitlichem
Handeln des fremden Staates nicht zur Immunititsgewihrung verpflichtet sein, wenn
es zu deliktischen Handlungen des fremden Staates auf dem Hobheitsgebiet des Fo-
rumstaates gekommen ist." Als klassisches Beispiel wird der Verkehrsunfall unter Be-
teiligung eines fremden Diplomaten genannt. Bei acta iure gestionis ist der Staat nicht
in seiner Souverinitit betroffen, weshalb eine Ausnahme gewihrt werden kann. Hin-
gegen setzt die Deliktssituation voraus, dass die Anwesenheit des fremden Hoheitstri-
gers diesen gleichzeitig dazu verpflichtet, sich den Regeln des Forumstaates zu unter-
werfen. Grund fiir die Ausnahme ist also der entstandene Schaden, der seiner Natur
nach gleich bleibt, unabhingig davon ob bspw. der Diplomat dienstlich oder privat
unterwegs ist.” Die Ausnahme wird von Art. 11 des Basler Abkommens und von Art.
12 der VN-Konvention erfasst”, wobei gem. Art. 35 III des Basler Abkommens das-
selbige erst fiir Schidigungshandlungen ab dem Jahr 1972 gilt.

sua potesta d'impero, non ¢ invero revocabile in dubbio, trattandosi di atti posti in essere nel corso
di operazioni belliche.“ bzw. ILR 128 (2006), 658, 665.

IGH, Case Concerning Jurisdictional Immunities (Federal Republic of Germany v. Italian Repub-
lic), Application of the FRG 2008, 2.

¥ Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 551 bzw. ILR 128 (2006),
658, 674; Areapag, ILR 129 (2007), 513, 519 ff.

Statt vieler: Dorr, AVR 41 (2003), 201, 207 f.; Stirner, IPRax 2008, 197, 201; zur historischen
Entwicklung der Deliktsausnahme: Brihmer, State Immunity and the Violation of Human Rights,
19 f; Fox. in: Evans (Hrsg.), International Law, 370; Candrian, L'immunité des Etats face aux
Droits de I'Homme et 4 la protection des Biens culturels, 521 f.; Uberblick zur Handhabung in
der Staatenpraxis bei Szba, in: Council of Europe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.), State Practice re-
garding State Immunities — La Pratique des Etats concernant les immunités des Etats, 102 ff.

Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 175 f; Fox, The Law of State Immunity, 309;
Crawford, BYbIL 54 (1983), 75, 111; Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 96;
Scheffler, Die Bewiltigung hoheitlich begangenen Unrechts durch fremde Zivilgerichte, 63 — er
beschreibt so auch den Normzweck der sog. rortious act exeption nach 28 U.S.C. § 1605 (a)(5)
FSIA.

Art. 11 Europiisches Ubereinkommen zur Staatenimmunitit:
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Ob diese Ausnahme im Rahmen der Staatenimmunitit bereits Volkergewohn-
heitsrecht darstellt, ist zweifelhaft: Sowohl der EGMR im Fall McElhinney”" als auch
der Anotato Eidiko Dikastirio” und die abweichenden Stimmen beim Areopag” ver-
neinen den Status als Vélkergewohnheitsrecht. Sie alle fithren als Begriindung an, dass
das Basler Abkommen erst von acht Staaten ratifiziert wurde und so die Ausnahme
von der Staatenimmunitit noch keine allgemeine Geltung beanspruchen kann. In der
Literatur wird ebenfalls die Annahme einer solchen ungeschriebenen vélkerrechtlichen
Regelung cher verneint oder nur zégerlich angenommen. Kritikpunkte sind insbeson-
dere die Art und der Umfang der Materialien, die die Praxis laut des Areopags™ besti-
tigen sollen.” Damit kann mangels hinreichend festzustellender opinio iuris und Staa-
tenpraxis die Deliktsausnahme noch nicht als Volkergewohnheitsrecht 1.S.v. Art. 38 1
b IGH-Statut betrachtet werden.

b) Anwendung auf den bewaffneten Konflikt und dessen Folgen

Unabhingig von der Frage nach dem Status als Vélkergewohnheitsrecht stellt sich
das Problem, ob die gebietsbezogene Deliktsausnahme auch militirische Handlungen
und deren Folgen umfasst.

,Ein Vertragsstaat kann vor einem Gericht eines anderen Vertragsstaats Immunitit von der Ge-
richtsbarkeit nicht beanspruchen, wenn das Verfahren den Ersatz eines Personen- oder Sachscha-
dens betrifft, das schidigende Ereignis im Gerichtsstaat eingetreten ist und der Schidiger sich bei
Eintritt des Ereignisses in diesem Staat aufgehalten hat.”

Art. 12 UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property:

»Personal injuries and damage to property

Unless otherwise agreed between the States concerned, a State cannot invoke immunity from ju-
risdiction before a court of another State which is otherwise competent in a proceeding which re-
lates to pecuniary compensation for death or injury to the person, or damage to or loss of tangible
property, caused by an act or omission which is alleged to be attributable to the State, if the act or
omission occurred in whole or in part in the territory of that other State and if the author of the
act or omission was present in that territory at the time of the act or omission.“.

Eine kurze Kommentierung zu beiden Normen ist zu finden bei Saba, in: Council of Euro-
pe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.), State Practice regarding State Immunities — La Pratique des
Etats concernant les immunités des Etats, 98 ff.

" EGMR, EuGRZ 2002, 415, 417 f.: McElhinney./ Irland.

” Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007), 525, 528 f.

" Areopag, Dissenting Opinions: ILR 129 (2007), 513, 521 f.

94 Aret)paﬁ KJ 33 (2000), 472 bzw. ausfiihrlich in ILR 129 (2007), 513, 517 ff.; ebenso haben die

abweichenden Stimmen vom Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007), 525, 533 ff. argumen-
tiert.

" Dérr, AVR 41 (2003), 201, 208 £; ausfiihrlich: Handl, ZOR 61 (2006), 433, 435 ff.; bzgl. Perso-
nenschiden: Auer, ZOR 61 (2006), 449, 457; Candrian, L'immunité des Etats face aux Droits de
I'Homme et a la protection des Biens culturels, 543; Appelbaum, Einschrinkungen der Staaten-
immunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 132; Cremer, AVR 41 (2003), 137,
150 verneint zwar ein entsprechendes Vélkergewohnheitsrecht, was aber irrelevant sei. Es komme
nur darauf an, ob das Vélkergewohnheitsrecht, was den Staaten die Jurisdiktion im Falle von ,,Fo-
rumsstaatsdelikten® verbietet, untergegangen ist. Dabei gelangt er zu dem Schluss, dass die ,,Ge-
wahrung von Staatenimmunitit durch das Volkergewohnheitsrecht weder geboten noch verboten®
ist (su::he 154 a.E.); a.A. Schmalenbach, ZOR 61 (2006) 397, 413 — sie bemingelt, dass der
EGMR im Fall McElhinney lediglich ,Tendenzen® zu einer vélkergewohnheitsrechtlichen Aner-

kennung feststellte.
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In den volkerrechtlichen Abkommen findet man als Antwort zunichst Art. 31 des
Basler Abkommens. Danach unterliegen militdrische Handlungen weiterhin der Im-
munitit.” Die Kommentierung zum ILC-Entwurf der VN-Konvention betont, dass
die Deliktsausnahme nur bei Versicherungsschiden und gerade nicht bei bewaffneten
Konflikten greifen soll.” Darauf berufen sich die abweichenden Stimmen des Areo-
pags.” Ob der VN-Konvention selbst lediglich auf der Grundlage der Kommentierung
des ILC-Entwurfs eine Aussage zur Problematik entnommen werden kann, wird im
Hinblick auf Art. 32 WVK stark bezweifelt.”

In der Rechtsprechung lehnen der EGMR, das Anotato Eidiko Dikastirio und der
BGH generell eine Beschrinkung der Immunitit bei Deliktshandlungen im Forum-
staat unter Beteiligung von Streitkriften des beklagten Staates ab.™ Im Gegensatz
dazu differenzieren der Areopag”' und die abweichenden Stimmen des Anorato Eidiko
Dikastirio bei den Handlungen der Streitkrifte.” Sie stellen darauf ab, dass die kon-
kreten Verletzungshandlungen nicht direkt dem bewaffneten Konflikt zuzuordnen
sind. Dabei verkennen sie jedoch, dass die Grausamkeit der Taten nichts an ihrem
unmittelbaren Zusammenhang mit den militirischen Handlungen dndert."™ Zugleich
geht aus ihrer Argumentation hervor, dass sie grundsitzlich die Deliktsausnahme
nicht beim bewaffneten Konflikt anwenden wollen.

So wird es insgesamt fiir die volkergewohnheitsrechtliche Begriindung einer Im-
munititsausnahme in Fillen des bewaffneten Konflikts der entsprechenden opinio
iuris tehlen: Insbesondere die Staaten (voran die stindigen Mitglieder des Sicherheits-

96 e A . . . . ..
*  Art. 31 Europiisches Ubereinkommen iiber Staatenimmunitit:

,Dieses Ubereinkommen beriihrt nicht die Immunititen oder Vorrechte, die ein Vertragsstaat fiir
alle Handlungen oder Unterlassungen geniefit, die von seinen Streitkriften oder im Zusammen-
hang mit diesen im Hoheitsgebiet eines anderen Vertragsstaats begangen werden.*.

Yearbook of the International Law Commission 43 (1991) II/2, 46: ,[...] nor does it apply to
situations involving armed conflicts.®.

" Areopag, Dissenting Opinions: ILR 129 (2007), 513, 522 f.

”  Siehe dazu ausfiithrlich Finke, Sovereign Immunity — Rule, Comity or Something Else?,
29.01.2010, der Verfasserin liegt das noch unveréffentlichte Manuskript vor.

" EGMR, EuGRZ 2002, 415, 418: McElbinney./ Irland: Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007),
525, 529, 532 f.; BGH, NJW 2003, 3488, 3489. Dabei ging der Anotato Eidiko Dikastirio davon
aus, dass die Beteiligung von Streitkriften weit zu verstehen ist, also keine Unterscheidung zwi-
schen Kampf- und Besatzungstruppen moglich ist. Vgl. so auch Geimer, IPRax 2008, 225, 226;
Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 22.

' Areopag, KJ 33 (2000), 472, 474 f.: Er lie die Deliktsausnahme auch bei Delikten greifen, ,die
nicht unausweichlich als reflexartige Folge des Krieges die Zivilbevolkerung allgemein treffen, son-
dern einen beschrinkten Personenkreis an einem konkreten Ort, der in keiner Verbindung zu den
bewaffneten Zusammenstoflen steht und der sich in keinerlei Weise, direkt oder indirekt (z.B.
durch die Gewihrung von Unterstiitzung oder die Anstiftung von Kriegshandlungen), an den
Kampthandlungen beteiligt. [Insbesondere werden von der Staatenimmunitit] nicht die verbre-
cherischen Handlungen der Organe dieser Besetzungsmacht gedecke, die unter Mif$brauch ihrer
souverinen Gewalt als Vergeltungsmafinahmen fiir Sabotageakte [...] begangen werden..

" Die abweichenden Stimmen vom Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007), 525, 536 gingen
davon aus, dass bzgl. Art. 11 des Basler Abkommens keine Ausnahme besteht ,where the actions
at issue were committed by armed forces or groups linked to those armed forces and those actions
constitute war crimes. In any case such actions are not included within the concept of armed con-
flict.“.

" Dolzer, NJW 2001, 3525 ; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn. 22; Areopag, Dissenting Opi-
nions: ILR 129 (2007), 513, 522 f.
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rates der VN), welche in den letzten 60 Jahren in militdrische Auseinandersetzungen
eingebunden waren, halten an der Immunitit fest, so dass eine Anderung nicht ab-
sehbar ist." Griinde dafiir sind Folgende: Zum einen sollte die Idee der Deliktsaus-
nahme nur versicherbare Schiden (z.B. Folgen von Verkehrsunfillen) erfassen.” Zum
anderen ist zu bedenken, dass nach klassischem Voélkerrechtsverstindnis die durch
Kriege entstandenen Schiden zwischen den beteiligten Staaten und nicht direke zwi-
schen Staat und Staatsangehérigen des Forumstaates ausgeglichen werden sollen. An-
dernfalls hitten alle Kriegsopfer die Moglichkeit, Schadensersatzanspriiche gegen die
beteiligten Staaten geltend zu machen." Dies wiederum kénnte zu erneuten Span-
nungen zwischen den Staaten und einer Gefahr fiir den internationalen (Rechts-)

Frieden fiithren. Gerade dies soll durch das Instrument der Immunitit verhindert wer-
den."”

