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Vorwort

Die vorliegende Arbeit beruht auf meiner Dissertation, welche die Ju-
ristische Fakultdt der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg im Winter-
semester 2022/23 angenommen hat. Fiir die Drucklegung konnte ich
Rechtsprechung und Literatur bis Marz 2023 beriicksichtigen.

Die ersten Ideen fur diese Arbeit stammen aus den Jahren 2012/2013.
Wihrend der Recherchen fiir die Jessup-Moot-Court-Competition faszi-
nierte mich die reichhaltige Privatrechtsrezeption des Volkerrechts. In vie-
len Fragen kamen und kommen Rechtsfiguren zum Zuge, wie sie auch
zwischen Biirger*innen gelten. Obwohl das intuitiv manchmal einleuchte-
te, irritierte mich die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts: Denn das
Volkerrecht regelt eben sehr viel mehr und ganz anderes als privatrechts-
ahnliche Rechtsbeziehungen. Diese Arbeit ist der Versuch, diesem Storge-
fithl auf den Grund zu gehen.

Meiner Betreuerin, Prof. Dr. Anne Peters, bin ich dafur dankbar, dass
sie mir hierfiir den Raum gegeben, mich seit meinem Studium gefordert
und mein Vorhaben stets unterstiitzt hat. Fiir die sehr ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens und wertvolle Hinweise zur Abrundung der Arbeit danke
ich Prof. Dr. Bernd Grzeszick. Prof. Dr. Ekkehart Reimer danke ich fiir die
anregende Disputation und seine stete Unterstiitzung.

Das Max-Planck-Institut fiir auslindisches Offentliches Recht und
Volkerrecht bot die idealen Voraussetzungen, um die Arbeit zu erstel-
len. Ohne die Anregungen, Diskussionen und Kritik in Anne Peters’ For-
schungsseminar hitte die Arbeit niemals in dieser Form entstehen konnen.
Fiir Rat, Unterstiitzung und Aufheiterung bin ich meinen Kolleg*innen
sehr dankbar. Insbesondere Leander Beinlich, Richard Doren, Fabian Eich-
berger, Florian Kriener, Prof. Dr. Christian Marxsen, Dr. Carolyn Moser,
Silvia Steininger und Dr. Alexander Wentker haben diese Arbeit begleitet.
Fiir das Lesen einzelner Teile der Arbeit und lange Diskussionen danke ich
Thnen.

Den Direktoren, Prof. Dr. Armin von Bogdandy und Prof. Dr. Anne
Peters, danke ich fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe des Instituts.
Die Studienstiftung des Deutschen Volkes unterstiitzte diese Arbeit mit
einem Promotionsstipendium. Stipendien des Bucerius-Jura-Programms
der Studienstiftung des Deutschen Volkes, des Deutschen Akademischen
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Vorwort

Austauschdienstes und des Brasenose College, Oxford, zusammen mit der
Law Faculty der Universitdt Oxford ermdéglichten mir, wahrend der Pro-
motion meinen Horizont im Rahmen eines Masterstudiums ebendort zu
erweitern. Diese Zeit prigte die Arbeit wesentlich.

Ohne die Unterstiitzung meiner Eltern und meiner Lebensgefahrtin wa-
re diese Arbeit niemals entstanden. Thre Liebe und Zuneigung auf dem
langen Weg der juristischen Ausbildung waren ein steter Quell der Kraft.

Heidelberg, April 2023 Robert Stendel
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§ 1 Einfiihrung

Diese Arbeit untersucht den immateriellen Schadensersatz im Volker-
recht, also die Wiedergutmachung insbesondere fiir Leid, Schmerzen
und Rufschaden,! die aus einem Volkerrechtsverstofl resultieren. Im Fo-
kus dieser Untersuchung steht der Wandel privatrechtsanaloger Rechtsin-
stitute im Volkerrecht. Der immaterielle Schadensersatz dient dabei als
ein Beispiel fiir die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts. Die iibergrei-
fende Frage der Untersuchung ist, wie sich Rechtsinstitute bzw. -begrif-
fe, die urspriinglich innerstaatlichen Privatrechtsordnungen entstammen
(Privatrechtsanalogien),? zum Strukturwandel des Volkerrechts verhalten.

In der Gestalt des volkerrechtlichen Vertrages, den Grundsétzen der vol-
kerrechtlichen Vertragsauslegung (Artt. 31f. WVRK?) oder dem Grundsatz
der restitutio in integrum begegnen uns im Volkerrecht viele Institute, die
so oder dhnlich auch innerstaatliche Privatrechtsordnungen kennen. Grof3e
Aufmerksamkeit widmen wir diesen Anleihen aus dem Privatrecht meist
nicht. Vielmehr wirken sie ganz selbstverstdndlich. Dieser Eindruck speist
sich zum Teil aus einer Intuition: Weil das zwischenstaatliche Volkerrecht
ein Recht der Gleichberechtigten ist, sollten dieselben Regeln wie zwischen
freien und gleichen Individuen gelten. Das Volkerrecht ist somit nichts
anderes als ein “private law writ large”, wie Holland 1898 formulierte.*

So plausibel Hollands Parallelisierung zwischen Privatrecht und Volker-
recht einmal war, so unbestreitbar ist der Wandel des Volkerrechts seit
dem 19. Jahrhundert. Konnte das klassische Volkerrecht noch als reines Ko-
ordinationsrecht® unter Staaten verstanden werden, hat es diesen Rahmen
mittlerweile hinter sich gelassen. Nunmehr regelt es auch das Verhiltnis

1 Siehe unten zum Begriff des immateriellen Schadens im Volkerrecht unter § 5 B.

2 Anleihen bei irgendeiner Privatrechtsordnung sollen im Folgenden aus Griinden der
Einfachheit als Privatrechtsanalogien bezeichnet werden, womit nicht die rechtstech-
nische Analogie, sondern die Anlehnung an privatrechtliche Rechtsinstitute des inner-
staatlichen Rechts gemeint ist, sieche unten zum Begriff der Privatrechtsanalogie unter
§3A.

3 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrage (WVRK), 23. Mai 1969, UNTS
1155, 331 (dt. Ubersetzung BGBL. 1985 11, 926).

4 Holland, International Law, 1898, S. 152.

5 Vgl. zu dem Begriff Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 60.
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zwischen Staat und Individuum®, d. h. Subordinationsverhltnisse, und
ist zum Teil eine Subordinationsordnung.” Zugleich ist das Voélkerrecht
immer tiefer in ihm vormals verschlossene Bereiche der domaine réservé
vorgedrungen, insbesondere durch die Entstehung des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes.® Zudem haben der Menschenrechtsschutz und
das Investitionsschutzrecht weitgehende Individual(-klage-)rechte erdffnet.
In der Folge entfdllt eine Grundannahme fiir privatrechtsanaloges Den-
ken, die gleiche Augenhohe der Beteiligten, in manchen Bereichen des
Volkerrechts. Besonders deutlich zeigt dies das Investitionsschutzrecht: Es
lasst Private (Investor*innen) und den Staat im Streit um die Rechtmi-
Bigkeit seines (oftmals) hoheitlichen Handelns einander gegeniibertreten.
Diese Situation dhnelt strukturell einem Verwaltungsrechtsstreit.” Ebenso
erinnert ein Individualbeschwerdeverfahren vor einem Menschenrechtsge-
richtshof an eine Verfassungsbeschwerde vor einem (Verfassungs-) Gericht.
Allgemeiner gesprochen existieren mittlerweile unzédhlige Bereiche des
Volkerrechts, beziiglich derer die Erkldrungskraft eines privatrechtsanalo-
gen Verstindnisses des Volkerrechts begrenzt ist. Paradigmatisch fiir diese
Entwicklung stehen auch die sog. law making treaties oder traités-lois (wie
internationale Menschenrechtsschutzvertrage).l” Sie sind keine Austausch-
vertrage nach privatrechtlichem Vorbild."! Ebenso ist es irrefithrend, Men-

6 Soweit nicht anders gekennzeichnet, meint die Arbeit mit Individuen auch andere
nichtstaatliche Akteure wie Unternehmen oder Nichtregierungsorganisationen, die
als juristische Personen nach einer innerstaatlichen Rechtsordnung verfasst sind.

7 Herdegen, Volkerrecht, 2021, §17 Rn.5; vgl. auch Doehring, Volkerrecht, 2004,
Rn. 409, der diese Beobachtung allerdings primir auf die Herausbildung zwingenden
Volkerrechts bezieht.

8 Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a
New Century, RAC 281 (2001), 13-438, 63 und 70.

9 Vgl. grundlegend zu dieser Beobachtung und den daraus zu ziehenden Konsequen-
zen Van Harten, Investment Treaty Arbitration, 2007, passim und S.63-70, 126;
vgl. zudem Schill, Introduction, in: Schill (Hrsg.), International Investment Law
and Comparative Public Law, 2010, 3-37, 16 f.; vgl. auch International Thunderbird
Gaming Corp. v. United Mexican States, Sondervotum des Schiedsrichters Thomas
Wilde, 26. Januar 2006, abrufbar unter https://www.italaw.com/cases/571 (zuletzt
besucht: 15. Mérz 2023), Rn. 13, der allerdings allgemein zur gerichtlichen Kontrolle
von Regierungshandeln sei es im internationalen, regionalen oder nationalen Rah-
men Parallelen zieht.

10 Vgl. zu diesem Konzept eingehend Brolmann, Law-Making Treaties: Form and Func-
tion in International Law, NJIL 74 (2005), 383-404, 383-387.

11 Vgl. in Bezug auf die Volkermordkonvenion IGH, Reservations to the Convention of
Genocide, Gutachten, 28. Mai 1951, I.C.J. Reports 1951, 15, 23 zustimmend rezipiert
von IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
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A. Forschungsfrage

schenrechtsschutzvertrage mit der Analogie zu Vertridgen zugunsten Dritter
zu beschreiben. Naherliegend ist eine Analogie zum abstrakt-generellen
Gesetz.2

Damit wirft die Erweiterung des Anwendungsbereichs volkerrechtlicher
Regeln die Frage auf, wie das privatrechtsanaloge Erbe des Volkerrechts
sich dazu verhdlt, dass es nicht mehr in einem reinen Gleichordnungsrecht,
sondern auch in einem Uber-Unterordnungsverhiltnis gilt.”* Dieser Frage
geht die vorliegende Arbeit anhand eines Beispiels, dem immateriellen
Schadensersatz, nach.

A. Forschungsfrage

In seiner Londoner Dissertation aus dem Jahr 1927% trat Hersch
Lauterpacht den Nachweis an, dass zahlreiche Anleihen zum innerstaatli-
chen Privatrecht das Volkerrecht durchziehen. Sie fiillen das Volkerrecht
aus, wo es durch Vertrag und Gewohnheitsrecht noch keine Regelung
erfahren hat.!> Was aus heutiger Sicht wenig revolutiondr wirkt, erklart
sich vor dem Hintergrund der positivistischen Grundhaltung insbesondere
der deutschen Volkerrechtswissenschaft der damaligen Zeit. Diese wollte
als Volkerrecht nur anerkennen, was vom Willen der damals alleinigen!'®

Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar), Urteil (Preliminary Objections),
22. Juli 2022, I.C.J. Reports 2022, Rn. 106.

12 Peters, Beyond Human Rights, 2016, S.312f,; vgl. bereits Peters, Transnational Law
Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law, in:
Bekker/Dolzer/Waibel (Hrsg.), Making Transnational Law Work in the Global Eco-
nomy, 2010, 153-173, 160; dhnlich Kunig, Volkerrecht als offentliches Recht, in:
Randelzhofer/Scholz/Wilke (Hrsg.), GS Grabitz, 1995, 325-346, 330; Waldron, The
Rule of International Law, Harvard Journal of Law & Public Policy 30 (2006), 15-30,
25.

13 Dass privatrechtliche Regeln auch in 6ffentlich-rechtlichen Regelungsbereichen gel-
ten, ist keine Seltenheit, wie der Riickgriff des deutschen Staatshaftungsrecht auf zivil-
rechtliche Rechtsinstitute (bspw. das Schadensfolgenrecht der §§ 249 ff. BGB) zeigt.
Das heifit jedoch nicht, dass solche Ubertragungen ohne Modifikationen oder An-
passungsdruck einhergehen, die sich bspw. darin widerspiegeln, dass (européische)
Staatshaftungsregime oftmals von der privatrechtlichen Deliktshaftung im jeweiligen
Land abweichen, siehe hierzu unten unter § 13 A. I.

14 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, passim.

15 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 298 f.

16 So bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 40-44.

31

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Einfiihrung

Subjekte des Volkerrechts, den Staaten, gedeckt war.” Deshalb lehnten die
Vertreter dieser Auspragung des Volkerrechtspositivismus Privatrechtsana-
logien grundsitzlich ab.!® In letzter Konsequenz dieser Auffassung durch-
ziehen Regelungsliicken das Vélkerrecht, die im Falle einer Streitbeilegung
das Risiko des non liquet bergen.® Lauterpacht trat dem entgegen und
wollte Privatrechtsanalogien benutzen, um das Vélkerrecht als ein geschlos-
senes, prinzipiell lickenloses Rechtssystem zu etablieren.?’ Dieses Ver-
standnis der Volkerrechtsordnung ist mittlerweile gesicherter Bestand der
Volkerrechtswissenschaft.?! Ebenso darf es als gesichert gelten, dass Analo-
gien aus dem Privatrecht in das Volkerrecht eingewirkt haben und mittels
der allgemeinen Rechtsgrundsitze im Sinne von Art.38 Abs.1 lit. ¢ IGH-
Statut?? immer noch kénnen.??

Dieser Befund ist wenig verwunderlich angesichts der Strukturdhnlich-
keit zwischen Privatrecht und klassischem Volkerrecht: Im “klassischen”
Koordinationsvolkerrecht?* waren Staaten dem Individuum nachgebildet?®
und standen einander (idealtypisch) als Gleiche gleichberechtigt gegen-
tiber.2® Ebenso ist das Privatrecht paradigmatisch ein Recht der Gleichge-
ordneten.”” Wegen dieser strukturellen Parallelen ergibt es — bis zu einem

17 Vgl. bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13.

18 Vgl. exemplarisch Oppenheim, System des Vélkerrechts, 1866, S. 7; siehe im Ubrigen
unten unter § 3 B. II1.

19 So ausdriicklich Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 224.

20 Koskenniemi, Hersch Lauterpacht, in: Beatson/Zimmermann (Hrsg.), Jurists Uproo-
ted, 2004, 601-661, 616-620.

21 Vgl. statt aller Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S.15, der allerdings gegeniiber
der Bedeutung der Privatrechtsanalogien, die Lauterpacht angenommen hat, skep-
tisch ist. Vgl. umfassend zu Liicken im Volkerrecht Fastenrath, Liicken im Volker-
recht, 1991, passim.

22 Statut des Internationalen Gerichtshofs (IGH Statut), 18. April 1946, UNTS 33, 993
(dt. Ubersetzung BGBL. 1973 11, 505).

23 Vgl hierzu statt aller Vizquez-Bermiidez, First Report on General Principles of Law,
2019, A/CN.4/732, Rn. 190.

24 Vgl. zu dem Begriff Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 60.

25 Vgl. hierzu Thirlway, Concepts, Principles, Rules and Analogies: International
and Municipal Legal Reasoning, RAC 294 (2002), 263-405, 349-350; vgl. zu fort-
wihrenden Anthropomorphisierungen des Staates in der Volkerrechtswissenschaft
dAspremont, Epistemic Forces in International Law, 2015, S.45f; vgl. fiir dieses
Argument bereits dAspremont, The International Law of Recognition: A Reply to
Emmanuelle Tourme-Jouannet, EJIL 24 (2013), 691-699, 693 f.

26 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht - Theorie und Praxis, 1984, S.761
(§ 1165).

27 Siehe unten zum zugrunde gelegten Begrift des Privatrechts unter § 2 B. II.
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gewissen Grad - Sinn, dass das Verhiltnis freier und gleicher Individuen
dhnlichen Regeln unterliegt. Allerdings hat das Volkerrecht seitdem eine
Ausdifferenzierung erfahren und den Rahmen reiner Gleichordnung ver-
lassen.

Aus dem bereits umrissenen Wandel des volkerrechtlichen Rechts-
rahmens lassen sich in Bezug auf Privatrechtsanalogien zwei Folgefra-
gen ableiten. Einerseits folgt aus dem Strukturwandel des Volkerrechts
die Frage, ob bei der Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsitze nach
Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut nicht nur das innerstaatliche Privatrecht,
sondern auch das offentliche Recht miteinbezogen werden darf. Diese Fra-
ge wird zunehmend zugunsten der Herleitung allgemeiner Rechtsgrundst-
ze aus dem Offentlichen Recht beantwortet.?® Ohne dass wir der ersten
Frage hier ndher nachgehen konnten, ist die andere Frage, ob die Ausdiffe-
renzierung des Volkerrechts auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute gewirkt
hat. Einige volkerrechtliche Rechtsinstitute, wie das Recht der Staatenver-
antwortlichkeit oder das Vertragsrecht, beanspruchen ihre unterschiedslose
Anwendbarkeit im gesamten Volkerrecht,?® eingeschriankt durch den Vor-
behalt einer lex specialis.3® Angesichts dieses Geltungsanspruchs fithrt die
Ausdifferenzierung volkerrechtlicher Regelungsbereiche zu der Frage, ob
(und ggf. wie) die Anwendung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in an-
deren Regelungsbereichen diese verdndert. Weil die Rechtfertigung fiir die
Ubertragung privatrechtlicher Rechtsinstitute in das Volkerrecht durch die
Strukturgleichheit beider Rechtsgebiete in manchen neuen Regelungsberei-
chen des Volkerrechts nicht mehr tragt, liefle sich auch tiberlegen, inwie-
weit deren Anwendung iiberhaupt gerechtfertigt ist.>! Diese Frage ist bisher

28 Fir offentlich-rechtlich inspirierte allgemeine Rechtsgrundsitze Bjorge, Public Law
Sources and Analogies of Public International Law, Victoria University of Wellington
Law Review 49 (2018), 533-560; Doehring, Volkerrecht, 2004, Rn. 409; Herdegen,
Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 5; ebenso grundsitzlich in Bezug auf internationale Orga-
nisationen Sarooshi, The Role of Domestic Public Law Analogies in the Law of Inter-
national Organizations, International Organizations Law Review 5 (2008), 237-239;
vgl. hierzu eingehend Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 251-254.

29 Siehe unten unter § 7 ausfithrlich zu den auf individuelle Sekundérrechte aus der
Staatenverantwortlichkeit anwendbaren Regeln.

30 Fir die Regeln der Staatenverantwortlichkeit erinnert Art.55 ARSIWA (Volker-
rechtskommission, Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143) an den
Vorrang speziellerer Regeln.

31 Vgl. in diese Richtung bereits Thunderbird Gaming v. Mexico, Separate Opinion
Thomas Wiilde, 2006, abrufbar unter https://www.italaw.com/cases/571 (zuletzt
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in der Forschung kaum thematisiert worden. Zwar bestehen mannigfaltige
Diskussionen um die Veranderungen des Volkerrechts, die sich beispiels-
weise in der Konstitutionalisierungsdebatte spiegeln.?? Von Auseinanderset-
zungen mit diesen strukturellen Fragen abgesehen, gehen viele Beitrage der
soeben erwidhnten Frage nach, ob dem offentlichen Recht entstammende
Rechtsinstitute in das Volkerrecht Eingang finden konnen.** Insbesonde-
re im Investitionsschutzrecht wird diskutiert, inwieweit allgemeine Rechts-
grundsitze aus dem offentlichen Recht eine Rolle bei der Anwendung
investitionsschutzrechtlicher Schutzstandards spielen diirfen oder sollen.3*
Der Fokus dieser Debatte gilt allerdings der Erweiterung und Erganzung
des Investitionsschutzrechts um offentlich-rechtliches Gedankengut.3> Es
existiert daher ein blinder Fleck hinsichtlich der Auswirkungen der Ausdif-
ferenzierung des Volkerrechts auf die bestehenden Regeln des Volkerrechts.
Diesen Befund nimmt die Arbeit zum Anlass, nach einer Entwicklung ur-
springlich privatrechtsanaloger Rechtsinstitute im Volkerrecht zu fragen.3
Die Vermutung der Arbeit ist, dass privatrechtsanaloge Rechtsinstitute vom
Wandel des Volkerrechts nicht unberiihrt geblieben sind. Manche erfuhren
Anpassungen, die sich — womdglich - als Publifizierungen lesen lassen. Un-
ter Publifizierung versteht die Arbeit eine Beeinflussung durch offentlich-
rechtliche Gedanken. Kurzum ist die Uberlegung, dass privatrechtsanaloge
Rechtsinstitute durch die Anwendung in 6ffentlich-rechtlichen Regelungs-
bereichen eine 6ffentlich-rechtliche Pragung erhalten haben.

Damit soll nicht behauptet werden, dass privatrechtsanaloges Denken
im Volkerrecht keinen Raum mehr habe. Das zeigt sich schon darin, dass
sich die Rahmenbedingungen des Vélkerrechts merklich verdndert haben.
Der eingangs beschriebene Strukturwandel des Volkerrechts ist auch ein
Ergebnis der 1990er und 2000er Jahre: In der Euphorie iiber den schein-

besucht: 15. Mérz 2023), Rn.13: “Analogies from such inter-state international law
have therefore to be treated with caution

32 Vgl. hierzu Kleinlein, Konstitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, passim; siehe auch
die Nachweise in Fn. 105.

33 Vgl. Bjorge, Victoria University of Wellington Law Review 49 (2018), 533-560.

34 Siehe zur Debatte um die Rechtsnatur des Investitionsschutzrechts unten unter § 2 C.
L

35 Vgl. bspw. Schill, Introduction, in: International Investment Law and Comparative
Public Law, 3, 23-35.

36 Allerdings merkt Hertogen an, dass einmal als zuldssig empfundene Analogien Wan-
deln unterliegen konnten, Hertogen, The Persuasiveness of Domestic Law Analogies
in International Law, EJIL 29 (2019), 1127-1148, 1133. Sie verweist auf die Debatten im
Investitionsschutzrecht und das Verstindnis der Staatensukzession.
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baren Siegeszug westlich gepragter Demokratien dominierten die Vertie-
fung internationaler Zusammenarbeit in internationalen Organisationen,
die immer weitergehende Regelung vormals innerstaatlicher Sachverhal-
te und die Zunahme an Streitbeilegungsmechanismen die wissenschaftli-
che Wahrnehmung des Volkerrechts. Wahrend das Voélkerrecht immer
starker kooperative Ziige annahm, schien die staatliche Souverdnitit auf
dem Riickmarsch.?” Seit einigen Jahren zeigen sich gegensitzliche Trends:
der populistische “Backlash™® gegen den Menschenrechtsschutz und der
wachsende Einfluss autoritirer Regime auf das Volkerrecht. Letztere Ent-
wicklung bezeichnete Torn Ginsburg als “authoritarian international law” .3
Gemeinsam ist diesen Entwicklungen, dass bestimmte Staaten ein souvera-
nitatsbewusstes, klassisch-westfalisches Verstdndnis des Volkerrechts beto-
nen.*® Damit geht eine Préferenz fiir verhandlungsbasierte Streitlosungen
und Formen der Zusammenarbeit in internationalen Organisationen ein-
her, die weniger tief in die nationale Souverénitit eingreifen.*! Grundlegend
vereint solche Tendenzen eine Ablehnung des Multilateralismus und ge-
meinschaftlicher Interessen aller Staaten.*? Das Volkerrecht wird (wieder)
zur Koordinationsordnung.*3

Diese Entwicklungen stellen die Grundbeobachtungen der Arbeit zur
Ausdifferenzierung des Volkerrechts nicht in Frage, weil sie das Rad nicht
vollstindig zuriickdrehen. Das Regelungsnetz des Volkerrechts bleibt we-
sentlich dichter, als es einmal war und weiterhin ist mit der Berechtigung
des Individuums eine Entwicklung eingetreten, welche die Regelungsstruk-
turen des Volkerrechts fundamental verdndert hat. Daher gilt es zu dif-

37 Vgl. Krieger, Populist Governments and International Law, EJIL 30 (2019), 971-996,
977; vgl. allerdings fiir eine nuancierte Behandlung dieses Narrativs, die auf Briiche
und gegenldufige Tendenzen hinweist Posner, Liberal Internationalism and the Popu-
list Backlash, Arizona State Law Journal 49 (2017), 795-820, 810 f.

