Juristische Ausbildung 2016(12): 1402-1413

DE GRUYTER

Schwerpunktbereich
Volkerrecht (Klausur)

Prof. Dr. Bernd Grzeszick, LLM., Benjamin Nuf3berger und Dr. Jochen Rauber
»nGerechtigkeit« oder Straflosigkeit? -
Von Volkermord und Vorbehalten sowie
verzwickten Normkonflikten

DOI110.1515/jura-2016-0280

Stichworte: Strafverfolgungspflicht, Vorbehalte, Diplo-
matische Immunitét, erga omnes-Pflichten

Sachverhalt: B ist als Botschafter seines Heimatstaates
Hanschukistan (H) im benachbarten Iribistan (I) statio-
niert. An der gemeinsamen Grenze von I und H erstreckt
sich auf beiden Seiten ein Gebiet, in dem vorrangig Mit-
glieder einer nationalen Minderheit siedeln. Sie alle besit-
zen die Staatsangehorigkeit des unliebsamen Janukistans
(). Den Regierungen in H und I ist diese Minderheit schon
lange ein Dorn im Auge. Und so kommt es, dass B im
Anschluss an eine Diskussionsrunde zur kulturellen und
wirtschaftlichen Zusammenarbeit von I und H, an der un-
ter anderem auch der Ministerprasident aus I Teil nimmt,
deutliche Worte findet. Zwar ist die Debatte bereits been-
det, doch als B auf dem Weg zu seinem Dienstwagen von
einem Journalisten des nationalen Rundfunks abgefangen
und um eine Live-Stellungnahme zur Minderheitenfrage
gebeten wird, kann er nicht an sich halten. »Die Janukista-
nis«, so B, »haben keine Existenzberechtigung; nicht in I
und auch nicht in H. Daher appelliere ich an alle mutigen
Biirger: Greift zu den Waffen und rottet sie endlich aus!«
Kurz darauf wird B altersbedingt in den Ruhestand
versetzt. Da sein Appell in I (wie auch in H) wohlwollend

Anmerkung: Der vorliegende Fall wurde — erganzt um eine
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aufgenommen wurde und er sich dort auch sonst wohl
fiihlt, beschlief3t er I zu seiner neuen Heimat zu machen
und ldsst sich nach Ende seiner Diensttatigkeit dort recht-
mafig nieder. Bei der Regierung aus Karaunien (K) indes
reif3t die Emporung auch nach Ende von Bs aktiver Zeit
nicht ab. Bs Verhalten diirfe nicht folgenlos bleiben, viel-
mehr sei I vélkerrechtlich verpflichtet, B strafrechtlich zu
verfolgen. I erwidert, man kénne gegen einen Diplomaten
nicht ohne Weiteres ein Strafverfahren einleiten. K wider-
spricht: Wo es um derart gravierende Vélkerrechtsversto-
e, ja um Verletzungen zwingenden Rechts gehe, werde
Untatigkeit zur Beihilfe und auch der Sonderstatus von
Diplomaten stof3e an seine Grenzen. Das zeige nicht zuletzt
die Volkermordkonvention. Zudem sei B nicht mehr im
Dienst.

I bleibt skeptisch und statt selbst rechtliche Schritte
einzuleiten lenkt es die Aufmerksamkeit des VN-Sicher-
heitsrats auf den Fall. Dieser konne nun ja entscheiden, ob
er den Internationalen Strafgerichtshof (IStGH) mit der Sa-
che befasse. Seinen volkerrechtlichen Verpflichtungen, so
meint I, sei damit jedenfalls geniigt. Die Diskussionen im
Sicherheitsrat bleiben indes ergebnislos und so beschlief3t
er lediglich, mit der Sache befasst zu bleiben.

Da K das zu wenig ist, ruft es unter Wahrung aller
Formerfordernisse den Internationalen Gerichtshof (IGH)
an. Dieser solle ein fiir alle Mal feststellen, dass I durch
seine Weigerung, B den Prozess zu machen, hinter seinen
volkerrechtlichen Verpflichtungen zuriickbleibe. Mit der
Befassung des Sicherheitsrates kénne sich I jedenfalls
nicht seiner Verantwortung entziehen. Doch in I sieht man
der Klage gelassen entgegen. Da man sich der obligatori-
schen Gerichtsbarkeit des IGH nicht unterworfen und zu-
dem bei der Ratifikation der Vélkermordkonvention einen
Vorbehalt erklirt habe, der die Rechtswirkungen von de-
ren Art. IX fiir I ausschliefle, diirfe der Gerichtshof den Fall
gar nicht entscheiden. Und {iberhaupt sei K durch das
monierte Verhalten nicht verletzt, sei die behauptete Tat
doch weder auf dem Territorium, noch von einem Staats-
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angehorigen Ks begangen worden, und auch unter den
Mitgliedern der betroffenen nationalen Minderheit seien
keine Staatsangehorigen von K gewesen.

K hélt dies fiir unbeachtlich, denn die effektive Ver-
folgung derartiger Taten gehe alle Staaten an. Zudem sei
der Vorbehalt, auf den I sich beruft, ua aufgrund des be-
sonderen Charakters der Genozidverbots von Anfang an
ungiiltig gewesen. Jedenfalls aber sei er schon ldngst nicht
mehr in Kraft. Denn erstens habe der Prdsident von I
bereits Monate vor der fraglichen Tat ein vom Parlament
beschlossenes Gesetz ausgefertigt und im nationalen Ge-
setzblatt verkiindet, dessen Art.. 1 folgende Regelung trifft:
»Alle Vorbehalte, die die Republik I zu volkerrechtlichen
Vertragen erkldrt hat, sind hiermit zuriickgezogen. »Zwei-
tens habe der Vorbehalt spédtestens durch die Erkldrung,
die die iribische Justizministerin im Rahmen der Sitzung
der VN-Generalversammlung unmittelbar nach Klageer-
hebung abgegeben habe, seine Giiltigkeit verloren. »Im
Namen des Volkes von I« habe die Justizministerin dort
verkiindet, dass die »Politik der Vorbehalte«, die einer
umfassenden Bindung Is an vlkerrechtliche Instrumente
des Menschenrechtsschutzes bisher im Wege stehe, »vom
heutigen Tag an Vergangenheit« sei. Auch in den Sitzungs-
protokollen, die allen Mitgliedsstaaten anschlieflend zu-
gestellt wurden, findet sich diese Aussage wieder.

Erortern Sie in einem Rechtsgutachten, das auf alle
Rechtsprobleme — ggf hilfsgutachtlich — eingeht, wie der
IGH iiber die Klage von K entscheiden wird?

Bearbeitungshinweis: Unterstellen Sie, dass die Aus-
sagen der Parteien zur Faktenlage zutreffen; dass alle
Staaten Vertragsparteien der UN-Charta (UNC), der Wiener
Vertragsrechtskonvention (WVK), der Konvention iiber die
Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes (VMK) sowie
des Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische Bezie-
hungen (WUD) sind; dass alle genannten Konventionen
bereits zum Zeitpunkt ihres erstmaligen Inkrafttretens
auch fiir die beteiligten Staaten verbindlich geworden
sind; dass alle Vertragsparteien der VMK auch Parteien
des WUD sind und das Vélkermord auch nach dem inner-
staatlichen Recht Is strafbar ist.

LOSUNGSVORSCHLAG

Der IGH wird der Klage stattgeben, sofern die Klage zul&s-
sig und begriindet ist.
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Zuldssigkeit der Klage

Die Klage vor dem IGH ist zuldssig, sofern die im IGH-
Statut normierten Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.

I. Parteifdhigkeit, Art. 34 IGH-Statut

Sowohl K als auch I sind Staaten im voélkerrechtlichen
Sinne. Sie sind daher gemaf3 Art. 34 I IGH-Statut partei-
fahig.

Il. Zugang zum Gerichtshof, Art. 35 IGH-
Statut

K und I sind ausweislich des Sachverhalts Mitglieder der
Vereinten Nationen und somit nach Art. 93 I UNC »ohne
weiteres« auch Vertragsparteien des IGH-Statuts. Gemaf}
Art. 35 I IGH-Statut steht ihnen der Zugang zum Gerichts-
hof somit offen.

lll. Zustdndigkeit des IGH, Art. 36 IGH-Statut

Ferner miisste die Zustdandigkeit des IGH eroffnet sein. Das
setzt voraus, dass sich K und I beziiglich der konkreten
Streitfrage der Gerichtsbarkeit des IGH unterworfen haben.
Zwar hat zumindest I die Gerichtsbarkeit des IGH nicht
gemaf3 Art. 36 II IGH-Statut als obligatorisch anerkannt.
Doch konnte sich die Zustandigkeit des IGH aus einer kom-
promissarischen Klausel (Art. 36 I Alt 2 IGH-Statut), na-
mentlich aus Art. IX VMK, ergeben.