¢) Bedeutung fiir das IGH-Verfahren

Zuletzt bleibt zu iiberlegen, inwiefern der Ansatz der gebietsbezogenen De-
liktsausnahme fiir das IGH-Verfahren entscheidend sein konnte. Dabei muss zu-
nichst zwischen den einzelnen Verletzungshandlungen differenziert werden. Die
Schadensersatzklagen, welche sich auf die in Deutschland geleistete Zwangsarbeit be-
ziehen, werden mangels Territorialbezug zu Italien nicht von der Immunititsausnah-
me erfasst. Die Verhaftungen, Zwangsdeportationen und Massaker, die zwar auf ita-
lienischem (oder griechischem) Boden stattfanden, wurden jedoch von der Wehr-
macht und deren Oberbefehl unterstellten Kampfverbinden der SS vorgenommen. "
Folglich handelt es sich um militdrische Handlungen. Diese werden von der Immuni-

"™ Geimer, IPRax 2008, 225, 226; die mangelnde Bereitschaft der Staaten diesbzgl. etwas zu dndern
erwihnt auch Hobe, IPRax 2001, 368, 371; Eppmg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn. 22 a.E.; Ap-

pelbﬂum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen,

131; im Ergebnis ebenso: Handl, ZOR 61 (2006), 433, 439.

' Yearbook of the International Law Commission 43 (1991) 11/2, 45: ,In other words, the article
covers most areas of accidents involved in the transport of goods and passengers by rail, road, air or
waterways. Essentially, the rule of nonimmunity will preclude the possibility of the insurance
company hiding behind the cloak of State immunity and evading its liability to the injured indi-
viduals.“ Das Verkehrsbeispiel wird auch vom erliuternden Bericht zum Europiischen Uberein-
kommen iiber Staatenimmunitit in Rn. 49 erwihnt. Im Internet erhiltlich wunter:
<http://conventions.coe.int/ Treaty/en/Reports/Html/074.htm> (besucht am 29.01.2010).

106 Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 21, 23; Hobe, IPRax 2001, 368, 371; Real, Staatenim-
munitit und Menschenrechte, 177 £; Tomuschat, RGDIP 2005, 51, 68 ff.; Kempen, in: Cre-
mer/Gleger1ch/R1chter/Zlmmermann (Hrsg) ES Steinberger, 179, 187 f.; Fox, The Law of State
Immunity, 316; Candrian, L'immunité des Etats face aux Droits de I'Homme et 2 la protection
des Biens culturels, 632 f.; Marktler, ZOR 61 (2006), 463, 475; Doehring, FAZ 11.09.2001, 10
sicht dabei die Reparatlonsforderungen von Griechenland gegen Deutsc land mit dem ,Zwei-
plus-vier-Vertrag® als beglichen an, da der Vertrag besage, dass er eine abschlielende Regelung der
Kriegsfolgen zum Gegenstand hat. Ebenso Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann
(Hrsg.), ES Steinberger, 179, 193 £.

" TIbid., 187 f£; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn. 23; Tomuschat, RGDIP 2005, 51, 70 ff.
beschreibt ausfiihrlich ein Szenario, welches entstechen wiirde, wenn man die Abwicklung der
Kriegsschiden den Individuen iiberlassen wiirde.

" Zur Stellung der Waffen-SS innerhalb der Wehrmacht siehe Jickel/Longerich/Schoeps, Enzyklopi-
die des Holocaust III, 1365.
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titsausnahme fiir Forumstaatsdelikte — sollte sie denn vélkergewohnheitsrechtich
existieren — nicht umfasst.'"” Also wird die Idee der Deliktsausnahme innerhalb des
IGH-Verfahrens nicht zur Begriindung einer Immunititsausnahme verhelfen kénnen.

2. Vorrang von ius cogens?
a) Das Konzept von ius cogens

Allgemein kann ius cogens als zwingende, nicht dispositive Rechtssitze des Volker-
rechts verstanden werden.” Jedoch ist der Begriff bis heute nicht abschlieflend ge-
kldrt, wobei sich die Diskussionen auf den Geltungsgrund des Vélkerrechts zuriick-
fiihren lassen."" Im Folgenden soll das Verstindnis aus Art. 53 S. 2 WVK"™ mafigeb-
lich sein, welchem ein iiberwiegend positivistischer Ansatz zugrunde liegt. fus cogens
ist demnach gegeben, wenn nicht nur die Norm, sondern auch ihre Qualitit (unab-
dingbar) einen Konsens der Volkerrechtssubjekte darstelle."” Darin besteht zugleich
ein Hauptproblem des 7us cogens" — nimlich die Frage, ab wann der erforderliche
Konsens besteht, so dass eine Norm zus cogens darstellt. Anerkannt als 7us cogens sind
wohl zumindest das Aggressionsverbot, das Selbstbestimmungsrecht der Vélker, das
Verbot des Sklavenhandels und des Vélkermordes sowie das Gebot der Achtung ele-
mentarer Menschenrechte und Normen des humanitiren Vélkerrechts.'"” Auf die um-
strittene Wirkung von 7us cogens ist an spiterer Stelle einzugehen. Im Hinblick auf die
Staatenimmunitit kann mangels ausreichender Staatenpraxis und opinio iuris eine
volkergewohnheitsrechtliche Pflicht zur Immunititsverweigerung aufgrund einer 7us
cogens-Verletzung derzeit nicht bejaht werden.™ Jedoch existieren Ideen zur Begriin-
dung einer Immunititsausnahme im Zusammenhang mit 7us cogens. Dazu im Folgen-
den.

" 7Zu dem selben Ergebnis gelangten die abweichenden Stimmen beim Areopag, Dissenting Opini-

ons: ILR 129 (2007), 513, 523 f.; ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62, 65.

Statt vieler: Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 15 Rn. 36 a.E.; Hobe, Einfiihrung in

das Volkerrecht, 179; Dupuy, Droit international public, Rn. 272; Thirlway, in: Evans (Hrsg.), In-

ternational Law, 141.

""" Hierzu gewihrt Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 15 Rn. 37 ff. einen Uberblick;
ausfiihrlich zu den einzelnen Ansitzen: Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, 130 ff.

" BGBI. 1985 11, 926.

"> Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, § 15 Rn. 42; Folz, ZOR 61 (2006), 477, 480; Fox,
The Law of State Immunity, 524; Reimann, MJIL 16 (1995), 403, 406.

" Folz, ZOR 61 (2006), 477, 481; Fassbender, EuGRZ 2003, 1, 6; Thirlway, in: Evans (Hrsg.),
International Law, 141 f.

" Fassbender, EuGRZ 2003, 1, 6; Caplan, AJIL 97 (2003), 741, 772; Heintschel von Heinegg, in:
Ipsen, Vélkerrecht, § 15 Rn. 59; Reimann, MJIL 16 (1995), 403, 406; ausfiihrlich zu den Inhal-
ten des ius cogens: Kadelbach, Zwingendes Vélkerrecht, 210 ff.

" So auch Tams, AVR 40 (2002), 331, 347; Dirr, AVR 41 (2003), 201, 215; Hobe, IPRax 2001,
368, 371; Folz, ZOR 61 (20006), 477, 488; Marktler, ZOR 61 (2006), 463, 470 f.
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b) Die Idee: ius cogens vor der Staatenimmunitiit

Das Verhiltnis von ius cogens und den Regeln zur Staatenimmunitit wurde u.a.
vom Corte und dem Areopag diskutiert. Threr Ansicht nach besteht eine Normenhie-
rarchie: Das 7us cogens ist im Gegensatz zu den Regeln der Staatenimmunitit nicht
dispositiv."” Folglich gehe Erstgenanntes vor. Im Falle der Verletzung von 7us cogens
bestehe somit eine Immunititsausnahme iiber den Weg der Normenhierarchie."”

Die Idee ist also ein Vorrang von 7us cogens gegeniiber den Regeln der Staatenim-
munitit. Zugleich wird so die Frage nach den Konsequenzen von zus cogens aufgewor-
fen. In Bezug auf vélkerrechtliche Vertrige regeln Art. 53 S.1 und 64 WVK die Nich-
tigkeit von Vertrigen, die im Widerspruch zu zwingenden Normen stehen. Ansonsten
herrscht in der Literatur lediglich Einigkeit dariiber, dass weitere Konsequenzen gera-
de nicht geklirt sind."” Deshalb sollte zunichst dem Ansatz aus der WVK nachgegan-
gen werden, auch wenn bislang im Hinblick auf Immunititsfragen und 7us cogens kei-
ne vertraglichen Regelungen existieren.

Der Idee der WVK nach muss zuerst ein Normwiderspruch bestehen, der dann
zur Nichtigkeit der dispositiven Norm fiihrt. Voraussetzung ist demnach ein inhaltli-
cher Widerspruch zwischen 7us cogens und den Regeln der Staatenimmunitit. Die
Existenz eines solchen Widerspruchs wird mehrheitlich verneint, wobei die Argumen-
tationen in unterschiedliche Richtungen fithren: Zum Teil wird eine Pflicht fiir die
Staaten mit 7us cogens-Charakter dahingehend verlangt, die Verantwortlichkeit frem-
der Staatsorgane festzustellen. D.h. ius cogens selbst muss die Moglichkeit gebieten,
Normverstofle vor fremden Gerichten geltend zu machen. Denn nur dann kénne ein
Konflikt zwischen den Immunititsregeln und 7us cogens bestehen.™ Die Mehrheit des
EGMR verneint im Fall A-Adsani eine ius cogens-Verpflichtung, Folteropfern Rechts-
schutz zu gewihren.” So wird der 7us cogens-Charakter dieser Verpflichtung auch im

117 . e e . P .
Zur Dispositivitit der Staatenimmunitit siche das Kapitel D. II. 5.

So der Corte di Cassazione in Ferrini, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539,546 f.: ,Si

tratta, infatti, di delitti che si concretano nella violazione, particolarmente grave per intensita o

sistematicita [...], di diritti fondamentali della persona umana, la cui tutela ¢ affidata a norme inde-

rogabili che si collocano al vertice dell' ordanimento internazionale, prevalendo su ogni altra nor-

ma, sia di carattere convenzionale che consuetudinario [...] e, quindi, anche su quelle in tema di

immunitd.“ bzw. ILR 128 (2006), 658, 668; im Ergebnis ebenso: der Areopag in Distomo, K]

2000, 472, 474 f.; die abweichenden Stimmen vom Anotato Eidiko Dikastirio, ILR 129 (2007),

525, 535; sowie die vom EGMR abweichenden Voten von Caflisch und Rozakis: EGMR, EuGRZ

2002, 403, 409: Al-Adsani./. Vereinigtes Kinigreich.

" Vgl. nur 7ams, AVR 40 (2002), 331, 341; Tomuschat, Human Rights between Idealism and Rea-
lism, 383; Darr, AVR 41 (2003), 201, 215 m.w.N.; Caplan, AJIL 97 (2003), 741, 772; Fox, The
Law of State Immunity, 524; Bianchi, AJIL 99 (2005), 242, 248; Folz, ZOR 61 (20006), 477,
482 f. Er unterscheidet hier zwischen Primir- und Sekundirnormen, wobei erstere das Ver- oder
Gebot, zweitere die Konsequenzen eines Verstofles gegen Primirnormen bezeichnen. Nach ihm
mangelt es gerade an Sekundirnormen fiir das ius cogens. So geht Gartini, ICIJ 3 (2005), 224, 235
sogar so weit, dass die einzelnen 7us cogens Normen verschiedene Konsequenzen verlangen.

120 Maierhiofer, EuGRZ 2002, 391, 397; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 415 f.; Fox, The Law

of State Immunity, 525; Tomuschatr, RGDIP 2005, 51, 58; vgl. auch Cremer, AVR 41 (2003),

137, 162 — er verlangt, dass die Entschddigungsverpflichtung (bzgl. des verletzten zus cogens) und

deren universelle prozessuale Durchsetzbarkeit selbst ius cogens-Charakter haben miissten, was aber

noch nicht der Fall sei. Ebenso: Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 214.

' EGMR, EuGRZ 2002, 403, 407: Al-Adsani./. Vereinigtes Kinigreich.
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Schrifttum bezweifelt.” Was den Normwiderspruch betrifft, so verlangen andere
Stimmen eine strenge Differenzierung. Nicht die Immunititsregel verletze das zus co-
gens, sondern die jeweilige Handlung (z.B. Vilkermord) des Staates. Nichtig wiren
demnach nur die Verletzungshandlungen (wenn sie Rechtscharakeer besitzen), nicht
aber die Regeln zur Staatenimmunitit.” Wieder andere Stimmen unterscheiden nach
dem Charakter der Normen. Demnach sind die elementaren Menschenrechte (= zius
cogens) materieller Art. Hingegen handele es sich bei den Regeln der Staatenimmuni-
tit um Prozessrecht.” Dabei wird nicht nur das Bestehen eines Konflikts verneint,
sondern auch betont, dass an dem materiellen Gehalt des 7us cogens nichts gedndert
wird.” Die Staatenimmunitit fiihrt folglich nicht zu einer Rechtfertigung der Verlet-
zungshandlung. Vielmehr kann die Vélkerrechtswidrigkeit der Handlung nicht von
dem Forumstaat festgestellt werden.”™ Die Verantwortlichkeit des anderen Staates
kann nicht iiber den Zivilrechtsweg, sondern nur mit den Mitteln des Vélkerrechts
geklirt werden. Gleichzeitig wird man so dem legitimen Interesse der Immunititsre-
geln gerecht: Der Verlagerung der Konflikte von der staatlichen auf die zwischenstaat-
liche Ebene.” Zuletzt wird angefiihrt, dass das zus cogens nur eine verfestigte Gel-
tungskraft besitzt, aber gerade nicht zwangsliufig einen hoheren Rang. Deshalb liege
gar keine Hierarchie zum Nachteil der Immunitit vor.” Insgesamt lisst sich festhal-
ten, dass bereits das Bestehen eines Normwiderspruchs zwischen ius cogens und Im-
munititsregeln zu verneinen ist.