38 Vgl. hierzu Krieger, EJIL 30 (2019), 971-996; Posner, Arizona State Law Journal 49
(2017), 795-820.

39 Ginsburg, Authoritarian International Law?, AJIL 114 (2020), 221-260, 223 und pas-
sim.

40 Ginsburg, AJIL 114 (2020), 221, 228; Krieger, EJIL 30 (2019), 971, 978-987. Krieger
merkt an, dass die populistische Kritik am Volkerrecht sich noch weitgehend in
Rhetorik erschopfe, sich aber dennoch auf die Fortentwicklung des Volkerrechts
auswirken konne, ebd. 987.

41 Ginsburg, AJIL 114 (2020), 221, 257. Zusétzlich sieht Ginsburg Tendenzen, dass autori-
tare Staaten das Volkerrecht zu ihrem Wohle fortentwickeln, ebd. 258.

42 Krieger, EJIL 30 (2019), 971, 979-980 und 984-987.

43 Krieger, EJIL 30 (2019), 971, insbesondere 978 f.
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ferenzieren: Dort, wo das Volkerrecht nach wie vor zwischenstaatliche
(Austausch-) Verhaltnisse beschreibt, bestehen an der Tragfahigkeit privat-
rechtsanaloger Rechtsinstitute keine prinzipiellen Zweifel. Anders ist dies
in denjenigen Gebieten, die an das innerstaatliche Straf-, Verwaltungs- und
Verfassungsrecht erinnern.** So besteht etwa im Menschenrechtsschutz,
der an innerstaatliches Verfassungsrecht erinnert, ein Spannungsverhaltnis
zur Logik des Privatrechts. Dieses Problem brachten die Richter Cangado
Trindade und Abreu-Burelli wie folgt auf den Punkt:

“The criteria of determination of reparations, of an essentially patrimo-
nial content, based upon analogies with those of civil law (droit civil),
have never convinced us, and do not appear to us entirely adequate or
sufficient when transposed into the domain of the International Law of
Human Rights, endowed with a specificity of its own.“4>

Diese Gedanken beziehen sich speziell auf den Menschenrechtsschutz.*6
Sie lassen sich aber auf alle Situationen ausweiten, in denen ein Individu-
um dem Staat volkerrechtlich gegeniibertritt. Diese Situationen sind nicht
mehr von der Gleichordnung geprégt, die das innerstaatliche Privatrecht
bestimmt,*” sondern von einem Uber-Unterordnungsverhiltnis. Angesichts
der seit lingerem andauernden Ausdifferenzierung des Volkerrechts in un-
terschiedliche Teilbereiche finden sich solche Situationen nicht mehr nur
im Menschenrechtsschutz, sondern auch im Investitionsschutzrecht und
ganz vereinzelt auch dariiber hinaus.*8

Die aufgeworfene Frage betrifft also die Verdnderung von Privatrechts-
analogien in Teilbereichen des Volkerrechts. Mit dem vorhergehenden Ab-
schnitt ist zugleich angesprochen, in welchen Bereichen des Volkerrechts
die Arbeit vornehmlich nach Verdnderungen sucht. Der eine Bereich ist
das zwischenstaatliche oder “klassische” Vélkerrecht. In diesem treten die

44 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153,
163-166.

45 TAGMR, Case of Loayza-Tamayo v. Peru, Sondervotum der Richter A.A. Cangado
Trindade and A. Abreu-Burelli (Reparations), 27. November 1998, Series C, No. 42,
Rn. 8.

46 Siehe unten zum Verhaltnis der Vorstellungen Trindades zur Beobachtung dieser
Arbeit unter § 13 A. IL. 1.

47 Siehe unten ausfithrlich zum zugrundeliegenden Verstindnis der Unterscheidung
zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht in § 2.

48 Siehe hierzu unten unter § 12 A.
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Staaten einander als alleinige Trager von Rechten und Pflichten gegeniiber
und mediatisieren den Einzelnen.* Dem stehen diejenigen Teilbereiche
des Volkerrechts gegentiber, die das Individuum mit eigenen Rechten aus-
statten. Es soll im Folgenden als individualberechtigend bezeichnet wer-
den. Diese Gegeniiberstellung erkldrt sich aus dem Ziel, den Wandel der
Privatrechtsanalogien im Vélkerrecht zu untersuchen. Sofern die innere
Rechtfertigung fiir Privatrechtsanalogien im Vélkerrecht in der Gleichord-
nung der Rechtssubjekte lag oder liegt, wirft deren Anwendung in Sub-
ordinationsverhidltnissen wie im individualberechtigenden Vélkerrecht die
Frage nach Verdnderungen solcher Rechtsinstitute auf. Die Vermutung
liegt nahe, dass angesichts des offentlich-rechtlichen Regelungsbereichs
eine Publifizierung der privatrechtsanalogen Rechtsinstitute stattgefunden
hat. Diese Vermutung hat indes zur Voraussetzung, dass sich das indivi-
dualberechtigende Volkerrecht als offentlich-rechtlich beschreiben ldsst.
Hierfiir bedarf es einer Vorstellung des offentlichen Rechts, die fiir das
Volkerrecht tragt und die das individualberechtigende Volkerrecht erfillt.
Beide Anforderungen erfiillt ein weiter, in dieser Arbeit zu entwickeln-
der, Begrift des offentlichen Rechts, der von einer idealtypischen Unter-
scheidung ausgeht: Offentliches Recht ist hiernach solches Recht, dass
die (einseitig-verbindliche) Austibung von Herrschaft in einem Gemeinwe-
sen regelt (also insbesondere Subordinationsverhéltnisse zum Gegenstand
hat). Das Privatrecht ist idealiter die Ordnung einander gleichberechtigt
gegeniiberstehender Individuen, die auf dem Konsensprinzip basiert.>® So
gewendet erinnern Situationen volkerrechtlichen Individualrechtsschutzes
an Offentlich-rechtlichen Rechtsschutz, weil sie in der Regel Subordinati-
onsverhiltnisse (insbesondere im Menschenrechtsschutz und im Investi-
tionsschutzrecht) zum Gegenstand haben.” Auch das zwischenstaatliche
Volkerrecht ist in Bereiche vorgedrungen, in denen die Tragféhigkeit pri-
vatrechtsanaloger Regelungsmodelle in Frage steht.>? In dieser Arbeit soll
der Fokus jedoch auf den Konsequenzen der prinzipiellen Anwendbarkeit
privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in Subordinationsverhaltnissen liegen,
weil dieses Raster (Gleichordnung/Subordination) fiir die Untersuchung

49 Vgl. beispielhaft fiir dieses Verstandnis StIGH, Case of the S.S. Lotus (France v. Tur-
key), Urteil, 7. September 1927, Series A, No. 10, 4, S.18: “International law governs
relations between independent States.”

50 Siehe zur Entwicklung dieses Verstandnisses unten unter § 2 B. II.

51 Siehe unten unter § 2 C. I.

52 Siehe unten die weiteren Beispiele unter § 14 A.
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des immateriellen Schadensersatzes besonders geeignet ist. Es kontrastiert
zwei unterschiedliche Regelungssituationen, in denen sich auch die Interes-
senlagen wesentlich unterscheiden.>® Dabei ist es wichtig vorauszuschicken,
dass dieser Fokus das Ergebnis nicht vorgibt. Im Vélkerrecht kénnen (wie
auch in jeder anderen Rechtsordnung) “sachfremde” oder ungeeignete Re-
geln anwendbar sein (und bleiben). Genauso miissen Unterschiede in der
Behandlung des immateriellen Schadensersatzes nicht zwingend auf den
Wandel des Anwendungsbereichs zuriickzufithren sein. Daher kann die
eingangs angefiihrte Beobachtung zum Strukturwandel des Volkerrechts
und seinen moglichen Auswirkungen auf das privatrechtsanaloge Erbe des
Volkerrechts nur einen Anlass fiir die Suche nach Veranderungen bieten.
Erst in einem zweiten Schritt konnen wir uns fragen, ob festzustellende Un-
terschiede auf der Erweiterung des Volkerrechts um den Individualrechts-
schutz beruhen.

B. Untersuchungsgegenstand

Auf der Suche nach Verdnderungen privatrechtsanaloger Rechtsinstitute
untersucht die Arbeit pars pro toto ein Rechtsinstitut in unterschiedlichen
Teilbereichen des Volkerrechts und fragt am Ende mit zwei weiteren Bei-
spielen nach der Verallgemeinerbarkeit der Ergebnisse. Hierfiir eignet sich
der immaterielle Schadensersatz besonders gut (I.). Welche Bereiche des
Volkerrechts sich wiederum fiir die Analyse des immateriellen Schadenser-
satzes eignen, bedarf der ndheren Erlauterung (II.).

I. Immaterieller Schadensersatz

Als Gegenstand der Betrachtung dient das Rechtsinstitut des immateriellen
Schadensersatzes (“moral damages™*). Der erste Grund fiir die Wahl die-
ses Rechtsinstituts liegt in seiner Zugehorigkeit zum Recht der Staatenver-
antwortlichkeit, weil sich in diesem exemplarisch die Problemlage zeigt,
welche die verdnderte Struktur des Volkerrechts hervorruft. Traditionell
begriindete das Recht der Staatenverantwortlichkeit auch im Falle der Ver-

53 Siehe hierzu unten unter § 2 C. IL.
54 Diese englische Bezeichnung ist an die Terminologie der Vélkerrechtskommission
angelehnt, die den Begriff in Art. 31 Abs. 2 ARSIWA verwendet.
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B. Untersuchungsgegenstand

letzung des Individuums nur zwischenstaatliche Anspriiche.”> Dementspre-
chend erscheint dessen privatrechtsanaloge Ausgestaltung (insbesondere
hinsichtlich der Rechtsfolgen) folgerichtig.”® Dagegen erinnert das Investiti-
onsschutzrecht, in dem Staaten ihr zukiinftiges hoheitliches Handeln iiber
Schiedsklauseln in vdlkerrechtlichen Vertrigen der Gerichtsbarkeit eines
Schiedsgerichts unterwerfen, eher an die Aufgabe eines Verwaltungsgerichts
in nationalen Rechtsordnungen.”” Diese Einsicht verdndert auch den Blick
auf Schadensersatzanspriiche, die ein solches Schiedsgericht zuspricht.
Soweit diese ein volkerrechtswidriges hoheitliches Handeln des Staates
sanktionieren, dhneln sie dem innerstaatlichen Verwaltungsrecht und er-
scheinen mithin ihrem Anwendungsgebiet nach 6ffentlich-rechtlich.>® Die
gleiche Erwidgung triftt auch auf Menschenrechtsgerichtshéfe zu. Soweit
sie Entschddigungen zusprechen, kompensieren sie fiir das hoheitliche Ver-
halten eines Staates. Funktional erinnert diese Tétigkeit an innerstaatliche
Staatshaftung.>

Fiir die Frage der Auswirkungen dieses offentlich-rechtlichen Regelungs-
gegenstands auf ein privatrechtsanalog ausgestaltetes Regelungsregime, wie
das Recht der Staatenverantwortlichkeit, bietet der immaterielle Schadens-
ersatz den idealen Ansatzpunkt. Dessen Herkunft aus dem Privatrecht ist
besonders gut nachzuvollziehen.5® Daher wirft das Ubergreifen des Volker-
rechts auf staatshaftungsrechtsanaloge Teilbereiche die Frage auf, ob und
falls ja welche Verdnderungen dies fiir immaterielle Schidden bedeutet. Da-
riiber hinaus existiert zum immateriellen Schadensersatz eine reichhaltige
Spruchpraxis im zwischenstaatlichen ebenso wie im individualberechtigen-
den Volkerrecht, die eine Grundlage fiir die Untersuchung bietet.

55 Vgl. Schrider, Siebenter Abschnitt, in: Graf Vitzthum/Proel§ (Hrsg.), Volkerrecht,
2019, 691-753, 537 f. (Rn. 33).

56 Vgl. von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 269; Barker, The Different Forms of Repara-
tion: Compensation, in: Crawford/Pellet/Olleson (Hrsg.), The Law of International
Responsibility, 2010, 599-611, 600; Nollkaemper, Constitutionalization and the Unity
of the Law of International Responsibility, Indiana Journal of Global Legal Studies 16
(2009), 535-563, 543.

57 Vgl. Van Harten/Loughlin, Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Ad-
ministrative Law, EJIL 17 (2006), 121-150, 145-148.

58 Van Harten/Loughlin, EJIL 17 (2006), 131; hierzu kritisch Roberts, Clash of Paradigms
- Actors and Analogies Shaping the Investment Treaty System, AJIL 45 (2013), 45-94
(fiir einen sui-generis-Charakter des Investitionsschutzrechts).

59 Siehe hierzu unter § 2 C. 1.

60 Siehe hierzu eingehend unter § 6 A.
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Zugleich ist die Analyse des immateriellen Schadensersatzes gerade im
individualberechtigenden Vélkerrecht noch aus einem weiteren Grund von
Interesse. Wie § 7 herausarbeiten wird, erfassen die Regeln zum Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit aus den ARSIWA nur zwischenstaatliche Ansprii-
che. Auf Individualanspriiche finden nach der Praxis zwar grundsitzlich
die gleichen Regeln Anwendung, allerdings unter dem Vorbehalt der Be-
sonderheiten im Staat-Individuum-Verhaltnis.®! Dabei bleibt jedoch meist
offen, zu welchen Abweichungen diese Besonderheiten fithren sollen. In-
sofern erlaubt die Untersuchung des immateriellen Schadensersatzes eine
néhere Konturierung des Inhalts der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber
Individuen.

Zugleich besteht zum immateriellen Schadensersatz eine reichhaltige
und spannende Praxis, die bisher in der Literatur kaum gewiirdigt worden
ist.2 Daher ist der immaterielle Schadensersatz schon alleine aus diesem
Grund ein lohnender Betrachtungsgegenstand, der von einer gebietsiiber-
greifenden Analyse der Praxis profitieren kann.

Was immaterieller Schadensersatz im Volkerrecht ist und wie er sich
in den unterschiedlichen Teilbereichen unterscheidet, behandeln der 2.
und 3. Teil der Arbeit ndher. Vorausgeschickt sei, dass der immaterielle
Schadensersatz im zwischenstaatlichen Volkerrecht im Wesentlichen zwei
Erscheinungsformen hat: die Schadigung der menschlichen Person (wie
Leid oder Schmerz) sowie Rufschidden.®® Anstelle englischsprachiger Be-
zeichnungen, wie “moral damages”,%* bedient sich die Arbeit deutscher
Begriffe. Das hat alleine sprachliche Griinde. In terminologischer Hinsicht
impliziert die Verwendung deutscher Ausdriicke (immaterieller Schaden
oder Nichtvermdgensschaden) nicht, dass sich immaterielle Schiaden im
Volkerrecht mit Nichtvermdgensschdden im Sinne von § 253 BGB decken.

61 Siehe hierzu unten unter § 7 C.

62 Lediglich in den jeweiligen Teilgebieten hat sich die Literatur mit dem immateriellen
Schadensersatz tiefergehend auseinandergesetzt. Insbesondere im Investitionsschutz-
recht war der immaterielle Schadensersatz Gegenstand tiefergehender Betrachtun-
gen, siehe hierzu in § 11.

63 Siche hierzu eingehend unten unter § 5 B.

64 Siehe unten eingehend zur Begriffsvielfalt in der Bezeichnung immateriellen Scha-
densersatzes im Volkerrecht unter § 5 B. L.
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B. Untersuchungsgegenstand

II. Auswahl der zu untersuchenden Teilgebiete des Volkerrechts

Der 2. und der 3. Teil widmen sich getrennt voneinander dem zwischen-
staatlichen und dem individualberechtigenden Volkerrecht. Dieser Schritt
beruht auf der — in Kapitel § 2 niher darzulegenden - Uberlegung,
dass diese Trennung den Unterschied zwischen einem strukturell privat-
rechtsdhnlichen und einem dem o6ffentlichen Recht dhnlichen Volkerrecht
widerspiegelt. Aus dieser Uberlegung kénnen wir die Vermutung ablei-
ten, dass die Anwendung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute auflerhalb
privatrechts-ahnlicher Regelungsbereiche fiir diese nicht folgenlos bleibt,
sie sich an die abweichende Regelungsstruktur anpassen.

Die Auswahl der im Einzelnen untersuchten Teilbereiche richtet sich
mafigeblich danach, ob die Entscheidungspraxis eine ausreichende Grund-
lage fiir die Untersuchung bietet. Dieses Kriterium erfiillen im zwischen-
staatlichen Volkerrecht die Praxis des IGH, des ISGH und diverser
seerechtlicher Schiedsgerichte. Hinzu kommen die Entscheidungen diver-
ser gemischter Schiedskommissionen des 19. und 20. Jahrhunderts.

In der Untersuchung des individualberechtigenden Teils des Volker-
rechts stehen die beiden Rechtsregime mit der umfangreichsten Entschei-
dungspraxis zu immateriellen Schdden im Zentrum: Menschenrechtsschutz
und Investitionsschutzrecht. Dagegen behandelt die Arbeit die Praxis zu
immateriellen Schaden im humanitaren Volkerrecht, im Volkerstrafrecht
und im Arbeitsrecht internationaler Organisationen nur kursorisch.®> Die
Praxis des Iran-US Claims Tribunal bleibt aufler Betracht, weil es keine
Zustandigkeit fiir die Gewdhrung immateriellen Schadensersatzes besitzt.5
Da der Menschenrechtsschutz diverse Regime, Spruchkorper, Gremien und
Institutionen kennt, konzentriert sich die Arbeit auf die drei grof3en regio-
nalen Menschenrechtsgerichtshofe (EGMR, IAGMR, AfGMRRV). Weite-
re menschenrechtliche Gremien bleiben aufler Betracht, weil sie in der
Regel keine Entschiddigungen zusprechen konnen.®” Der Schwerpunkt der

65 Siehe unten unter § 12 A.

66 IUSCT, Grimm v. The Government of the Islamic Republic of Iran, Schiedsspruch,
18. Februar 1983, ILR 71, 650-653, 652 f.

67 Vgl. beispielsweise den UN-Menschenrechtsrat sowie die Ausschiisse des IPBiirgPR,
des IPWSKR, der Anti-Rassendiskriminierungskonvention oder der Anti-Folter Kon-
vention. Diese geben zwar Empfehlungen zum Ausgleich immaterieller Schaden (vgl.
fiir die Anti-Rassendiskriminierungskonvention Thornberry, CERD, 2016, S.420).
Indes gewidhren sie keinen Schadensersatz, sondern tiberlassen die Entschadigung
dem jeweiligen Vertragsstaat.

41

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Einfiihrung

Untersuchung liegt auf dem EGMR, weil dessen Entscheidungspraxis im
Vergleich zu IAGMR und AfGMRRYV die zahlenméflig umfangreichste ist.

Aus dem Untersuchungsgegenstand (immaterieller Schadensersatz) erge-
ben sich Einschrankungen zum Umfang der zu untersuchenden Praxis.
Anders als der EGMR® treffen der IAGMR und der AfGMRRV in weitrei-
chendem Umfang nicht finanzielle Anordnungen. Das sind namentlich die
Aufhebung innerstaatlicher Urteile, die Anweisung zu Gesetzesreformen,
die Freilassung Gefangener, Garantien der Nichtwiederholung der Verlet-
zung und dhnliche Anordnungen.”® Solche Anordnungen gehen zum Teil
sehr deutlich iiber traditionelle (privatrechtsanaloge) Konzeptionen des
Schadensersatzes hinaus, weil sie systemische Probleme in den jeweiligen
Konventionsstaaten beheben wollen. Hierdurch erhalten die Rechtsfolgen
eine offentlich-rechtliche Dimension, weil sie {iber die Opfer hinaus das
zugrundeliegende Problem und somit Gemeinwohlbelange adressieren.”!
Diese Arbeit wird solche Anordnungen allerdings nur streifen. Das liegt
wesentlich an dem Fokus der Arbeit auf immateriellen Schaden und deren
Ersatz. Denn nicht finanzielle Anordnungen betreffen allenfalls zum Teil
die Wiedergutmachung immaterieller Schiaden.”? Sie liegen somit im We-
sentlichen auflerhalb des Untersuchungsgegenstands.

68 Bis 2021 hatte der EGMR tiber 857.3228 Beschwerden entschieden (EGMR, Overview
1959-2021, 2022, abrufbar unter: https://www.echr.coe.int/Documents/Overvi
ew_19592021_ENG.pdf (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023), S.5). Dagegen hat der
IAGMR bis einschliefSlich 2022 erst in 357 streitigen Féllen entschieden (vgl. die
Aufstellung auf IAGMR, Informe Anual 2022, 2023, abrufbar unter: https://corteid
h.or.cr/docs/informe2022/espanol.pdf (zuletzt besucht: 15. Marz 2023), S. 68) und
beim AfGMRRV wurden seit dessen Entstehung im Jahr 2006 erst 346 Beschwerden
anhingig gemacht (AfGMRRY, Statistics, abrufbar unter: https://www.african-court.
org/cpmt/statistic (zuletzt besucht: 15. Mirz 2023)).

69 Vgl. zur vorsichtigen Anndherung des EGMR an die nicht finanziellen Rechtsfolgen
der Staatenverantwortlichkeit Shelton, Remedies in International Human Rights Law,
2015, S. 384-388.

70 Vgl. zum IAGMR Novak, The System of Reparations in the Jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights, RdC 392 (2018), 9-203, 70-72; vgl. beispiel-
haft fiir den AfGMRRV AfGMRRYV, Andrew Ambrose Cheusi v. United Republic of
Tanzania, Urteil, 26. Juni 2020, Beschwerde-Nr. 004/2015, Rn. 165, 169, 173.