1. Anwendungsbereich des Art. IXVMK

Dafiir miisste die vorliegende Streitigkeit zundchst in den
Anwendungsbereich des Art. IX VMK fallen, also einen
Streitfall zwischen Vertragsparteien der VMK darstellen,
der die Auslegung, Anwendung oder Durchfiihrung der
VMK betrifft. Sowohl K als auch I sind Vertragsparteien der
VMK. Sie streiten vorliegend dariiber, ob I seinen vélker-
strafrechtlichen Verfolgungspflichten aus Art. III, IV, VI
VMK nachkommt. Die Streitigkeit unterfdllt daher dem
Art. IX VMK.
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2. Anwendbarkeit von Art. IXVMK

Allerdings hat I bei der Ratifikation der VMK gegeniiber
Art. IX VMK einen Vorbehalt erklart, sodass die Rechts-
wirkungen der kompromissarischen Klausel im Verhdltnis
zu I ausgeschlossen sein konnten. Der von I erklarte Vor-
behalt diirfte dafiir indes selbst weder unwirksam noch
nachtraglich zuriickgezogen worden sein.

a) aa) Die Unwirksamkeit des Vorbehalts kommt zu-
néchst deshalb in Betracht, weil der Vorbehalt in Wider-
spruch zu einer Vorschrift des zwingenden V6lkerrechts
stehen und infolge dessen nichtig sein kdnnte. Zwar sehen
die Art. 53, 64 WVK die Nichtigkeitsfolge lediglich fiir mit
zwingendem Volkerrecht unvereinbare Vertrage vor. Doch
ist weit {iberwiegend anerkannt, dass ein Widerspruch zu
ius cogens-Normen auch einseitigen Rechtsakten (wie z. B.
Vorbehaltserkldarungen) die Rechtswirkung nimmt.!

Als eine dem Vorbehalt entgegenstehende Norm des
zwingenden Volkerrechts kommt indes nur das Genozid-
verbot in Betracht. Obwohl dessen Geltung als ius cogens
heute unbestritten ist,? steht der fragliche Vorbehalt zu
diesem nicht in Widerspruch. Er schliefit lediglich die Zu-
standigkeit des IGH fiir Streitigkeiten iiber die Auslegung
und Anwendung der VMK aus, gebietet oder erlaubt aller-
dings weder die Begehung noch die Férderung von Volker-
mordhandlungen. Zum Genozidverbot selbst steht der Vor-
behalt daher nicht in Widerspruch. Ein Grundsatz aber,
nach dem sich die Nichtigkeitsfolge im Falle einer Strei-
tigkeit iiber die Auslegung oder Anwendung zwingender
Normen auch auf einen der Zustidndigkeit des IGH ent-
gegenstehenden Willen erstreckt, hat sich bislang nicht
herausgebildet.?

bb) Die Unwirksamkeit des Vorbehalts konnte sich
aber daraus ergeben, dass der Vorbehalt sich — gemessen
an den Maf3stdben des Art. 19 WVK - als ungiiltig erweist
und dies der Wirksamkeit des Vorbehalts entgegensteht.*

Fraglich erscheint allerdings, ob Art. 19 WVK vorlie-
gend Anwendung finden kann. Denn wenngleich I Ver-

1 Dazu Orakhelashvili Peremptory Norms in International Law, 2008,
206 ff.; D6rr/Schmalenbach/Schmalenbach Vienna Convention of the
Law of Treaties, Art. 53 Rn. 65, 72.

2 IGH Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application:
2002), Jurisdiction and Admissibility, ICJ] Rep 2006, 6, 32 Rn. 64;
Schmalenbach (Fn. 1), Rn. 81 m.w.N.

3 IGH (Fn. 2), 32 Rn. 64; IGH Jurisdictional Immuities of the State, ICJ
Rep 2012, 99, 141 Rn. 95; ebenso mit Blick auf erga omnes-Normen
bereits: IGH East Timor, IC] Rep 1995, 90, 102 Rn. 29.

4 Dieser letzte Punkt verdient Erwdhnung, weil insbesondere dann,
wenn dem Vorbehalt nicht widersprochen wird, streitig ist, ob dessen
Ungiiltigkeit ihn zugleich unwirksam macht; siehe dazu noch unten
Fn. 11.
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tragspartei der WVK ist, ist deren zeitlicher Anwendungs-
bereich gemaf3 Art. 4 WVK auf Vertrdge beschrankt, die
von einem Staat geschlossen wurden, nachdem die WVK
fiir diesen in Kraft getreten ist. Das aber ist fiir die VMK
nicht der Fall.> Art. 19 WVK ist daher nicht unmittelbar
anwendbar. Inhaltlich entspricht er allerdings geltendem
Volkergewohnheitsrecht,® sodass auch vorliegend auf des-
sen Grundsatze zuriickzugreifen ist.

Demnach kommt eine Ungiiltigkeit des Vorbehalts
mangels ausdriicklicher Vorbehaltsverbote in der VMK nur
dann in Betracht, wenn der Vorbehalt mit Sinn und Zweck
der VMK unvereinbar ist. Ausweislich ihrer Prdambel ist es
Zweck der VMK, die »Menschheit von [der] verabscheu-
ungswiirdigen Geif3el« des Vélkermords zu befreien.

Zum Teil wird angenommen, dass Vorbehalte mit die-
ser Zwecksetzung bereits deshalb unvereinbar seien, weil
die VMK durch diese als Menschenrechtsvertrag ausgewie-
sen werde, Vorbehalte aber zu der Teleologie derartiger
humanitdrer Vertrage ganz generell in Widerspruch stiin-
den. Denn humanitire Vertrdge, so argumentierte etwa
Richter Alvarez in seinem Sondervotum zum Vélkermord-
gutachten des IGH, verfolgten ein Gemeinwohlinteresse,
das sich nur dann effektiv realisieren lasse, wenn die
Integritdt des Vertrages gewahrt bleibe.” Sinn und Zweck
solcher Vertrdge schldssen es deshalb aus, den Mitglied-
staaten ein Reservationsrecht einzurdumen. Diese Position
beriicksichtigt jedoch nicht ausreichend, dass die Annah-
me einer allgemeinen Vorbehaltsfeindlichkeit ihrerseits
das Ziel, einen umfassenden Schutz von Gemeinwohlinte-
ressen zu garantieren, konterkariert, weil sie viele Staaten
davon abhalten wird, die fraglichen Vertrdge iiberhaupt
zu unterzeichnen. Angesichts der weit verbreiteten Praxis,
(gerade) gegeniiber humanitiren Vertridgen Vorbehalte zu
erkldren oder solche Vorbehalte gar — wie etwa in Art. 57
EMRK - ausdriicklich zuzulassen, findet die Ansicht auch
in der Staatenpraxis keine Stiitze. Folglich sind Vorbehalte
zu menschenrechtlichen Vertrdgen nicht per se aus-
geschlossen. Vielmehr ist die Frage, ob ein Vorbehalt mit
Sinn und Zweck eines solchen Vertrages unvereinbar ist,
anhand des konkreten Inhalts des jeweiligen Vorbehalts
zu entscheiden.

5 Laut Bearbeitungungshinweis sind VMK und WVK fiir I und K
bereits zum Zeitpunkt ihres erstmaligen Inkrafttretens (VMK:
12.01.1951, WVK: 27.01.1980) verbindlich geworden.

6 Lepard Customary International Law, 2010, 199; Corten/Klein/Pel-
let The Vienna Conventions on the Law of Treaties. A Commentary,
Art. 19 Rn. 58 ff, 168.