Nimmt man aber einen solchen Normwiderspruch an, so sind die Folgen des
Konflikts zu bestimmen. Bislang regelt das Vélkerrecht ausschlieflich die Nichtigkeit
von Vertrigen (siche Art. 53 S.1 WVK, Art. 64 WVK) als Rechtsfolge von ius cogens-

12 Vgl. dazu nur: Tams, AVR 40 (2002), 331, 342 f.: Fast alle internationalen Dokumente fiihren

die beiden Verpflichtungen (Folterverbot und Rechtsschutzgebot) getrennt auf. Zudem ist das

Konzept des 7us cogens eng aufzufassen. Ebenso: Maierhifer, EuGRZ 2002, 391, 397; Gattini, ICI]

3 (2005), 224, 236; Tomuschat, RGDIP 2005, 51, 58.

Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 213 f.

" Bianchi, AJIL 99 (2005), 242, 247; Parlett, EHRLR 2006, 49, 51.

" Stiirner, IPRax 2008, 197, 202; im Ergebnis ebenso: Bianchi, AJIL 99 (2005), 242, 247; Appel-
baum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen,
263 — er kommt zu dem Schluss, dass aufgrund der verschiedenen Natur der Regeln der Staaten-
immunitit und der Menschenrechte, ein Rangverhiltnis zwischen ihnen nicht begriindet werden
kann.

126 Maierhifer, EuGRZ 2002, 391, 397 — zuvor geht er davon aus, dass die Immunitit einem ,,Struk-
turprinzip (dem Grundsatz der souverinen Gleichheit) entspringt. Diese ,Strukturprinzipien®
stiitnden hierarchisch tiber dem 7us cogens. Anderer Ansicht ist Caplan, AJIL 97 (2003), 741, 771 —
die Staatenimmunitit entspringe gerade nicht den fundamentalen Prinzipien des Vilkerrechts.
Datfiir begreift er die Regeln zur Staatenimmunitit selbst als 7us cogens, wodurch fiir ihn das Prob-
lem entsteht, dass zwei zwingende Normen aufeinander prallen. Ob hier eine Hierarchie bestehe
bzw. wie das Problem zu 18sen sei, konne er aber an dieser Stelle nicht sagen (773 f.).

" Stiirner, IPRax 2008, 197, 202; im Ergebnis so auch Reimann, MJIL 16 (1995), 403, 421, welcher
darauf abstellt, dass der Forumstaat frei bleiben muss Immunitit zu gewihren, um so selber den
Zugang zu den eigenen Gerichten bestimmen zu kénnen, womit er eine Klirung auf staatlicher
Ebene ablehnt.

128 Maierhifer, EuGRZ 2002, 391, 396; Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 15 Rn. 45;
Zimmermann, MJIL 16 (1995), 433, 437; Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 211, 213

— sie spricht hier von einer ,,Schein-Hierarchie®.

123

22



Verstoflen.”” Mangels entsprechender Vertrige zur Sachmaterie ist iiber weitere Kon-
sequenzen nachzudenken. Angefiihrt wird das Argument einer generellen Normenhie-
rarchie im Vélkerrecht. Aufgrund seiner Unabdingbarkeit wiirde das 7us cogens die
Immunititsregeln verdringen.” Dem ihnelt der Gedanke Art. 53 S. 1 WVK streng
auszulegen. Eine Abweichung von 7us cogens wire dann auch auf8erhalb des Volkerver-
tragsrechts nie moglich. Dies wiirde dem Sinn und Zweck der zwingenden Normen
gerecht werden, womit es einer speziellen Rechtsfolgenregelung nicht bediirfe.” Ahn-
lich argumentiert der Corte, welcher die Einschrinkungen nicht aus formellen, son-
dern aus materiellen Griinden vornimmt.”” Unumstéf8lich ist jedoch das Faktum,
dass im Vélkerrecht eine andere Rechtsfolge von zus cogens-Verletzungen als die Rege-
lungen zum Vertragsrecht erst noch entwickelt werden miisste.”” Auflerhalb des Ver-
tragsrechts existieren bislang nur die Art. 40 f. des Entwurfs der ILC zur Staatenver-
antwortlichkeit.” Diese sehen jedoch im Zusammenhang mit 7us cogens nur eine Ko-
operationspflicht bei der Beendigung des Rechtsverstofles sowie eine Pflicht zur
Nichtanerkennung desselbigen vor. Die Rechtsfolge der Einschrinkung der Immuni-
tit wird nicht statuiert. Auch in der VN-Konvention wurde eine solche Wirkung von
ius cogens auf die Regeln der Staatenimmunitit nicht vorgesehen."”” Eine Entwicklung

ingehend, dass 7us cogens die Regeln der Staatenimmunitit verdringt, ist insowel
dahingehend, d gens die Regeln der Staat tit verdringt, ist t
nicht absehbar."

" Statt vieler: Zimmermann, MJIL 16 (1995), 433, 438; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 415;
Dérr, AVR 41 (2003), 201, 215.

Y Corte di Cassazione in Ferrini, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 546 f. bzw. in: ILR
128 (20006), 658, 668; im Ergebnis ebenso der Areopag in Distomo, K] 2000, 472, 474 f.; die ab-
weichenden Voten von Caflisch und Rozakis im Fall Al-Adsani: EGMR, EuGRZ 2002, 403, 409:
Al-Adsani./. Vereinigtes Konigreich; Auer, ZOR 61 (20006), 449, 460 meint, dass wer 7us cogens nicht
respektiere, Einbuflen in seiner Souverinitit hinnehmen miisse. Seinen Ursprung hat dieses Ver-
stindnis im U.S. amerikanischen Recht. Vgl. dazu ausfiihrlich Caplan, AJIL 97 (2003), 741,
765 ff.

P! So Parlett, EHRLR 2006, 49, 51 — welche gleichzeitig zugesteht, dass gar kein Konflikt zwischen
ius cogens und den Immunititsregeln besteht, aber trotzdem davon ausgeht, dass: ,, There are strong
arguments in favour of the effect of a jus cogens norm as overriding all substantive and procedural
rules which preclude its enforcement.® (sie%e EHRLR 2006, 49, 58); Orakbelashvili, GYbIL 45
(2002), 227, 257 £.; Folz, ZOR 61 (2006), 477, 484 f. bezeichnet dies als den deduktiven Ansatz:
Rechtsfolgen miissen sich ableiten lassen, da sonst das Institut des 7us cogens keinen Sinn mache.

" So befinden De Sena/De Vittor, EJIL 16 (2005), 89, 101 ff. iiber die Ferrini-Entscheidung; ebenso
Fox, EHRLR 2006, 142, 156.

" Tams, AVR 40 (2002), 331, 344; dies entspricht nach Folz, ZOR 61 (2006), 477, 485 f. dem
induktiven Ansatz, welcher einen Nachweis der konkret behaupteten Rechtsfolge verlangt, so auch
der IGH in: IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000, (Democratic Republic of the Congo v. Belgi-
um), ICJ Reports 2002, 3, 24 ff. und der EGMR in Al-Adsani: EGMR, EuGRZ 2002, 403,
407 t.: Al-Adsani./. Vereinigtes Konigreich.

1 Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (UN Doc A/56/10 vom 12.12.2001), er-
hildich im Internet: <http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft%?20articles/
9_6_2001.pdf> (besucht am 29.01.2010).

1 Vgl. dazu ausfiihrlich McGregor, ICLQ 55 (20006), 437, 438, 441, wobei sie die Gefahr der ,,Ver-
knocherung® der Beziehung zwischen Staatenimmunitit und 7us cogens sieht und rit deshalb dazu,
dass die VN Konvention nicht ohne ein ausdriickliches Protokoll zu den Menschenrechten ratifi-
ziert werden sollte.

% Ebenso: Folz, ZOR 61 (2006), 477, 487 £.; Gattini, ICI] 3 (2005), 224, 236: , The fact that viola-
tions of a peremptory norm cannot create any favourable effect for the responsible state does not
imply that because of the violation, the state is automatically deprived of its sovereignty. While it is
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¢) Bedeutung fiir das IGH-Verfahren

Damit die Idee des Vorrangs von 7us cogens im IGH-Verfahren zu einer Immuni-
titsausnahme fiihren kann, miissen drei Voraussetzungen erfiillt sein. Als erstes muss
der vorliegende Sachverhalt 7us cogens beriihren. Dann ist ein Normwiderspruch zwi-
schen 7us cogens und den Regeln zur Staatenimmunitit notig. Zuletzt muss dies eine
Immunititsausnahme zur Folge haben.

Zum Vorliegen von ius cogens: Verletzungshandlungen, welche Deutschland™
vorgeworfen werden, sind Massaker, Zwangsdeportationen und Zwangsarbeit. Ob es
sich bei dem Recht auf Leben sowie dem Verbot von Zwangsdeportationen und
Zwangsarbeit auch wihrend militirischer Auseinandersetzungen tatsichlich um 7us
cogens handelt, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht geklirt werden.” Allein die Mog-
lichkeit, dass man von betroffenem materiellem 7us cogens ausgehen kann, soll fiir die
folgenden Uberlegungen ausreichen.

Daneben kénnte eine prozedurale ius cogens-Regel betroffen sein. Eine solche
miisste fiir alle Staaten die Pflicht statuieren, Rechtsschutz fiir die Verletzungshand-
lungen (Massaker, Zwangsdeportationen und —arbeit) zu gewihren. Zu Recht weist
Appelbaum darauf hin, dass aus einer materiellen 7us cogens-Regel nicht einfach eine
prozedurale ius cogens-Regel abgeleitet werden kann."” Zudem lassen sich noch keine
Anbhaltspunkte in Rechtsprechung, Literatur oder Normen fiir solche zwingenden
prozeduralen Normen ausfindig machen.™ Folglich kann bislang nicht von prozedu-

agreed that a state violating a peremptory norm incurs aggravated responsibility, there is no evi-
dence in international practice, or any legal necessity, for the loss of state immunity to ensue.; die
Konsequenz, dass ius cogens die Staatenimmunitit verdringt wird ebenso verneint von Focarelli,
ICLQ 54 (2005), 951, 957; Brohmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, 146 —
er weist zudem daraufthin, dass dem Voélkerrecht traditionell Hierarchien fremd sind, es vielmehr
die Normen als ebenbiirtig betrachtet.

Zur Zurechenbarkeit siche oben im Kapitel D. I.

Weiterfiihrend zu dieser Problematik mit einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung zum Recht auf
Leben m.w.N. Kadelbach, Zwingendes Vilkerrecht, 286 ff.; allgm. zum Recht auf Leben als 7us co-
gens. Hobe/Tietje, AVR 32 (1994), 130, 139 ff. Zur Einstufung von Massakern vgl. den Areopag,
KJ 2000, 472, 474 f., welcher das Verbot von Kriegsverbrechen als 7us cogens qualifiziert. Entspre-
chend der Art. 43, 46, 50 der Haager Landkriegsordnung von 1907 gelten auch Massaker als
Kriegsverbrechen. Eine Aufzihlung von internationalen Konventionen gegen Zwangsdeportatio-
nen und Zwangsarbeit bietet Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, § 1260 f. Dabei muss be-
achtet werden, dass in Kriegszeiten Zwangsarbeit entsprechend den Genfer Konventionen be-
grenzt zulissig sein kann. Zivilpersonen diirfen allerdings nicht — wie im Fall Ferrini geschehen —
zum Zwecke der Zwangsarbeit aufler Landes deportiert werden. Werden diese rechtlichen Gren-
zen iiberschritten, so kann Zwangsarbeit als Kriegsverbrechen geahndet werden. Zur Beurteilung
von Zwangsdeportationen und Zwangsarbeit als ius cogens siche Kadelbach, Zwingendes Volker-
recht, 298 f.; zur Nichtigkeit von Vertrigen, die Zwangsarbeit zum Gegenstand haben ebenso:
Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, 473; Dabm, Volkerrecht, 60; so befindet der Corte di Cassazio-
ne, dass es sich bei der Zwangsdeportation und der Zwangsarbeit um Kriegsverbrechen handelt:
Corte di Cassazione in Ferrini, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 544 f. bzw. in: ILR
128 (2006), 658, 666 f.; a.A. Focarelli, ICLQ 54 (2005), 951, 957 — er verneint momentan den
ius cogens-Charakter von Zwangsarbeit und Zwangsdeportationen, wobei er es fiir moglich hil,
dass sie zukiinftig diesen Charakter durch die Weiterentwicklung des Vélkergewohnheitsrechts er-
halten.

Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzun-
gen, 270.
" Ibid,
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ralen ius cogens-Regeln ausgegangen werden. Im Ergebnis kénnte man fiir die erste
Voraussetzung — dem Vorliegen von ius cogens — maximal von materiellen 7us cogens
ausgehen. Ob man dieser Ansicht folgt, kann letztlich dahin stehen. Denn weder die
zweite noch die dritte Voraussetzung fiir eine Immunititsausnahme ist gegeben: Ein
Normwiderspruch zwischen den materiellen 7us cogens-Regeln und dem prozessualen
Recht der Staatenimmunitit lisst sich, wie die oben aufgezeigten Argumentations-
stringe darlegen, nicht konstruieren."" Dariiber hinaus fehlt es an einer Rechtsfolge
von zus cogens im auflervertraglichen Bereich. Diese miisste erst noch von den Staaten
entwickelt werden.

Aus diesen Griinden ist es derzeit unmoglich eine Immunititsausnahme tiber den
Vorrang von ius cogens zu konstruieren. Folglich scheidet dieser Weg auch bei dem

IGH-Verfahren aus.

3. Feblende Amtlichkeit

Mit dem restriktiven Immunititsverstindnis und dessen Differenzierung zwischen
acta iure imperii und acta iure gestionis geht die Diskussion um die Einordnung von
Menschenrechtsverletzungen einher. So wird iiberlegt, ob man Verletzungen von ius
cogens, Menschenrechten oder Vélkerrecht per se als acta iure gestionis verstehen muss:
Verletzungen dieser Art zihlen nicht zu den vélkerrechtlich anerkannten Funktionen
eines Staates und seiner Organe und kénnten damit auch keine hoheitliche Handlung
darstellen.” Danach wiirde die Staatenimmunitit bei Menschenrechtsverletzungen
genauso wie bei wirtschaftlichen Handlungen eines Staates nicht greifen. Jedoch ver-
mag dieses Konstrukt nicht zu iiberzeugen: Dass hoheitliches Handeln vorliegt, kann
nicht nach der Rechtmifligkeit der Handlung bestimmt werden — sonst wire weder
das nationale Staatshaftungsrecht noch der Gedanke der Staatenverantwortlichkeit
erklirbar." Dies wird bei staatlich angeordneten Kriegsverbrechen deutlich, aber auch
am Beispiel der Folter." Sie ist nach Art. 1 der VN-Folterkonvention per se als acta

141

Im Ergebnis ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62, 65.

"’ Landgericht Livadeia im Fall Distomo — wiedergegeben von Bantekas, AJIL 92 (1998), 765, 766 f;
Areopag, ILR 129 (2007), 513, 521; ebenso Lord Nicholls, House of Lords, Regina v. Bartle and
the Commissioner of Police for the Metropolis and Others ex Parte Pinochet, 25.11.1998, ILM
38 (1998), 1302, 1333 f.; Lord Styn, House of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of
Police for the Metropolis and Others ex Parte Pinochet, 25.11.1998, ILM 38 (1998), 1302,
1336 f.

" Dérr, AVR 41 (2003), 201, 214; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 423; Rensmann, IPRax
1999, 268, 269; Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Men-
schenrechtsverletzungen, 92 fiihrt zusitzlich an, dass es dariiber hinaus dem Prinzip der Immuni-
tit widerspricht, wenn nationale Gerichte die Vélkerrechtsmifiigkeit der Handlungen fremder
Staaten iiberpriifen.

Cremer, AVR 41 (2006), 137, 157; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 422 f.; Rensmann, IPRax
1999, 268, 269; Dirr, AVR 41 (2003), 201, 214; zu diesem Ergebnis gelangt auch Lord Lloyd of
Berwick, House of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and
Others ex Parte Pinochet, 25.11.1998, ILM 38 (1998), 1302, 1323 f.; Bosch, Immunitit und in-
ternationale Verbrechen, 89 f. wirft eine kiinstliche Aufspaltung vor: die Handlung kann nicht
einmal als offiziell (bei der Frage, ob Folter vorliegt) und einmal als privat (bei der Frage nach der
Immunitit) eingeordnet werden.

" BGBL. 1990 II, 246.
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iure imperii definiert. Wiirde man also die Folter stets als acta iure gestionis verstehen,
so konnte die Folterkonvention nicht mehr verletzt werden." Ebenso erscheint es
widerspriichlich, das Handeln von Streitkriften eines Staates als privates Handeln zu
klassifizieren — schlieflich gehoren sie dem Kernbereich der staatlichen Souverinitit
an."” Folglich kann die Immunitit bei schweren Menschenrechtsverletzungen nicht
aufgrund der Einordnung als acta iure gestionis abgelehnt werden.

4. Konkrete Pflichtenkollision

Weiterhin ist es denkbar, nicht wegen eines Widerspruchs zu zwingenden Nor-
men, sondern angesichts einer konkreten Pflichtenkollision eine Immunititsausnahme
bejahen zu miissen. Dies wire der Fall, wenn der Forumstaat eine volkerrechtliche
Pflicht hat, welche der Immunititsverpflichtung widerspricht.

a) Entschidigungsanspruch wegen Folter

Art. 14 I S.1 der VN-Folterkonvention statuiert fiir Vertragsstaaten die Pflicht,
ein einklagbares Recht auf eine gerechte und angemessene Entschidigung fiir Opfer
von Folterhandlungen zu schaffen. Ob das Recht derart beschaffen sein muss, dass der
Forumstaat auch iiber von anderen Vertragsstaaten begangenen Folterungen urteilen
kann, ist strittig. Geht man von einer solchen Verpflichtung aus, so darf in der Folge
dem Verletzerstaat aufgrund von Art. 14 I S.1 VN-Folterkonvention und der einher-
gehenden Pflichtenkollision keine Immunitit gewihrt werden.™ Jedoch fiihrt ein der-
artiges Normverstindnis zu der Pflicht universelle Jurisdiktion in Zivilsachen auszu-
{iben."” Es ist mehr als zweifelhaft, inwiefern man aus Art. 14 I S.1 VN-
Folterkonvention tatsichlich das Recht und die Pflicht zur universellen Jurisdiktion
entnehmen kann."™

In Bezug auf das IGH-Verfahren ist das Verstindnis von Art. 14 I S.1 VN-
Folterkonvention letztlich unerheblich: Die Opfer haben bislang allein Schadensersatz
fir die Totungen bzw. die Zwangsdeportationen und die geleistete Zwangsarbeit ge-
fordert. Als Anspruchsgrundlagen dienten nicht Normen, welche auf Art. 14 I S. 1
VN-Folterkonvention zuriickzufiihren sind. Erkliren ldsst sich dies mit der intertem-
poralen Anwendbarkeit des Volkerrechts (dazu unten in Kapitel D. IIL.), welche eine
Pflichtenkollision mit der VN-Folterkonvention zum Zeitpunkt der Verletzungshand-

Y Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 423.

" Handl, ZOR 61 (2006), 433, 444.

" So zumindest Dirr, AVR 41 (2003), 201, 216; Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmuni-
tit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 157 ff.; allgemein zum Entschidigungsan-
spruch wegen staatlicher Folter und der resultierenden Immunititsausnahme: Cremer, AVR 41
(2003), 137, 163 ff.

Zur Ausgestaltung der Idee der universellen Jurisdiktion siehe Kapitel D. II. 7.

Strikt gegen ein solches Verstindnis: Finke, Sovereign Immunity — Rule, Comity or Something
Else?, 29.01.2010, der Verfasserin liegt das noch unveréffentlichte Manuskript vor. Ebenso 7ams,
AVR 40 (2002), 331, 347 f., welcher die Verpflichtung aus Art. 14 I S.1 VN-Folterkonvention

ausschlieflich auf die innerstaatlich begangene Folter bezieht.
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lungen unméglich macht.” Eine Pflichtenkollision liegt somit im konkreten Fall

nicht vor, eine Immunititsausnahme greift nicht.

b) Effektiver Rechtsschutz

Denkbar wire in Hinsicht auf das IGH-Verfahren eine Pflichtenkollision mit
dem Menschenrecht auf effektiven Rechtsschutz. So fiihrten in den Fillen Fogarsy,
McElhinney und Al-Adsani die Kliger vor dem EGMR an, dass sie durch die Gewih-
rung der Immunitit in ihrem Recht auf effektiven Rechtsschutz verletzt seien.”™ Maf3-
gebend fiir dieses Recht sind die Art. 6 I S.1 EMRK"™ und 14 I S.2 IPBPR"™. Ob tat-
sichlich eine Pflichtenkollision vorliegt, hingt von deren Reichweite ab. Die Normen
gewihren u.a. den Zugang zu einem Gericht bei Privatrechtsstreitigkeiten und straf-
rechtlichen Anklagen. Dem Betroffenen muss also die Moglichkeit gegeben werden,
eine Entscheidung eines unabhingigen Gerichts herbeizufiihren. Dabei wird die Aus-
gestaltung des Zugangs zu dem Gericht den Staaten selbst iiberlassen.”

Hinsichtlich Art. 14 1 S. 2 IPBPR wird iiberwiegend gesagt, dass er die Gerichts-
barkeit voraussetzt und nicht erweitert.” Demnach hitte die Gewihrung der Immu-
nitdt, indem sie die Gerichtsbarkeit fiir den konkreten Fall entzieht, keine Auswirkung
auf das Recht auf effektiven Rechtsschutz. Dies entspricht den Vorstellungen der De-
legierten bei Schaffung der Norm: Sie wollten, dass die diplomatische und die parla-
mentarische Immunitit unberiihrt bleiben."

Im Gegensatz dazu sicht der EGMR das Zugangsrecht aus Art. 6 I S.1 EMRK als
betroffen an. Gleichzeitig hilt er die Immunititsregeln mit der Konvention fiir ver-
einbar. Schliefflich wolle die EMRK nicht die allgemein anerkannten Regeln des Vol-
kerrechts dndern. Zudem verfolgt die Staatenimmunitit ein legitimes Ziel. So gelangt
der EGMR zu dem Ergebnis, dass die Einschrinkung von Art. 6 I S.1 EMRK ver-
hiltnismiflig ist.”™ Folglich sei weiterhin die Immunitit zu gewihren. Mit dem glei-
chen Resultat liele sich aber auch argumentieren, dass Art. 6 I S.1 EMRK nur den
Zugang als solchen gewihrt. Der Kliger kénne sich aber nicht den Gerichtsstaat aus-

""" Ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62, 65.

" EGMR, EuGRZ 2002, 411, 412: Fogarty./.Vereinigtes Konigreich; EGMR, EuGRZ 2002, 415,
416: McElhinney./ Irland, EGMR, EuGRZ 2002, 403, 405: Al-Adsani./. Vereinigtes Kinigreich.

" BGBI. 1954 11, 14.

" BGBI. 1973 11, 1534.

> Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren, Art. 6 MRK/Art. 14 IPBPR, Rn. 42 f.; Nowak,

U.N. Covenant on Civil and Political Rights, Art. 14 CCPR, Rn. 15.

Damian, Staatenimmunitit und Gerichtszwang, 16 f.; Appelbaum, Einschrinkungen der Staaten-

immunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 167 f. m.w.N.

""" Nowak, UN. Covenant on Civil and Political Rights, Art. 14 CCPR, Rn. 6, Fn. 26.

" EGMR, EuGRZ 2002, 403, 406 f.: Al-Adsani./. Vereinigtes Kinigreich, EGMR, EuGRZ 2002,
411, 413 f.: Fogarty./ Vereinigtes Konigreich; EGMR, EuGRZ 2002, 415, 417 f.. McElhin-
ney./ Irland; Ebenso: Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren, Art. 6 MRK/Art. 14 IPBPR,
Rn. 46; Fox, The Law of State Immunity, 534; kritisch dazu Appelbaum, Einschrinkungen der
Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 180, welcher befindet, dass die
Verhiltnismifligkeitspriifung nicht wirklich vorgenommen wurde; insgesamt a.A. Orakbelashvili,
GYbIL 45 (2002), 227, 254: , The applicant's right was nullified rather than managed in the con-
text of legitimacy or proportionality, [...].“.
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suchen bzw. reiche das Gericht des Verletzerstaates aus.”” Zuletzt kénnte Art. 6 I S.1
EMRK auch wie Art. 14 I S.2 IPBPR verstanden werden. Dann wiren die Staaten
nur im Rahmen ihrer Gerichtsbarkeit verpflichtet." Das Recht auf effektiven Rechts-
schutz wire dann gar nicht betroffen.