71 Siehe zum zugrunde gelegten Verstindnis des offentlichen Rechts unten unter
§2B.IL1

72 Allerdings kann ein Bezug zu immateriellen Schaden bestehen, beispielsweise bei
einer Anordnung, nach den Opfern einer Menschenrechtsverletzung eine Bildungs-
einrichtung zu benennen (vgl. IAGMR, Case of the “Street Children” (Villagran-
Morales et al.) v. Guatemala, Urteil (Reparations und Costs), 26. Mai 2001, Series C,
No. 77, Rn. 103). Siehe hierzu auch unten unter § 9 B. 1. 3.
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C. Methodischer Zugang

Mit der Frage nach einem Wandel privatrechtsanaloger Rechtsinstitute in
Teilbereichen des Volkerrechts versucht die Arbeit, Inhalt und Struktur
des geltenden Volkerrechts festzustellen und zu beschreiben. Dieses Ziel
verfolgt sie mittels eines bottom-up-Ansatzes,”? d. h. die detaillierte Analyse
eines Rechtsinstituts in verschiedenen Teilrechtsordnungen soll allgemeine-
re Aussagen zur Entwicklung privatrechtsanaloger Rechtsinstitute ermogli-
chen. Fiir diesen Ansatz spricht, dass er zunéchst eine fundierte Datenlage
schafft, die sodann die Grundlage einer theoretischen Beschreibung bie-
tet.”

Die Feststellung und Beschreibung eines Wandels privatrechtsanaloger
Rechtsinstitute bedingt zudem eine rechtsinterne Perspektive”” und die
Verwendung der Methoden der positivistischen Rechtsdogmatik. Dogma-
tik ist darauf gerichtet, “vermittels eines innersystemisch erarbeiteten Ge-
fiiges juristischer Begriffe, Grundsitze und Entscheidungsregeln, erstens,
eine iiberblickbare Erkenntnis des geltenden Volkerrechts” zu vermitteln
und diese zweitens zusammenzufassen, zu ordnen und zu strukturieren.”®
Dieses Ziel verfolgt die Arbeit auf der Grundlage eines aufgekliarten Vol-
kerrechtspositivismus (“enlightened positivism”).”” Dieser von Simma und
Paulus gepragte Ansatz geht von einer grundsitzlichen Trennung zwischen
Recht, Politik und Moral sowie einer Unterscheidung zwischen lex lata und
lex ferenda aus. Bei der Ermittlung des Inhalts des positiven Volkerrechts
berticksichtigt er allerdings iiber einen reinen Staatswillenpositivismus’®
hinaus eine groflere Vielfalt an Materialien. So bezieht dieses moderne
Verstindnis des Rechtspositivismus innerstaatliches Recht, innerstaatliche

73 Vgl. zur Vorzugswiirdigkeit eines solchen Ansatzes in der Volkerrechtswissenschaft
Peters, Die Zukunft der Volkerrechtswissenschaft: Wider den epistemischen Nationa-
lismus, ZaoRV 67 (2007), 721-776, 738-740.

74 Peters, ZadRV 67 (2007), 738.

75 Vgl. zur Unterscheidung einer externen und einer internen Perspektive auf das Recht
grundlegend Hart, The Concept of Law, 2012, S. 89-91.

76 Peters, ZadRV 67 (2007), 748 unter Verweis auf Bickenfirde, Staat, Verfassung, De-
mokratie, 1991, S. 21; vgl. das dhnliche Verstandnis bei Waldhoff, Kritik und Lob der
Dogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weify Dogmatik?, 2012, 17-37,
26-28.

77 Simma/Paulus, The Responsibility of Individuals for Human Rights Abuses in Inter-
nal Conflicts: A Positivist View, AJIL 93 (1999), 302-316, 307.

78 So klassischerweise Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrége, 1880, passim;
vgl. auch von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13.
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Urteile, internationale Entscheidungen und auch “soft-law” Dokumente
bei der Untersuchung des geltenden Volkerrechts ein.”® Dabei bleiben die
Rechtsquellen des positiven Volkerrechts, wie sie in Art.38 Abs.1 lit.a
bis ¢ IGH-Statut niedergelegt sind, mafigeblich. In Anwendung dieses An-
satzes untersucht die Arbeit auf der Grundlage einer breiten Analyse der
(schieds-) gerichtlichen Praxis den gegenwirtigen Inhalt des Volkerrechts
zu immateriellen Schéden. Dabei versucht sie indes stets, die Praxis an
die Quellen des Volkerrechts riickzubinden, ohne schlicht auf die faktische
Prazedenzwirkung (schieds-)gerichtlicher Entscheidungspraxis zu verwei-
sen.80

Ein rein dogmatisch-positivistisches Vorgehen schliefSt empirische, histo-
rische, soziologische oder rechtsvergleichende Perspektiven auf das Recht
aus.8! Wie Haltern fiir das Europarecht darlegt, sind diese Perspektiven
allerdings fiir das Verstindnis des Rechts zentral. Viele Entwicklungen
und Rechtsfiguren werden nur durch den historischen und gesellschaftli-
chen Kontext verstandlich.8? Das gilt genauso fiir das Volkerrecht. Deshalb
beriicksichtigt die Arbeit auch historische, soziologische, empirische und
rechtsvergleichende Perspektiven, um die dogmatische Analyse zu flankie-
ren und deren Ergebnisse einzuordnen.

Unter diesen Perspektiverweiterungen nimmt die historische Perspekti-
ve einen besonderen Platz in dieser Arbeit ein. Wer versucht, von der
Praxis des 19. Jahrhunderts bis in die Gegenwart eine liickenlose Traditions-
linie zu zeichnen, den stellt die Divergenz der reichhaltigen Schiedspraxis
vor eine unlosbare Aufgabe. Daher bedarf es der Kontextualisierung, um
Briiche und Kontinuitaten nachvollziehbar werden zu lassen.®* Ebenso er-
klart nur ein historisches Verstindnis die Einwirkung romisch-rechtlichen
Gedankenguts in das Volkerrecht.3* Genauso bedarf die Unterscheidung
zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht der historischen Kontextua-
lisierung.8> Alleine so ldsst sich ein fiir die dogmatische Beschreibung
des geltenden Volkerrechts brauchbares Verstindnis der Unterscheidung
gewinnen. Zugleich sensibilisiert eine historische Perspektive fiir die (kon-

79 Simma/Paulus, AJIL 93 (1999), insbesondere 306-308.

80 Siehe insbesondere unten unter § 11 D.

81 So klassischerweise Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, passim und insbesondere S. 15;
vgl. auch Simma/Paulus, AJIL 93 (1999), 304.

82 Haltern, Europarecht, 2017, Rn. 7-15 und 23.

83 Siehe unten unter § 5 A. 1. 4.

84 Siehe unten unter § 3 B. L.

85 Siehe insbesondere unten unter § 2 B. I.
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C. Methodischer Zugang

tinental-)européischen Wurzeln der Unterscheidung, einer zentralen Ein-
sicht in einer auf universale Geltung angelegten Volkerrechtsordnung.

Nicht nur historische, sondern auch soziologische Perspektiven auf
das Recht bereichern das Verstindnis rechtlicher Entwicklungen. Das
gilt namentlich fiir das Investitionsschutzrecht.3¢ Obwohl die Arbeit die
Entwicklungen im Investitionsschutzrecht zum immateriellen Schadenser-
satz dogmatisch erfasst, bleibt der rechtsinterne Befund befremdlich: In
(scheinbarer) Abkapselung vom sonstigen Volkerrecht und bei einer kon-
stanten Ablehnung im Schrifttum hat sich innerhalb kurzer Zeit ein eigen-
stindiges Tatbestandsmerkmal fiir den Ersatz immaterieller Schéden in
der Schiedspraxis herausgebildet.®” Diese Situation bleibt iiber ihre dogma-
tische Erfassung hinaus erklarungsbediirftig und daher schaut die Arbeit
néher auf die beteiligten Akteure, eine auffillig kleine Zahl wiederkehren-
der Personen. Eine solche soziologische Perspektive kann Hinweise zur
Erklarung der sehr kurzfristigen, aber nahezu einstimmigen Herausbildung
eines neuen Tatbestandsmerkmals in der Schiedspraxis bieten.

Da sich die Arbeit eines bottom-up-Ansatzes bedient, liegt ein Fokus
auf der genauen Analyse der Entscheidungspraxis im zwischenstaatlichen
und individualberechtigenden Volkerrecht. Die Entscheidungspraxis des
EGMR konfrontiert diesen Ansatz mit einer fast nicht mehr iiberschauba-
ren Anzahl an Entscheidungen. Daher greift die Arbeit zu deren Erfassung
auf empirische Methoden zuriick, um dogmatische Erkenntnisse zu erlan-
gen. Stellvertretend untersucht die Arbeit alle, nach bestimmten Kriterien
ermittelte, Entscheidungen des EGMR eines Jahres auf die Verwendung
der entschiadigenden Feststellung, d. h. das Absehen von einer finanziel-
len Entschidigung immaterieller Schidden zugunsten der Feststellung der
Konventionsverletzung.® Die Arbeit sieht sich zu diesem Riickgriff auf
eine empirische Vorgehensweise gezwungen, weil der EGMR selbst kaum
Begriindungen fiir seine Praxis liefert und die Literatur jeweils nach Ana-
lyse einzelner Entscheidungen unterschiedliche Fallgruppen vorschlagt.®
Insofern versucht die Arbeit, eine empirisch angereicherte Dogmatik zu

86 Vgl. hierfir insbesondere Hirsch, Sociology of International Investment Law, in:
Douglas/Pauwelyn/Vifiuales (Hrsg.), The Foundations of International Investment
Law, 2014, 143-167.

87 Siehe oben unter § 11 B. III.

88 Siehe unten unter § 11 C.

89 Siehe zum Begriff der entschadigenden Feststellung unten unter § 8 B. L.

90 Siehe niher zu den Griinden fiir dieses Vorgehen unten unter § 8 B. IL.
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betreiben. Diese soll moglichst umfassend das “law in action™! erfassen,
ohne auf eine Riickanbindung an die Quellen des positiven Volkerrechts zu
verzichten.

Auch die rechtsvergleichende Forschung bietet hilfreiche Anhaltspunkte
fiir die Dogmatik. Die Arbeit greift auf rechtsvergleichende Studien zuriick,
die sich mit der Staatshaftung auseinandersetzen. Diese sollen die Einord-
nung der festgestellten Entwicklungen im Volkerrecht in die Kategorien
offentlich-rechtlich/privatrechtlich unterstiitzen. Denn die Praxis einzelner
innerstaatlicher Rechtsordnungen kann Hinweise auf “typisch” 6ffentlich-
rechtliche Ansitze zur Behandlung immaterieller Schiden liefern.”

Insgesamt betreibt die Arbeit daher eine Form der erweiterten Dogma-
tik,” die historische, soziologische und weitere Dimensionen einbezieht.
Ungeachtet dieser Erweiterungen der Perspektive ist die Arbeit schwer-
punktmiflig dogmatisch angelegt. Sie versucht, Entwicklungen bei einem
Rechtsinstitut im Volkerrecht auszumachen und diese anhand der Un-
terscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht einzuordnen.
Damit mochte die Arbeit zur naheren Konturierung der Regeln der Staa-
tenverantwortlichkeit gegeniiber dem Individuum und zugleich einer struk-
turierten Erfassung volkerrechtlicher Entwicklungen in diesem Bereich
beitragen.

D. Gang der Untersuchung

Das Ziel der Arbeit ist es, anhand des Beispiels des immateriellen Scha-
densersatzes nachzuzeichnen, wie sich dem Privatrecht entstammende
Rechtsinstitute im ausdifferenzierten Volkerrecht entwickelt haben. Hier-
zu geht die Arbeit in einem Vierschritt vor. Zundchst legt der 1. Teil die
Rolle der Privatrechtsanalogien im Volkerrecht dar und untersucht die
Méglichkeit einer Unterscheidung privatrechtsdahnlicher und dem &ffentli-
chen Recht dhnlicher Teilbereiche im Volkerrecht. Darauf behandeln der
2. und der 3.Teil immaterielle Schdden im Voélkerrecht. Im 2. Teil liegt
der Fokus auf dem im I. Teil als grundsatzlich privatrechtsdahnlich identifi-
zierten zwischenstaatlichen Volkerrecht. Dagegen befasst sich der 3. Teil
mit dem individualberechtigenden Volkerrecht (Menschenrechtsschutz

91 Pound, Law in Books and Law in Action, American Law Review 44 (1910), 12-36.

92 Siehe unten unter § 13 A. L.

93 Peters, ZadRV 67 (2007), 749; vgl. fiir eine Offnung der (Verfassungsrechts-) Dogma-
tik ebenfalls Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 23-26.
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und Investitionsschutzrecht), das an das offentliche Recht erinnert. Den
festzustellenden Unterschied zwischen individualberechtigendem und zwi-
schenstaatlichem Vélkerrecht rekonstruiert der 4. Teil als einen Prozess der
Publifizierung. Der 4. Teil endet mit Uberlegungen zur Ubertragbarkeit der
Ergebnisse auf andere dem Ursprung nach dem Privatrecht entstammende
Rechtsinstitute des Volkerrechts.

Im Einzelnen entwickelt die Arbeit dieses Argument wie folgt: Der 1. Teil
dient der Kldrung, was die Begriffe des Privatrechts, des 6ffentlichen Rechts
und der Privatrechtsanalogie fiir das Volkerrecht bedeuten konnen. Zu
diesem Zweck fiihrt § 2 Privatrecht und o6ftentliches Recht auf einen Un-
terschied zwischen zwei typischen Regelungskonstellationen zuriick und
erarbeitet eine idealtypische Unterscheidung beider Rechtsgebiete. Die so
gewonnenen Begriffe sind von einer konkreten Rechtsordnung unabhéngig
und werden hierdurch auf das Volkerrecht iibertragbar. Sie lassen sich
in den Unterschied zwischen dem privatrechtsihnlichen zwischenstaatli-
chen Volkerrecht und dem 6ffentlich-rechtlich anmutenden individualbe-
rechtigenden Volkerrecht tibersetzen. Daran anschlieffend nimmt §3 den
Begriff der Privatrechtsanalogie in den Blick und fragt, inwieweit solche
Anleihen mit der idealtypischen Unterscheidung zwischen offentlichem
Recht und Privatrecht zusammenhéngen. Dieser Schritt erkldrt sich aus
der Uberlegung der Arbeit, dass der Strukturwandel des Vélkerrechts auf
das privatrechtsanaloge Erbe des Volkerrechts zuriickgewirkt haben konn-
te. Eine solche Riickwirkung des Regelungsbereichs auf das Rechtsinstitut
setzt allerdings voraus, dass das Volkerrecht gerade wegen der strukturellen
Vergleichbarkeit zwischen Privatrecht und Volkerrecht das Privatrecht rezi-
piert hat. Daher widmet sich § 3 diesem Zusammenhang.

Auf der Grundlage des 1. Teils ergibt sich fiir die nachfolgenden beiden
Teile die grundlegende Unterscheidung in das zwischenstaatliche (d. h.
tendenziell privatrechtsdhnliche) Volkerrecht, das der 2. Teil auf seine Be-
handlung des immateriellen Schadensersatzes befragt, und das individual-
berechtigende (d. h. tendenziell dem offentlichen Recht vergleichbare)
Volkerrecht, dem der 3. Teil gewidmet ist. Der 2. Teil arbeitet in einem
Dreischritt heraus, dass das zwischenstaatliche Volkerrecht den Ersatz
immaterieller Schdden als eine Privatrechtsanalogie kennt. Hierzu fithrt
§4 in die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zur Wiedergutmachung
fiir Volkerrechtsverletzungen ein. Dabei arbeitet er heraus, wie individuel-
le Nichtvermogensschiden durch den diplomatischen Schutz zum Gegen-
stand zwischenstaatlicher Verfahren werden. Hierauf aufbauend erldutert
§ 5, dass die volkerrechtliche Spruchpraxis die volkergewohnheitsrechtliche
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Anerkennung des immateriellen Schadensersatzes belegt. Zudem fiihrt die-
ses Kapitel aus, welche Phanomene zum immateriellen Schadensersatz zah-
len und welche Voraussetzungen ein solcher Ersatz hat. Insoweit stellt das
Kapitel fest, dass der Ersatz immaterieller Schaden in Geld nichts weiter als
die Existenz solcher Schidden voraussetzt. Daran anschliefSend legt § 6 dar,
dass diese Konzeption des immateriellen Schadensersatzes seiner Herkunft,
seiner Terminologie und auch seiner Ratio nach privatrechtsanalog ist.

An die Untersuchung des zwischenstaatlichen Volkerrechts schliefit sich
die Analyse des individualberechtigenden Vélkerrechts im 3. Teil an. Vor
den Einzelstudien zum Menschenrechtsschutz vor dem EGMR (§ 8), dem
TAGMR (§ 9) und dem AfGMRRV (§ 10) sowie zum Investitionsschutz-
recht (§ 11) geht § 7 der Frage nach, welche volkerrechtlichen Regeln
fiur Individualanspriiche auf immateriellen Schadensersatz gelten. Das
Kapitel kommt zu dem Schluss, dass dies grundsétzlich, aber nicht not-
wendigerweise, dieselben Regeln wie im zwischenstaatlichen Volkerrecht
sind. Darauf aufbauend untersuchen die darauffolgenden Kapitel die drei
bekanntesten regionalen Menschenrechtssysteme sowie das Investitions-
schutzrecht auf ihre Behandlung des immateriellen Schadensersatzes. Da-
bei liegt der Fokus jeweils darauf, ob ein Geldersatz immaterieller Schiden
besonderen Voraussetzungen unterliegt. § 12 fiihrt die Ergebnisse der vor-
angegangenen Kapitel (§§ 7 bis 11) zusammen und arbeitet die Gemeinsam-
keiten der unterschiedlichen Rechtsregime des individualberechtigenden
Volkerrechts heraus. Als eine besonders hervorstechende Gemeinsamkeit
im individualberechtigenden Vélkerrecht erweist sich, nur ab einer be-
stimmten Schwere der Verletzung immaterielle Schaden in Geld zu erset-
zen. Immaterielle Schiaden miissen eine — jeweils unterschiedlich bestimmte
- Mindestschwere aufweisen, um mit (substanziellen) Geldbetrégen ersetzt
zu werden.

Der 4. und letzte Teil fithrt die vorhergehenden Teile zusammen, indem
er den Unterschied zwischen der Behandlung immateriellen Schadensersat-
zes im zwischenstaatlichen und im individualberechtigenden Vélkerrecht
als eine Publifizierung liest. Daran anschlieflend stellt sich die Frage der
Verallgemeinerbarkeit dieses Ergebnisses. Zum Beleg der These einer Publi-
fizierung untersucht § 13 die Argumente, die fiir eine o6ffentlich-rechtliche
Lesart der festgestellten Entwicklungen sprechen. Dem gehen rechtsver-
gleichende Ausfithrungen zur Behandlung immaterieller Schiden im in-
nerstaatlichen Staatshaftungsrecht voraus. Darauf aufbauend arbeitet §13
heraus, dass sich die Entwicklung einer Mindestschwere der Verletzung
fir den Ersatz immaterieller Schiden als eine Publifizierung lesen lésst
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D. Gang der Untersuchung

und welche Vorteile diese Rekonstruktion bietet. Da die Beobachtung zu
Beginn der Arbeit alle Privatrechtsanalogien im Volkerrecht betraf, wagt
das letzte Kapitel (§14) einen Ausblick, der sich mit der Rolle und den
Entwicklungstendenzen privatrechtsanalogen Gedankenguts auseinander-
setzt. Diesen Ausblick erginzen zwei weitere Beispiele privatrechtsanaloger
Rechtsinstitute im Volkerrecht.
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1. Teil: Privatrechtsanalogien im geltenden Volkerrecht

Die Arbeit stellt im 2. und 3. Teil eine Ausdifferenzierung im Recht des
immateriellen Schadensersatzes fest. Diese dufert sich in der unterschied-
lichen Behandlung zwischenstaatlicher und individueller Anspriiche auf
immateriellen Schadensersatz. Um diesen Unterschied zu erkldren, benutzt
die Arbeit die Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privat-
recht. Fiir dieses Vorgehen spricht die Uberlegung, dass sich in der
Ausdifferenzierung des volkerrechtlichen Schadensersatzrechts Logiken wi-
derspiegeln, wie sie einem idealtypisch gedachten Unterschied zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht entsprechen. Dieses Argument bedarf
einer Grundlegung, weil es nicht selbstverstandlich ist, eine Unterschei-
dung (bestimmter) innerstaatlicher Rechtsordnungen auf die internationale
Ebene zu projizieren. Deshalb legt dieser Teil dar, was die Unterscheidung
zwischen offentlichem Recht und Privatrecht sowie der Topos der Privat-
rechtsanalogie im Volkerrecht bedeuten konnen.

Zu diesem Zweck zeigt § 2, dass die Unterscheidung auch fiir das Volker-
recht Erklarungskraft besitzt. Die Ubertragung auf das Volkerrecht setzt
allerdings die Herausbildung eines Idealtypus beider Teilrechtsgebiete vor-
aus. Idealtypisch liegt der Unterschied in unterschiedlichen Regelungsge-
genstinden und daraus resultierenden Sachlogiken (hier Gleichordnung;
dort: Uber-Unterordnung). Solche unterschiedlichen Sachlogiken in Teil-
gebieten des Volkerrechts aufzudecken, ist der Erkenntnisgewinn der
Ubertragung der Unterscheidung auf das Vélkerrecht. An diese fiir das
Volkerrecht brauchbare Unterscheidung kniipft § 3 an und setzt sich mit
Einfallswegen privatrechtlicher Rechtsinstitute in das Volkerrecht auseinan-
der. In diesem Rahmen widmen wir uns der Frage, inwieweit wir solche
Anleihen zutreffend als Privatrechtsanalogien beschreiben kénnen. Mit an-
deren Worten gehen wir der Frage nach, ob gerade die Zugehdrigkeit zu
einem Gleichordnungsrecht fiir die Anleihe relevant war oder ist.

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Das Volkerrecht und die Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht

Duncan Kennedy stellt an eine sinnvolle juristische Unterscheidung zwei
Anforderungen. So muss es einerseits moglich sein, die Unterscheidung
mit einiger Zuverldssigkeit durchzufithren. Andererseits muss die begriffli-
che Unterscheidung einen Unterschied in der Sache bedeuten, beispiels-
weise unterschiedliche Rechtsfolgen.®* Legt man diesen Mafistab an die
Unterscheidung zwischen &ffentlichem Recht und Privatrecht in der deut-
schen Rechtsordnung an,’® miissen wir an der Sinnhaftigkeit der Unter-
scheidung zweifeln: Keine der drei grundlegenden Abgrenzungslehren
(Subordinationslehre, Interessenlehre und Sonderrechtslehre/modifizierte
Subjektslehre)®® konnte sich bisher als herrschend (oder auch nur alleine
tiberzeugend) herauskristallisieren.”” Die Behandlung einzelner Falle fiillt
dutzende Randnummern einschlagiger Kommentierungen.”® Gleichzeitig
lassen diverse Verschrankungen offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Organisations- und Handlungsformen die Méglichkeit einer trennscharfen
Unterscheidung illusorisch erscheinen.”® Beispielhaft konnen wir an die
unterschiedlichen Formen der Privatisierung wie Aufgaben- und Organisa-
tionsprivatisierung denken.!”” Nun geht es der Arbeit zwar nicht um das
innerstaatliche Recht, schon gar nicht um das deutsche Recht, sondern
um das Volkerrecht. Wenn wir aber an der Unterscheidbarkeit beider

94 Kennedy, The Stages of the Decline of the Public/Private Distinction, University of
Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349-1357, 1349.