7 IGH Reservations to the Convention on Genocide, Diss Op Alvarez,
IC] Rep 1951, 49, 53.
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Fraglich ist demnach, ob ein Vorbehalt, der — wie der
von I erklarte — die Rechtswirkungen des Art. IX VMK aus-
schliefdt, mit dem oben skizzierten Sinn und Zweck der
VMK unvereinbar ist. Fiir eine solche Unvereinbarkeit mag
sprechen, dass sich ein Reservatarstaat durch einen sol-
chen Vorbehalt dem einzigen Mechanismus entziehen
kénnte, den die VMK selbst zur Uberwachung von Anwen-
dung und Ausfiihrung der VMK-Verpflichtungen vorsieht.®
Das IStGH-Statut, das ebenso wie Art. IX VMK eine Ge-
richtsbarkeit fiir die Verfolgung von (unter anderem) V6l-
kermordtaten etabliert, schlief3t Vorbehalte in Art. 120
IStGH-Statut denn auch ausdriicklich aus. Dennoch spricht
entscheidend gegen die Annahme einer Unvereinbarkeit,
dass der Vorbehalt die substantiellen Verpflichtungen der
VMK unberiihrt lasst und lediglich deren prozedurale Ab-
sicherung beschrankt. Zudem stellt die Entscheidung
durch den IGH lediglich eine von zahlreichen Moglichkei-
ten der Streitschlichtung und Rechtsdurchsetzung dar (vgl.
Art. 33 UNC), die auch trotz des Vorbehalts verfiigbhar blei-
ben.” Und Art. 120 IStGH-Statut verlore (jedenfalls inso-
fern) seine Regelungswirkung, stiinde der fragliche Vor-
behalt bereits im Widerspruch zu Sinn und Zweck der
Konvention. Schlief3lich hat auch die Rechtsprechung des
IGH, der insofern gemdaf} Art. 59 IGH-Statut zwar keine
rechtliche Bindungswirkung zukommt, die aber nach
Art. 3811it d IGH-Statut dennoch als Rechtserkenntnisquel-
le heranzuziehen ist, Vorbehalte wie den vorliegenden wie-
derholt fiir zulassig erklart.*°

Der Vorbehalt ist daher nicht wegen Unvereinbarkeit
mit Sinn und Zweck der VMK ungiiltig."

b) Der Vorbehalt konnte aber durch Art. 1 des erwdhn-
ten Parlamentsgesetzes oder durch die Stellungnahme der
Justizministerin im Rahmen der UN-Generalversammlung
zuriickgezogen worden sein.

aa) Da die VMK zum Zuriickziehen von Vorbehalten
keine Vorschriften enthilt, war das Zuriickziehen grund-
sétzlich jederzeit (Art. 22 I Hs 1 WVK) und zudem ohne
Zustimmung der {ibrigen Vertragsparteien (Art. 22 I Hs 2
WVK) moéglich. Zu klidren bleibt demnach, ob die Erkli-
rung der Justizministerin und Art. 1 des fraglichen Geset-
zes die Voraussetzungen eines wirksamen Zuriickziehens

8 So auch das Argument des Kongo in IGH (Fn. 2), 30 Rn. 57.

9 VglIGH (Fn. 2), 32Rn. 67.

10 IGH (Fn. 2), 31 ff Rn. 64ff.; IGH Legality of the Use of Force, IC] Rep
1999, 761, 772 Rn. 29ff.; siehe allg auch IGH Reservations to the
Convention on Genocide, IC] Rep 1951, 15, 21 ff.

11 Wer das vertrethbarerweise anders sieht, muss, weil K dem Vor-
behalt nicht widersprochen hat, das Folgeproblem erértern, ob auch
ein ungiiltiger Vorbehalt annahmefdhig ist. Siehe dazu v Arnauld
Volkerrecht, 2. Aufl., Rn. 220.
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erfiillen. Dafiir miissten diese in inhaltlicher Hinsicht die
mit Rechtsbindungswillen abgegebene Erklarung enthal-
ten, an dem Vorbehalt nicht festhalten zu wollen; diese
Erkldarung miisste ferner von einem volkerrechtlich vertre-
tungsbefugten Organ (Art. 7 WVK analog) in schriftlicher
Form (Art. 23 IV WVK) abgegeben worden sein; und
schliellich miisste K eine Notifikation des Zuriickziehens
erhalten haben (Art. 22 I1I lit a WVK)."?

bb) Ob die Stellungnahme der Justizministerin diesen
Mafdstdben geniigt, erscheint in gleich mehrfacher Hin-
sicht problematisch. Obwohl die Ministerin ihre Stellung-
nahme urspriinglich nur miindlich abgegeben hat, konnte
zwar das Schriftlichkeitserfordernis aus Art. 23 IV WVK
moglicherweise deshalb erfiillt sein, weil sich die Stellung-
nahme der Ministerin auch in den Sitzungsprotokollen
wiederfindet, sodass mit der Zustellung dieser Protokolle
an die iibrigen Mitgliedstaaten auch das Notifikations-
erfordernis aus Art 22 111 lit a WVK erfiillt ware.

Doch bestehen schon Zweifel daran, ob die Stellung-
nahme der Justizministerin die inhaltlichen Anforderun-
gen an eine Riicknahmeerklarung erfiillt. Dazu miisste die
Stellungnahme auch vor dem Hintergrund ihrer Begleit-
umstdnde den Willen erkennen lassen, sich in rechtsver-
bindlicher Weise von dem fraglichen Vorbehalt zu 16sen.
Der Wortlaut der Erkldrung ist insofern indes uneindeutig,
lasst er mit der Formulierung die »Politik der Vorbehalte«
sei »vom heutigen Tag an Vergangenheit« doch offen, ob
damit bereits erkldrte Vorbehalte zuriickgezogen werden
sollen oder lediglich der kiinftige Verzicht auf Vorbehalte
zugesichert wird. Die vom IGH gerade auch fiir einseitige
Rechtsakte fruchtbar gemachte in dubio mitius-Regel, nach
der staatliche Verpflichtungen souveranitatsfreundlich
und damit im Zweifel restriktiv auszulegen sind,” spricht
jedenfalls fiir letzteres; und das gerade auch deshalb, weil
die Aulerung der Ministerin erst nach Klageerhebung er-
folgte und ein Zuriickziehen erkldrter Vorbehalte folglich
auch die - fiir I unerwiinschte — Konsequenz gehabt hitte,
die Zustdandigkeit des IGH fiir die bereits anhédngige Strei-
tigkeit zu begriinden. Die Tatsache, dass die Stellung-
nahme im Rahmen einer Debatte der UN-Generalversamm-

12 Beachte, dass Art. 22 III lit a WVK als lex specialis zu Art. 78 WVK
zu qualifizieren ist, der fiir Notifikationen grundsitzlich die Uber-
sendung an den Verwahrer eines Vertrages vorsieht.

13 IGH Nuclear Tests, IC] Rep 1974, 457, 472 fRn. 47.

14 Ob das erst nach Klageerhebung erfolgte Zuriickziehen des Vor-
behalts tiberhaupt geeignet ist, die Zustandigkeit einer bereits anhan-
gigen Klage zu begriinden, ldsst sich auch als eigenstdndiger Ein-
wand diskutieren. Der IGH scheint diesbeziiglich grof3ziigig zu sein,
wie die LaGrand-Entscheidung zeigt. Der IGH hielt dort die Klage
Deutschlands fiir zuldssig, obwohl mit dem Vorliegen eines »dispute«
eine der Zuldssigkeitsvoraussetzungen erst nach Klageerhebung ein-



1406 —— Schwerpunktbereich - B. Grzeszick, B. NuBberger und J. Rauber: »Gerechtigkeit« oder Straflosigkeit?

lung erfolgte und diese in erster Linie ein Forum rein
politischer Diskussionen darstellt, weckt zudem Zweifel
daran, ob die Erkldrung tatsdchlich von einem Rechtsbin-
dungswillen begleitet war, und spricht dafiir, sie als blof3e
politische Absichtserkldarung zu qualifizieren.

Letztlich kann dies allerdings dahinstehen, wenn der
Justizministerin bereits die zur Riicknahme des Vorbehalts
erforderliche Vertretungsbefugnis fehlte. Mangels Vor-
legung einer gehorigen Vollmacht (Art. 7 I lit a WVK) und
einer entsprechenden Ubung zwischen I und K (Art. 7 I lit
b WVK), kénnte sich eine Vertretungsbefugnis vorliegend
allenfalls aus Art. 7 IT lit a WVK ergeben. Allerdings findet
Art. 7 I 1it a WVK lediglich auf die Annahme eines Ver-
tragstexts sowie die in Art. 11 WVK aufgefiihrten Formen
der Zustimmung eines Staates, durch einen Vertrag gebun-
den zu sein, Anwendung. Fiir das Zuriickziehen eines Vor-
behalts enthdlt die WVK hingegen keine entsprechende
Regelung, obwohl die Zustimmung zur Vertragsbindung
ebenso wie das Zuriickziehen eines Vorbehalts eine neue
rechtliche Bindung des Staates begriindet. Da demnach
eine Regelungsliicke vorliegt und die Interessenlage derje-
nigen des in Art. 7 I1 lit a WVK geregelten Falles entspricht,
ist Art. 7 II lit a WVK auf das Zuriickziehen eines Vor-
behalts analog anzuwenden. Als Justizministerin gehort
die Ministerin allerdings nicht zu dem Kreis der in Art. 7 II
lit a WVK Genannten. Sie war daher auch nicht kraft ihres
Amtes vertretungsbefugt, sodass sie das Zuriickziehen des
Vorbehalts bereits aus diesem Grund nicht wirksam erkla-
ren konnte.

cc) Der Vorbehalt konnte allerdings durch Art. 1 des
besagten Gesetzes zuriickgezogen worden sein. In inhalt-
licher Hinsicht bringt dieser mit der Erklarung, alle von I
erklarten Vorbehalte zu volkerrechtlichen Vertrdgen seien
hiermit zuriickgezogen, die eindeutige Absicht zum Aus-
druck, auch an dem streitbefangenen Vorbehalt nicht fest-
zuhalten. Fraglich erscheint allenfalls, ob die Erkldrung
auch mit einem entsprechenden gerade auf die volker-
rechtliche Ebene bezogenen Rechtsbindungswillen ein-
herging. Hiergegen mag sprechen, dass Gesetze grund-
satzlich lediglich innerstaatliche Rechtswirkungen entfal-
ten (vgl.. auch Art. 3 ARS, Art. 27, 46 WVK). Doch zum
einen ist etwa im Rahmen des Art. 38 I lit ¢ IGH-Statut
anerkannt, dass die Anerkennung einer volkerrechtlichen
Norm auch in nationalen Gesetzen Ausdruck finden kann.
Zum anderen behandelt die Vorschrift mit der Riicknahme
von Vorbehalten einen genuin volkerrechtlichen Sachver-
halt, sodass sie schon ihrem sachlichen Gehalt nach gera-

trat; krit dazu das Sondervotum des Richters Oda, ICJ Rep 2001, 525,
526 ff.
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dezu darauf ausgelegt ist, Rechtswirkungen im zwischen-
staatlichen Bereich zu entfalten. Die Gesetzesbestimmung
geniigt daher den inhaltlichen Anforderungen an eine
Riicknahmeerklarung.