So scheint der Argumentationsweg letztlich unbedeutend: Entweder das Recht auf
effektiven Rechtsschutz ist nicht betroffen oder man sicht wie der EGMR den Eingriff
als verhiltnismiflig an. Das Resultat ist stets, dass eine Pflichtenkollision nicht gege-
ben ist. Die Immunitit ist zu gewihren.

5. Verzicht
a) Expliziter Verzicht

Bereits zu Zeiten der absoluten Immunitit wurde ein Verzicht auf die Immunitit
durch den Staat anerkannt.” In diesem Punke sind sich auch heute Rechtsprechung,
Lehre und Gesetzgebung einig."” Denn der Staat soll als alleiniger Rechtsinhaber dar-
iiber entscheiden, inwiefern er von seinem Immunititsrecht Gebrauch machen und
sich einer fremden Gerichtsbarkeit unterwerfen will.'” Als Verzicht im Erkenntnisver-
fahren gelten eine entsprechende Erklirung oder Vertragsklausel, das riigelose Einlas-
sen in einem anhingigen Verfahren sowie die Erhebung einer eigenen Klage."" Nor-
miert ist der Verzicht u.a. in den Art. 1 ff. des Basler Abkommens sowie in den Art.
7 ff. der VN-Konvention zur Staatenimmunitit.'”’

59 . .. . e .
" Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzun-

gen, 179 f.; HefS, in: Geimer (Hrsg.), FS Schiitze, 269, 282 f. geht davon aus, dass wenn der Ver-
letzerstaat den Rechtsschutz verweigert, die Schadensersatzklage im Rahmen einer Notzustindig-
keit zugelassen werden sollte. Einen anderen Weg geht Real, Staatenimmunitit und Menschen-
rechte, 183 f., welche das Zugangsrecht als nicht betroffen ansieht: Die Immunitit ist ein Problem
der Gerichtsbarkeit des Forumstaates, mithin Zulissigkeitsvoraussetzung. D.h., im Immunicitsfall
erfolgt die Klageabweisung erst, nachdem die Klage rechtshingig geworden ist. Der Zugang wird
zunichst gewihrt — das Recht auf effektiven Rechtsschutz ist nicht verletzt.

Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzun-
gen, 180; a.A. Brihmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, 186, der die Rechte
aus der EMRK nicht durch die Staatenimmunitit beschrinken will — denn dies wire nur maglich,
wenn es den Zielen der EMRK dient und ihrer Priambel niedergeschrieben ist.

Langkeit, Staatenimmunitit und Schiedsgerichtsbarkeit, 42; Dellapenna, Suing foreign govern-
ments and their corporations, 438 f.

Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 90 f.; Langkeit, Staatenimmunitit und Schieds-
gerichtsbarkeit, 43 mit jeweiligen Nennungen. Wobei es in Europa kaum Rechtsprechung dazu
gibt: Breau, in: Council of Europe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.), State Practice regarding State

Immunities — La Pratique des Etats concernant les immunités des Etats, 65 ff.

' Statt vieler: Dirr, AVR 41 (2003), 201, 206; Langkeit, Staatenimmunitit und Schiedsgerichtsbar-
keit, 42; Cremer, AVR 41 (2003), 201, 206; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, § 26 Rn. 29; niher
eingehend auf die Problematik, wer die Autoritit hat, den Staat bei der Verzichtserklirung zu ver-
treten: Dellapenna, Suing foreign governments and their corporations, 441 ff.

Dérr, AVR 41 (2003), 201, 206; Brownlie, Principles of Public International Law, 340; zum aus-
driicklichen Verzicht ausfiihtlich: Dellapenna, Suing foreign governments and their corporations,
444 ft.

Mit Erlduterungen zu den Normen: Breau, in: Council of Europe/Hafner/Kohen/Breau (Hrsg.),
State Practice regarding State Immunities — La Pratique des Etats concernant les immunités des

Etats, 59 ff.
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b) Impliziter Verzicht bei Verletzungen von ius cogens?

Einigkeit besteht in der Frage nach der Méglichkeit der impliziten Verzichtserkli-
rung, z.B. durch die Ratifizierung vélkerrechtlicher Vertrige." Fehlt eine ausdriickli-
che Verzichtserklirung, so wird insbesondere im Zusammenhang mit 7us cogens
Verstoflen diskutiert, ob ein impliziter Immunititsverzicht vorliegt.” Denn die Staa-
ten miissen, wenn sie unabdingbare Normen begriinden, auch deren gerichtliche
Durchsetzung gewollt haben. Da es an einer internationalen Gerichtsbarkeit mangelt,
kann sich die Durchsetzung nur auf die nationalen Gerichte bezogen haben. Deshalb
liege (u.a. nach dem Areopag) in der Schaffung zwingender Normen ein impliziter
Immunititsverzicht.'®

Dagegen ist anfiihren, dass ein Einverstindnis in die Jurisdiktionsausiibung zu-
mindest erklirt werden muss bzw. ihr nicht widersprochen werden darf. Also hat ein
entsprechender Wille vorzuliegen — so auch der Corre.” Dieses Einverstindnis in
der ius cogens-Verletzung zu sehen, erscheint jedoch sehr fragwiirdig: Der betroffene
Staat wird gerade nicht die Verantwortung iibernehmen wollen, sondern vielmehr auf
seine Immunitit vertrauen.” Der Rechtswille zur Aufgabe der Immunitit wird nicht
gegeben sein.” In Bezug auf das IGH-Verfahren sollte man beachten, dass die Bun-
desrepublik bei dem ersten griechischen Verfahren gerade auf ihrer Immunitit ver-
traut hat und der entsprechende Rechtswille, wie an dem Revisions- und dem IGH-
Verfahren ersichtlich wird, fehlt. Eine Immunititsausnahme tiber den impliziten Ver-
zicht wird man somit nicht bejahen kénnen.

6. Verwirkung

Den bereits in der Einleitung erwihnten ethischen Aspekt der Arbeit stellt die
Idee der Verwirkung in den Vordergrund. Danach geht mit schweren Menschen-
rechtsverletzungen stets ein Immunititsfortfall einher, da der Immunititseinwand

" Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 91; Dellapenna, Suing foreign governments and

their corporations, 454; Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 29; Brihmer, State Immunity

and the Violation of Human Rights, 190.

Zur Diskussion im amerikanischen Raum fithrt Dellapenna, Suing foreign governments and their

corporations, 465 zahlreiche Verweise auf. Einen Uberblick iiber die Rechtsprechung gibt Paech,

AVR 47 (2009), 36, 53 ff.

168 Pepper, BJIL 18 (1992), 313, 369; Richterin Wald in ihrem Sondervotum in Hugo Princz v. Fede-
ral Republic of GermanyILM 33 (1994), 1485, 1501 f.; mit dem impliziten Immunititsverzicht
argumentierte auch das Landgericht Livadeia [wiedergegeben von Bantekas, AJIL 92 (1998), 765,
766)] und der Areopag im Fall Distomo, ILR 129 (2007), 513, 521; die Argumente darstellend:
Dellapenna, Suing foreign governments and their corporations, 466 f.

" Cremer, AVR 41 (2003), 137, 143; im Ergebnis so auch: Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn.
29; Brihmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, 191.

7" Corte di Cassazione in Ferrini, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539,546 bzw. in: ILR
128 (2006), 658, 668.

" Ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62, 64.
2 Cremer, AVR 41 (2003), 137, 143; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 445; Bosch, Immunitit

und internationale Verbrechen, 94; Fox, The Law of State Immunity, 196; Bréhmer, State Immu-
nity and the Violation of Human Rights, 191; Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmuni-
tit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 276.
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schlichtweg verwirkt wurde.” Grundsitzlich ist dem Vélkerrecht der allgemeine
Rechtsgrundsatz der Verwirkung neben dem Rechtsmissbrauch (abuse of rights) und
dem Estoppel-Prinzip bekannt.”™ Verwirkung ist letztlich mit einem Rechtsverlust
gleichzusetzen; der Staat verliert aufgrund seines Verhaltens den Status, der ihn zur
Erhebung des Immunititseinwandes berechtigt hitte.”” Die Verwirkung als allgemei-
ner Rechtsgrundsatz kann nach Art. 38 I lit. ¢ IGH-Statut allerdings nur Anwendung
finden, um bestehende Liicken in der Vélkerrechtsordnung zu schlieffen. Dies setzt
wiederum voraus, dass keine Regelung durch das Vélkergewohnheitsrecht oder das
Volkervertragsrecht besteht.” Jedoch ist gerade die Immunitit fiir acta iure imperii
volkergewohnheitsrechtlich anerkannt. Folglich fehlt es an der erforderlichen Rege-
lungsliicke und eine Wertungsliicke reicht nicht aus, auch wenn sie bzgl. schwerer
Menschenrechtsverletzungen angenommen werden konnte.”” Zudem regelt das Vol-
kergewohnheitsrecht im Rahmen der Staatenverantwortlichkeit unter welchen Bedin-
gungen Staaten ihre internationalen Rechtsanspriiche (zumindest temporir) verwir-
ken. Dessen Grenzen sollten auch nicht unterlaufen werden, indem man zusitzliche
Verwirkungstatbestinde mittels ,liickenfiillender allgemeiner Rechtsgrundsitze
schafft.” Folglich gelangt man auch nicht iiber das Institut der Verwirkung zu einer
Immunititsausnahme.

7. Universelle Jurisdiktion

Des Weiteren wird fiir die ausnahmslose Jurisdiktion des Forumstaats bei schwe-
ren Volkerrechtsverletzungen auf das sog. Weltrechtsprinzip zuriickgegriffen. Nach
dem Prinzip der universellen Jurisdiktion kénnen weltweit gewisse Straftaten von je-
dem Staat verfolgt werden.” Die Ermichtigung beschrinke sich auf die Bestrafung

" So Kokott, in: Beyerlin (Hrsg.), FS Bernhardt, 135, 148 f.; Doehring/Ress, AVR 37 (1999), 68,
85 ff.; nur den Gedanken darstellend: Hobe, IPRax 2001, 368, 371; unter Verweis auf die ameri-
kanische Regelung aus dem FSIA: Kokorz, BDGVR 38 (1997), 71, 84 f.

" Hobe, Einfiihrung in das Vélkerrecht, 197 f.; Kokos, in: Beyerlin (Hrsg.), FS Bernhardt, 135,
140 £;; Beispiele fiir Rechtslagen, wo weder der Tatbestand des Rechtsmiffbrauchs noch das
Estoppel-Prinzip, sondern nur die Verwirkung greift, fiihrt Doehring, in: Bockstiegel (Hrsg.), FS
Seidl-Hohenveldern, 51, 52 ff. auf.

7 Kokott, in: Beyerlin (Hrsg.), FS Bernhardt, 135, 140; Doehring, in: Bockstiegel (Hrsg.), FS Seidl-

Hohenveldern, 51, 61.

Statt vieler: Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 17 Rn. 6; Hobe, Einfithrung in das

Volkerrecht, 197; Kokott, in: Beyerlin (Hrsg.), FS Bernhardt, 135, 140 f.; Cremer, AVR 41 (2003),

137, 155; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 420.

"7 Cremer, AVR 41 (2003), 137, 156; Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 420; Appelbaum, Ein-
schrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 282; Kokorz,
in: Beyerlin (Hrsg.), FS Bernhardt, 135, 148 f. — sie zieht namlich aus der Moglichkeit des implizi-
ten Verzichts, der Nichtigkeit nach Art. 53 WVK und der Méglichkeit von Repressalien einen
erst-recht-Schluss auf die Verwirkung. Diese Argumentation ist allerdings eher ergebnisorientiert,
als dass sie — vor dem Hintergrund, dass es keine Regelungsliicke gibt — logisch tiberzeugt. Ahnlich
argumentiert: Doehring/Ress, AVR 37 (1999), 68, 85 f.

8 Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 420; im Ergebnis ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal

2009, 62, 64.