95 In der Bundesrepublik spielt die Unterscheidung fiir die Rechtswegzuweisung,
das anwendbare Rechtsregime und insbesondere die Vollstreckungsmaoglichkeiten
eine entscheidende Rolle, vgl. fiir eine Aufstellung iiber die Auswirkungen der
Unterscheidung in der deutschen Rechtsordnung Maurer/Waldhoff, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 7.

96 Vgl. hierzu eingehend statt aller Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 10-14.

97 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 14.

98 Vgl. bspw. Reimer in: Posser/Wolff (Hrsg.), BeckOK/VwGO, Stand: 1. Januar 2023
§ 40 Rn. 47-88a.

99 Vgl. eingehend Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und
Privatrecht?, in: Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020, 43-100, 48-61.

100 Vgl. hierzu iiberblickshaft Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020,
§3 Rn. 63-65.
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Teilrechtsgebiete schon in einer ihrer traditionellen Hochburgen,'”! zwei-
feln miissen,!%? wirkt es umso fragwiirdiger, diese Unterscheidung auf das
Volkerrecht zu projizieren.

Trotzdem bietet die Volkerrechtswissenschaft etwa seit dem letzten Vier-
tel des 20. Jahrhunderts dezidiert offentlich-rechtliche Lesarten des Volker-
rechts an. Das sind insbesondere der “Global Administrative Law”-Ansatz
(GAL)!93, der “international public authority”- Ansatz (IPA)!** und die
Konstitutionalisierungsthese!®. Bei allen Unterschieden in Zielrichtung,
Inhalt und Folgen eint alle drei das Ziel, aus einer dezidiert 6ffentlich-
rechtlichen Sicht den Wandel des Volkerrechts!®® zu erfassen. Sie wollen
so Phianomene der Global Governance mit Mitteln des innerstaatlichen
offentlichen Rechts!” beschreiben und einhegen.® Solche Ansitze unter-

101 Ossenbiihl bezeichnet die Unterscheidung als “Grund- und Wesenszug der Rechts-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland”, Ossenbiihl, Verwaltungsrecht als Vorga-
be fur Zivil- und Strafrecht, DVBL. 105 (1990), 963-973, 963.

102 Hierfiir pragnant Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef§ der Entste-
hung des modernen Staates, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann (Hrsg.), Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 41-61, 59.

103 Vgl. fiir eine Umschreibung Kingsbury/Schill, Investor-State Arbitration as
Governance, in: van den Berg (Hrsg.), 50 Years of the New York Convention, 2009,
5-68, 11

104 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, From Public International to International Public
Law: Translating World Public Opinion into International Public Authority, EJIL 28
(2017), 115-145.

105 Vgl. beispielhaft Simma, From Bilateralism to Community Interest in International
Law, RdC 250 (1994), 217-384; Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in:
Deutsche Gesellschaft fiir Volkerrecht (Hrsg.), Berichte DGVR 39, 2000, 427-447;
Tomuschat, RAC 281 (2001), insbesondere 88-90; vgl. fiir einen Uberblick mit kriti-
scher Auseinandersetzung zur Konstitutionalisierungsthese Rauber, Strukturwandel
als Prinzipienwandel, 2018, S. 123-150.

106 GAL und IPA diirfte der Begrift der internationalen Ebene besser gerecht werden.
Denn beide Ansitze lehren, dass ein Blick auf die formalen Rechtsquellen des
Volkerrechts alleine nicht (mehr) geniigt, um die Wirklichkeit gehaltvoll rechtlich
zu fassen, vgl. fiir GAL Kingsbury/Krisch/Stewart, The Emergence of Global Admi-
nistrative Law, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15-61, 29-31; vgl. fur
IPA Goldmann, A Matter of Perspective: Global Governance and the Distinction
between Public and Private Authority (and not Law), Global Constitutionalism 5
(2016), 48-84, 60 f.

107 Freilich mobilisieren die Ansitze unterschiedliche Regelungsgegenstinde: GAL
greift auf die Ideen des Verwaltungsrechts und die Konstitutionalisierungsthese
auf die Ideen des Verfassungsrechts zuriick. Der IPA-Ansatz kombiniert beide Vor-
gehensweisen, von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 126.

108 Vgl. fir GAL Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68
(2005), 28; vgl. fiir IPA von Bogdandy/Dann/Goldmann, Volkerrecht als 6ffentliches
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stiitzen die grundsitzliche Idee der Arbeit, anhand der Unterscheidung
zwischen Offentlichem Recht und Privatrecht das Volkerrecht zu erfassen.
Allerdings fithren sie fiir das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit, einen Rah-
men zur Erklarung der Entwicklungen vélkerrechtlicher Rechtsinstitute zu
liefern, nicht weiter. So geht es IPA zuvorderst darum, Handlungsweisen
als Ausiibung internationaler Gewalt zu identifizieren, die 6ffentlich-recht-
lichen Bindungen unterliegen sollten./® Ahnlich geht es dem GAL-Ansatz
darum, als Verwaltungstitigkeit identifizierte Tétigkeiten auf der interna-
tionalen Ebene gemeinsamen (6ffentlich-rechtlichen) Prinzipien zu unter-
werfen.'” Wir wollen allerdings Rechtsnormen und keine Handlungen als
privat- bzw. offentlich-rechtsdhnlich charakterisieren. Uns geht es nicht
darum, so identifizierte Phainomene anhand der Unterscheidung Bindun-
gen zu unterwerfen. Gegenstand und Ziel dieser Ansétze unterscheiden
sich daher von unserem Erkenntnisinteresse. Dagegen ist die Konstitu-
tionalisierungsthese dem hier vertretenen Ansatz insofern niher, als sie
aufgrund eines Strukturvergleichs einen Teil des Volkerrechts als Verfas-
sungsrecht beschreibt.! Allerdings tibertragt die Konstitutionalisierungs-
these nur verfassungsrechtliche Ideen auf die internationale Ebene. Dagegen
sind die Ziele der Arbeit umfassender. Wir wollen das Begriffspaar offentli-
ches Recht und Privatrecht auf das Vlkerrecht tibertragen. Dazu bedarf es
jedoch naherer Erlduterung, was diese Begriffe bedeuten und wie sich diese
in das Volkerrecht iibertragen lassen.

Dass eine solche Ubertragung gelingen kann, soll in drei Schritten
erklart werden. Zuerst bedarf es der Klarstellung, dass wir offentliches
Recht und Privatrecht nicht als Begriffe einer bestimmten Rechtsordnung
verwenden, sondern als rechtswissenschaftliche Kategorien zur Beschrei-

Recht: Konturen eines rechtlichen Rahmens fiir Global Governance, Der Staat 49
(2010), 23-50, 44; vgl. fiir die Konstitutionalisierungsthese Kadelbach/Kleinlein,
Uberstaatliches Verfassungsrecht — Zur Konstitutionalisierung im Vélkerrecht, AVR
44 (2006), 235-266, 243, die von einem “Verfassungsbedarf” sprechen.

109 Vgl. von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 117 f.

110 Vgl. eingehender Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68
(2005), 43f.; Kingsbury/Schill, Investor-State Arbitration as Governance, in: 50
Years of the New York Convention, 5, 10 f.

111 Peters, Constitutionalization, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for Interna-
tional Law, 2019, 141-153, 141. Allerdings erhebt auch die Konstitutionalisierungs-
these zusidtzlich den normativen Anspruch, verfassungsrechtliche Prinzipien in das
Volkerrecht hineinzutragen, Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function
and Potential of Fundamental International Norms and Structures, LJIL (2006),
579-610, 583.
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bung einer Rechtsordnung (hier des Volkerrechts). Sie sollen als rechtswis-
senschaftliche Begriffe verwendet werden (A.). Damit sind die Begriffe
von den Zwingen bestimmter Rechtsordnungen befreit, so dass die Arbeit
zweitens idealtypische Vorstellungen des 6ffentlichen Rechts und des Pri-
vatrechts entwickeln kann (B.). Weil die Unterscheidung aus dem inner-
staatlichen Kontext stammt, bildet innerstaatliches Recht gleichwohl den
Orientierungspunkt dieser Begriffsbildung. Die so gewonnenen Begriffe
miissen sodann in einem dritten Schritt, auf das Volkerrecht iibertragen
werden (C.).

A. Vorkldrungen

Das Problem der Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Pri-
vatrecht liegt im deutschen Diskurs darin, dass zwei Fragen miteinan-
der verwoben sind. Die erste Frage ist die Bedeutung dieser Begriffe in
einer konkreten Rechtsnorm, wie etwa der Begriff 6ffentlich-rechtlich in
§40 Abs.1 S.1 VwGO auszulegen ist oder welche Rechtsnormen dem 6f-
fentlichen Recht (oder Privatrecht) angehoren und daher in einem Streit-
fall zur Anwendung gelangen. Die zweite Frage betrifft die Bedeutung
der Begriffe zur rechtswissenschaftlichen Beschreibung einer Rechtsord-
nung (ob also der Rechtsordnung eine kategoriale, fundamentale oder
anderweitig wesensgegensitzliche Unterscheidung zweier Teilrechtsgebiete
innewohnt).!? Stelkens bemerkte, dass der deutsche Diskurs zur Abgren-
zung zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht daran kranke, einen vor-
rechtlichen Begriff vorauszusetzen und unter Riickgriff auf diesen, anstatt
rechtlicher Entscheidungsmafistibe, Zweifelsfille einem der Teilbereiche
zuzuordnen.!® Zugleich besteht in vielen Fragen eine historisch-tradier-
te Abgrenzung der beiden Teilrechtsgebiete, die in einem Spannungsfeld
zu einer prinzipienbasierten Unterscheidung steht. Dieses Problem veran-
schaulicht folgendes Beispiel: Die Rechtsanwendung muss fiir den zulés-
sigen Rechtsweg eine Entscheidung treffen, ob beispielsweise gegen das

112 Vgl. fiir die deutsche Debatte Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 332f,, nach
dem die gingigen Abgrenzungskriterien von einem vorpositiven Begriff des 6ffent-
lichen Rechts ausgehen, um einen Rechtsbegriff zu bestimmen. Im spanischen Dis-
kurs beklagt Velasco Caballero ahnliche Vermischungen, vgl. Velasco Caballero, The
Public-Private Law Divide in Spanish Law, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private
Law Divide, 2009, 123-141, 123.

113 Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 330 f.
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Lauten der Kirchenglocken der ordentliche Rechtsweg (§13 GVG) oder
der Verwaltungsrechtsweg (§40 Abs.1 S.1 VwGO) erdfinet ist.'* Diese
Entscheidung muss auch mit der iiberwdlbenden theoretischen Frage des
kategorialen Unterschieds zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht in
Einklang stehen. Beides zu erreichen, ist nur bedingt mdglich, wie der Blick
auf die lange Liste der Grenzfille (beispielsweise das Hausverbot fiir Behor-
dengebiude) erdfnet.> Ob sich die Verquickung praktischer Rechtsfragen
mit einer theoretischen Unterscheidung in der deutschen Rechtsordnung
ohne Weiteres l6sen ldsst,'® ist hier nicht von Relevanz. Wichtiger ist
die Einsicht, dass in den Debatten um die Abgrenzung beider Teilrechts-
gebiete zwei Problemkreise {iberlappen, die sich potentiell trennen lassen.
Einerseits konnen offentliches Recht und Privatrecht Begriffe in einer be-
stimmten Rechtsordnung sein, iiber deren Auslegung wir streiten mogen.
Andererseits konnen wir die Begriffe 6ffentliches Recht und Privatrecht
als analytisches Werkzeug benutzen, um Teilbereiche einer Rechtsordnung
zu beschreiben. Im zweiten Fall blicken wir von auflen auf eine Rechtsord-
nung, wahrend wir im ersten Fall eine interne Perspektive einnehmen. Wie
die Metapher bereits nahelegt, ist in beiden Fallen nicht unbedingt dasselbe
zu sehen.

Dieser Unterschied ldsst sich in Anlehnung an Radbruch in die Kategorien
Rechtsbegriff und rechtswissenschaftlicher Begriff ibersetzen. Gemeint ist
damit der Unterschied zwischen einem Begriff, den die Rechtsordnung selbst
verwendet (Rechtsbegriff) und einem Begriff, mit dessen Hilfe die Rechts-
wissenschaft eine Rechtsordnung erfasst (rechtswissenschaftlicher Begrift).!”

114 Vgl. zu diesem Lehrbuch-Klassiker der Abgrenzungsprobleme Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 2021, § 11 Rn. 47.

115 Vgl. fiir eine alphabetische Darstellung problematischer Einzelfélle Reimer in: Pos-
ser/Wolff (Hrsg.), BeckOK/VwGO, Stand: 1. Januar 2023 § 40, Rn. 47-88a.

116 So aber Stelkens, der eine Abgrenzung beider Rechtsgebiete auf Grundlage der
deutschen Rechtsordnung nach der “Gesetzgebungskompetenztheorie” vorschligt,
Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S.344-374; dagegen bspw. Schmidt, Die
Unterscheidung von privatem und &ffentlichem Recht, 1985, S.155, der fiir das Ver-
standnis der Rechtsbegriffe 6ffentliches Recht und Privatrecht auf deren Bedeutung
als rechtswissenschaftliche Begriffe verweist, weil der Rechtsbegriff zum rechtswis-
senschaftlichen Begriff akzessorisch sei.

117 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.152 an-
gelehnt an die Unterscheidung von “rechtlich-relevanten Begriffen” und “echten
Rechtsbegriffen” bei Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.219; zustimmend
Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S.333. Vgl. fiir eine in der Sache dhnliche
Unterscheidung zwischen Rechtssatzbegriffen und rechtswissenschaftlichen
Begriffen/Dogmatikbegriffen Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985, S. 6.
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Letztere sind alleine an der “wissenschaftlichen Verniinftigkeit™® der Be-
griffsbildung zu messen. Das heifit, dass sie eine gewisse Grundlage in der
Rechtsordnung finden (1.) und sie zu ihrem Verstandnis dienlich sein miissen
(2.)."° Auf das Volkerrecht iibertragen ist bspw. “armed attack” in Art. 51 Satz 1
UN Charta ein Rechtsbegriff, wahrend Begriffe wie humanitéres Volkerrecht
(zur Umschreibung des Rechts des internationalen und nicht-internationalen
bewaftneten Konflikts) oder “international law of co-operation” (Kooperati-
onsvolkerrecht)!?0 rechtswissenschaftliche Begriffe zur Beschreibung der
Volkerrechtsordnung sind.

Dieser Arbeit geht es lediglich um einen rechtswissenschaftlichen Begriff
beider Teilrechtsgebiete, d. h. um eine rechtswissenschaftliche Beschrei-
bung des Volkerrechts anhand der beiden Kategorien. Das klarzustellen, ist
wichtig, weil es zwei potenzielle Einwédnde gegen unsere Vorgehensweise
entkraftet. Erstens konnte man einwenden, dass nicht alle Rechtsordnun-
gen identisch unterscheiden. Wahrend deutschen Juristen das Deliktsrecht
als paradigmatisch privatrechtlich erscheint,?! nehmen amerikanische Ju-
risten fort law — jedenfalls zum Teil - als 6ffentliches Recht wahr.!?2 Solche
Unterschiede in der Handhabung der Unterscheidung stellen nun wiede-
rum in Frage, ob sie sich auf das universale Volkerrecht tibertragen ldsst.
Da es hier aber um einen rechtswissenschaftlichen Begriff geht, verfangt
dieser Einwand nicht. Zwar gilt es solche Unterschiede zu beriicksichtigen.
Sie fithren unter anderem dazu, dass die Begriffsbildung auf einen Idealty-
pus zugespitzt ist.”?> Da aber der Maf3stab einer rechtswissenschaftlichen
Begriffsbildung alleine die Zweckmafigkeit ist, ist es irrelevant, ob sie zu
denselben Ergebnissen wie die jeweilige Rechtsordnung gelangt. Entschei-
dend ist nur, ob sie ein zweckmifiiges Instrumentarium zur Beschreibung
einer Rechtsordnung bietet. Jedenfalls fiir die herauszuarbeitenden Ideal-

118 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158.

119 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S. 158.

120 Friedmann, Changing Structure, 1964, S. 61.

121 Allerdings lasst sich dem Deliktsrecht eine gewisse Nahe zum offentlichen Recht
nachsagen, weil es Verbotsnormen statuiert und deren Verstéfle sanktioniert, so
Noll, Limits to the Jurisdiction of States in Private Law Matters under International
Law, ZaoRV 82 (2022), 333-355, 346 unter Verweis auf von Savigny, System des
heutigen Romischen Rechts VIII, 1849, S. 280. Gleichwohl betont von Savigny, dass
ein Unterschied zum offentlichen Recht verbleibe, ebd.

122 Michaels/Jansen, Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization,
Privatization, AJCL 54 (2006), 843-890, 848.

123 Siehe unten unter § 2 B. IL.
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typen des offentlichen Rechts und des Privatrechts ist das der Fall.!4
Zweitens konnte man darauf verweisen, dass manche Rechtsordnungen
die Unterscheidung gar nicht kennen. Diesem Einwand entgeht ein rechts-
wissenschaftlicher Begriff schon dadurch, dass er die jeweilige Rechtsord-
nung so nur beschreibt. Beispielsweise ldsst sich — bei aller traditionellen
Skepsis — auch die Rechtsordnung des Vereinigten Konigreichs in einen
gleichordnungsrechtlichen Teil privaten Verkehrs und einen Teil staatlichen
Verwaltens und Eingreifens unterteilen.!?> Die Bildung eines rechtswissen-
schaftlichen Begriffs ist dadurch gegeniiber dem Einwand immun, Rechts-
ordnungen mit einer Unterscheidung zu beschreiben, die diese selbst nicht
kennen.

B. Die innerstaatliche Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und
Privatrecht

Néhert man sich der Unterscheidung zwischen &ffentlichem Recht und
Privatrecht an, ist man mit einer Paradoxie konfrontiert: Trotz zahlloser
Abgesinge auf Thren Nutzen,'?® ist sie von erstaunlicher Vitalitdt.””” Ange-
sichts dieses paradoxen Befundes blickt der erste Abschnitt zundchst auf
die Herkunft der Unterscheidung zuriick, um eine Vorstellung ihres Inhalts
zu gewinnen. Hieraus ergeben sich Probleme fiir die Ubertragbarkeit der
Unterscheidung (I.). Um diesen Problemen zu begegnen, erscheint es allei-
ne angemessen, die Unterscheidung auf ihren idealtypischen Kern zuriick-
zufiihren. Diese Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts
beanspruchen nicht, klar alle Fille einem der beiden Teilbereiche zuordnen
zu konnen. Vielmehr spiegeln sie das Typische, die “Handlungsrationalité-

124 Siehe unten unter § 2 B. II. 2.

125 So Loughlin, The Nature of Public Law, in: Mac Ambhlaigh/Michelon/Walker
(Hrsg.), After Public Law, 2013, 11-24, 14.

126 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020, 7-42, 7f.; vgl. fiir eine prominente
Verteidigung der Unterscheidung Bydlinski, Kriterien und Sinn der Unterscheidung
von Privatrecht und o6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319-351.

127 Horwitz, The History of the Public/Private Distinction, University of Pennsylvania
Law Review 130 (1982), 1423-1428, 1427 (zum US-amerikanischen Diskurs); vgl. in
neuerer Zeit Auer, Der Privatrechtsdiskurs der Moderne, 2014, S.1f.
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ten”28 beider Teilgebiete. So verstanden geniigen Offentliches Recht und
Privatrecht den eingangs beschriebenen Anforderungen an eine rechtswis-
senschaftliche Begriffsbildung (II.).

I. Herkunft und Probleme der Unterscheidung

Fiir die Entstehung der Unterscheidung beider Rechtsgebiete kursieren un-
terschiedliche Datierungen.'?® Eine gewisse Einigkeit besteht aber dariiber,
dass in den deutschen Gebieten erst das 19. Jahrhundert deren fundamenta-
le Unterscheidung als Grundlage des Rechts etabliert hat.!** Jedenfalls steht
die Unterscheidung im Zusammenhang mit der Herausbildung moderner
Staaten auf dem europdischen Kontinent seit der frithen Neuzeit. Sie hat
damit eine Zeit und einen Ort."*! In nuce bezeichneten die Begriffe um das
19. Jahrhundert den Unterschied zwischen einem spezifischen Recht der
Herrschaftsausiibung und einem - der staatlichen Intervention weitgehend
entzogenen und (in den deutschen Gebieten) weitgehend auf romischem
Recht basierenden — Recht unter Gleichen, dem Privatrecht.!32

Vor der Herausbildung moderner Staaten spielte die Unterscheidung
selbst in Kontinentaleuropa nur eine marginale Rolle. Zwar scheint schon

128 Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht und Pri-
vatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 264-336, 268.

129 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDSRL 79 (2019), 7, 17 (Fn. 42).

130 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1424; Bullinger, Of-
fentliches Recht und Privatrecht, 1968, S.54. Dies entsprach in Deutschland dem
Zeitgeist der “Entpolitisierung der Privatsphdre, ruhiger Wissenschaftlichkeit und
Herausarbeitung dogmatischer Wahrheiten aus dem Fonds des “heute geltenden
romischen Rechts” oder des damit konkurrierenden “deutschen Privatrechts™; Stoll-
eis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozefl der Entstehung des modernen
Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen,
41, 57. Wo Revolutionen im 19. Jahrhundert erfolgreich waren, entwickelte sich
die Unterteilung anders als in den deutschen Gebieten, vgl. fiir Spanien Velasco
Caballero, The Public-Private Law Divide in Spanish Law, in: The Public-Private
Law Divide, 123, 127.

131 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef3 der Entstehung des moder-
nen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 41.

132 Vgl. Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozeff der Entstehung des
modernen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, 41, 57.
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Ulpian mit der Formel “publicum ius est quod ad statum rei Romanae
spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem™?* sowohl die Begriffe 6f-
fentliches Recht und Privatrecht als auch eine Formel zu ihrer Abgrenzung
(die Interessenlehre) zu verwenden.’* Allerdings ist es ein anachronisti-
scher Fehlschluss anzunehmen, schon das rémische Recht habe so unter-
schieden.®® Es handelte sich lediglich um “eine Mdglichkeit begrifflicher
Betrachtungsweise”, die im rémischen Recht weder das Recht (kategorial)
einteilte noch praktisch bedeutsam war.*® Das heif3t freilich nicht, dass
das romische Recht Privatangelegenheiten und die Ausiibung staatlicher
Gewalt identischen Regeln unterwarf.” Aber diese Unterscheidung voll-
zog es nicht anhand der Dichotomie offentliches Recht-Privatrecht. Das
europdische Mittelalter maf$ der Unterscheidung ebenfalls keine grofiere
Bedeutung zu. Fiir dessen Rechtsdenken war sie trotz der Popularitit des
romischen Rechts irrelevant.?8 Das dnderte sich erst im 16. und 17. Jahrhun-
dert durch die Konzentration von Herrschaftsmacht in einer territorialen
Entitdt. In deren Folge setzte eine Beschiftigung mit dem Komplex der
Herrschaftsausiibung und seinen Rechtsquellen ein.®® Erst hieraus folgte
die Herausbildung des o6ffentlichen Rechts als Disziplin. Folglich ist die
Traditionslinie, die Ulpians Zitat suggeriert und die sogar Common Law
und Civil Law verbinden wiirde, 0 nur eine scheinbare.