Sie miisste ferner von einem volkerrechtlich vertre-
tungsbefugten Organ erlassen worden sein. Wie gesehen,
findet Art. 7 WVK hierbei analoge Anwendung. Danach
ergibt sich eine Vertretungsbefugnis zwar nicht fiir das
nationale Parlament, das das Gesetz beschlossen hat.
Doch hat der Prasidenten, der analog Art. 7 II lit a Var 1
WVK befugt war, Vorbehalte zuriickzuziehen, das Gesetz
anschliefend ausgefertigt und verkiindet und sich die Er-
klarung damit zu Eigen gemacht.

Angesichts der Verkiindung des Gesetzes im nationa-
len Gesetzblatt ist auch das Schriftformerfordernis ge-
wahrt.

Problematisch erscheint aber, ob K — wie es Art. 22 III
lit a WVK vorsieht — eine Notifikation des Zuriickziehens
erhalten hat. Dazu miisste die fragliche Gesetzesbestim-
mung K gerade durch I zur Kenntnis gebracht worden sein.
Das Gesetz wurde jedoch lediglich innerstaatlich, nament-
lich im nationalen Gesetzesblatt, verkiindet. Eine gezielt
auf die Kenntnisnahme durch K gerichtete Verdffent-
lichung erfolgte nicht. K hat demnach keine Notifikation
erhalten. Allerdings hat K dessen ungeachtet von dem
Gesetz Kenntnis erlangt, sodass fraglich erscheint, ob auch
unter diesen Umstdnden an dem Notifikationserfordernis
des Art. 22 I1I lit a WVK festzuhalten ist. Hierfiir mag zwar
sprechen, dass der Wortlaut Ausnahmen vom Notifikati-
onserfordernis nicht vorsieht. Doch stehen dem Sinn und
Zweck der Vorschrift entgegen. Denn Art. 22 III lit a WVK
versucht zu gewdhrleisten, dass der Vertragspartner der
den Vorbehalt zuriickziehenden Partei, iiber den Umfang
seiner vertraglichen Bindung nicht in Unkenntnis bleibt.
Schliefllich hidngen aufgrund der in Art. 21 I lit b WVK
angelegten Reziprozitit auch dessen Vertragspflichten
von der Wirksamkeit des Vorbehalts ab. Dieses Schutzes
bedarf der Vertragspartner aber dann nicht, wenn er be-
reits auf andere Weise als durch die vorgesehene Notifika-
tion von der Riicknahme des Vorbehalts zuverldssige
Kenntnis erlangt hat. Jedenfalls dann, wenn sich — wie
vorliegend — gerade der durch die Notifikation zu schiit-
zende Vertragspartner auf die Wirksamkeit der Riicknah-
me beruft, besteht ein Schutzbediirfnis nicht mehr, da der
zu Schiitzende ersichtlich auf dieses verzichtet hat.

Fiir das daraus folgende Ergebnis, dass eine Notifikati-
on vorliegend verzichtbar war, ldsst sich schlielich auch
der Estoppel-Grundsatz anfiihren. Denn als Ausfluss von
Treu und Glauben erklart dieser ein jedes staatliches Ver-
halten fiir unbeachtlich, mit dem sich der Staat in Wider-
spruch zu einem zuvor geschaffenen Vertrauenstatbestand
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setzt, sofern ein anderer Staat auf diesen Tatbestand ver-
traut hat und aus einem abweichenden Verhalten einen
Nachteil erlitte.” Vorliegend hat I durch die Verkiindung
der besagten Gesetzesbestimmung einen solchen Vertrau-
enstatbestand geschaffen, auf den K vertraut hat und auf
den K angesichts der Rechtsverbindlichkeit des Gesetzes
und der Gesetzesverkiindung durch den volkerrechtlich
vertretungsbefugten Prasidenten auch in besonderer Wei-
se vertrauen durfte. Da sich K mit der Berufung auf den
Vorbehalt zu Art. IX VMK folglich zu dem zuvor geschaffe-
nen Rechtsschein und dem darauf griindenden Vertrauen
Ks in Widerspruch setzen wiirde, stand dieser Berufung
der Estoppel-Grundsatz entgegen.

Die unterbliebene Notifikation steht der Wirksamkeit
des Zuriickziehens des Vorbehalts daher nicht entgegen.

dd) Der Vorbehalt ist folglich weder nichtig noch un-
giiltig. Doch hat der Prasident von I ihn durch die Ver-
kiindung von Art. 1 des zitierten Gesetzes wirksam zuriick-
gezogen.

3. Zwischenergebnis

Art. IX VMK ist mithin anwendbar. Die Zustdndigkeit des
IGH ist eroffnet.

IV. Zuldssigkeit ieS (admissibility)
1. Vorrang des Sicherheitsrates

Der Zuldssigkeit der Klage konnte entgegenstehen, dass
der Sicherheitsrat mit der Thematik befasst ist. Fiir einen
solchen Vorrang des Sicherheitsrats mag zwar sprechen,
dass ein Interesse der VN daran besteht, widerspriichliche
Aussagen ihrer Organe zu vermeiden. Allerdings ist der
IGH ausweislich des Art. 92 I UNC das Hauptorgan fiir die
Klarung rechtlicher Fragen, fiir das zudem — anders als fiir
die Generalversammlung — eine Sperrvorschrift wie Art. 12
I UNC nicht besteht.’® Auch befasst sich der Sicherheitsrat
nicht mit der konkret streitgegenstdndlichen Rechtsfrage,
ob I seine Verpflichtungen aus der VMK verletzt hat, son-
dern nur mit der Option einer Uberweisung an den IStGH.
Die Befassung des Sicherheitsrates steht der Zuldssigkeit
der Klage daher nicht entgegen.

15 IGH North Sea Continental Shelf, IC] Rep 1969, 3, 26 Rn. 30; ausfiihr-
lich Eckart Promises of States under International Law, 2012, 277 ff.

16 IGH United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, IC] Rep
1980, 3, 22 Rn. 40.
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2. Klagegegenstand

Vorliegend ist die zutreffende Anwendung der VMK streit-
befangen. Hierbei handelt es sich um eine Frage, die nach
Mafigabe des Volkerrechts zu entscheiden ist. Ein taugli-
cher Klagegegenstand liegt mithin vor.

3. Klagebefugnis (ius standi/standing)

K miisste allerdings auch berechtigt sein, die behauptete
Volkerrechtsverletzung durch I gerichtlich geltend zu ma-
chen.

a) Gemaf Art. 42 der Articles on the Responsibility of
States for Internationally Wronful Acts (ARS), die insofern
Gewohnheitsrecht darstellen, ist K dann zur gerichtlichen
Geltendmachung der behaupteten Vélkerrechtsverletzung
durch I berechtigt, wenn er als »verletzter Staat« zu quali-
fizieren ist.