Scheffler, Die Bewiltigung hoheitlich begangenen Unrechts durch fremde Zivilgerichte, 90; Herde-

gen, Volkerrecht, § 26 Rn. 15 Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 48.
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von Einzelpersonen, nicht erfasst sind somit Klagen gegen Staaten.™ Begriindet wird
das Prinzip mit dem 7ius cogens-Charakter des geschiitzten Rechtsguts oder dem Status
als internationale Verbrechen oder mit den sog. erga omnes-Verpflichtungen, also sol-
chen Verpflichtungen, deren Einhaltung ein Anliegen aller Staaten ist."" Deshalb soll
bei ihrer Verletzung jeder Staat richten kénnen. Diskutiert wird diese Ausnahme ins-
besondere bzgl. der Staatsorganimmunitit und der Strafbarkeit von (ehemaligen)
Amtsinhabern.” Der Corte meint indes, es bestiinden keine Zweifel daran, dass dieses
Prinzip auch bei Zivilrechtsklagen in Zusammenhang mit zus cogens-Verletzungen
greift." Insofern geht er von der Vergleichbarkeit von universeller Strafgerichtsbarkeit
und universeller Zivilgerichtsbarkeit aus. Folge wire eine Gleichstellung der individu-
ellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit mit der Staatenverantwortlichkeit.™ Jedoch
ist erstere per se von strafender Natur — seit den Niirnberger Prozessen ist es aner-
kannt, dass nur Individuen sich nach Vélkerrecht strafbar machen kénnen™ — und
findet Grenzen (z.B. die materielle Unméglichkeit bei Schadensersatz oder die ,,natiir-
liche Verjihrung® durch den Tod).™ Beides ist auf die Staatenverantwortlichkeit
nicht iibertragbar."” Auflerdem gibt es im Volkerrecht keine Normen zur Geltung des
Weltrechtsprinzips im Zivilrecht. Dariiber hinaus lisst sich das Prinzip fast nur in der
amerikanischen Praxis wieder finden."™ Von einer volkergewohnheitsrechtlichen Re-
gelung kann daher keine Rede sein — so wurde eine solche auch nicht durch den
Corte nachgewiesen.” Fernerhin setzt diese Argumentation voraus, dass mit der uni-
versellen Jurisdiktion eine Immunititseinschrinkung einhergeht. Immerhin postuliert

180

Scheffler, Die Bewiltigung hoheitlich begangenen Unrechts durch fremde Zivilgerichte, 90; Foca-
relli, ICLQ 54 (2005), 951, 956; Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 13.
"' Fox, The Law of State Immunity, 526; Herdegen, Vélkerrecht, § 39 Rn. 1; Bosch, Immunitit und

internationale Verbrechen, 54 f. m.w.N.

182 Vgl. ausfiihrlich: Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 416 f.; Fox, The Law of State Immunity,
526 ff.; Scheffler, Die Bewiltigung hoheitlich begangenen Unrechts durch fremde Zivilgerichte,
89 f.

Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 547: ,Per la stessa ragione,

non si dubita che il principio della universalita della giurisdizione valga anche per i processt civili

che traggono origine da tali reati., sowie 551 bzw. ILR 128 (20006), 659, 669 sowie 675.

"% So kritisiert Fox, EHRLR 2006, 142, 156 dass die Ferrini-Entscheidung die Differenzierung zwi-
schen individueller strafrechtlicher Haftung und der internationalen Verantwortlichkeit des Staa-
tes aufgibt. Ebenso Gattini, JIC] 3 (2005), 224, 239; Appelbaum, Einschrinkungen der Staaten-
immunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 204.

' Internationaler Militirgerichtshof Niirnberg, AJIL 41 (1947), 172, 221: ,Crimes against interna-
tional law are commited by men, not by abstract entities.; vgl. Besprechung bei Fox, EHRLR
20006, 142, 145 f£.

" Gatting, JICJ 3 (2005), 224, 239 f.

" Ibid., 240; vgl. Art. 31 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, 2001: , The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury
caused by the internationally wrongful act.”.

Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 57; die fehlende internationale Praxis betonend:
Gattini, JIC] 3 (2005), 224, 238.

Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 57.

10 Vgl. De Sena/De Vittor, EJIL 16 (2005), 89, 103, welche bemerken, dass es an einer spezifischen
rechtlichen Argumentation mangelt, was sie auf den Umstand zuriickfiihren, dass der Corze die
universelle Juridsdiktion ,,only as consquences of the prevailing va/ue recognized in the protection
of human rights“ sicht.
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der IGH in dem Fall Arrest Warrant eine Trennung von Jurisdiktion und Immunitit,
da es sich fiir ihn um zwei verschiedene Dinge handelt. Selbst wenn die universelle
Jurisdiktion vélkerrechdich zulissig ist, hat das nach Auffassung des Gerichts nicht
zwangsliufig eine Immunititseinschrinkung zur Folge.” So lisst sich insgesamt keine
tiberzeugende Argumentation ausfindig machen, die mittels der universellen Jurisdik-
tion zu einer Einschrinkungen der Staatenimmunitit fiihre.

8. Analoge Anwendung der Regeln zur funktionalen Immunitit

Am Ende seines Urteils fithrt der Corte aus, dass die funktionale Immunitit von
Staatsorganen nicht bei internationalen Verbrechen greife. Deshalb bestehe kein trifti-
ger Grund, unter den gleichen Umstinden die Staatenimmunitit aufrecht zu erhal-
ten.” Er geht davon aus, dass beide Arten der Immunitit die gleiche internationale
Verpflichtung ausdriicken. Dies widerspricht jedoch der Staatenpraxis.” So weist der
Corte nur Rechtsprechung auf, welche die Staatsorganimmunitit problematisiert, aber
keine Schliisse fiir Ferrini zulisst.”™ Vielmehr sind Staatenimmunitit und individuelle
(strafrechtliche) Verantwortlichkeit fiir internationale Verbrechen voneinander zu
trennen. Dadurch kann auch keine enge Verbindung zwischen der funktionalen Im-
munitit und der Staatenimmunitit hergestellt werden.” Also scheidet die Idee der

Analogie und damit die der Immunititsbeschrinkung aus.

9. Immunitiitsverweigerung als GegenmafSnahme

Ausgangspunkt eines weiteren Ansatzes ist das Recht der Staatenverantwortlich-
keit. Danach kann der verletzte Staat gegeniiber dem Staat, der sich vélkerrechtswid-
rig verhalten hat, Gegenmafinahmen ergreifen.” Der Idee nach soll die Immunitit als

"' IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000, (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), IC]J Re-
ports 2002, 3, 24 f.: It should further be noted that the rules governing the jurisdiction of na-
tional courts must be carefully distinguished from those governing jurisdictional immunities: ju-
risdiction does not imply absence of immunity, while absence of immunity does not imply juris-
diction. [...] Thus, although various international conventions or the prevention and punishment
of certain serious crimes impose or States obligations of prosecution or extradition, thereby requir-
ing them to extend their criminal jurisdiction, such extension of jurisdiction in no way affects
immunities under customary international law, including those of Ministers for Foreign Affairs.“.

Y2 Corte di Cassazione, Rivista di diritto internazionale 87 (2004), 539, 551 bzw. ILR 128 (2006),
659, 674.

> Siehe dazu De Sena/De Vittor, EJIL 16 (2005), 89, 105, welche aufzeigen, dass die Urteile in de-
nen die Staatenimmunitit eingeschrinkt wird, nie den Weg iiber eine Ausweitung der Regeln zur
Staatsorganimmunitit gingen und zudem die strafrechtliche Verfolgung der Staatsorgane nicht in
der VN Konvention zur Staatenimmunitit geregelt ist. Appelbaum, Einschrinkungen der Staaten-
immunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 204, weist zudem darauthin, dass sich
die Immunitit staatlicher Funktionstriger aus der Staatenimmunitit ableitet und nicht umge-

kehrt.

""" De Sena/De Vittor, EJIL 16 (2005), 89, 107 f.

" Ibid., 109; ebenso kritisch Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer
Menschenrechtsverletzungen, 204 f.

Vgl. dazu die Art. 49 ff. aus dem Entwurf der ILC fiir eine Konvention iiber die Staatenverant-
wortlichkeit (UN Doc A/56/10 vom 12.12.2001).
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Repressalie verweigert werden. Voraussetzungen fiir deren RechtmifSigkeit ist jedoch
eine vorangegangene (von dem Staat zu vertretende) Volkerrechtsverletzung des Fo-
rumstaats, die Aufforderung an den Verletzerstaat zur Wiedergutmachung und die
Verhiltismifligkeit der Mafinahme selbst.”” Der Forumstaat wiirde, um seine Ange-
hérigen zu schiitzen, dem Verletzerstaat dann die Immunitit verweigern.™ Als Verlet-
zung des Forumstaats kommen zum einen das Fremdenrecht und zum anderen Men-
schenrechte mit erga ommnes-Charakter in Betracht.” Problematischerweise miisste
zunichst das Gericht des Forumstaates feststellen, dass eine solche Verletzung vorliegt.
Kommt es jedoch zu einem gegenteiligen Ergebnis, so hat der Forumstaat selber Vol-
kerrecht verletzt: Die Immunitit des beschuldigten Staates.” Daneben sind zuvor die
Aufforderung zur Wiedergutmachung sowie auch die Ausschdpfung innerstaatlicher
Rechtsbehelfe zu beachten.”" Zuletzt werden Bedenken bzgl. der Verhiltnismifligkeit
angebracht, da die Immunitit ihren Ursprung in der Souverinitit der Staaten hat.™
Auflerdem kénnte die Immunititsverweigerung als Repressalie anschlieffend zu einem
Verfahren des beschuldigten Staates gegen den Forumstaat fithren, da dieser die Im-
munitit des Erstgenannten rechtswidrig verletzt habe.”” Somit iiberzeugt dieser An-
satz insgesamt nicht.”" Bislang wurde er auch in der Gerichtspraxis nicht dazu ver-
wendet, eine eigene Jurisdiktionsbefugnis zu begriinden.*”

10. Vilkergewohnbheitsrechtliche Ausnahme

Zuletzt sollte iiberlegt werden, inwiefern sich volkergewohnheitsrechtlich eine
Immunititsausnahme im Fall von schweren Menschenrechtsverletzungen durchge-
setzt hat. In den Kodifizierungen sind keine Ausnahmen fiir Vélkerrechtsverletzungen
vorgesehen. Fiir die Gerichtspraxis ist festzustellen, dass eine Tendenz zu Ausnahmen
bzgl. der Staatsorganimmunitit auszumachen ist.”™ Jedoch kann fiir eine gewohnheits-

Y7 Statt vieler: Fischer, in: Ipsen, Volkerrecht, § 59 Rn. 45 f.; Hobe, Volkerrecht, 245; Appelbaum,
Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 285 ff.;
vgl. daneben Art. 51, 52 I ILC-Entwurf zur Staatenverantwortlichkeit.

Das Gegenmafinahmen im Bereich der Immunitit zulissig sind — also das Immunititsrecht kein
,self-contained régime® ist, legen dar: Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fil-
len schwerer Menschenrechtsverletzungen, 283 f.; Herdegen, Vélkerrecht, § 37 Rn. 7. Die Immu-
nititsregeln sind folglich nicht repressalienfest.

Real, Staatenimmunitit und Menschenrechte, 186.

Brihmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, 193; Appelbaum, Einschrinkungen
der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 285 f.

Man spricht hier von der sog. local remedies rule, vgl. zur Problematik niher: Appelbaum, Ein-
schrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 287.

** Detailliert dazu: 7bid., 288.

" Ibid., 288 f.

* S0 auch Bréhmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, 193; zur Vereinbarkeit der
Regelung aus dem FSIA mit dem Vélkerrecht: Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmuni-
tit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 289, welcher sie fiir unvereinbar erklirt. Hin-
%egen stellt Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62, 64 nur darauf ab, dass die Vélkerrechtsver-
etzung durch Deutschland nicht mehr andauert.

0 Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 421 a.E.
206 Vgl. dazu ausfiihrlich: Schmalenbach, ZOR 61 (2006), 397, 423 ff.
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rechtliche Ausnahme bei der Staatenimmunitit noch keine ausreichende Praxis vor-
gewiesen werden.”” Vielmehr wird erst mit dem anhingigen IGH-Verfahren ein rich-
tungweisender Schritt auf internationaler Ebene zum Umgang mit der Staatenimmu-
nitdt bei schweren Menschenrechtsverletzungen gemacht. Eine Immunititsausnahme
scheidet somit momentan auch iiber das Vélkergewohnheitsrecht aus.

III. Intertemporale Anwendbarkeit des Volkergewohnheitsrechts

Vor dem Hintergrund, dass in letzter Zeit die verschiedensten Ansitze zur Ein-
schrinkung der Staatenimmunitit diskutiert werden, ist es umso wichtiger der Frage
der intertemporalen Anwendbarkeit des Vélkerrechts nachzugehen. Hierdurch kénnte
im Hinblick auf das IGH-Verfahren eine Diskussion um mégliche vélkerrechtliche
Ausnahmetatbestinde von der Staatenimmunitit vermieden werden. Huber hat im
Fall Islands of Palmas erstmals das Problem der intertemporalen Rechtsanwendung im
Volkerrecht aufgeworfen.™ Infolge dessen geht man heute davon aus, dass Sachverhal-
te anhand der Normen zu beurteilen sind, die zum Ereigniszeitpunkt galten.”” Dem-
nach miissen die Schadensersatzklagen gegen die Bundesrepublik, welche im Zusam-
menhang mit Kriegsverbrechen in Italien oder Griechenland anhingig gemacht wer-
den, anhand des Volkerrechts behandelt werden, welches zur Zeit des Zweiten Welt-
krieges galt. Dabei umfasst die Beurteilung des abgeschlossenen Sachverhalts auch die
Frage der Staatenimmunitit.”” Folglich konnen die Einschrinkungstendenzen bzgl.
der Staatenimmunitit keine Beriicksichtigung finden: Die restriktive Theorie konnte
sich erst nach dem Zweiten Weltkrieg in einer Form durchsetzen, die es rechtfertigt,
sie als gewohnheitsrechtlich anerkannt zu bezeichnen.” Auch Einschrinkungen, die

*7 Darr, AVR 41 (2003), 201, 218; Tams, AVR 40 (2002), 331, 348 ff.; Real, Staatenimmunitit und
Menschenrechte, 192; Tomuschat, RGDIP 2005, 51, 55 f.; Salomon, Bucerius Law Journal 2009,
62, 65.