133 Dig. 1.11.2 (Ulpian) abgedruckt in Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Hrsg.), Corpus
Turis Civilis - Text und Ubersetzung, Bd. II, Digesten 1-10, 1995, S. 91.

134 Vgl. fiir das Projekt einer “internationalen 6ffentlichen Gewalt”, die auf die Interes-
senlehre aufbaut von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123.

135 So aber bspw. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S. 383.

136 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 16. Vgl. fiir eine Rekonstrukti-
on der Unterscheidung anhand des Konzepts der “utilitatem” Kaser, ,Ius publicum’
und ,ius privatum; Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte: Romanisti-
sche Abteilung 103 (1986), 1-101.

137 Vgl. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 14 f.

138 Hofmann, Die Unterscheidung von Offentlichem und Privatem Recht, Der Staat
57 (2018), 5-33, 6 f.; vgl. mit Beispielen Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht
im Prozef3 der Entstehung des modernen Staates, in: Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen, 41, 46-48.

139 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef3 der Entstehung des moder-
nen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 41, 50.

140 So Supiot, The Public-Private Relation in the Context of Today's Refeudalization,
[-CON 11 (2013), 129-145, 129.
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Im Laufe des 19. Jahrhunderts kulminierte dieser Prozess in der klaren
Trennung zwischen Privatrecht und offentlichem Recht.! Hintergrund
dieser Trennung war das Bestreben, Recht von Politik zu scheiden. Der
Politik sollte ein “neutral and apolitical system of legal doctrine and le-
gal reasoning” abgerungen werden.? In diese Rolle trat das Privatrecht
als (angeblich) neutrales, unpolitisches Regelwerk des freien Marktes.43
Eine Grundlage fand diese Vorstellung darin, dass die Regeln des Privat-
rechtsverkehrs anders als die politischen Regeln der Herrschaft im Wesent-
lichen auf den Grundlagen des rémischen Rechts beruhten. Angesichts
dieser scheinbar zeitlosen Geltung konnte das Privatrecht als ein vernunft-
gemifles und an der Idee der Gerechtigkeit ausgerichtetes Rechtssystem
erscheinen.'** Zugleich entsprach es dem Interesse eines sich emanzipieren-
den Biirgertums, das Privatrecht als staatsfreie Ordnung zu etablieren.!4>
Umgekehrt ermdglichte die Unterscheidung im konstitutionellen Staat, die
staatliche “Machtsphidre gegen biirgerliche Rechtsvorstellungen abzuschir-
men. ¢ Insofern ist die Unterscheidung Ausdruck einer spezifischen histo-
rischen Konstellation.

Die profunden Verdnderungen der Welt seit dem 19. Jahrhundert ha-
ben dazu gefiihrt, dass eine klare Trennung beider Teilrechtsordnungen
die Realitdt innerstaatlicher Rechtsordnungen nicht (mehr) beschreiben
kann.¥” Das liegt an mehreren, einander iiberschneidenden Entwicklun-
gen: der Ausweitung staatlicher Aufgaben, der Internationalisierung des

141 Horwitz behauptet fiir die Vereinigten Staaten eine kategoriale Trennung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht, Horwitz, University of Pennsylvania Law Re-
view 130 (1982), 1424; implizit wohl auch Friedmann, The Uses of General Princi-
ples in the Development of International Law, AJIL 57 (1963), 279-299, 281f. Ob
diese Diagnose zutrifft, wird in der Forschung unterschiedlich bewertet, vgl. naher
Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDStRL 79 (2019), 7, 19 (En. 56).

142 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1425.

143 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1426.

144 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 13 f.

145 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozefl der Entstehung des mo-
dernen Staates, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, 41, 57; vgl. hierzu eingehend Grimm, Zur politischen Funktion der
Trennung von oOffentlichem und privatem Recht in Deutschland, in: Grimm
(Hrsg.), Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 84-103, 99-102.

146 Hofmann, Der Staat 57 (2018), 25.

147 So bereits Friedmann, AJIL 57 (1963), 281.
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Rechts und der Privatisierung staatlichen Handelns.!*® Die Unterscheidung
setzte die Vorstellung abgrenzbarer Aufgabenbereiche voraus, auf die der
Staat beschrénkt sein sollte.!*” Eine solche Vorstellung konnte aber, wenn
iberhaupt, nur “in a society and economy of relatively small, decentrali-
zed, nongovernmental units”*? die Realitdt beschreiben. Wirtschaftlichen
Wohlstand und soziale Wohlfahrt im Zuge der industriellen Revolution
in einen Ausgleich zu bringen, bedingte allerdings, den Staat nicht mehr
auf wenige Kernfunktionen zu beschranken, sondern seine Aufgaben suk-
zessive auszuweiten.!>! All dies fiihrte die Vorstellung eines vom staatlichen
Aufgabenfeld abgrenzbaren Bereichs der Freiheit und Wirtschaft, kurzum
des Marktes, ad absurdum.>? Als ein zweites Phdnomen trat jedenfalls
ab der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts die Internationalisierung des
Rechts hinzu, welche Staat und offentliche Gewalt in Teilen auseinander
fallen lieB.153 Hier lieffe sich eine Vielzahl von Entwicklungen nennen,
wie die Einbindung der Staaten in supranationale und internationale Or-
ganisationen, die Globalisierung von Wirtschaft und Verkehr oder die
sonstige Zunahme von Kooperationen privater und/oder 6ffentlicher Art.
Allen Entwicklungen gemein ist, dass offentliche Gewalt nicht mehr alleine
im Staat monopolisiert ist.1>* Auflerdem zeigte sich im Verlaufe des ausge-
henden 20. Jahrhunderts eine zunehmende Tendenz, vormals staatliche
Aufgaben in unterschiedlichem Mafle zu privatisieren.!”> Damit nahrten
sich weitere Zweifel an der Vorstellung typisch hoheitlicher Aufgaben. Die
klassische Teilung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht, wie sie das
19. Jahrhundert entfaltet hatte, verlor deshalb an Uberzeugungskraft.

148 Vgl. Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 30—
48.

149 Vgl. Friedmann, AJIL 57 (1963), 282; ahnlich Hofmann, Der Staat 57 (2018), 31.

150 Horwitz, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1428.

151 Vgl. Friedmann, AJIL 57 (1963), 282.

152 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S.33-39;
vgl. auch zur Vermischung von Handlungsformen Schneider, The Public-Private
Law Divide in Germany, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide, 2009,
85-98, 88; ebenso fiir die Vereinigten Staaten Friedmann, AJIL 57 (1963), 282.

153 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 40-48;
ebenso Rosenfeld, Rethinking the boundaries between public law and private law for
the twenty first century: An introdution, I CON 11 (2013), 125-128, 126.

154 Vgl. hierzu Sand, Globalization and the Transcendence of the Public/Private Divide,
in: Mac Amhlaigh/Michelon/Walker (Hrsg.), After Public Law, 2013, 201-217, 203.

155 Kdmmerer, Privatisierung, 2001, S.79-83; vgl. fiir einen historischen Uberblick der
Privatisierung in Deutschland ebd. S. 61-83.
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Mit der Ausweitung staatlicher Aufgaben trat immer klarer zu Tage,
dass die Pramisse eines unpolitischen Privatrechts, die mit der kategoria-
len Unterscheidung im 19. Jahrhundert mitschwang,'® unhaltbar ist. Ins-
besondere ist diese Vorstellung unvereinbar mit der Erkenntnis, dass das
Privatrecht Ausdruck gesetzgeberischer Entscheidungen ist, die innerhalb
eines (verfassungsrechtlichen) Rahmens so oder auch anders gefillt werden
konnen.'” Jedenfalls in einem demokratisch verfassten Staat ist Recht “Ins-
trument von Politik, wird politisch — majoritar - legitimiert und kann nicht
langer allein aus seiner Distanz zur Politik heraus konstruiert werden. 158
Damit ist selbst das Grundprinzip des Privatrechts, die Privatautonomie,'>
lediglich eine von der offentlichen Gewalt eingerdumte Verfiigungsmacht
und das Privatrecht westlicher Staaten “nur die besondere, der kapitalisti-
schen Wirtschaftsordnung entsprechende Rechtsform der ékonomischen
Produktion und der Verteilung der Produkte™¢°. Deshalb ist die Vorstellung
eines unpolitischen Privatrechts, das einem politischen Recht gegeniiber-
steht, lediglich eine Ideologie.!! Diese als ideologisch entlarvte Vorstellung
eines unpolitischen Privatrechts spiegelt sich im Ubrigen in der volker-
rechtlichen Privatrechtsrezeption wider.162

Bereits dieser kurze Abriss liefert die wesentlichen Grunde dafiir, warum
nicht allen Rechtsordnungen die Dichotomie kennen: Sie hingt mafigeb-
lich mit der Entstehung einer bestimmten Art des Staats- und Rechtswesen
zusammen, wie es nicht {iberall und schon gar nicht tiberall identisch
entstanden ist.!> Zwar kennen viele innerstaatliche Rechtsordnungen die
Unterscheidung von offentlichem Recht und Privatrecht, insbesondere die
Rechtsordnungen des Civil Law. Jedoch ziehen sie die Grenzen zwischen
den Teilrechtsgebieten jeweils anders.!®* Dass die Unterscheidung in der
Bundesrepublik Deutschland eine Relevanz hat, demonstriert die Untertei-
lung der Fachséulen, universitdren Veranstaltungen, anwendbaren Normen

156 Siehe hierzu oben unter § 2 B. I.

157 Vgl. Becker, Offentliches und Privates Recht, NVwZ 38 (2019), 1385-1392, 1388.

158 Ley, Drittwirkung als Erstwirkung?, ARSP 108 (2022), 412-443, 418.

159 Vgl. zur Privatautonomie als “Grundprinzip der Rechtsordnung” Flume, BGB AT,
Bd. 2,1992,S.2.

160 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S. 114.

161 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.111-114; zustimmend von Bogdandy/Goldmann/
Venzke, EJIL 28 (2017), 124.

162 Siehe unten unter § 3 C.

163 Vgl. Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 4.

164 Szladits, The Civil Law System, in: David (Hrsg.), International Encyclopedia of
Comparative Law, 1974, 20.
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und Rechtswege.'> Vielleicht war sie auch in den Vereinigten Staaten rele-
vant.!'¢ Andere Staaten kennen eine solche Trennung traditionell nicht,
wie das Vereinigte Konigreich von Grofibritannien und Nordirland.!®” Al-
lerdings mehren sich die Anzeichen dafiir, dass auch der britischen Rechts-
ordnung eine Trennung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht
zugrunde liegt.18

Die zeitliche Gebundenheit der Unterscheidung belegt der Umstand,
dass die oben beschriebenen Veranderungen auch an den Rechtsordnun-
gen anderer Staaten Spuren hinterlassen haben. So konvergieren offentli-
ches Recht und Privatrecht mittlerweile selbst in Rechtsordnungen, die
traditionell sehr scharf getrennt haben,'*® wie die franzdsische Rechtsord-
nung.”? Gleiches gilt in Italien."”! Diese Entwicklung belegt erneut, dass die
Unterscheidung spezifische Rahmenbedingungen hat.

Mit der zeitlichen und geografischen Verortung der Unterscheidung klin-
gen bereits Probleme fiir ihre Ubertragung auf das Vélkerrecht an: Die
Unterscheidung ist Ausfluss bestimmter historischer Entwicklungen. Noch
dazu unterscheiden sich die Rechtsordnungen in ihrem Verstindnis der
beiden Teilrechtsgebiete.!”? In der Folge ist der Inhalt der Unterscheidung
variabel und ist jeweils “Ausdruck sehr verschiedener, begrenzter Sachan-

165 Becker, NVwZ 38 (2019), 1385.

166 Vgl. hierzu Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 7,19 (Fn. 56).

167 Vgl. den locus classicus hierzu Dicey, The Law of the Constitution (Oxford Edition
of Dicey), 2013, S. 235-249.

168 Vgl. fiir eine kritische Auseinandersetzung in historischer Perspektive van den Berg,
Rethinking the Public-Private Law Divide in the Age of Governmentality and Net-
work Governance, European Journal of Comparative Law and Governance 5 (2018),
119-143, 130-132; kritisch zu einer grundlegende Unterscheidung zwischen offentli-
chem Recht und Privatrecht im englischen Recht Oliver, What, if any, Public-Private
Divides Exist in English Law?, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-Private Law Divide,
20009, 1-16, 16.

169 Vgl. hierzu Casini, “Down the Rabbit-Hole”: The Projection of the Public/Private
Distinction beyond the State, I.CON 12 (2014), 402-428, 423, der auch darauf
hinweist, dass zugleich die Unterscheidung zwischen national und international
zunehmend verwischt; vgl. auch Sand, Globalization and the Transcendence of the
Public/Private Divide, in: After Public Law, 201, 203 f.

170 Picard, The Public-Private Divide in French Law, in: Ruffert (Hrsg.), The Public-
Private Law Divide, 2009, 17-83, 76 f.

171 Caranta, The Fall from Fundamentalism in Italian Administrative Law, in: Ruffert
(Hrsg.), The Public-Private Law Divide, 2009, 99-121, 106 f. und 117 f.

172 Vgl. fiir die Rechtsordnungen des Civil Law Szladits, The Civil Law System, in:
David (Hrsg.), International Encyclopedia of Comparative Law, 1974, 20.
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liegen™73. Die Unterscheidung ist weder kategorial noch notwendig oder
ewig.”* Hinzu kommt, dass sich die Unterscheidung nach Kelsens unwi-
derlegter Einsicht nicht befriedigend vollziehen lisst.”> Zu allem Uber-
fluss kennzeichnen sie “Uberschneidungen und Uberlappungen”, die sich
in wechselseitiger Rezeption zwischen den Teilrechtsordnungen widerspie-
geln.l”6 So rezipiert beispielsweise das deutsche Verwaltungsrecht mit dem
offentlich-rechtlichen Vertrag die archetypische Handlungsform des Privat-
rechts.!””

II. Idealtypen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts

Angesichts der oben skizzierten Kontingenz, Diversitit und Inhaltsleere
der Unterscheidung ist alleine ein pragmatisches Vorgehen zielfithrend zur
Bestimmung beider Begriffe und ihres Unterschieds.”® Eine Aufgabe der
Unterscheidung sollte man aus diesen Erfahrungen nicht (vorschnell) fol-
gern.”? Vielmehr laden sie angesichts der Schwierigkeiten einer klassischen
Begriffsdefinition’®® ein, sich auf die Herausarbeitung eines Idealtypus zu
beschranken.!®! Weil “Parlamentsrecht [...] kein Kaufrecht” (Kriiper) ist,
behilt die Unterscheidung namlich in idealtypischen Konstellationen ihre
Unterscheidungskraft.’? Auch der Kontingenzeinwand zwingt nicht zur

173 Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75.

174 Anders allerdings Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 224.

175 Vgl. bereits Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.109.

176 Vgl. Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 264, 265.

177 §62 Satz2 VwVIG verweist weitgehend auf die Vorschriften des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs.

178 Vgl. Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?,
in: VVDStRL 79 (2019), 7, 22-24.

179 Im Ubrigen mag - folgt man Bydlinski - eine zu starke Betonung der Schwierig-
keiten bei der Abgrenzung beider Teilbereiche verdecken, dass sich fiir die Mehr-
zahl der Fille klar bestimmen lédsst, welchem Teilrechtsgebiet Normen zugehédren,
Bydlinski, AcP 194 (1994), 338 f.

180 Somek, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDSRL 79 (2019), 7, 12 (insbesondere Fn.12) mit einer Gegeniiberstellung von
Beispielen und Gegenbeispielen.

181 So fiir die deutsche Rechtsordnung Becker, NVwZ 38 (2019), 1386.

182 Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in:
VVDStRL 79 (2019), 43, 58; vgl. fiir eine dhnliche Richtung Van Harten, The Public-
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Aufgabe der Unterscheidung. Denn Kontingenz ist kein Zufall. Vielmehr
bedeutet sie, dass “die Identifizierung eines 6ffentlichen Rechts an Bedin-
gungen gekniipft war, die nicht immer und iiberall bestanden und also
auch wieder entfallen konnen™#3. Deshalb folgt aus der Kontingenzerfah-
rung nicht die Uberfliissigkeit der Unterscheidung, sondern alleine die
Notwendigkeit, nach ausreichenden Griinden fiir die Fortfiihrung der Un-
terscheidung zu suchen. Wie die folgenden beiden Abschnitte zeigen, lassen
sich solche Griinde finden,'8* weil die bereits dargestellten Voraussetzun-
gen zur Bildung rechtswissenschaftlicher Begriffe!®® erfiillt sind: Innerstaat-
liche Rechtsordnungen lassen sich in idealtypische Gebiete des offentliches
Rechts und des Privatrecht unterteilen (1) und die Unterteilung leistet
einen Beitrag zum Verstdndnis der Rechtsordnungen (2.).18¢

1. Moglichkeit der Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und
Privatrecht

Der Kern des offentlichen Rechts ist die Regelung einer bestimmten Form
organisierter Herrschaft.!¥” Aus dieser Einsicht folgt eine Unterscheidung
zwischen Privatrecht und offentlichem Recht, die G. Jellinek bereits 1914
formuliert hat. Nach ihm ist das Privatrecht das Recht der “grundsétzlich
Nebengeordnete[n] 88 Das offentliche Recht regelt hingegen die “Verhalt-
nisse zwischen verschiedenen Herrschaftssubjekten oder die Organisation
und Funktion der Herrschaftssubjekte und deren Beziehungen zu den der
Herrschaft Unterworfenen™®. Etwas moderner formuliert ist Privatrecht

Private Distinction in the International Arbitration of Individual Claims against the
State, ICLQ 56 (2007), 371-394, 373.

183 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 5.

184 Ebenso jedenfalls fiir Rechtsordnungen, in denen eine solche Unterscheidung histo-
risch besteht Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitt,
2012, S. 57-72.

185 Siehe hierzu oben unter § 2 A.

186 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158; in
der Sache sind Kennedys Anforderungen dhnlich, wobei er die Unterscheidbarkeit
verlangt und diese Unterscheidung einen Unterschied markieren muss, Kennedy,
University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.

187 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, 2012, S.62f.;
Hofmann, Der Staat 57 (2018), 32.

188 Ebenso Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

189 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S.384; ebenso Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S.81; in der Sache ahnlich nennt dies Kriiper den
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als “Rahmenordnung” das Mittel, um Freiheit zu gestalten.®® Dagegen er-
Offnet und begrenzt das offentliche Recht die Fahigkeit “staatliche oder
fiir wichtig erachtete individuelle Interessen gegeniiber Dritten durchzuset-
zen”!, Kennzeichnend ist, dass das offentliche Recht die Durchsetzung
dieser Interessen gegen den Willen der Betroffenen zulédsst. Des Konsen-
ses, des Strukturmerkmals des Privatrechts, bedarf es grundsitzlich nicht.
Dabei bleibt die Gleichordnung im o6ffentlichen Recht die Ausnahme,'?
weil das offentliche Recht das Recht einer bestimmten Form der einseiti-
gen Herrschaftsausiibung (der offentlichen Gewalt) ist.!* So verstanden
ist das offentliche Recht damit mit der Subordinationslehre!®* angemessen
umschrieben. Offentlich-rechtlich sind hiernach beispielsweise das Recht
der Gefahrenabwehr oder das Steuerrecht, wihrend das Privatrecht idealty-
pisch Vertrag, Delikt und Eigentum regelt.

Da auch Private miéchtig sein konnen (und daher eine vergleichbare
Gewalt ausiiben konnen), ist die zugrundeliegende Unterscheidung zwi-
schen offentlicher und privater Gewalt fragil. Zu denken ist an die “sich
selbst verstairkende Marktmacht” eines Digitalunternehmens wie Meta.'*>
Dennoch bleibt die offentliche Gewalt von dieser Macht unterscheidbar,
weil die offentliche Gewalt im innerstaatlichen Recht an den Staat ankntpft
und alleine dieser das Recht zur gewaltsamen Durchsetzung besitzt (Ge-
waltmonopol).'® Die Frage ist alleine, ob diese Art der Unterscheidung
noch zweckmaflig ist.”” Fiir die hier interessierende Identifizierung der

Unterschied zwischen “Organisation staatlicher Macht” und “Entfaltung privater
Willkiir”, Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 43, 58. Schon Grotius unterschied zwischen Sub-
ordinations- (ius eminens) und Gleichordnungsrecht, Grotius, De Iure Belli Ac
Pacis, 1919, S.22f. (Lib. I Cap. L. §§ VI und III), vgl. Hofmann, Der Staat 57 (2018),
10.

190 Schmidt-Affmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 1996, 7-40, 16; vgl. auch Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

191 Becker, NVwZ 38 (2019), 1386.

192 Becker, NVwZ 38 (2019), 1387.

193 Siehe Nachweise in Fn. 187.

194 Vgl. statt aller Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, § 3 Rn. 12.

195 Seckelmann, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?,
DVBI. 134 (2019), 1107-1114, 1108.

196 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 63 f. Pra-
ziser formuliert besitzt der Staat alleine das “Monopol legitimer Gewaltanwendung”
(ebd.).

197 Siehe hierzu unten unter § 2 B. I1. 2.
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Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts geniigt ein solches
Verstindnis indes.

Die Subordinationslehre ist allerdings in demokratischen Staaten nicht
leicht hinzunehmen. Wenn Demokratie “ein Verhaltnis unter Gleichen [ist],
die sich organisieren, um ihre Angelegenheiten gemeinsam zu regeln, ver-
liert die Dichotomie zwischen Privatrecht als horizontalem Recht unter
Gleichen und 6ffentlichem Recht als vertikalem Recht unter Verschiedenen
an Plausibilitat. 1% So naheliegend dieser Einwand im Falle eines demokra-
tischen Rechtsstaats auch ist, greift er gegen die vorgeschlagene Begriffsbil-
dung wegen des Zwecks dieser Arbeit nicht durch. Die Arbeit zielt auf
einen international brauchbaren Begriff des offentlichen Rechts und des
Privatrechts. Da nicht alle Staaten Demokratien sind, muss die Begriffs-
bildung fiir unterschiedliche Herrschaftssysteme offen sein. Hierfiir kann
alleine das einseitig verbindliche Handeln durch einen Herrschaftsverband
einen tauglichen Ankniipfungspunkt bilden.!® Dass dieses Handeln durch
die Beteiligung des Einzelnen legitimiert wird, kann fiir die jeweilige
Rechtsordnung zu ausdifferenzierteren Antworten fithren.2?0 Dabei mag
dahinstehen, ob sich die Subordinationslehre demokratisch reformulieren
lasst, im Sinne der einseitigen Verbindlichkeit demokratisch legitimierter
Entscheidungen.?’! Fiir diese Arbeit geniigt angesichts der Vielgestaltigkeit
der Herrschaftsformen die relativ einfache Vorstellung der Subordination
unter ein Gemeinwesen. Dass die Subordinationslehre in modernen Staaten
im Ubrigen nicht die Gesamtheit staatlichen Handelns beschreibt,20? fallt

198 Ley, ARSP 108 (2022), 417; vgl. fiir Kritik an er Subordinationslehre aus zusétzlichen
Gesichtspunkten Schmidt-AfSmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 19.