Nach Art. 42 lit a ARS ist dies dann der Fall, wenn die
moglicherweise verletzte Verpflichtung K individuell ge-
schuldet ist. I miisste also gerade und alleine K gegeniiber
verpflichtet sein, B wegen einer moéglichen Vélkermords-
trafbarkeit strafrechtlich zu verfolgen. Hiergegen spricht
zwar nicht bereits notwendigerweise, dass die streitbefan-
gene Verfolgungspflicht in der VMK und damit in einem
multilateralen Vertrag geregelt ist; denn auch multilatera-
le Vertrdge konnen Verpflichtungen enthalten, deren Er-
fiillung bilateral strukturiert und somit nur jeweils einem
anderen Staat geschuldet ist.”” Doch stehen der Annahme
einer derartigen individuellen Berechtigung von K Sinn
und Zweck der VMK entschieden entgegen. Denn mit dem
Ziel, Volkermordtaten durch Bestrafung zu bekdmpfen
nimmt sich die Konvention einem genuin humanitdren
Anliegen an, an dem ein individuelles Sonderinteresse
eines bestimmten Staates nicht besteht.’® Vielmehr ver-
folgt die Konvention ein Gemeinwohlanliegen, dessen
Realisierung stets und unabhédngig von den Spezifika des
Einzelfalls im gemeinsamen Interesse aller Vertragspartei-
en der VMK liegt. Dementsprechend weisen weder Art. III
VMK noch die Art. IV und VI VMK einen klaren Verpflich-
tungsgegner aus, sondern verpflichten die Staaten un-
geachtet etwa der Staatsangehorigkeit der Opfer oder des
Taters zur Verfolgung und Bestrafung. Und auch die Pra-
ambel der VMK qualifiziert den Volkermord als ein Ver-
brechen, von dem es gerade »die Menschheit« zu befreien

17 Siehe zur Unterscheidung von bilateralen und integralen Ver-
pflichtungen Pauwelyn Conflict of Norms in Public International Law,
2003, 52ff.

18 Grundlegend IGH Reservations (Fn. 10), 23.



1408 —— Schwerpunktbereich — B. Grzeszick, B. NuBberger und ). Rauber: »Gerechtigkeit« oder Straflosigkeit?

gelte, und stellt damit kein individuell staatliches Interes-
se in den Vordergrund. Angesichts dessen erscheint es
unplausibel anzunehmen, die substantiellen Verpflichtun-
gen der VMK wiesen eine bilaterale Erfiillungsstruktur auf.
Auch die in der VMK normierte Verfolgungspflicht war
daher nicht K individuell geschuldet, sodass K nicht »ver-
letzt«i.S.d. Art. 421ita ARS ist.

Allerdings konnte K gemaf3 Art. 42 lit b Nr i ARS als
»verletzter Staat« zu qualifizieren sein. Neben der Tatsa-
che, dass die moglicherweise verletzte Pflicht nicht K indi-
viduell, sondern jedenfalls der Gesamtheit der Vertrags-
parteien, moglicherweise gar der internationalen Gemein-
schaft als Ganzes geschuldet, ist, setzt Art. 421it b Nri ARS
allerdings voraus, dass K von der Pflichtverletzung in be-
sonderem Mafle betroffen ist. Da die zu verfolgende Tat
jedoch weder von einem Staatsangehorigen Ks noch gegen
karaunische Staatsangehorige oder auf karaunischem
Staatsgebiet begangen wurde, weist die behauptete Ver-
letzung der Verfolgungspflicht keine besondere Verbin-
dung zu K auf. K ist daher nicht in besonderem Maf3e von
ihr betroffen. K ist folglich auch nicht »verletzt« i.S.d.
Art. 421itb Nri ARS.

b) K konnte jedoch auch als nicht-verletzter Staat be-
rechtigt sein, die Vertragsverletzung durch I gerichtlich
geltend zu machen, wenn die behauptete Verletzung der
VMK eine Verpflichtung erga omnes (Art. 48 1 lit b ARS)
oder erga omnes partes (Art. 48 I lit a) betrifft. Wie oben
gesehen, schiitzt die Bestrafungspflicht angesichts der von
den VMK-Vertragsparteien geteilten Werte ein gemein-
schaftliches Interesse der Vertragsparteien, sodass auch
die Erfiillung der Verfolgungspflicht nicht jeweils einem
Staat individuell, sondern stets allen Vertragsparteien ge-
meinsam geschuldet ist. Zumindest eine Verpflichtung er-
ga omnes partes stellt die Verfolgungspflicht damit dar.”
Ob im Falle der Verletzung derartiger erga omnes partes-
Pflichten indes tatsdchlich jede Vertragspartei berechtigt
ist, die Verletzung gerichtlich geltend zu machen, ist um-
stritten.” Zwar sieht Art. 48 I lit a ARS eine entsprechen-
de Klagebefugnis ausdriicklich vor, doch kommt den
ARS nur insofern Verbindlichkeit zu als sie geltendes
Volkergewohnheitsrecht widerspiegeln. Der Nachweis ei-
ner entsprechenden allgemeinen, als Recht anerkannten

19 Der IGH hat die in der VMK statuierten Rechte und Pflichten sogar
wiederholt als erga omnes-Pflichten qualifiziert: IGH (Fn.2), 31
Rn. 64; IGH Application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide, Preliminary Objections, IC] Rep
1996, 595, 616 Rn. 31; zum erga omnes-Charakter des Genozidverbots
selbst grundlegend IGH Barcelona Traction, Second Phase, IC] Rep
1970, 3, 32 Rn. 33f.

20 Siehe Payandeh Internationales Gemeinschaftsrecht, 2010, 399 ff.
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Ubung aber bereitet Schwierigkeiten. Die Rechtsprechung
des IGH war denn auch lange zuriickhaltend.” In jiingerer
Zeit jedoch hat sich der Gerichtshof ausdriicklich fiir ein
entsprechendes ius standi ausgesprochen. Fiir diese Lo-
sung spricht nicht nur, dass sie eine effektivere Durchset-
zung der fundamentalsten volkerrechtlichen Normen er-
moglicht. Vielmehr gewdhrleistet auch nur sie, dass die
mit der Qualifikation als erga omnes (partes)-Verpflich-
tung einhergehende Aussage, dass die Erfiillung auch den
nicht-verletzten Staaten geschuldet ist, nicht véllig folgen-
und das Konzept der erga omnes (partes)-Pflichten nicht
génzlich bedeutungslos bleibt.

Als Vertragspartei der VMK ist K demnach auch be-
rechtigt, die behauptete Vertragsverletzung gerichtlich
geltend zu machen.

4. Klagebediirfnis

Da die Streitigkeit zwischen K und I fortbesteht und andere
Wege zur verbindlichen Klarung der streitigen Rechtsfrage
nicht ersichtlich sind, besteht auch ein Klagebediirfnis.

5. Form, Art. 40 IGH-Statut

Ausweislich des Sachverhalts sind alle Formvorschriften
gewahrt.

V. Ergebnis

Die Klage ist demnach zulassig.

Begriindetheit

Die Klage Ks ist begriindet, sofern I durch die Weigerung,
ein Strafverfahren gegen B einzuleiten, v6lkerrechtliche
Verpflichtungen verletzt hat. Da die Zustandigkeit des IGH
vorliegend auf Art. IX VMK basiert, beschrdnkt sich der
Priifungsumfang allerdings auf Verletzungen der VMK.”

21 Uberblick bei Paulus Die internationale Gemeinschaft im Vélker-
recht, 2001, 364 ff.

22 IGH Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite,
ICJ Rep 2012, 422, 449 fRn. 68f.

23 IGH Application of the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide, IC] Rep 2007, 43, 104 Rn. 147. Dies fiihrt
aber nicht zum Ausschluss der Anwendung der allgemeinen Regelun-
gen des Volkerrechts, vgl. Zimmermann/Tomuschat/Oellers-Frahm/
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Das Verhalten Is verletzt die VMK dann, wenn nach der
VMK eine entsprechende Strafverfolgungspflicht bestand
(), I sie nicht bereits durch Einschaltung des Sicherheits-
rats erfiillt hat (I.) und sie auch nicht durch Bs Diploma-
tenstatus ausgeschlossen ist (III.).%*

I. Strafverfolgungspflicht aus Art. VIVMK

I konnte aus Art. VI VMK verpflichtet sein, B strafrechtlich
zu verfolgen.

Dazu miisste B zundchst eine Person sein, der eine der
in Art. III VMK aufgefiihrten Handlungen zur Last gelegt
wird. Durch den im Radiointerview geduf3erten Aufruf, die
Janukistanis auszurotten, konnte B eine unmittelbare und
offentliche Anreizung zur Begehung von Volkermord
i.S.d. Art. IlI lit c VMK begangen haben.

Das setzt voraus, dass die tatsdchliche Ausrottung der
Jakustanis den Volkermordtatbestand verwirklichen wiir-
de. Die Janukistanis besitzen die Staatsangehorigkeit Js,
stellen in I eine nationale Minderheit und damit eine taug-
liche Opfergruppe i.S. d. Art. II VMK dar.” Mit dem Aufruf,
»zu den Waffen zu greifen« und die Janukistanis »aus-
zurotten, fordert B zur T6tung aller Mitglieder der Gruppe
und damit zu einem Vo6lkermord i.S.d. Art. II lit a VMK
auf.