0 Vgl. dazu ausfiihrlich: Elias, AJIL 74 (1980), 285, 287 ff.

" BGH, NJW 2003, 3488, 3490 f.; BVerfG, NJW 2006, 2542, 2543; Stiirner, IPRax 2008, 197,
202; Dolzer, NJW 2001, 3525; Folz, ZOR 61 (2006), 477, 493; Elias, AJIL 74 (1980), 285, 286;
Candyrian, L'immunité des Etats face aux Droits de 'Homme et 4 la protection des Biens culturels,
629; IGH, Fisheries case, (United Kingdom v. Norway), IC] Reports 1951, 116, 142; IGH, The
Minquiers and Ecrehos case, (France v. United Kingdom), ICJ Reports 1953, 47, 53 ff.; IGH, Ae-
gean Sea Shelf Continental, (Greece v. Turkey), IC] Reports 1978, 3, 30 ff. Auch wenn der Begrift
der intertemporalen Rechtsanwendung nicht fillt, so geht der IGH doch danach vor, indem er die
Entwicklung des Rechts ausfiihrlich tiberpriift. Vgl. dazu Elias, AJIL 74 (1980), 285, 300.

" Stiirner, IPRax 2008, 197, 202; auch Heintschel von Heinegg, BDGVR 40 (2003), 1, 12 bezieht
die verfahrensrechtlichen Aspekte (also die Immunitit) mit ein; Appelbaum, Einschrinkungen der
Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 207 ff. — stellt kurz die dazu
gehorige Staatenpraxis dar und gelangt ebenso zu dem Ergebnis, dass eine riickwirkende Anwen-
dung des aktuellen Stands des Immunititsrechts ausgeschlossen ist. Anderer Meinung ist Salomon,
Bucerius Law Journal 2009, 62, 66. Er versteht die Staatenimmunitit streng als Verfahrensrecht,
welches nicht vom Grundsatz der intertemporalen Anwendbarkeit erfasst wird. Anschlieflend je-
doch wendet er den Grundsatz bei der Beurteilung, ob mogliche aktuelle Immunititsausnahmen
greifen, an. Jedoch spaltet er damit das Gebilde der Staatenimmunitit zu sehr auf.

Sowohl in der Staatenpraxis als auch in der Rechtslehre setzte sich der restriktive Ansatz erst nach

dem Zweiten Weltkrieg durch. Zuvor gewihrten viele Staaten noch in absoluter Form Immunitit,
so z.B. die U.S.A., England, Commonwealth-Mitglieder, Deutschland, Niederlande, Osterreich
und Japan. Siche dazu Szeinberger, in: Bernhardt (Hrsg.), EPIL IV, State Immunity, 615, 617 £.
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auf dem Rechtsinstitut des 7us cogens beruhen, wurden gedanklich erst nach dem Be-
urteilungszeitpunkt entwickelt.”” Somit miisste Deutschland bzgl. der damals vorge-
nommenen Handlungen uneingeschrinkte Immunitit genieflen. Hingegen wurde
vom Corte und vom Areopag das aktuelle Volkerrecht angewandt, ohne auf diese
Problematik einzugehen.” Aus deutscher innerstaatlicher Sicht sollte man allerdings
bei diesem Grundsatz die Rechtsprechung des BGH™ und des BVerfG™ zu den
Mauerschiitzen im Hinterkopf behalten: Unter Riickgriff auf die sog. Radbruch sche
Formel wurde das Riickwirkungsverbot aufler Kraft gesetzt. Mithin ist es nicht unbe-
kannt, in bestimmten Ausnahmefillen auch bei der intertemporalen Rechtsanwen-
dung selbststindige Wertungsgesichtspunkte anzufiihren und dabei abweichend von
starrer positivistischer Rechtsanwendung iibergreifende Gerechtigkeitsaspekte in die
Sachverhaltsbeurteilung einflielen zu lassen.”

IV. Zusammenfassung

Insgesamt ist zur Staatenimmunitit im Erkenntnisverfahren festzuhalten, dass zu-
nichst Deutschland im Rahmen des IGH-Verfahrens fiir seine Handlungen Immuni-
tit genief$t. Ein anderes Ergebnis wire nur iiber eine Immunititsausnahme bei schwe-
ren Menschenrechtsverletzungen méglich. Vor dem Hintergrund des aktuellen Vol-
kergewohnheitsrechts ist eine solche Ausnahme, wenn auch vielfiltig diskutiert, bis-
lang nicht anerkannt. Unabhingig davon ist in Bezug auf das IGH-Verfahren der
Grundsatz der intertemporalen Anwendbarkeit des Vélkerrechts zu beachten. Nur mit
einer gesonderten Begriindung — die heutige Anerkennung einer Immunititsausnah-
me einmal vorausgesetzt — wire eine riickwirkende Anwendung denkbar.

E. Staatenimmunitit im Vollstreckungsverfahren

Betrachtet man die Staatenimmunitit im Vollstreckungsverfahren, so ergeben sich
im Rahmen des IGH-Verfahrens zwei verschiedene Problembereiche. Zum einen
stellt sich die Frage, ob die griechischen (und italienischen) Urteile gegen die Bundes-

22 Folz, ZOR 61 (2006), 477, 493; im Ergebnis ebenso: Salomon, Bucerius Law Journal 2009, 62,
66 f; bzgl. den erga-omnes-Regeln: Kadelbach, BDGVR 40 (2003), 63, 89; mit dem gleichen Er-
gebnis in Bezug auf die gebietsbezogene Deliktsausnahme ausfiihrlich: Rea/, Staatenimmunitit
und Menschenrechte, 178 f.

P Kritisch dazu auch: Stirner, IPRax 2008, 197, 202; Fox, EHRLR 2006, 142, 156 a.E.; Appel-
baum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen,
204.

BGHSt 39, 1, 16 ff.: ,Der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit muf§ so uner-

triglich sein, dafl das Gesetz als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat.”.

*® BVerfGE 95, 96, 133 — wobei es nicht ausdriicklich auf die Radbruch'sche Formel zuriickgreift,
sondern vielmehr die Vertrauensgrundlage aus Art. 103 II GG verneint, da der Staat ,iiber die ge-
schriebenen Normen hinaus zu solchem Unrecht aufforderte, es begiinstigte und so die in der
Volkerrechtsgemeinschaft allgemein anerkannten Menschenrechte in schwerwiegender Weise mi-
Rachtete.”.

e Vgl. Boysen, AVR 44 (20006), 363, 372; Auer, ZOR 61 (2006), 449, 458 f. geht davon aus, dass

der Grundsatz der intertemporalen Rechtsanwendung vom zus cogens iiberlagert wird.
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republik vollstreckt werden kénnen. Zum anderen wurde bereits in das Grundstiick
der Villa Vigoni vollstreckt, was die Problematik der Vollstreckungsimmunitit auf-
wirft. Im Folgenden soll beiden Fragestellungen nachgegangen werden.

I. Mbéglichkeiten der Vollstreckung der griechischen Urteile
1. Vollstreckung nach der EnGVVO

Der Corte d' Appello di Firenze wies am 22. Mirz 2007 den Rechtsbehelf von
Deutschland gegen die Vollstreckbarerklirung des Urteils vom Areopag (unter Verweis
auf die EuGVVO) zuriick.”” Im Anschluss lehnt der Corte zwar die Anwendung der
EuGVVO ab, erhilt aber letztlich die Vollstreckbarerklirung des Urteils aufrecht.”
So wurde die Vollstreckung des Distormo-Urteils gegen die Bundesrepublik in Italien
ermoglicht.

Zunichst stellt sich die Frage, in welchem Verhilenis die Staatenimmunitit im
Erkenntnisverfahren und die EuGVVO stehen. Die Staatenimmunitit betrifft stets
die Frage der Gerichtsbarkeit, welche Voraussetzung fiir die Anwendung der EuGV-
VO durch die Gerichte ist. Sodann bleibt im Rahmen der EuGVVO deren Anwend-
barkeit zu iiberpriifen, d.h. in sachlicher Hinsicht muss es sich gem. Art. 1 I EuGV-
VO um Zivil- und Handelssachen handeln. Einigkeit herrscht dariiber, dass Scha-
densersatzklagen wegen Kriegsverbrechen nicht als Zivilsache einzuordnen sind und
auflerhalb des Anwendungsbereiches der EuGVVO liegen.”” Denn der Anwendungs-
bereich umfasst nur acta iure gestionis, nicht aber acta iure imperii, wobei die Recht-
mifligkeit der Handlungen unerheblich ist.” Freilich bleibt die Frage der Staatenim-
munitit vorgelagert. Jedoch wird man, wie im Fall Lechouritou ersichtlich™, im Rah-
men des Anwendungsbereiches der EuGVVO zu dem selben Ergebnis gelangen.™

Mithin scheidet eine Vollstreckung des Urteils des Areopags in Italien iiber die
EuGVVO aus.”™ Dass der Corte d' Appello di Firenze zu einem anderen Ergebnis als

' Corte d " Appello di Firenze, Entscheidung vom 06.02.2007, n. 486/2007 zitiert nach: Stirner,
IPRax 2008, 197, 199.

' Corte di Cassazione, Urteil vom 29.5.2008 — Nr. 14199, NVwZ 2008, 1100. Siche zur Aufrecht-
erhaltung der Vollstreckbarerklirung das Kapitel E. I. 2.

" EuGH, EuZW 2007, 252, 253 f.: Lechouritou u.a./. Bundesrepublik Deutschland; Stiirner, IPRax
2008, 197, 203; Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger,
179, 186 f.; Geimer, IPRax 2008, 225; Dirr, in: Leible/Ruffert (Hrsg.), Volkerrecht und IPR,
175, 188.

" EuGH, Rs. 29/76, LTU./.Eurocontrol, Slg. 1976, 1541, Rn. 4; EuGH, EuZW 2007, 252, 253 f.:
Lechouritou u.a./. Bundesrepublik Deutschland: Stiirner, GPR 2007, 300, 301.

' EuGH, EuZW 2007, 252, 253 f.: Lechouritou u.a./. Bundesrepublik Deutschland. Hier war der
EuGH kompetenzbedingt nur mit der Auslegung von Art. 1 I S. 1 EuGVU befasst — hatte also
tiber die Gerichtsbarkeit und somit die Frage der Staatenimmunitit nicht zu befinden. Dabei kam
er zu dem selben Ergebnis zu dem er unter vélkerrechtlichen Immunititsgesichtspunkten hitte ge-
langen miissen: Es liegt hoheitliches Handeln vor, also ist Immunitit zu gewihren bzw. ist die
EuGVVO nicht anwendbar.

22 Stiirner, IPRax 2008, 197, 203.

*® So sah es auch der Corte di Cassazione, Urteil vom 29.5.2008 — Nr. 14199, NVwZ 2008, 1100.
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der EuGH und der Corte™ kam (ca. ein Monat nach der Entscheidung Lechouriton),
liegt wohl an einer Fehlinterpretation von Art. 35 III S. 2 EuGVVO.” Zumindest
obliegt gem. Art. 220, 234 EGV™ die Auslegung der EuGVVO dem EuGH. Deshalb
muss dessen Ansicht — nimlich keine Vollstreckung iiber die EuGVVO — gefolgt

werden.

2. Vollstreckung nach italienischem Recht

Indem die Vollstreckung iiber die EuGVVO mangels Anwendungsbereich ausge-
schlossen ist, verbleibt noch die Maglichkeit, das Distomo-Urteil nach autonomem
italienischem Recht zu vollstrecken. Ebendies bejaht der Corte letztlich.”” Die Voll-
streckungsvoraussetzungen eines auslindischen Urteils in Italien ergeben sich aus den
Art. 64 ff. ital. IPR, wobei diese bis auf einen Punkt vorliegen™: Indem Art. 10 I ital.
Verf. die allgemein anerkannten Normen des Vélkerrechts fiir die italienische Rechts-
ordnung als verbindlich erklirt, stellt auch die fehlende Gerichtsbarkeit des Urteils-
staates ein ungeschriebenes Anerkennungshindernis dar. Das Urteil des Areopags ver-
letzt den Grundsatz der Staatenimmunitit im Erkenntnisverfahren. Dies hat zur Fol-
ge, dass es Griechenland an der Gerichtsbarkeit mangelte und so das Urteil in Italien
weder anerkennungs- noch vollstreckungsfihig ist.”” Damit scheidet auch eine Voll-
streckung nach italienischem Recht aus. Dass der Corte zu einem gegenteiligen Ergeb-
nis gelangt, liegt daran, dass er aufgrund seiner Rechtsprechung in Ferrini die Staaten-
immunitit durch das Urteil des Areopags nicht als verletzt sieht.™

II. Vollstreckungsimmunitit
1.  Grundstrukturen

Aus dem Prinzip der Immunitit im Erkenntnisverfahren folgt die Immunitit im
Vollstreckungsverfahren.” Demzufolge ist die Zwangsvollstreckung verboten, wenn
der Vermogensgegenstand, in den vollstreckt werden soll, ein Gut eines fremden Staa-
tes ist, welches sich auf dem eigenen Territorium befindet und hoheitlichen Zwecken

(7

* Vgl. dazu ausfiihrlich: Stirner, IPRax 2008, 197, 204.