199 Dabei mégen die Rechtsordnungen das Verhiltnis von Privatrecht und 6ffentlichem
Recht (Gleichordnung und Unterordnung) je nach politischem System ganz unter-
schiedlich bestimmen. Darin bewahrheitet sich die Ansicht Radbruchs: “Der Cha-
rakter einer Rechtsordnung driickt sich durch nichts so deutlich aus wie durch das
Verhiltnis, in das sie offentliches und privates Recht zueinander stellt, und durch
die Weise, wie sie die Rechtsverhiltnisse zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht aufteilt” (Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 228).

200 Hierfiir Ley, ARSP 108 (2022), 417 f.

201 Vgl. fiir eine demokratisch gewendete Version der Subordinationslehre, die als Ver-
bindlichkeitslehre auf das einseitige Setzen von Verbindlichkeiten durch demokrati-
sche Legitimation abstellt Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 2021, § 11 Rn. 16.

202 Vgl. Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 19. Zu denken ist an Staats-
handeln durch Vertrag.

69

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Das Vélkerrecht und die Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und Privatrecht

dagegen fiir die idealtypische Betrachtung, um die es hier geht, nicht ins
Gewicht.

Fiir die weiteren Ausfithrungen gehen wir deshalb von folgendem ide-
altypischen Unterschied zwischen beiden Rechtsgebieten aus: Das Privat-
recht ist eine Rechtsordnung zwischen formal gleichberechtigten Akteuren.
Dagegen ist das oOffentliche Recht das Recht der Ausiibung staatlicher
Herrschaft, d. h. der Rechtsbeziehung zwischen formal Ungleichen. So ver-
standen beruht die Unterscheidung auf unterschiedlichen Regelungsgegen-
standen.?? Auf diesem Abstraktionsniveau konnen wir die Unterscheidung
auf viele Rechtsordnungen anwenden, wobei sich das Verhiltnis beider
je nach Gesellschafts- und Staatsform unterscheiden wird.?%* Ein solches
Verstindnis der Unterscheidung begegnet auch einer Kritik aus der Sicht
des englischen Common Law, dem eine solche Unterscheidung fremd sein
soll. Denn auch dieses ldsst sich mit diesem Minimalbegriff beschreiben.?0>
Angesichts der Ausweitung der Regierungs- und Verwaltungstitigkeiten im
Vereinigten Konigreich diirfte ohnehin viel dafiirsprechen, dass auch diese
Rechtsordnung eine solche Zweiteilung kennt.20

2. Zweckmifliigkeit der Unterscheidung

Die Untersuchung der Zweckmifligkeit der Unterscheidung?®’ kniipft an
die zweite Anforderung an eine rechtswissenschaftliche Begriffsbildung an.

203 Zustimmend Rosenfeld, I CON 11 (2013), 126.

204 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 225-228; siehe auch oben in Fn. 199.

205 So schon Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.224 (Fn.1). Der Arbeit geht es um
die Entwicklung eines rechtswissenschaftlichen Begriffes: Es kommt nicht darauf
an, ob das Common Law die Unterscheidung selbst kennt, sondern ob es sich so
beschreiben ldsst.

206 Loughlin, The Nature of Public Law, in: After Public Law, 11, 14; vgl. zur Haftung
exemplarisch die Ausfithrungen von Lord Nicholls of Birkenhead “My Lords, this
case arises at the interface of public and private law obligations: the liability of a
public authority in tort for failure to exercise a statutory power. When may a public
authority be liable in damages for an unreasonable failure to act, in breach of its
public law obligations?; House of Lords, Stovin Plaintiff v. Wise Respondent, Norfolk
County Council (Third Party) Appellants, Urteil, 24. Juli 1996, [1996] A.C. 923,
928H. Nach Auffassung Varuhas’ ist die Anerkennung der Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht seit den spéten 1970er Jahren im Englischen
Recht weit verbreitet, Varuhas, Damages and Human Rights, 2016, S. 167.

207 Skeptisch Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privat-
recht?, in: VVDStRL 79 (2019), 43, 58.
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Die Unterscheidung muss zum Verstindnis beitragen?® bzw. ankniipfend
an die pointierte Formulierung Kennedys muss die begriffliche Unterschei-
dung einen Unterschied in der Sache bedeuten.??® Da die Arbeit keine
Rechtsbegriffe des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts herausarbeitet,
sind die Anforderungen an den Unterschied gelockert. Es muss kein Unter-
schied in den Rechtsfolgen sein. Vielmehr geniigt es, wenn die Anwendung
der Unterscheidung einen Erkenntniswert generiert.

Der Gewinn einer solchen Einteilung ist zunédchst ihre Systematisie-
rungsleistung: Sie kann Verbindungslinien offenlegen und rationalisie-
ren.?!' Diese Wirkungen kann die Unterscheidung aber nur entfalten, wenn
die unterschiedenen Teilbereiche unterschiedliche Grundgedanken verfol-
gen. Diese Voraussetzung erfiillen 6ffentliches Recht und Privatrecht. Das
Begriffspaar beinhaltet sogar ein ganzes Biindel gegensitzlicher Grundge-
danken, die je nach Betrachtungsgegenstand einen Erklarungswert entfal-
ten kénnen. Die Unterscheidung markiert den Unterschied zwischen Staat
und Gesellschaft.?!! In Anlehnung an Ulpian unterscheiden sich die Logi-
ken beider Gebiete. Dort steht das vom Eigennutz gesteuerte Privatrecht
und hier das immer auf das Gemeinwohl als (letztes) Ziel riickfithrbare of-
fentliche Recht.?> Noch etwas priziser formuliert besteht der Unterschied
darin, dass im Privatrecht erlaubt ist, alleine zum Eigennutz zu handeln,
wiahrend das offentliche Recht die Verfolgung eines Gemeininteresses
verlangt.?® Das offentliche Recht erfiillt insoweit zwei ineinandergreifen-
de Funktionen. Es konstituiert die Austibung offentlicher Gewalt und
begrenzt diese.?' Aus einer wieder anderen Sicht spiegelt die Unterschei-
dung den Unterschied zwischen austeilender Gerechtigkeit (in Subordina-
tionsverhdltnissen) und ausgleichender Gerechtigkeit (unter Gleichen).2

208 Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S.158.

209 Kennedy, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.

210 Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitdt, 2012, S. 57-72.

211 Bydlinski, AcP 194 (1994), 340-345.

212 Vgl Hoffmann-Riem, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, in: Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 264, 268 f. Natiirlich kann auch eigenniitziges Handeln dem Gemeinwohl
dienen und vice versa.

213 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123.

214 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 123 unter Verweis auf Schmidt-
AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2006, S. 16-18.

215 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S.225f; zustimmend: Peters, Transnational
Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law,
in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153, 170; vgl. fiir
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Das bedeutet, dass das Privatrecht die Idee verwirklicht, unter Gleichen
Unrecht vollstindig auszugleichen.?'® Geschadigte einer unerlaubten Hand-
lung sollen wieder so stehen, wie sie vorher standen. Dagegen geht es dem
offentlichen Recht um die Verteilung einer Begiinstigung oder Belastung,
was einerseits die Uberordnung einer Entscheidungsinstanz voraussetzt
und andererseits die Vorstellung der Gleichheit in der Anwendung einer
- wie auch immer ausgestalteten — Verteilungsregel bedeutet.?” So regelt
es die Zuteilung einer Subvention oder bei welchem Verhalten die Polizei
einschreiten soll. Damit lassen sich in Gestalt von Gemeinwohl versus
Eigennutz sowie austeilende versus ausgleichende Gerechtigkeit jedenfalls
zwei Gegensitze identifizieren, welche die Unterscheidung tragen. Die
Unterscheidung markiert deshalb Unterschiede, deren Erfassung einen
Erkenntniswert generiert.

Diese abstrakten Unterschiede gewinnen an Gestalt, wenn wir sie auf
das Haftungsrecht anwenden, das fiir die Untersuchung des immateriellen
Schadensersatzes einen wichtigen Referenzpunkt bildet. In einem ersten
Schritt kénnen wir die Haftung fiir 6ffentliches, hoheitliches Verhalten im
oben herausgearbeiteten Sinne (in Subordinationsverhaltnissen) und fiir
privates Verhalten (in Gleichordnungsverhiltnissen) trennen. Dies ermdg-
licht wiederum, unterschiedliche Regelungsideen zu identifizieren, welche
die Ausgestaltung der Haftung erkldren konnen. Hierzu lasst sich die Un-
terscheidung zwischen austeilender und ausgleichender?® Gerechtigkeit
fruchtbar machen.? Es entspricht einem privatrechtlichen, d. h. ausglei-
chenden, Haftungssystem, den Schaden méglichst ganz auszugleichen.??

das Privatrecht: Weinrib, The Idea of Private Law, 1995, insbesondere S.73-76;
Rddl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S.53-65; vgl. fiir eine historische
Aufarbeitung der Rezeption (und Modifikation) der Unterscheidung seit Aristoteles
Hofmann, Der Staat 57 (2018), 27 f.

216 Radl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S. 56.

217 Rédl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, 2015, S. 54 f.

218 Vgl. fiir eine (weitgehende) normative Rekonstruktion des deutschen Deliktsrechts
auf Grundlage der Idee ausgleichender Gerechtigkeit Rddl, Gerechtigkeit unter frei-
en Gleichen, 2015, S. 71-177.

219 Vgl. fir eine Rekonstruktion des deutschen Staatshaftungsrechts als Ausdruck
austeilender Gewalt, zur Restitution “der mit den Grundrechten an die Biirger
ausgeteilten Freiheit”, Grzeszick, Verantwortlichkeit, in: Kube/Mellinghoff/Morgen-
thaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts - Studienausgabe, 2015,
103-114, 110 (Rn. 17).

220 Vgl fir den Zusammenhang zwischen der ausgleichenden Funktion des Schadens-
ersatzes und ausgleichender Gewalt in Bezug auf die deutsche Rechtsordnung La-
renz, Lehrbuch des Schuldrechts — Bd. 1: Allgemeiner Teil, 1967, S. 149.
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Sofern es dagegen Zwecke der Sanktion verfolgt, wie der Strafschadens-
ersatz des US. amerikanischen fort law, entspricht es der Logik des of-
fentlichen Rechts.??! Ein 6ffentlich-rechtlicher Zweck ist nach dem hier
vorgeschlagenen Begriffsverstindnis neben der Sanktion die Generalpra-
vention, d. h. die Wahrung der Rechtsordnung durch einen Schadensersatz,
weil der Schadensersatz damit Gemeinwohlinteressen fordert. Zwar dient
auch jeder privatrechtliche Schadensersatz generalpriventiven Zwecken,
ein Unterschied besteht jedoch dahingehend, dass diese im Deliktsrecht
gegeniiber dem Ausgleich des individuellen Schadens nachrangig sind.???
Dagegen zielt eine idealtypisch offentlich-rechtliche Haftung weniger auf
den Ausgleich als auf die Rechtmafligkeit hoheitlichen Handelns.??* Zwar
erschweren die Nebenzwecke der Haftung eine eindeutige Identifizierung
privat- und offentlich-rechtlicher Gedanken in einem Rechtsinstitut, verun-
moglichen sie jedoch nicht vollkommen, weil die Schwerpunkte jeweils
andere sind. Unterschiede zwischen privatrechtlicher und 6ftentlich-recht-
licher Haftung zeigen sich zusitzlich im folgenden Aspekt: Als Ausfluss
der Privatautonomie??* grenzt privatrechtliche Haftung individuelle Frei-
heitsriume gegeneinander ab, wihrend das Staatshaftungsrecht die Uber-
schreitung von Kompetenzen sanktioniert.??> Als Folge dieses Unterschieds
kommt im offentlichen Recht der Feststellung der Rechtswidrigkeit einer
Mafinahme eine eigenstindige Bedeutung gegeniiber dem Schadensaus-
gleich zu.?2¢ Dies zeigt sich exemplarisch in dem Vorrang des Primarrechts-
schutzes gegeniiber der Haftung, wie ihn viele nationale Rechtsordnungen

221 Vgl. fiir eine Anwendung auf das U.S. tort law im Vergleich zum deutschen De-
liktsrecht Michaels/Jansen, AJCL 54 (2006), 848.

222 In der deutschen Rechtsordnung ist der Schadensausgleich das primére Ziel des
Deliktsrechts, so statt aller Wagner in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.),
MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020, Vor § 823, Rn. 43; die Generalpravention ist lediglich
das “erwiinschte Nebenprodukt”, Larenz, Schuldrecht AT, 1987, S. 423 f.

223 Vgl. bspw. fiir diese Sichtweise im neuseeldndischen Recht Supreme Court of New
Zealand, Taunoa v. Attorney General, Urteil, 31. August 2007, [2008] 1 NZLR 429,
Rn. 259 (Blanchard J).

224 Schmidt-Afimann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 16.

225 Vgl. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Ver-
gleich, in: Iliopoulos-Strangas/Biernat/Potacs (Hrsg.), Verantwortung, Haftung und
Kontrolle des Verfassungsstaates und der EU im Wandel der Zeit, 2014, 203-228,
205.

226 Vgl. Nollkaemper, Indiana Journal of Global Legal Studies 16 (2009), 543.
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im Staatshaftungsrecht praktizieren.??” In diesem Rechtsinstitut liegt eine
Eigenart des offentlichen Rechts, weil es auf die Vermeidung des Rechts-
verstofies dridngt.??8 Besonders deutlich haben englische Gerichte eine sol-
che Unterscheidung zwischen privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher
Haftung auf die Folgen eines Verstof3es gegen den Human Rights Act?®
tibertragen. Wahrend erstere dem Ausgleich diene, diene der Menschen-
rechtsschutz der Gewidhrleistung eines Mindeststandards menschenrechtli-
chen Schutzes.?*® Dementsprechend sei der Geldersatz fiir diese Haftung
nicht die Regel, anders als bei der deliktischen Haftung.2*!

Die identifizierten Regelungsideen geben allerdings keine konkrete Aus-
gestaltung der Haftung vor. So sind die Rechtsfolgen des Amtshaftungsan-
spruchs in der Bundesrepublik weitgehend an die privatrechtliche Haftung
angeglichen.?®? Auch andere Rechtsordnungen wenden grundsitzlich die
gleichen Regeln an.?®® Diese Beobachtungen sprechen nicht gegen den
hier verfolgten Ansatz, weil dieser nur die verschiedenen Eigenrationali-
taten und Grundgedanken der Haftung fiir 6ftentlich-rechtliches und pri-
vatrechtliches Handeln aufzeigen soll. Diese konnen, miissen aber nicht
zu anderen Regeln fithren. Dass auch im deutschen Haftungsrecht un-
terschiedliche Grundgedanken fiir die deliktische und die hoheitliche
Haftung greifen, belegt ein Blick auf deren heutige verfassungsrechtliche
Fundierung. Das Bundesverfassungsgericht sieht das Staatshaftungsrecht

227 Vgl. van Aaken, Primary and Secondary Remedies, in: Schill (Hrsg.), International
Investment Law and Comparative Public Law, 2010, 721-754, 726. Im deutschen
Recht prégt dieses in § 839 Abs. 3 BGB einfachgesetzlich verankerte Prinzip das ge-
samte Staatshaftungsrecht, vgl. hierzu Papier/Shirvani in: Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg (Hrsg.), MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020, § 839 BGB Rn. 5.

228 Schmidt-Affmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 7, 22.

229 Vereinigtes Konigreich von Groflbritannien und Nordirland, Human Rights Act,
1998, 1998 Chapter 42.

230 Court of Appeal (Civil Division), D v. Commissioner of Police of the Metropolis, V
v. Commissioner of Police of the Metropolis, Koraou v. Chief Constable of Greater
Manchester Police, Urteil, 30. Juni 2015, [2015] EWCA Civ 646, Rn. 65 f. (Laws LJ).

231 Vgl. House of Lords, R. (on the application of Greenfield) v. Secretary of State for
the Home Department, Urteil, 16. Februar 2005, [2005] W.L.R. 673, Rn.9 (Lord
Bingham).

232 Dies resultiert aus der - modifizierten - Anwendbarkeit der §§ 249 ff. BGB, vgl. ein-
gehend: Dorr in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), BeckOGK/BGB, Stand:
1. April 2023, § 839 BGB Rn. 518-528.

233 Namentlich in Belgien, den Niederlanden, Italien, Irland oder dem Vereinigten
Konigreich ist das der Fall, Dorr, §1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Dorr
(Hrsg.), Staatshaftung in Europa, 2014, 1-30, 4.

74

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Die innerstaatliche Unterscheidung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht

als Ausfluss der Grundrechte und der Rechtsstaatlichkeit.?** Die staatlichen
Ersatzleistungen sind damit die Folge der abwehrrechtlichen Dimension
der Grundrechte und verlingern diese, jedenfalls teilweise.?3> Das private
Deliktsrecht ist dagegen gesetzgeberische Ausgestaltung grundrechtlicher
Schutzpflichten.?*¢ Folglich unterliegt die Haftung unter Gleichen selbst in
einem umfassend konstitutionalisierten Rechtssystem anderen Pramissen
als die Haftung in Subordinationsverhaltnissen.

Die Anwendung identischer Rechtsfolgen auf die private und die ho-
heitliche Haftung spricht auch deshalb nicht gegen die Unterscheidung,
weil der Umfang eines Schadensersatzanspruchs nur eine unter vielen mog-
lichen Stellschrauben ist. So kann ein &ffentlich-rechtliches Verstandnis
einen konzeptionellen Wandel der Regeln zur Haftungsausfiillung nahele-
gen. Die zivilrechtliche Haftung ist traditionell auf das Vermdgen ausge-
richtet, wie die Begriffsbildung fiir Leid, Schmerzen und Rufverlusten als
Nichtvermogensschaden verdeutlicht. Eine dezidiert offentlich-rechtliche
Haftung konnte, gerade mit Blick auf Menschen- und Grundrechte, starker
auf die tatsdchliche Verbesserung der Lage betroffener Individuen zielen.?¥”

234 Vgl. BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Kunduz, Beschluss vom 18. Novem-
ber 2020, Az. 2 BvR 477/17, NVwZ 2021, 398,400 (Rn.24); BVerfG, Beschluss
vom 30. Juni 2022, Az. 2 BvR 737/20, NVwZ 2022, 1722, 1724 f. (Rn. 84-87). Der
Kunduz-Beschluss war ein “kopernikanischer Wendepunkt” der Rechtsprechung
des BVerfG, Grzeszick, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 18.11.2020, 2 BvR
47717, JZ 76 (2021), 146-149, 147; vgl. bereits Grzeszick, Rechte und Anspriiche,
2002, S.334-338 und passim; dhnlich Roder, Die Haftungsfunktion der Grundrech-
te, 2002, S.199-318; kritisch Breuer in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK, Lfg.
216, August 2022, Art. 34, Rn. 193-198; Sauer, Der Kunduz-Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts und das Staatshaftungsrecht: Konstitutionalisierungspotenzial
mit Unschirfen, DOV 74 (2021), 483-489, 486-488; vgl. auch von Danwitz in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), von Mangoldt/Klein/Starck, 7. Auflage, 2018,
Art. 34 Rn. 39.

235 Vgl. BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Kunduz, NVwZ 2021, 398, 400
(Rn. 25); Grzeszick, Verantwortlichkeit, in: Leitgedanken des Rechts - Studienaus-
gabe, 103, 106 f. (Rn. 10-12).

236 Vgl. bereits BVerfG, Sachverstindigenhaftung, Urteil vom 11. Oktober 1973, Az. 1 BvR
84/74, BVerfGE 49, 304, 319; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1998, S. 82;
Wagner in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), MiiKo/BGB, 8. Auflage, 2020,
Vor § 823 Rn.79; von Bar, Gemeineuropidisches Deliktsrecht I, 1996, Rn. 556-560
in rechtsvergleichender Perspektive; vgl. zum Verhaltnis zwischen Verfassungsrecht
und Privatrecht Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts, 2001, passim.

237 Hierfiir dezidiert auf internationeler Ebene IGH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic
of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), Sondervotum des Richters Cancado
Trindade (Compensation), 19. Juni 2012, I.C.J. Reports 2012, 347, 47 (Rn. 53).
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Ganz allgemein kommen bei der Haftung fiir hoheitliches Handeln in
einem anderen Mafle Gemeinwohliiberlegungen (bspw. das Interesse an
der Erfiillung staatlicher Aufgaben) zum Tragen als bei der Haftung fiir
privates Handeln. Das zeigt sich auch darin, dass die Staatshaftung in Euro-
pa nach einer rechtsvergleichenden Studie in der Regel in der einen oder
anderen Form begrenzter als die Haftung Privater ist, um die Erfiillung
der Staatsaufgaben nicht durch zu grofle Haftungsrisiken zu gefahrden.?*
Diese Erwidgungen belegen das Potenzial der Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht: Sie kann Eigenarten der jeweiligen
Regime aufzeigen und bietet einen Maf3stab, um die Eignung der jeweiligen
Regeln fiir das Anwendungsfeld zu priifen.

%%

Der Begriffsbildung mag man entgegenhalten, dass Sie komplexe und um-
strittene Begriffe benutzt, um einen simplen Sachverhalt zu umschreiben.
Hinter offentlichem Recht und Privatrecht verbirgt sich nicht mehr als
der Unterschied zwischen konsensualem Handeln unter Gleichen und dem
einseitig verbindlichen Titigwerden einer iibergeordneten Instanz (Staat).
Das liefle sich in den Unterschied zwischen Vertrag und einseitigem Staats-
handeln tibersetzen.?* Allerdings sprechen Tradition und Geschichte gegen
eine solche Wortwahl. Wie ich im anschlieflenden Kapitel zeigen werde, ist
es gerade die Zugehdrigkeit eines Rechtsinstituts zum Privatrecht, welche
die Rezeption bestimmter Rechtsinstitute im Volkerrecht begiinstigt oder
rechtfertigt.?40 Auflerdem entspricht es jedenfalls wegen der prigenden
Dissertation Lauterpachts dem volkerrechtlichen Sprachgebrauch, solche
Anleihen als Privatrechtsanalogien zu bezeichnen.?! Insofern stiitzt sich
der Begrift auf eine Tradition. Natiirlich ist Tradition kein ausreichender
Grund, um an einer Unterscheidung festzuhalten. Thren Wert offenbart
sie aber darin, dass mit den Begriffen Assoziationen mitschwingen, die

238 Dorr, § 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

239 So der Vorschlag von Jakab, European Constitutional Language, 2016, S.397
und 399, der die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht auch
als rechtswissenschaftliches Konzept fiir wertlos erachtet.