Bs Auflerungen sind auch nicht blof eine vage oder
indirekte Anregung, sondern eine unmissverstindliche
Aufforderung zu einem sofortigen Genozid.?* Ferner wer-
den sie live im nationalen Rundfunk iibertragen.” Es liegt
also eine unmittelbare und offentliche Anreizung i.S.d.
Art. III lit ¢ VMK vor. Diese wurde auch im Staatsgebiet
von I begangen. Damit war I nach Art. VI VMK grundsatz-
lich verpflichtet, B vor einem nationalen oder internatio-
nalen Gericht strafrechtlich zu verfolgen.?

Tams/Tomuschat, The Statute of the International Court of Justice. A
Commentary, 2. Aufl., Art. 36 Rn. 58.

24 Dieser Aufbau folgt taktischen Erwdgungen. Ebenfalls moglich —
und systematisch iiberzeugender — ist es, eine mogliche Erfiillung der
Verfolgungspflicht erst dann zu priifen, wenn die Pflicht nicht durch
die Immunitdt Bs ausgeschlossen war. Da die Losungsskizze den
Immunitdtseinwand durchgreifen ldsst, vermeidet der hier gewidhlte
Aufbau aber ein Hilfsgutachten.

25 Zu den »nationalen Gruppen« vgl. Shabas Genozid im Volker-
recht, 2003, 155 ff.

26 Vgl zur Unmittelbarkeit Shabas (Fn. 25), 368f.; Tams/Berster/
Schiffbauer/Berster, Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide. A Commentary, 2014, Art. IIl Rn. 31-33.

27 Zum Begriff der »Offentlichkeit«, vgl. Shabas (Fn. 25), 366 f.

28 Vgl dazu Tams/Berster/Schiffbauer/Schiffbauer, Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. A Commen-
tary, 2014, Art. VIRn. 19 ff.
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Il. Erfiillung der Verfolgungspflichten
durch Einschalten des Sicherheitsrats
(Art. VI 2. Alt VMK)

Moglicherweise ist I seiner Verfolgungspflicht aus Art. VI
VMK allerdings bereits dadurch nachgekommen, dass I
die Aufmerksamkeit des Sicherheitsrats auf die Situation
gelenkt hat. Denn da der Sicherheitsrat den Fall nach
Kapitel VII UN-Charta und Art. 13 lit b IStGH-Statut an den
IStGH iiberweisen konnte und sich dessen Gerichtsbarkeit
ratione materiae gemaf} Art. 5 lit a IStGH-Statut auch auf
Voélkermord erstreckt, konnte das Einschalten des Sicher-
heitsrats die zweite Alternative des Art. VI VMK erfiillen.
Allerdings statuiert Art. VI 2. Alt VMK ausdriicklich die
Pflicht, die beschuldigte Person vor ein »internationales
Strafgericht« zu stellen. Bereits der gewdhnlichen Bedeu-
tung dieser Formulierung unterfdllt der Sicherheitsrat
nicht, ist er doch kein Strafgericht, sondern ein politisches
Organ der Vereinten Nationen. Ferner zeigen die beiden
Alternativen des Art. VI VMK, dass die Norm sichergestellt
wissen will, dass ein Prozess gegen den Téter — sei es auf
nationaler oder internationaler Ebene — tatsdchlich statt-
findet.” Mit der Uberantwortung an den Sicherheitsrat ist
dies jedoch nicht gewdhrleistet, weil der Sicherheitsrat mit
Blick auf die Uberweisung an den IStGH ein Ermessen hat:
er muss den Fall also nicht iiberweisen.*® Angesichts von
Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck® des Art. VI
VMK konnte I seine Verfolgungspflicht daher nicht durch
die blof3e Einschaltung des Sicherheitsrats erfiillen.

lll. Ausschluss der Verfolgungspflicht wegen
Bs Sonderstatus als Diplomat

Die Strafverfolgungspflicht konnte allerdings aufgrund
des ehemaligen Diplomatenstatus von B ausgeschlossen
sein.

1. Funktionelle Immunitdt Bs?
Ein solcher Ausschluss ergdbe sich dann, wenn B fiir das

streitbefangene Radiointerview gemif3 Art. 31 I WUD di-
plomatische Immunitit gendsse. Das WUD findet vorlie-

29 Schiffbauer (Fn. 28), Art. VIRn. 22.

30 v Arnauld (Fn. 11), Rn 1323.

31 Die Verbindlichkeit dieser Auslegungskriterien ergibt sich vorlie-
gend aus dem gewohnheitsrechtlichen Abbild des Art. 31 WVK, an
den die Auslegung der VMK wegen Art. 4 WVK nicht unmittelbar
gebunden ist.
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gend Anwendung, da alle beteiligten Staaten ausweislich
des Sachverhalts Vertragsparteien des WUD sind. Als Mis-
sionschef der Botschaft von H in I war B gemaf3 Art. 1 lit e,
a WUD auch diplomatischer Vertreter i.S.d. Art. 31 1 WUD
und somit grundsédtzlich durch Immunitdt vor der Straf-
gerichtsbharkeit des Empfangsstaates geschiitzt.*

Allerdings hat B seine diplomatische Tatigkeit bereits
beendet. Nach Art. 39 II WUD wird die Immunitit nach
Beendigung der dienstlichen Tatigkeit inhaltlich auf eine
funktionelle Immunitdt beschrdnkt. Lediglich Handlun-
gen, die die betreffende Person »in Ausiibung ihrer dienst-
lichen Tétigkeit als Mitglied der Mission« vorgenommen
hat, bleiben von der Immunitédt erfasst. Die Einordnung
der fraglichen Auerungen Bs als dienstliche Tétigkeit er-
scheint hier jedoch problematisch.

Die Auflerungen Bs erfolgten lediglich nach einer Kon-
ferenz, die selbst andere Themen zum Inhalt hatte als die
spitere Stellungnahme Bs. Die Aufierungen kurz vor An-
tritt des Heimwegs kénnten mithin nur anlédsslich, nicht
aber in Ausiibung der dienstlichen Tatigkeit erfolgt sein.
Dagegen spricht allerdings, dass auch An- und Abreise zu
einer Veranstaltung jedenfalls dann zu dienstlichen Zwe-
cken erfolgen, wenn die Teilnahme an der Veranstaltung
selbst als dienstliche Tatigkeit zu qualifizieren ist. Vorlie-
gend nahm B an einem zwischenstaatlichen Austausch
iiber kulturelle und wirtschaftliche Zusammenarbeit teil.
Nach Art. 3 WUD gehort dies zum Kreis der Missionsaufga-
ben, sodass B folglich auch den Heimweg in Ausiibung
seiner dienstlichen Tatigkeit antrat. Ferner ist vor dem
Hintergrund der allgemeinen Praxis, dass sich Staatenver-
treter nach Konferenzen vor der Offentlichkeit dufiern,
davon auszugehen, dass das Interesse des Radioreporters
an einer zusatzlichen Stellungnahme Bs gerade von des-
sen Position als Botschafter abhing. Nicht die Stellung-
nahme Bs als Privatperson, sondern als Botschafter war
hier gefragt. Vor dem Hintergrund der Begleitumstiande
war das Radiointerview daher durchaus als dienstliche
Tatigkeit zu qualifizieren.

Der Einordnung als dienstliche Tatigkeit kodnnte
allerdings — analog zur Argumentation des House of Lords
im Verfahren gegen Augusto Pinochet> — entgegenstehen,
dass ein Aufruf zum Vélkermord gegen zwingendes Vol-
kerrecht verst6f3t und mithin nicht als amtliche Handlung
gesehen werden kann.** Gegen dieses sog. »Qualification-
Argument« spricht allerdings, dass die Rechtswidrigkeit

32 Anders ist dies mit Blick auf internationale Strafgerichte.

33 House of Lords Commissioner of Police for the Metropolis and
Others, Ex Parte Pinochet, 1999 UKHL 17.

34 Vgl dhnlich IGH Arrest Warrant, Joint Sep Op Higgins ua, IC] Rep
2002, 63, 88 Rn. 85; Cassese EJIL 13 (2002), 853, 867-870.
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eines Verhaltens oder gar dessen Unvereinbarkeit mit ius
cogens-Normen die Qualifikation als dienstliche Tatigkeit
nicht betrifft. Dies zeigt schon Art. 1 Antifolteriibereinkom-
men, der Folter gerade als Handlung eines Amtstrdgers
definiert, obwohl das Folterverbot anerkanntermafien zu
den ius cogens-Normen zahlt.*

Folglich sind die Auf3erungen in Ausiibung der dienst-
lichen Tatigkeit erfolgt, sodass B auch nach Beendigung
der Botschaftertatigkeit diesbeziiglich Immunitat geniefit.