2 BGBL 195811, 1.

* Corte di Cassazione, Urteil vom 29.5.2008 — Nr. 14199, NVwZ 2008, 1100.
* Vertiefend zu den Voraussetzungen: Stiirner, IPRax 2008, 197, 204 f.

" Stiirner, IPRax 2008, 197, 205; Geimer, IPRax 2008, 225, 227; ebenso bzgl. der Vollstreckung in
Deutschland Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179,
187 mit der Begriindung, dass nach Vilkerrecht Kriegsschiden nur zwischen Staaten auszuglei-

chen sind (nicht im Verhiltnis Individuum zum Schidigerstaat) und deshalb der deutsche ordre
public gem. Art. 27, 34 I EuGVU einer Klauselerteilung im Wege steht.

2 Corte di Cassazione, Urteil vom 29.5.2008 — Nr. 14199, NVwZ 2008, 1100, 1101.
*' Hailbronner, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 192.
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232

Damit ist hier im Unterschied zur Immunitit im Erkenntnisverfahren die
233

dient.
Zweckbestimmung durch den schuldnerischen Staat von erheblicher Bedeutung.
Zugleich wird deutlich, dass die Beurteilung, ob sich ein Staat auf Immunitit berufen
kann, in Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren getrennt voneinander zu erfolgen
hat.” Niedergelegt ist die Vollstreckungsimmunitit u.a. in den Art. 18 — 21 VN-
Konvention zur Staatenimmunitit.

2. Bedeutung fiir das IGH-Verfahren
Im IGH-Verfahren riigt Deutschland die Vollstreckung in das Grundstiick der

Villa Vigoni””, womit die Frage nach Vollstreckungsimmunitit aufgeworfen wird. Das
Grundstiick genief§t Immunititsschutz, wenn es der Wahrnehmung deutscher aus-
wirtiger Gewalt dient. Zu letztgenannter kénnen Mittlerorganisationen zihlen, die
Kultur und Wissenschaft im Ausland reprisentieren. Voraussetzung ist, dass sie in die
staatliche Verwaltung eingegliedert oder vom Staat als Triger der auswirtigen Kultur-
politik abhingig sind, also auswirtige Kulturverwaltung darstellen.”™ Staatlichen Cha-
rakter haben die Aufgaben der Mittlerorganisationen zumindest, wenn sie die aus 6f-
fentlichen Haushalten finanzierten Funktionen wahrnehmen.””’

Bei dem Verein Villa Vigoni e.V. handelt es sich um ein deutsch-italienisches Kul-
turzentrum, wobei die Zustindigkeit fiir die Ausrichtung und Verwaltung auf deut-
scher Seite dem BMBF und auf italienischer Seite dem Auflenministerium obliegt.”
Dabei wihlen Leistungstriger auswirtiger Kulturverwaltung oft privatrechtliche

Rechtsformen™ — dass Merkmal ,,e.V.“ trifft also keine Aussage dariiber, ob hoheitli-
ches Handeln vorliegt. Entscheidend ist vielmehr, dass die Villa Vigoni nach ihrer Sat-

zung™ kulturpolitische, also staatliche Aufgaben (Férderung der Zusammenarbeit

und des Verstindnisses) wahrnimmt und dabei von der Bundesrepublik Deutschland

#2 Statt vieler: Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 26 Rn. 30; Doehring, Vilkerrecht, Rn. 666; Stein/von
Buttlar, Volkerrecht, Rn. 722; Brownlie, Principles of Public International Law, 343 m.w.N.; Jen-
nings/Watts, Oppenheim's International Law, 350 f.

P Steinlvon Buttlar, Volkerrecht, Rn. 722.

» Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzun-

gen, 52; Brownlie, Principles of Public International Law, 342.

IGH, Case Concerning Jurisdictional Immunities (Federal Republic of Germany v. Italian Repub-

lic), Application of the FRG 2008, 10, 12.

26 Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179, 183; Rudolf;
in: Delbriick/Ipsen/Rauschning, FS Menzel, 141, 143, 146; Appelbaum, Einschrinkungen der
Staatenimmunitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 52.

" So: Rudolf in: Delbriick/Ipsen/Rauschning, FS Menzel, 141, 146.

“* Nachweis erhiltlich im Internet: <http://www.villavigoni.it/index.php?id=63> (besucht am
29.01.2010).

2 Vgl. dazu niher: Rudolf, in: Delbriick/Ipsen/Rauschning, FS Menzel, 141, 144.

0 Nach der Satzung des Trigervereins soll die Villa Vigoni die Zusammenarbeit zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und Italien vertiefen, die Begegnung und das gegenseitige Verstindnis
zwischen Deutschen und Italienern férdern und einen stindigen Wissens- und Erfahrungsaus-
tausch auf den Gebieten von Wissenschaft, Bildung und Kultur erméglichen, wobei der Begeg-
nung des wissenschaftlichen, kiinstlerischen und beruflichen Nachwuchses besondere Aufmerk-
samkeit gewidmet wird.* Erhiltlich im Internet:

<http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/15/057/1505792.pdf> (besucht am 29.01.2010).
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finanziert wird.” Damit dient das Grundstiick der Villa Vigoni hoheitlichen Aufga-
ben, ist also Bestandteil deutscher auswirtiger Gewalt. Demnach wird es von der Voll-
streckungsimmunitit erfasst.

III. Zusammenfassung

Zusammenfassend lisst sich konstatieren, dass die Vollstreckung der griechischen
Urteile gegen Deutschland in Italien weder iiber die EuGVVO noch iiber das italieni-
sche Recht méglich ist. Grund ist die mangelnde Wahrung der Immunitit im Er-
kenntnisverfahren. Dariiber hinaus miisste der IGH folgendes feststellen: Italien hat
bei der Zwanggsvollstreckung in das Grundstiick der Villa Vigoni entgegen den Regeln

der Vollstreckungsimmunitit und somit volkerrechtswidrig gehandelt.

F. Schlussbetrachtung

Abschlieflend lassen sich damit verschiedene Aussagen zum eingangs erwihnten
Spannungsverhiltnis zwischen Recht, Politik und Ethik treffen. Zum einen bleibt die
vorrangig moralische Frage, ob es gerecht sein kann, den Opfern aus Distomo oder
Herrn Ferrini Schadensersatz fiir das erlittene Unrecht zu verweigern, bestehen. Zum
anderen ist die Aufgabe des Rechts immer auch die Gratwanderung zwischen Ver-
wirklichung von Einzelfallgerechtigkeit und Herstellung von sozialem Frieden. Ferner
ist es Aufgabe des Volkerrechts einen weitgehend konsensfihigen Rechtsfrieden herzu-
stellen. Aus diesem Grund sollten, nach den vorangegangenen Diskussionen zu einer
Immunititsausnahme bei Menschenrechtsverletzungen, auch mégliche Konsequenzen
bedacht werden. Zunichst wiirde eine Verbesserung des Individualrechtsschutzes im
bewaftneten zwischenstaatlichen Konflikt erreicht werden.” Gleichzeitig kénnte sie
die Befriedung zwischen den Staaten erschweren: So wiirde die RechtmifSigkeit des
Handelns von nationalen Gerichten beurteilt werden, obwohl die Staaten evtl. selber
an dem Konflikt beteiligt waren. Dies konnte zu einer weiteren Eskalation des Kon-
fliktes fithren. Werden die Klagen in Drittstaaten eingereicht, so kénnten diese mit in
den Konflikt einbezogen werden.” Das macht es zweifelhaft, ob eine Immunititsaus-
nahme wirklich wiinschenswert ist. Letztlich wird die Fortentwicklung des Volkerge-
wohnheitsrechts dariiber entscheiden, ob in Zukunft die Immunitit Ausnahmen un-
terliegt. Diesen Schritt wird die Staatengemeinschaft aber nur gehen, wenn sie dazu

M Zur Finanzierung, erhildich im Internet: <http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/15/057/
1505792.pdf> (besucht am 29.01.2010) — danach wird die Villa Vigoni aufgrund einer Regie-
rungsvereinbarung gemeinsam von Deutschland und Italien finanziert, die Liegenschaftsunterhal-
tung obliegt allein Deutschland.

¥ Folz, ZOR 61 (2006), 477, 491; Zweifel daran hat Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenim-
munitit in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen, 290 f., der insbesondere die Probleme in
dem gerichtlichen Verfahren sowie der sich anschliefenden Vollstreckung sieht.

* Folz, ZOR 61 (2006), 477, 491 £.; Stiirner, IPRax 2008, 197, 205. Anders sind wohl die Folgen
von Immunititsausnahmen in Bezug auf die strafrechtliche Verfolgung von ehemaligen Staats-
oberhduptern zu beurteilen. Die Folgen wiren vermutlich eher positiv als negativ, so zumindest
Bosch, Immunitit und internationale Verbrechen, 231 ff.
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bereit ist, alle Konsequenzen zu akzeptieren.™ Ebenso liegt es auf der Hand, dass die
Bejahung der Staatenimmunitit nicht bedeutet, dass man die Verletzung von Men-
schenrechten toleriert, sondern nur, dass der nationale Richter nicht die Kompetenz
besitzt diese Fille zu lsen.” Die Losung des Problems kénnte womdaglich in der Be-
griindung einer obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit liegen. Solange es die-
se aber nicht gibt, ist es zu akzeptieren, dass bestimmte Volkerrechtsverstéfle nicht
gerichtlich von Individuen geltend gemacht werden kénnen.™

Die vorstehenden Betrachtungen haben das Verlangen nach Immunititsein-
schrinkungen anhand der Vielzahl an Wegen, die Rechtsprechung und Literatur eror-
tern, deutlich gemacht. Und doch musste festgestellt werden, dass die vorgebrachten
Argumente letztlich vor dem Hintergrund des aktuellen Volker(gewohnheits)rechts
nicht iiberzeugen kénnen. In Bezug auf das IGH-Verfahren ist zusitzlich die inter-
temporale Anwendbarkeit des Volkerrechts von fundamentaler Bedeutung. Angesichts
der bestechenden Bedenken gegen eine Immunititseinschrinkung lisst sich damit zu-
sammenfassend sagen, dass der IGH der Klage der Bundesrepublik Deutschland ge-
gen die Republik Italien statt geben sollte.

' Folz, ZOR 61 (2006), 477, 492; Focarelli, ICLQ 54 (2005), 951, 957 stellt die Bereitschaft zur
Weiterentwicklung insbesondere vor dem Hintergrund, dass Deutschland nicht die einzige Nation
ist, die verklagt werden wiirde, in Frage.

* Gattini, JICJ 3 (2005), 224, 236; Maierhifer, EuGRZ 2002, 391, 397. Allgemein bleibt es den
Opfern unbenommen in dem Verletzerstaat ihr Recht einzuklagen, wobei die Frage des Erfolges
von dem Bestehen der Anspriiche abhingt, was von der Problematik der Staatenimmunitit zu
trennen ist. Dabei ist bzgl. der NS-Verbrechen die intertemporale Anwendbarkeit des Vélkerrechts
zu beachten: Vor 60 Jahren hatten Individuen wohl keine Anspriiche gegen die Staaten, vielmehr
sollten die Schiden allein iiber Reparationszahlungen zwischen den Staaten ausgeglichen werden.
Vgl. dazu BGH, NJW 2003, 3488, 3489 ff.; Kempen, in: Cremer/Giegerich/Richter/
Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 179, 188 ff. Unabhingig davon kann der angestrebte
Schadensersatz nur Symbol fiir die Anerkennung des Unrechts, welches den Opfern widerfahren
ist, sein, nicht aber eine Wiedergutmachung erreichen. Vgl. dazu Frenzel/Wiedemann, NVwZ
2008, 1088, 109. So kénnen dariiber hinaus die erlangten Titel in diesem Bereich auch oft nicht
durchgesetzt werden. Vgl. dazu Appelbaum, Einschrinkungen der Staatenimmunitit in Fillen
schwerer Menschenrechtsverletzungen, 290; Bianchi, AJIL 99 (2005), 242, 247 geht so weit, dass
sogar ein deklaratorisches Urteil in dem das Verhalten des verletzenden Staates stigmatisiert wird,
eine ausreichende Wiedergutmachung wire.

6 Vgl. Maierhifer, EuGRZ 2002, 391, 398.
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