240 Siehe unten unter § 3.

241 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927; vgl. bspw. die Verwendung
des Begriffs in ILA Study Group, The Use of Domestic Law Principles in the
Development of International Law — Report Johannesburg Conference 2016, 2016,
abrufbar unter: https://www.ila-hq.org/en_GB/documents/conference-report-joha
nnesburg-2016-15 (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023), bspw. in Rn. 80 oder 141.
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iber die Zuordnung zu typischen Handlungsformen hinausgehen. Es sind
diese Assoziationen, welche die Fragen rechtlicher Einhegung offentlicher
Gewalt und der hierzu erforderlichen Mittel aufwerfen. Das ist kein logisch
zwingender Zusammenhang. Aber auf der Grundlage einer gewachsenen
Unterscheidung in einigen Rechtsordnungen scheint es sinnvoller, diese
Assoziationen zu nutzen, als fabula rasa zu machen. Es bleibt deshalb fest-
zuhalten, dass die Unterscheidung Sinn ergibt, soweit sie unterschiedliche
Grundlogiken zwischen Teilrechtsgebieten (hier Eigennutz, dort Gemein-
nutz; hier ausgleichende Gerechtigkeit, dort austeilende Gerechtigkeit) he-
rauszustellen vermag.?4? So lassen sich 6ffentliches Recht und Privatrecht
als rechtswissenschaftliche Begriffe gegen den Kontingenzeinwand verteidi-
gen. Gegen die Erfahrungen von Diversitit und Identitétsverlust stellt die
Arbeit ein idealtypisches Verstindnis der beiden Begriffe, das letztlich auf
unterschiedliche Regelungsgegenstinde abhebt. Die typische Konstellation
offentlich-rechtlichen Handelns ist das einseitig verbindliche Handeln eines
Staates gegen ihr einzelnes Glied, das Individuum, wéhrend sich das Privat-
recht durch die Interaktion Freier und Gleicher definiert.

C. Ubertragung der Unterscheidung auf das Volkerrecht

Diese Unterscheidung ldsst sich auch auf das Volkerrecht iibertragen, weil
sie eine Grundlage in der geltenden Vélkerrechtsordnung findet (I.) und zu
deren Verstandnis dienlich ist (I1.).243

I. Grundlage der Unterscheidung im geltenden Volkerrecht

Zuniachst legen einzelne Normen des Volkerrechts nahe, dass das Volker-
recht zwischen offentlichem Recht und Privatrecht unterscheidet. So trennt
es mit dem Begriffspaar acta iure imperii/acta iure gestionis im Immunitts-
recht in der Sache 6ffentlich-rechtliches und privatrechtliches Handeln des
Staates.2** Ein Staat darf seine Hoheitsgewalt grundsitzlich nicht iiber Ho-

242 So auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Crim-
inal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153,170 f.

243 Vgl. Schmidt, Die Unterscheidung von privatem und offentlichem Recht, 1985,
S.158.

244 Vgl. Van Harten, ICLQ 56 (2007), 373 f.
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heitsakte anderer Staaten erstrecken, wohl aber {iber private Handlungen
mit Auslandsbezug.2> Ebenso setzen die Zurechnungsregeln im Rahmen
der Staatenverantwortlichkeit (Art.5 ARSIWA)?%¢ und die Definition der
Folter in Art.1 Abs.1 Satz1 UN-Antifolterkonvention?” die Unterscheid-
barkeit 6ffentlicher Gewalt und privaten Handelns voraus.?*® Damit im-
plizieren die Regeln in der Sache ebenso eine Unterscheidung zwischen
offentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Handeln. Diese Punkte be-
treffen zwar andere Aspekte als den hier angestrengten Strukturvergleich
zwischen Teilen des Volkerrechts mit Privatrecht und offentlichem Recht.
Sie begegnen zudem berechtigter Kritik, weil die Abgrenzung zwischen ho-
heitlich und privat schwierig ist und zu vélkerrechtlichen Haftungsliicken
bei “privaten” Schadigungshandlungen fithren kann.?* Die genannten Bei-
spiele belegen gleichwohl, dass das Volkerrecht die Idee einer gesonderten
Regeln unterliegenden hoheitlichen Gewalt kennt.

Zudem passen die oben gebildeten Idealtypen des Privatrechts und des
offentlichen Rechts als Beschreibungen auf Teilbereiche des Volkerrechts,
wie wir im Folgenden sehen werden. Die hier vorgeschlagene Trennung
zwischen dem zwischenstaatlichen, grundsatzlich privatrechtsdahnlichen,
und einem individualberechtigenden, grundsatzlich dem 6ffentlichen Recht
ahnlichen, Teil des Volkerrechts ist dabei nur eine mogliche Aufgliederung.
Sie schliefit es nicht aus, dass auch das zwischenstaatliche V6lkerrecht Ge-
meinwohlinteressen verfolgen kann und insoweit die Idee des ffentlichen
Rechts verwirklicht.?>0

Es hat Tradition, das klassische Volkerrecht wegen seiner koordina-
tionsrechtlichen Grundstruktur mit dem innerstaatlichen Zivilrecht zu

245 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S.152; ebenso Charlesworth, Worlds
Apart, in: Thornton (Hrsg.), Public and Private, 1995, 243-260, 243.

246 Vgl. hierzu Mills, State Responsibility and Privatisation: Accommodating Private
Conduct in a Public Framework, EJIL Talk!, 4. August 2021, abrufbar unter: https://
www.ejiltalk.org/state-responsibility-and-privatisation-accommodating-private-con
duct-in-a-public-framework/ (zuletzt besucht: 15. Mérz 2023).

247 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung oder Strafe (UN-Antifolterkonvention), 10. Dezember 1984,
UNGA/RES/39/46 (dt. Ubersetzung BGBL. 1990 11, 246).

248 Vgl. hinsichtlich der Staatenverantwortlichkeit Van Harten, ICLQ 56 (2007), 373.

249 Chinkin, A Critique of the Public/Private Dimension, EJIL 10 (1999), 387-395, ins-
besondere 390 f. Die zusitzlich auf die feministische Kritik an der Unterscheidung
zwischen offentlich und privat verweist, weil diese die Unterdriickung der Frauen
unterstiitzt und zugleich verbirgt, ebd. 389.

250 Zu denken wire an das volkerrechtliche Umweltschutz- und Klimaschutzrecht.
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vergleichen.?”! Klassische Beispiele der privatrechtlichen Konzeption des
Volkerrechts sind das volkerrechtliche Nachbar-, Vertrags- und Diploma-
tenrecht.>2 Auch das Recht der zwischenstaatlichen Verantwortlichkeit
zahlt hierzu. Denn als Haftungsrecht, das die Konsequenzen einer vol-
kerrechtswidrigen Handlung festlegt, dient es dem Schutz “individueller”
(staatlicher) Rechte unter Gleichen und nicht der Kontrolle staatlichen
Handelns ungeachtet der Verletzung der Rechte eines anderen Staates.?>3
Das privatrechtsanaloge Erbe der Staatenverantwortlichkeit zeigt sich be-
sonders deutlich in dessen Anfingen, wenn Heffter es beispielsweise als
Recht der unerlaubten Handlung bezeichnet.?>* Ebenso entspricht die Aus-
gestaltung der Haftung in Gestalt des Grundsatzes der Totalreparation
grundsatzlich einer Gleichordnungssituation,?>> was sich ebenso in der
Ubereinstimmung der ARSTWA mit den Deliktsregeln europaischer Privat-
rechtsordnungen zeigt.2>¢

Gegen eine privatrechtliche Konzeption (einiger Bereiche) des Volker-
rechts liefle sich einwenden, dass der Vergleich zwischen Staaten und
Individuen hinke. Wiahrend das Individuum im Privatrecht sein Eigenin-
teresse verwirklichen darf, sind Staaten dem Gemeinwohl der von ihnen
reprasentierten Bevolkerungen verpflichtet. Sie haben darum keine eige-
nen Interessen um ihrer selbst willen.?”” Jedoch bevolkern Staaten mit

251 Holland, International Law, 1898, S.152; Lauterpacht, Private Law Sources and
Analogies, 1927, S.81; Kunig, Volkerrecht als offentliches Recht, in: GS Grabitz,
325, 325; Simma, RAC 250 (1994), 230 f.; vgl. auch aus neuerer Zeit von Bogdandy/
Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 118.

252 Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 329 f.

253 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 158. Allerdings haben die Regeln der Staatenverantwortlichkeit mittlerweile
bspw. durch die Anerkennung eines Interesses nicht verletzter Staaten an der Gel-
tendmachung eines Volkerrechtsverstofies eine Form der Publifizierung erfahren,
hierzu eingehend Nollkaemper, Indiana Journal of Global Legal Studies 16 (2009),
545-549.

254 Heffter, Volkerrecht, 1888, S. 185. Hierin liegt laut Sabahi der Anfang einer allgemei-
nen Dogmatik der Wiedergutmachung fiir Volkerrechtsverstofle, Sabahi, Compen-
sation and Restitution, 2011, S. 44.

255 Van Harten, Investment Treaty Arbitration, 2007, S.104f,; dhnlich fiir die EMRK
Bydlinski, Methodologische Ansétze zum Schadensersatzrecht der EMRK, in: Feny-
ves/Karner/Koziol/Steiner (Hrsg.), Tort Law in the Jurisprudence of the ECtHR,
2011, 129-236, 208.

256 Nollkaemper/Jacobs, Shared Responsibility in International Law: A Conceptual
Framework, MJIL 34 (2013), 359-438401.

257 So bspw. Waldron, Harvard Journal of Law & Public Policy 30 (2006), 20-26.
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unterschiedlichen inneren Organisationsformen das Volkerrecht. Trotzdem
sind sie im Volkerrecht gleiche und unitarische Personen, wie Individu-
en im Privatrechtsverkehr.?® Daher behilt die Gleichsetzung eines Teils
des Volkerrechts mit dem innerstaatlichen Privatrecht seine Uberzeugungs-
kraft.

Die vollkommene Gleichsetzung des Vélkerrechts mit dem innerstaat-
lichen Privatrecht war nur nachvollziehbar, soweit man das Vélkerrecht
ausschliefilich als eine Rechtsordnung unter Gleichen begreifen wollte.?>
Aus der Erweiterung des volkerrechtlichen Regelungsbereichs, der Verdich-
tung des Regelungsnetzes, der Entstehung zwingender Normen sowie
der “Erweiterung des Kreises der Vélkerrechtssubjekte™%0 folgerte die Vol-
kerrechtswissenschaft, dass das Volkerrecht mehr als eine Koexistenz- oder
Kooperationsordnung ist.2¢! Immer mehr Stimmen empfinden deshalb
einen Strukturvergleich mit privatrechtlichen Vorstellungen alleine als un-
zureichend.?®? Daneben steht eine Entwicklung, dass Phdnomene wie die
privatrechtlich organisierte “Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers” (ICANN) einen Einfluss austiben, der sich in den Dichotomien
offentlich/privat und national/international ebenso wenig fassen ldsst?63
wie mit der Uberkommenen Rechtsquellenlehre des Volkerrechts.?64 Im

258 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 167.

259 Die staatenzentrierte Konzeption des Volkerrechts war nie unumstritten. Selbst
wihrend der Bliitezeit des Volkerrechtspositivismus raumten manche Literaturstim-
men dem Individuum eine eigene Rechtsstellung ein, vgl. Peters, Beyond Human
Rights, 2016, S. 16-18.

260 Mosler, Die Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte, ZaoRV 22 (1962),
1-48.

261 Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in: Berichte DGVR 39, 427, 425;
Dederer, Paradigmenwechsel im Volkerrecht? Zur Abkehr vom strikten Positivismus
im modernen Volkerrechtsdenken, Jahrbuch Politisches Denken 25 (2015), 123-154,
138, der im Vélkerrecht die “rechtlich verbindliche Grundordnung einer politischen
Gemeinschaft, der internationalen Gemeinschaft” erblickt; vgl. auch Simma, RAC
250 (1994), 217-384. Vgl. zu dem dahinter stehenden gemeinschaftsrechtlichen Ver-
stindnis des Volkerrechts eingehend Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel,
2018, S.114-123. Vgl. zum Begrift der Kooperationsordnung Friedmann, Changing
Structure, 1964, S. 61-64.

262 Vgl. im Kontext allgemeiner Rechtsgrundsitze Doehring, Volkerrecht, 2004,
Rn. 409, nach dem “das Volkerrecht immer starker Merkmale einer Subordinations-
ordnung unter fiir alle Staaten geltende Rechtsregeln aufweist.*

263 Casini, .CON 12 (2014), 405.

264 Goldmann, Global Constitutionalism 5 (2016), 60 f.
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Angesicht dieser Entwicklungen bieten GAL, IPA und Konstitutionalisie-
rungsthese mit Unterschieden im Detail 6ffentlich-rechtliche Lesarten des
Volkerrechts an. Allerdings wollen sie das privatrechtliche Paradigma nicht
vollstindig verdringen, sondern dem koordinationsrechtlichen Teil des
Volkerrechts eine weitere Schicht hinzufiigen, die offentlich-rechtlichen
Ideen unterliegen soll.?®> Da IPA und GAL im Gegensatz zu dieser Ar-
beit bestimmte Tatigkeiten als Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder verwal-
tend identifizieren mochten, fithren deren Uberlegungen zur Bestimmung
offentlicher Gewalt?¢ bzw. Verwaltung?®” hier nicht weiter. Dagegen ent-
spricht der Ansatz der Konstitutionalisierungsthese, Teile des Volkerrechts
als Verfassungsrecht zu beschreiben,?%® dem grundsitzlichen Vorgehen der
Arbeit, ist aber wegen seiner Begrenzung auf das Verfassungsrecht zu eng.
Deshalb erweitert die Arbeit den Strukturabgleich der Konstitutionalisie-
rungsthese um die Frage, ob Teile des Volkerrechts den oben gebildeten
Idealtypen des offentlichen Rechts und des Privatrechts entsprechen.?®

Bei einem solchen Abgleich fallen manche Teile des Volkerrechts wegen
ihrer Ahnlichkeiten zum innerstaatlichen offentlichen Recht auf?° Die
Ausbreitung des Volkerrechts in solche offentlich-rechtlich anmutenden

265 von Bogdandy/Goldmann/Venzke, EJIL 28 (2017), 119; vgl. auch Peters, Transnation-
al Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and Quasi-Private Law,
in: Making Transnational Law Work in the Global Economy, 153, 167.

266 Fiir den IPA-Ansatz definieren von Bogdandy, Goldmann und Venzke die Ausiibung
internationaler offentlicher Gewalt als “the adoption of an act that affects the
freedom of others in pursuance of a common interest. von Bogdandy/Goldmann/
Venzke, EJIL 28 (2017), 117; vgl. kritisch zur Orientierung an Freiheit zur Identi-
fizierung 6ffentlicher Gewalt Grimm, Das Offentliche Recht vor der Frage nach
seiner Identitét, 2012, S. 60 f. Eine ausfiihrlichere Begriindung der Definition inter-
nationaler Offentlicher Gewalt auf der Grundlage einer abgewandelten Form der
Habermas'schen Diskurstheorie bietet Goldmann, vgl. Goldmann, Global Constitu-
tionalism 5 (2016), 82f. sowie Goldmann, Internationale offentliche Gewalt, 2015,
S. 359-383.

267 Dem GAL-Ansatz fehlt eine Definition des Begriffs der Verwaltung, Kleinlein, Kon-
stitutionalisierung im Volkerrecht, 2012, S.91. Vgl. fiir eine Aufzdhlung der funf
Typen globalen Verwaltens Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Pro-
blems 68 (2005), 20-23.

268 Vgl. Frowein, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts, in: Berichte DGVR 39, 427.

269 Vgl. fiir eine skeptische Sicht auf die Tragkraft dieses Ansatzes zur Erfassung hybri-
der Phidnomene zwischen privat und offentlich auf internationaler Ebene Casini,
I.CON 12 (2014), 408.

270 So auch die Beobachtung bei Bjorge, Victoria University of Wellington Law Review
49 (2018), 5365 ebenso Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 252 f;
vgl. auch Hertogen, EJIL 29 (2019), 1138 f.
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Regelungsbereiche zeigt sich besonders sinnfillig dort, wo es dem Einzel-
nen Beschwerderechte einrdumt.?”! Dies bedarf indes naherer Erkldrung.
Auf den ersten Blick liegt hierin ndmlich keine Publifizierung, sondern
eine Privatisierung.?’? Diese liegt in der Abkehr vom klassischen Konstrukt,
indem der Staat das Individuum mediatisierte und deshalb auch dessen
Verletzung durch das Institut des diplomatischen Schutzes geltend machen
konnte.?”3 Diese Beobachtung meint jedoch eine andere Unterscheidung
zwischen privat und offentlich als die hier interessierende. Denn die Indi-
vidualisierung des Rechtsschutzes, die Randelzhofer und Tomuschat als Pri-
vatisierung charakterisieren, fithrt in einen Zustand, der starke Parallelen
zum innerstaatlichen Rechtsschutz gegen die dffentliche Gewalt aufweist.
Sie reproduziert ein Subordinationsverhiltnis auf volkerrechtlicher Ebene,
das idealtypisch fiir das 6ffentliche Recht steht. Paradigmatisch ist hier der
Menschenrechtsschutz, der an innerstaatliche Verfassungsbeschwerden er-
innert.?”* Ebenso deutlich scheinen Parallelen zum innerstaatlichen 6ffent-
lichen Recht im vélkerrechtlichen Investitionsschutzrecht auf?’> Staaten
unterwerfen sich hier der Gerichtsbarkeit von Schiedsgerichten gegeniiber
einer vorher unbekannten Anzahl von Individuen fiir zukiinftige Sach-
verhalte, welche die Ausiibung hoheitlicher Gewalt, wie Enteignungen,
gesetzliche Reformen oder Verwaltungsakte, betreffen konnen.?’® Dieser

271 Ebenso Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 253.

272 Vgl. fiir diese Wortwahl Randelzhofer/Tomuschat, Foreword, in: Randelzhofer/
Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1999, vii-ix, viii.

273 Siehe zur Geltendmachung individueller Schaden durch den Staat im Wege des
diplomatischen Schutzes unten unter § 4 C.

274 Vgl. fiir ein verfassungsrechtliches Verstandnis der EMRK Grabenwarter, Européi-
sches und nationales Verfassungsrecht, in: Ipsen (Hrsg.), VVDStRL 60, 2001, 290
349, insbesondere 344 f.; Walter, Die Europdische Menschenrechtskonvention als
Konstitutionalisierungsprozef3, Za6RV 59 (1999), 961-983, 962-965.

275 Siehe fiir eine kurze Erlauterung seines Regelungsgegenstands unten unter § 11 A.

276 Eine Besonderheit sind Investitionsschutzstreitigkeiten, die aus sog. Umbrella-Klau-
seln resultieren. Solche Klauseln in BITs verpflichten Gaststaaten, mit Unterschie-
den im Detail, ihre vertraglichen Pflichten gegeniiber Investor*innen einzuhalten.
Damit eréffenen sie die Moglichkeit, dass vertragliche Streitigkeiten zwischen Staat
und Investor*in Gegenstand von Investitionsschutzverfahren werden. Diese Situati-
on entspricht weniger einem Subordinationsverhaltnis. Nach Van Harten sind auch
solche Streitigkeiten hoheitlich, weil sie aus einer weitgehenden und abstrakt-gene-
rellen Unterwerfung des Staates resultieren, die selbst ein hoheitlicher Akt ist (vgl.
Van Harten, ICLQ 56 (2007), 391f.). Indessen kann diese Konstellation fur die ide-
altypische Einordnung hier dahinstehen. Denn dieser Einwand dndert nichts daran,
dass der Regelungsgegenstand des Investitionsschutzrechts im Ubrigen idealtypisch
an das innerstaatliche Verwaltungsrecht erinnert.
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Vorgang erinnert deutlich an den Rechtsschutz gegen einseitig-verbindli-
ches Handeln im innerstaatlichen Verwaltungsrecht.?’7 In jedem Fall findet
sich hierin eine Konstellation der Uber-Unterordnung, die nach obigem
Begriffsverstandnis der Logik des 6ffentlichen Rechts entspricht. Da Indi-
viduen in diesen Teilbereichen auch Schadensersatz verlangen kénnen,?”®
sind diese Gebiete fiir die Analyse immateriellen Schadensersatzes beson-
ders interessant. Das Recht der Staatenverantwortlichkeit wird in diesem
Kontext funktional zu Staatshaftungsrecht.?”” Mit dem institutionalisierten
Volkerrecht existieren auflerdem weitere Bereiche, in denen das Volker-
recht strukturell mit dem innerstaatlichen 6ffentlichen Recht vergleichbar
ist.280 Dessen ungeachtet bestehen, wie bereits beschrieben, Regeln des
Volkerrechts im zwischenstaatlichen Verkehr fort, welche dem Idealtypus
des Privatrechts entsprechen.

Ein Sonderdiskurs zur offentlich-rechtlichen Natur des Rechtsgebiets
existiert im Investitionsschutzrecht. Eine starke Ansicht in der Wissen-
schaft begreift das Investitionsschutzrecht als ein offentlich-rechtliches
Rechtsregime.?®! Demgegeniiber betonen privatrechtliche Lesarten den
handelsrechtlichen Streitschlichtungsmechanismus, den Konsens als Basis
des Schiedsverfahrens und die bilaterale Struktur des Verhaltnisses zwi-
schen Staat und Investor*in.?82 Wieder andere weisen auf die Spannun-

277 Vgl. Van Harten, ICLQ 56 (2007), 378 1.

278 Siehe hierzu jeweils naher unten in § 8 bis § 11.

279 Vgl. fir Art.41 EMRK Dannemann, Schadensersatz bei Verletzung der Europé-
ischen Menschenrechtskonvention, 1994, S.32-36, der aber keine relevanten
Unterschiede hinsichtlich der Haftungsfolgen zwischen Delikts- und Staatshaftungs-
recht sieht; vgl. fiir das Investitionsschutzrecht Van Harten, Investment Treaty
Arbitration, 2007, S. 108, der das Individualklagerecht als den entscheidenden Punkt
in der Wesensveranderung der Staatenverantwortlichkeit vom privatrechtlichen
Paradigma zwischenstaatlicher Haftung zum offentlich-rechtlichen Paradigma der
Staatshaftung ausmacht.

280 Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 253.

281 Vgl. bspw. Schill, Enhancing International Investment Law's Legitimacy: Concep-
tual and Methodological Foundations of a New Public Law Approach, VJIL 52
(2011-2012), 57-102; Kalderimis, Investment Treaty Arbitration as Global Adminis-
trative Law: What This Might Mean in Practice, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution
in Investment Treaty Law and Arbitration, 2011, 145-159; vgl. auch Thunderbird
Gaming v. Mexico, Separate Opinion Thomas Wiilde, 2006, abrufbar unter https://w
ww.italaw.com/cases/571 (zuletzt besucht: 15. Marz 2023), Rn. 27.