2. Ausnahme von diplomatischer Immunitét im Falle
von ius cogens-Verletzungen

Der Berufung auf Bs Immunitdt kénnte allerdings ent-
gegenstehen, dass es sich bei der B zu Last gelegten Tat
um einen Verstof3 gegen eine ius cogens-Norm handelt.
Dazu miisste von der funktionellen Immunitdt ehemaliger
Diplomaten eine Ausnahme fiir Handlungen existieren,
die im Widerspruch zu zwingendem Volkerrecht stehen.
Fiir eine solche Immunitatsausnahme wird zum Teil
vorgebracht, ius cogens-Normen komme aufgrund ihres
zwingenden Charakters ein normenhierarchisch vorrangi-
ger Status zu.* Eine Norm, die Immunitét fiir Verletzungen
zwingender Normen gewdhre, stehe deshalb im Wider-
spruch zu hoherrangigem Vdlkerrecht und sei folglich —
wie in Art. 53 S 1 WVK allgemein vorgesehen — nichtig.
Diese Argumentation verkennt jedoch, dass zwischen der
substantiellen ius cogens-Verpflichtung, keinen Volker-
mord zu begehen, und der prozeduralen Garantie, fiir eine
Verletzung dieser Norm nicht gerichtlich verantwortlich
gemacht werden zu konnen, kein Normwiderspruch be-
steht.’” Die Immunitdt ist ein rein prozessuales Mittel, ein
Verfolgungshindernis, das mit der materiell-rechtlichen
Verpflichtung nicht kollidiert.*® Ein Konflikt zwischen Im-
munitdtsgarantie und ius cogens-Norm bestiinde daher
lediglich dann, wenn die Verfolgungspflicht selbst zwin-
genden Charakter erlangt hitte. Solch ein Charakter findet
bislang aber weder in der Staatenpraxis noch in der inter-
nationalen Rechtsprechung Anerkennung.*®* Auch das Ziel
der VMK, die Straflosigkeit von Genoziden zu beenden,
macht ihn auch nicht zwingend erforderlich. Denn die

35 Vgl zu letzterem IGH (Fn. 22), 457 Rn. 99.

36 EGMR, Al-Adsani, Joint Diss Op Rozakis ua, Appl-Nr 35763/97
(21.01.2011).

37 VglIGH Jurisdictional Immunities (Fn. 3), 140 Rn. 93.

38 So auch IGH Jurisdictional Immunities (Fn. 3), 140 Rn. 93; IGH
Arrest Warrant, IC] Rep 2002, 25 Rn. 60.

39 Vgl Knuchel North Western Journal of International Human Rights
9 (2011), 149, 160; Joint Diss Op Rozakis ua (Fn. 35).
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Gewdhrung diplomatischer Immunitat fiihrt nicht zur end-
giiltigen Straflosigkeit, sondern verhindert lediglich die
strafrechtliche Verurteilung vor auslandischen Gerichten.
Bs Heimatstaat H kénnte B indes weiterhin strafrechtlich
verfolgen.

Zugunsten einer Immunitdtsausnahme konnte man
jedoch ferner argumentieren, der Forumstaat diirfe im Fal-
le von ius cogens-Verletzungen deshalb keine Immunitat
gewdhren, weil die Gewdahrung der Immunitét fiir solche
Handlungen einer Beihilfe, jedenfalls aber einer Anerken-
nung der Verletzungshandlung gleich komme.*® Beides
aber ist nach Art. 41 IT ARS untersagt. Allerdings verkennt
auch dies, dass mit der Gewahrung von Immunitét gerade
keine inhaltliche Stellungnahme zu dem fraglichen Han-
deln einhergeht, sondern lediglich die Feststellung, dass
eine rechtliche Bewertung des Verhaltens durch die Ge-
richte eines anderen Staats nicht zulassig ist. Auch er-
scheint fraglich, inwieweit eine Beihilfe zur Tat auch noch
nach Tatbeendigung geleistet werden kann; denn es ist
zweifelhaft, ob die Tat selbst durch die nicht eingeleitete
Strafverfolgung gefordert wird.

Dariiber hinaus kénnte fiir eine Immunitéts-Ausnah-
me bei ius cogens-Verletzungen sprechen, dass bei solchen
Verletzungen das Weltrechtsprinzip anerkannt ist, sodass
die entsprechenden Handlungen der Jurisdiktion aller
Staaten unterfallen.” Die Gewdhrung der Immunitit, so
lief3e sich argumentieren, stehe hierzu in direktem Wider-
spruch, da sie den Staaten das daraus resultierende Recht,
ihre Gerichtsbarkeit auf ius cogens-Verletzungen zu erstre-
cken, gleich wieder nehme. Dieses Argument iibersieht
allerdings, wie auch der IGH im Arrest Warrant-Fall fest-
gestellt hat, dass die Frage der Jurisdiktion und die der
Immunitat klar von einander zu trennen sind.** Die Frage
der Immunitét stellt sich erst nachdem feststeht, dass sich
die Jurisdiktion grundsatzlich auch auf das Verhalten bzw
auf eine Person erstreckt. Jurisdiktion ist das Recht des
Staates, einen Sachverhalt seiner Hoheitsgewalt zu unter-
stellen, wahrend Immunitét eine Schranke der Ausiibung
eben dieser Hoheitsgewalt darstellt. Der vorgetragene Wi-
derspruch besteht mithin nicht. Ferner ware die univer-
selle Jurisdiktion nicht in jedem Fall ohne Anwendungs-
bereich, da ein Volkermord, wie Art. IV VMK feststellt,
nicht nur von Amtstrdgern begangen werden kann. Das
Weltrechtsprinzip erweitert insofern zumindest mit Blick
auf Privatpersonen den Handlungsspielraum nationaler
Gerichte.

40 Vgl dazu auch Knuchel (Fn. 39), 163.

41 Knuchel (Fn. 39), 149, 169. Dieses Argument war im Sachverhalt
nicht angelegt, sein Fehlen wiegt daher nicht schwer.

42 IGH (Fn. 38), 24 Rn. 59.
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3. Ausnahme von diplomatischer Immunitdt im Falle
schwerer Menschenrechtsverletzungen aufgrund von
Volkergewohnheitsrecht

Uberlegenswert wire ferner, ob zu der diplomatischen
Immunitdt im Falle schwerer Menschenrechtsverletzun-
gen eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme exis-
tiert. Nach dem ebenfalls vélkergewohnheitsrechtlich an-
erkannten Grundsatz des Art. 31 III lit c WVK*® ist bei der
Auslegung eines Vertrages auch jeder in den Beziehun-
gen zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschla-
gige Volkerrechtssatz zu beriicksichtigen, mithin auch
Voélkergewohnheitsrecht. Eine abweichende Regel des V&l-
kergewohnheitsrechts kann somit zu einer modifizierten
Auslegung der Vertragsregel fiihren.* Nach stdndiger
Rechtsprechung des IGH miisste mithin eine allgemeine,
von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung (opinio iu-
ris) getragene Staatenpraxis,* vorliegen, die eine Ausnah-
me von der funktionellen, diplomatischen Immunitdt nach
Art. 31,39 WUD anerkennt.

Die Staatenpraxis zu dieser Frage betrifft bisher aller-
dings vor allem die Immunitdt von Staatsoberhduptern
oder Auflenministern. Unabhdngig von der Frage, ob eine
in diesem Zusammenhang entstehende Regel auch auf
hohe Diplomaten iibertragbhar ware, ist die Staatenpraxis
selbst in diesem Bereich wohl noch zu uneinheitlich.“ Sie
ist bisher jedenfalls nicht ausreichend weit verbreitet, um
eine Ausnahme von der funktionellen Immunitét zu akzep-
tieren.*”

Damit genief3t B grundsatzlich funktionelle Immunitét
fiir seine Aufierungen.

43 Da die WVK erst 1969 in Kraft getreten ist, das Diplomateniiber-
einkommen jedoch bereits 1961, findet die WVK aufgrund von Art. 4
WVK keine Anwendung.

44 Villiger Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law
of Treaties, 2009, Art. 31 Rn. 25.

45 IGH Columbian-Peruvian Asylum Case ICJ Rep 1950, 266, 276f.;
IGH (Fn. 15), 42 Rn. 73.

46 Dafiir etwa House of Lords Commissioner of Police for the Metro-
polis and Others, Ex Parte Pinochet, 1999 UKHL 17; District Court of
Jerusalem Eichmann, 12.12.1961, Rn. 21, 28; dagegen: IGH (Fn. 38), 24
Rn. 58ff.

47 Vgl dazu m.w. N. ausfiihrlich Gaeta/Gaeta The UN Genocide Con-
vention. A Commentary, 2009, Immunities and Genocide, 310, 321-
327.
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4. Ausschluss der diplomatischen Immunitidt gemasl
Art. IVVMK

Der Berufung auf die diplomatische Immunitdat kdnnte
aber Art. IV VMK entgegenstehen, nach dem die Bestra-
fungspflicht ungeachtet der Tatsache besteht, dass es sich
um »regierende Personen, 6ffentliche Beamte oder private
Einzelpersonen« handelt.

Fraglich ist dabei zunéchst, ob Art. IV VMK seinem
Inhalt nach tatsdchlich darauf gerichtet ist, den Immuni-
tdtseinwand auszuschliefien. Ob dies so ist, ergibt sich im
Wege der Auslegung nach den volkergewohnheitsrecht-
lichen Regelungen, die in Art. 31-33 WVK kodifiziert sind.

Der Wortlaut des Art. IV VMK verlangt zwar, dass die
genannten Personen »zu bestrafen« sind; doch schliefdt er
die Berufung auf Immunitdt nicht ausdriicklich aus. Der
Wortlaut ldsst insofern Raum fiir die Annahme, Art. IV
VMK bezwecke keine Einschrankung der Immunitét, son-
dern sehe eine Bestrafung lediglich unter Wahrung der
Immunitét — also nur im Falle der Verurteilung durch den
Heimatstaat und in Féllen, in denen die Immunitidt vom
Heimatstaat aufgehoben wurde, — vor. Eine solche be-
schrankende Auslegung verkennt jedoch, dass Art. IV
VMK Hoheitstrager und private Einzelpersonen ausdriick-
lich gleichstellt. Zudem macht sie den letzten Halbsatz des
Art. IV VMK weitestgehend {iiberfliissig und verletzt damit
die als Auslegungsmaxime anerkannte »presumption
against redundancy«.*® Und schlief3lich widerspriche sie
auch dem Telos des Art. IV VMK, eine effektive Durchset-
zung des Volkermordverbots zu gewdhrleisten. Art. IV
VMK zielt mithin darauf, die Berufung auf Immunitéten
von vornherein auszuschlief3en, sodass ein Normenkon-
flikt zwischen der Immunititsgewdhrung durch das WUD
und dem Immunitétsausschluss durch die VMK besteht.*’

Damit gilt es zu kldaren, wie ein solcher Konflikt auf-
zulOsen ist.

Da nicht die Verfolgungspflicht, sondern lediglich das
Volkermordverbot selbst ius cogens-Charakter erlangt hat,
ist dieser Konflikt nicht bereits aufgrund des auch vélker-
gewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsatzes des
Art. 53 WVK zugunsten ersterer aufzuldsen.

Ein Vorrang der Verfolgungsverpflichtung aus der
VMK konnte sich aber aus dem lex specialis-Grundsatz
ergeben. Fiir eine solche Spezialitdt der VMK kénnte spre-

48 Vgl dazu Orakhelashvili The Interpretation of Acts and Rules in
Public International Law, 2008, 442 ff.

49 Ebenso Schiffbauer (Fn. 28), Art. IV Rn. 12, 15, 44; Gaeta (Fn. 47),
313; a.A. wohl Shabas (Fn. 25), 369-371, der argumentiert, Art. IV
VMK schliefle lediglich die Berufung auf »official capacity«, nicht
aber auf Immunitat aus.
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chen, dass sich die Immunitiatsausnahme der VMK allein
auf die in Art.II, III definierten Vo6lkermordhandlun-
gen bezieht, wihrend die Immunitétsregelungen des WUD
alle strafrechtlichen Akte, ja sogar Handlungen ohne straf-
rechtliche Relevanz zu erfassen beanspruchen. Allerdings
lieRe sich mit der Erwigung, dass das WUD lediglich die
Immunitdt diplomatischer Vertreter normiert, wahrend
Art. IV VMK jegliche Immunitét, also etwa auch diejenige
von Staatsoberhduptern oder Regierungsmitgliedern, aus-
zuschlieflen beansprucht, gleichermaflen fiir eine Spezia-
litdt der WUD-Regelung argumentieren. Zudem ist der lex
specialis-Grundsatz bei Vertrdgen in der WVK nicht an-
erkannt worden, sodass auch seine volkergewohnheits-
rechtliche Geltung zweifelhaft erscheint — gerade auch mit
Blick auf die ausdriickliche Anerkennung des lex posterior-
Grundsatzes in der WVK. Auf den lex specialis-Grundsatz
lasst sich der Vorrang von Art. IV VMK mithin nicht stiit-
zen.

Alternativ wird fiir eine solchen Vorrang denn auch
vorgetragen, die vertragliche Anerkennung der Verfol-
gungspflicht in Art. IV VMK enthalte die implizite Erkla-
rung der Vertragsstaaten, in all den Fillen, in denen
Art. IV VMK eingreift, auf den Immunititsschutz zu ver-
zichten.>® Zweifel an diesem Argument wirft indes die Tat-
sache auf, dass wiahrend den Verhandlungen zur Volker-
mordkonvention Einigkeit dariiber bestand, dass das
Konzept diplomatischer Immunitit unverandert bleiben
sollte.”* Und selbst dann, wenn die vertragliche Anerken-
nung des Art. IV VMK als Immunitétsverzicht zu verstehen
sein sollte, bleibt die Frage offen, warum die anschlief3en-
de Ratifikation der WUD und die mit ihr einhergehende
ausdriickliche Anerkennung diplomatischer Immunitat
eben diesen Verzicht unberiihrt 1dsst. Denn im Konsens
der urspriinglichen Vertragsstaaten ldsst sich auch ein
Verzicht aufheben, und das unabhéngig von der Frage, ob
man den Verzicht vorliegend als einseitige Erklarung oder
als gegenseitige vertragliche Abrede qualifiziert.>

Vor diesem Hintergrund konnte andererseits ein
Vorrang der funktionellen Immunitdt anzunehmen sein:
Ein solcher Vorrang konnte sich zundchst aus dem an-
erkannten Status der WUD als self-contained regime et-
geben. Denn nach der Rechtsprechung des IGH, darf auf
Verstof3e gegen das Diplomatenrecht lediglich mit Mit-
teln reagiert werden, die das Diplomatenrecht auch selbst
zur Verfiigung stellt.”® Der Riickgriff auf allgemeines

50 Vgl dazu Schiffbauer (Fn. 28), Art. IV Rn. 55ff.

51 Schiffbauer (Fn. 28), Art. IV Rn. 59.

52 Siehe zum Widerruf einseitiger staatlicher Erkldrungen Eckart
(Fn. 15), 251ff.

53 IGH (Fn. 16), 40 Rn. 86.
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Volkerrecht — und somit moglicherweise auch auf die
VMK - ist insoweit ausgeschlossen. Die streitbefangene
Auferung des B stellt allerdings lediglich einen mittel-
baren Verstof3 gegen das Diplomatenrecht dar. Denn zwar
verletzte B die Pflicht der Diplomaten nach Art. 411 WUD,
die Gesetze des Empfangsstaats zu beachten, indem er
gegen das auch im nationalen Recht Is verankerte Geno-
zidverbot verstief3. Priméar jedoch handelte er Normen des
Volkerstrafrechts zuwider. Die Sperrwirkung der self-con-
tained regime-Dogmatik greift daher nicht.

Da somit keine anderen Konfliktldsungsmechanis-
men eingreifen, findet die volkergewohnheitsrechtlich an-
erkannte, in Art. 30 IIIl WVK kodifizierte lex posterior-Regel
Anwendung. Nach dieser ist von zwei konfligierenden Ver-
tragen der frithere Vertrag nur insoweit anwendbar, als er
mit dem spédteren Vertrag vereinbar ist. Gegeniiber der
VMK, die aus dem Jahr 1948 stammt und auch fiir beide
Parteien zu diesem Zeitpunkt verbindlich geworden ist,
stellt das WUD aus dem Jahre 1961 den spiteren Vertrag
dar. Der Normenkonflikt ist folglich zugunsten der funk-
tionellen Immunitédt des B aufzulosen. Art. IV VMK steht
mithin der Berufung auf die Immunitét nicht entgegen.>*

54 Dieser Losung liefle sich freilich entgegenhalten, dass sie zu
Wertungswiderspriichen fiihrt. Denn wéahrend die funktionelle Immu-
nitdt ehemaliger Diplomaten demnach gegeniiber Art. IV VMK den
Vorrang genief3t, gilt der Immunitédtsvorrang fiir ehemalige Staats-
oberhdupter oder Regierungsmitglieder mangels einer entsprechen-
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5. Zwischenergebnis

Die diplomatische Immunitat besteht folglich weiter. Da-
mit ist die Strafverfolgungspflicht in Folge der Immunitat
ausgeschlossen.

IV. Ergebnis

I war zwar grundsatzlich zur strafrechtlichen Verfolgung
des B verpflichtet; durch die Befassung des Sicherheitsrats
wurde diese Pflicht auch nicht erfiillt. Allerdings steht die
Immunitdt des B der Strafverfolgung entgegen, sodass
Art. VI VMK nicht verletzt wurde.

Ergebnis

Die Klage ist folglich zuldssig, aber unbegriindet. Der IGH
wird sie abweisen.

den vertraglichen Regelung nicht — und das, obwohl beiden Immuni-
taten dieselbe ratio zugrunde liegt. Die Gegenansicht ist daher gut
vertretbar.