282 Vgl. zu diesen Roberts, AJIL 45 (2013), 59, 61, 63. Roberts beobachtet, dass nur
Public-Law-Ansatze explizit als solche gekennzeichnet werden, wihrend Paralleli-
sierungen mit der Handelsschiedsgerichtbarkeit und dem Privatrecht implizit blei-
ben, Roberts, AJIL 45 (2013), 63.
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gen zwischen oOffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Aspekten des
Investitionsschutzrechts hin oder betonen dessen Zwitterstellung.?83 Eine
volkerrechtliche Sicht hebt dagegen die volkerrechtliche Rechtsnatur des
Rechtsgebiets heraus?®* und lehnt auch eine Charakterisierung als sui ge-
neris ab.2%> Die unterschiedlichen Analogiebildungen kranken daran, wie
Roberts herausarbeitet, ausgewdhlte Aspekte des Investitionsschutzrechts
hervorzuheben und andere nicht erklaren zu kénnen.?%¢ Jedoch spielt der
investitionsschutzrechtliche Diskurs fiir diese Arbeit keine Rolle, weil die
Arbeit das Investitionsschutzrecht nicht abstrakt klassifizieren méchte. Viel-
mehr stellt sie in einem Teil des Investitionsschutzrechts starke Ahnlichkei-
ten zum innerstaatlichen 6ffentlichen Recht fest. Damit leugnet sie weder
die volkerrechtliche Rechtsnatur des Investitionsschutzrechts,?s” noch tiber-
tincht sie die Beziehungen zur Handelsschiedsgerichtsbarkeit. Sie sagt
lediglich, dass das Investitionsschutzrecht in Fragen der Haftung fiir Ver-
stofle gegen investitionsschutzrechtliche Verpflichtungen strukturell an 6f-
fentliches Recht erinnert.?8® Daran sind keine Rechtsfolgen gekniipft.?8
Vielmehr dient diese Kategorisierung der Beschreibung des Volkerrechts.
Aus &dhnlichen Erwigungen konnen weitere Einwdnde gegen den
hier vorgeschlagenen Vergleich mit innerstaatlichen Rechtsordnungen
nicht tberzeugen. So liefle sich in Anlehnung an Pellets Kritik gegen
Analogiebildungen zum innerstaatlichen Recht anfiithren, dass die Staaten-

283 Vgl. Mills, The Public-Private Dualities of International Investment Law and
Arbitration, in: Brown/Miles (Hrsg.), Evolution in Investment Treaty Law and
Arbitration, 2011, 97-116, 99; Sturma, Relations between International Investment
Law and Domestic Public Law, in: Hofmann/Tams (Hrsg.), International Invest-
ment Law and Its Others, 2012, 203-211, 205 f.

284 Prominent De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International
Law, 2014; vgl. fiir eine weitere volkerrechtliche Kritik an 6ffentlich-rechtlichen
Lesarten des Investitionsschutzrechts Alvarez, ‘Beware: Boundary Crossings’ — A
Critical Appraisal of Public Law Approaches to International Investment Law, JWIT
17 (2016), 171-228, 215-227.

285 So Paparinskis, Analogies and Other Regimes, in: Douglas/Pauwelyn/Vifiuales
(Hrsg.), The Foundations of International Investment Law, 2014, 73-107, 74.

286 Roberts, AJIL 45 (2013), 64.

287 So zutreffend De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International
Law, 2014, S. 7-11.

288 Das raumt im Ubrigen auch De Brabandere mit Einschrinkungen ein, vgl.
De Brabandere, Investment Treaty Arbitration as Public International Law, 2014,
S.4f.

289 Vgl. fiir die unterschiedlichen Zwecke, die eine &ffentlich-rechtliche Lesart des
Investitionsschutzrechts verfolgen kann Schill, Introduction, in: International
Investment Law and Comparative Public Law, 3, 26 f.
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verantwortlichkeit weder 6ffentlich noch privat sei, sondern einfach inter-
national. % Daran ist richtig, dass eine Gleichsetzung zwischen Volkerrecht
und offentlichem Recht bzw. Privatrecht vermieden werden sollte. Mit
Pellets Einwand geht deshalb die Nuancierung einher, dass der Menschen-
rechtsschutz oder der Investitionsschutz kein &ffentliches Recht “sind”,
sondern diesem strukturdhnlich sind. Gleichwohl spricht dieser Einwand
nicht gegen jede Parallele, wo diese angebracht ist. Die Verianderungen
der Struktur des Volkerrechts lassen jedenfalls Teile des Volkerrechts mit
offentlichem Recht und Privatrecht vergleichbar erscheinen, so dass Paral-
lelen sinnvoll sind.?!

Zusammenfassend lassen sich mit dem zwischenstaatlichen Volkerrecht
einerseits und dem individualberechtigenden wie dem institutionalisierten
Volkerrecht andererseits Bereiche ausmachen, die sich als idealtypisch
privat- bzw. 6ffentlich-rechtlich beschreiben lassen.

II. Sinngehalt der Unterscheidung

Wenn demnach eine Grundlage in der Vélkerrechtsordnung fiir das Unter-
scheiden offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Teile besteht, miissen
wir uns zweitens fragen, ob es sinnvoll ist, so zu unterscheiden. Mit an-
deren Worten muss es einen Mehrwert generieren, Volkerrecht mit der
Brille der Unterscheidung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht zu
betrachten. Bei der Untersuchung der Phanomene der Global Governance
soll die Analyse aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts ein “analytisches und
kritisches Potenzial” entfalten, “Falle von internationaler offentlicher Ge-
walt [zu] identifizier[en] und damit implizit das Programm der Formung
und Bindung dieser &ffentlichen Gewalt durch Offentliches Recht [zu]

290 Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Criminal, and
Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global Economy,
153, 168; vgl. fiir das Original Pellet, Can a State Commit a Crime? Definitely, Yes!,
EJIL 10 (1999), 425-434, 433.

291 So auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Crim-
inal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153, 170. Alleine aus Griinden der Lesbarkeit wird die Arbeit die Teilberei-
che des Volkerrechts, die dem offentlichen Recht ahneln, manchmal schlicht mit
dem Attribut 6ffentlich-rechtlich versehen.
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aktualisier[en].?? Der hier eingeschlagene Weg mdchte allerdings keine 6f-
fentlich-rechtlichen Bindungen begriinden. Vielmehr soll die Arbeit Struk-
turunterschiede zwischen Teilen des Volkerrechts herausarbeiten, um auf
dieser Grundlage die Entwicklung eines Rechtsinstituts, das origindr dem
innerstaatlichen Privatrecht entstammt, einordnen zu konnen. Das Ziel ist
daher deskriptiv und nicht normativ. Fiir dieses Anliegen liegt der Mehr-
wert der Unterscheidung darin, gegebenenfalls feststellbare Unterschiede
unter Riickgriff auf die unterschiedlichen Regelungsideen und Handlungs-
logiken des Privatrechts und des offentlichen Rechts (Eigennutz versus
Gemeinwohlbindung; ausgleichende versus austeilende Gerechtigkeit)2%?
erklaren zu konnen. Insofern bietet der Einsatz des Begriffspaares eine Hil-
fe zum Verstindnis und der Erfassung der Ausdifferenzierung des Volker-
rechts.?** Der Unterscheidung kommt damit ein Systematisierungs- und
Erklarungswert zu. Zugleich entfaltet die Unterscheidung ein (gewisses)
kritisches Potenzial. Denn es bietet einen analytischen Rahmen, um Pro-
blemlagen aufzudecken. Beispielhaft sei das Spannungsverhaltnis zwischen
dem Recht der Staatenverantwortlichkeit, deren Rechtsfolgen vom Denken
in Vermogensnachteilen geprégt sind, und dem primér auf die Wiirde und
Person des Menschen abzielenden Menschenrechtsschutz genannt.?®> Die-
ses Spannungsverhaltnis als einen Unterschied zwischen privat- und 6ffent-
lich-rechtlichen Logiken zu reformulieren, eréfinet eine neue Perspektive
auf die Frage und damit andere Losungshorizonte. Insgesamt bietet die
Anwendung des Unterschieds auf das Volkerrecht einen Mehrwert, der die
Beibehaltung der Terminologie rechtfertigt.

Wendet man die Kategorien offentliches Recht und Privatrecht auf die
Staatenverantwortlichkeit an, liegt eine Trennung zwischen individualbe-
rechtigendem und zwischenstaatlichem Volkerrecht nahe.?® So zu unter-
scheiden ergibt allerdings nur Sinn, wenn die anspruchstellende Person
(Staat oder Individuum) im Volkerrecht einen Unterschied macht. Aus

292 So Bast in: Aussprache und Schlussworte: Kategoriale Unterscheidung von Offent-
lichem Recht und Privatrecht?, in: Sacksofsky (Hrsg.), VVDStRL 79 (2019), 2020,
101-125, 116.

293 Siehe oben unter § 2 B. IL. 2.

294 In diesem Sinne auch Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Admin-
istrative, Criminal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in
the Global Economy, 153, 170 f.

295 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Richters Cangado Trindade, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 347, 367 f. (Rn. 52-54)

296 Siehe oben unter § 2 C. 1.
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dem folgendem Grund erscheint das fragwiirdig: Uber das Vehikel des
diplomatischen Schutzes koénnen Staaten Verletzungen (jedenfalls) ihrer
Staatsangehdrigen, inklusive Menschenrechtsverletzungen,?®” selbst geltend
machen.?®® Folglich scheint die anspruchstellende Person irrelevant zu
sein. Das ist aber zu kurz gedacht. Zunichst unterscheidet das Volker-
recht Anspriiche des Staates im Wege des diplomatischen Schutzes und
individuelle Anspriiche fein sduberlich.?®® Selbst heute noch besteht kei-
ne Pflicht zur Auskehrung eines im Wege des diplomatischen Schutzes
erlangten Geldbetrages an das eigentlich geschadigte Individuum.3® Dass
der IGH in Diallo nach Ansicht mancher Richter einen hoheren Scha-
densersatzbetrag als in vergleichbaren menschenrechtlichen Individualbe-
schwerdefillen zugesprochen hat,"! deutet ebenfalls auf einen Unterschied
zwischen der Verantwortlichkeit gegeniiber Individuen und derjenigen zwi-
schen Staaten hin.>2 Den Hintergrund dieser Unterschiede bilden die un-
terschiedlichen Interessenlagen bei individuellen und zwischenstaatlichen

297 1GH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Urteil (Jurisdiction), 24. Mai 2007, I.C.]. Reports 2007, 582, 599 (Rn. 39). Siehe zu
diesem Fall und insbesondere zur Behandlung immaterieller Schiden in diesem Fall
naher unten unter § 5 A. II. 1.

298 Siehe hierzu naher unten unter § 4 C.

299 “The damage suffered by an individual is never therefore identical in kind with
that which will be suffered by a State; it can only afford a convenient scale for the
calculation of the reparation due to the State”, SttGH, Case Concerning the Factory
at Chorzéw (Germany v. Poland), Merits, Urteil, 13. September 1928, Series A, No. 17,
4, 28. Richtigerweise bezog sich das Gericht hier aber auf den Unterschied zwischen
Individualanspriichen nach nationalem Recht und volkerrechtlichen Anspriichen
zwischen Staaten. Gleichwohl legt die Passage nahe, dass beide Anspriiche auf
volkerrechtlicher Ebene nicht gleichbehandelt werden miissen.

300 Dies zeigt sich in der vorsichtigen Formulierung, dass solche Entschadigungen nur
dazu bestimmt seien, den eigentlich Geschédigten zugutezukommen (IGH, Diallo
(Compensation), 2012, 1.C.J. Reports 2012, 324, 344 (Rn.57); bestatigt in IGH,
Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v.
Uganda), Urteil (Reparations), 9. Februar 2022, General List No. 116, Rn. 102), ohne
eine Pflicht zur Weitergabe zu statuieren; vgl. allerdings fiir die Begriindung einer
Auskehrungspflicht auf der Grundlage des Zuweisungsgehalts des Primérrechts
Breuer, Das Rechtsfolgenregime des diplomatischen Schutzes unter dem Einfluss
der Menschenrechte, AVR 55 (2017), 324-348, 343 f.

301 IGH, Diallo (Compensation), Sondervotum des Ad-Hoc-Richters Mampuya, 2012,
L.C.J. Reports 2012, 403, 408 f. (Rn. 13-15); IGH, Diallo (Compensation), Erklarung
des Richters Greenwood, 2012, I.C.J. Reports 2012, 391, 394 f. (Rn. 9-11).

302 Im Ubrigen finden die ARSITWA auf den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit gegen-
iber Individuen keine unmittelbare Anwendung (Art. 33 Abs. 2 ARSIWA). Obwohl
die ARSIWA dennoch in der Regel auch auf die Verantwortlichkeit gegeniiber

87

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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Anspriichen.3% Die unterschiedliche Interessenlage resultiert bereits aus
dem unterschiedlichen zahlenmifligen Umfang moglicher Verfahren. Zwi-
schenstaatliche Verfahren sind deutlich seltener als Verfahren im Investiti-
onsschutzrecht oder im Menschenrechtsschutz.3%* Insbesondere zeichnet
den Individualrechtsschutz gegeniiber zwischenstaatlichen Verfahren aus,
dass sie die Gerichtsbarkeit eines Spruchkorpers auf eine vorher nicht
bekannte Anzahl zukiinftiger Fille erstrecken. Wenn zwischenstaatliche
Verfahren die Anspriiche vieler Menschen zur Grundlage hatten, wie bei
der Eritrea-Ethopia Claims Commission (EECC) oder der Deutsch-Ame-
rikanischen Gemischten Schiedskommission,3%> betraf dies jeweils histo-
risch abgeschlossene Sachverhalte. Dieser Unterschied schligt auch auf die
Verantwortlichkeit durch, weil nur bei isolierten und vereinzelten Ansprii-
chen ein vollkommener Ausgleich (unter Gleichen) tatsdchlich mdéglich
ist. Schon im Rahmen der Entscheidungen iiber abgeschlossene massenhat-
te Rechtsverletzungen ldsst sich eine Tendenz zur Begrenzung des imma-
teriellen Schadensersatzes beobachten.3% Unterwirft sich ein Staat unter
die Gerichtsbarkeit eines internationalen Spruchkorpers fiir individuelle
Beschwerden, kann eine vollkommen uniiberschaubare Zahl moglicher
Verfahren auf den Staat zu kommen. In solchen Fillen liegt erst recht

eine Begrenzung des Ersatzes angesichts begrenzter staatlicher Ressourcen
nahe.3%”

Individuen angewendet werden, ist die Anwendung der gleichen Regel keine Not-
wendigkeit, siche hierzu im Einzelnen unten unter § 7.

303 Vgl. bereits zur Reichweite der staatlichen Gestaltungsspielraume in Verfahrens-
fragen IAGMR, Case of Ivcher-Bronstein v. Peru, Urteil (Preliminary Objections),
24. September 1999, Series C, No. 54, Rn. 48.

304 Den 186 bisher vor dem IGH anhéngig gemachten Verfahren (siche unter IGH,
Cases, abrufbar unter: https://www.icj-cij.org/en/cases (zuletzt besucht: 15. Marz
2023)), stehen alleine 45.500 Verfahren gegeniiber, die im Jahr 2022 beim EGMR
einem Spruchkorper zugewiesen worden sind (EGMR, General Statistics 2022,
2023, abrufbar unter: https://echr.coe.int/Documents/Stats_annual_2022_ENG.pdf
(zuletzt besucht: 15. Marz 2023)).

305 Diese war mit 20.433 Anspriichen befasst, Jihnicke, Washington und Berlin, 2003,
S. 16.

306 EECC, Final Award — Ethiopia’s Damages Claims, Schiedsspruch, 17. August 2009,
RIAA XXVI, 631-770, Rn. 61.

307 Vgl. Reisman, Compensation for Human Rights Violations, in: Ran-
delzhofer/Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual, 1999, 63-108,
66 f.; vgl. auch EECC, Final Award - Ethiopia’s Damages Claims, 2009, RIAA XXVI,
631, Rn. 61. Athiopien hatte immateriellen Schadensersatz zugunsten Hunderttau-
sender Athiopier (vgl. ebd. Rn.55) erfolglos geltend gemacht. Ebenso entschied
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C. Ubertragung der Unterscheidung auf das Vilkerrecht

Dieser Unterschied in der Zahl der moglichen Anspruchsteller*innen
hat einen direkten Bezug zur Dichotomie offentliches Recht-Privatrecht.
Denn eine grofle Zahl moglicher Anspruchsteller*innen erfordert in der
Regel Haftungsbegrenzungen.’® Solche Haftungsbegrenzungen lassen sich
wiederum aus der Gemeinwohlbindung des Staates, ein Kennzeichen 6f-
fentlichen Rechts, rekonstruieren: Sie schiitzen einerseits dffentliche Mittel,
halten Hoheitstrdger handlungsfahig und sind Ausdruck der Abwigung
zwischen dem Gemeinwohlinteresse an der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung
und dem individuellen Interesse an der Schadloshaltung.’®® Die Hand-
lungsfahigkeit der offentlichen Gewalt gewdhrleisten Haftungsbegrenzun-
gen auf zwei Wegen: Einerseits konnen sie die Haftung verringern und
dadurch gewihrleisten, dass offentliche Mittel fiir die Erfiillung anderer
staatlicher Aufgaben bleiben. Anderseits verhindern Haftungsbegrenzun-
gen, dass hohe Schadensersatzsummen Amtstrager*innen von der Aus-
tbung ihrer Tatigkeiten abschrecken.?'® Die dahinterstehende Abwégung
ungleichartiger Interessen, d. h. zwischen dem Gemeinwohlinteresse an
der offentlichen Aufgabenerfiillung und dem individuellen Interesse am
Schadensausgleich, unterscheidet auch die zwischenstaatliche Verantwort-
lichkeit idealiter von der Verantwortung gegeniiber Individuen. In der zwi-
schenstaatlichen Verantwortlichkeit stehen einander, wie im Privatrecht,3!!
zwei gleichartige (Gemeinwohl-) Interessen gegeniiber: Das Interesse des
verletzten Staates am Schadensausgleich und das Interesse des anderen
Staates an seiner Handlungsfreiheit bzw. der Begrenzung seiner Haftung.
Folglich spiegeln sich in der Unterscheidung zwischenstaatlicher und in-
dividueller Anspriiche aus der Staatenverantwortlichkeit die unterschiedli-
chen Interessenlagen, die der Unterscheidung zwischen offentlichem Recht
und Privatrecht innewohnen. Indem letztere Unterscheidung diese Interes-
senlage aufzeigen kann, generiert sie auch fiir das Recht der Staatenverant-
wortlichkeit einen Erkenntniswert.

der IGH unter Verweis auf den Schiedsspruch der EECC, IGH, Armed Activities
(Reparations), 2022, General List No. 116, Rn. 164.

308 Die Staatshaftung ist in der Regel eingeschrankter als die Deliktshaftung, vgl. Dorr,
§ 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

309 Vgl. Oliphant, The Liability of Public Authorities in a Comparative Perspective,
in: Oliphant (Hrsg.), The Liability of Public Authorities in a Comparative Perspec-
tive, 2017, 849-887, 860f. zur Rolle solcher Erwdgungen im Rahmen nationaler
Staatshaftungsregime.

310 Vgl. Dérr, § 1 Vergleichende Bestandsaufnahme, in: Staatshaftung in Europa, 1, 7.

311 Im Privatrecht sind die gleichartigen Interessen, die einander gegeniiberstehen,
jeweils Eigeninteressen.
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%%k

Um auf Kennedys Anforderungen an eine sinnvolle Unterscheidung zuriick-
zukommen, dass sie moglich sein muss und in der Sache einen Unterschied
bedeuten muss,*? haben wir in diesem Kapitel gesehen, dass ein idealtypi-
scher Unterschied zwischen offentlichem Recht und Privatrecht anhand
des Regelungsgegenstands (Subordination versus Gleichordnung) besteht
und deren Unterscheidung gegensitzliche Grundideen (Gemeinnutz versus
Eigennutz sowie austeilende versus ausgleichende Gerechtigkeit) aufdeckt.
Diese rechtswissenschaftliche Unterscheidung will nicht fiir alle denkbaren
Fille eine brauchbare Abgrenzung der Teilrechtsgebiete bieten, sondern nur
herausarbeiten, was iiber Rechtsordnungen hinweg als idealtypischer Kern
beider Rechtsgebiete gelten kann.

So verstanden bietet die Unterscheidung auch ein analytisches Mittel,
um Teile des Volkerrechts zu verstehen. Denn dieses zeigt jedenfalls im
Rahmen seiner individualberechtigenden Teile (insbesondere Menschen-
rechtsschutz und Investitionsschutzrecht) Parallelen zum innerstaatlichen
offentlichen Recht. Dagegen bleibt das zwischenstaatliche Volkerrecht je-
denfalls in Teilen privatrechtsdhnlich. Auf dieser Grundlage lasst sich auch
das Recht der Staatenverantwortlichkeit, in dessen Rahmen der Ersatz
immaterieller Schidden verhandelt wird, in einen privatrechtsanalogen Teil
zwischenstaatlicher Verantwortlichkeit und einen dem offentlichen Recht
ahnlichen Teil der Staatenverantwortlichkeit gegeniiber dem Individuum
teilen. Insofern kann die Unterscheidung angesichts der unterschiedlichen
Grundlogiken der Teilbereiche Erkldrungen fiir festzustellende Unterschie-
de zwischen beiden Formen der Staatenverantwortlichkeit bieten.

312 Kennedy, University of Pennsylvania Law Review 130 (1982), 1349.
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§ 3 Privatrechtsanalogien in der Volkerrechtsordnung

Die Grundidee der Arbeit ist, dass es nicht folgenlos bleiben kann, wenn
ein dem Privatrecht entstammendes Rechtsinstitut in das Volkerrecht Auf-
nahme findet und es sodann in Folge des vélkerrechtlichen Strukturwan-
dels auch in offentlich-rechtlichen Regelungsbereichen zur Anwendung
gelangt. Diese Uberlegung setzt zweierlei voraus. Zunichst miissen die
Kategorien offentliches Recht und Privatrecht auf das Volkerrecht an-
wendbar sein, wofiir sich das vorangegangene Kapitel®® ausgesprochen
hat. Zudem muss gerade die Herkunft des jeweiligen Rechtsinstituts aus
dem Privatrecht fiir die urspriingliche Ubertragung oder jedenfalls die
Fortgeltung des Instituts mafigeblich (gewesen) sein. Nur unter dieser
Voraussetzung erzeugt der Wandel des Regelungsgegenstands hin zu 6f-
fentlich-rechtlich anmutenden Regelungssituationen im Volkerrecht ein
Spannungsverhaltnis zu privatrechtsanalogen Rechtsinstituten. War die Re-
zeption des Privatrechts im Vélkerrecht dagegen nur Ausdruck der Uberle-
gung, allgemeine, dem Recht immanente Grundsitze zu iibertragen (im
Folgenden Rechtsanalogie®!*), {ibt eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs auf verwaltungs- und verfassungsidhnliche Regelungsbereiche keinen
Anpassungsdruck auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute aus. Denn in die-
sem Fall wiirde lediglich ein Rechtsinstitut Anwendung finden, dass ohne-
hin in jedem Teil der Rechtsordnung gelten muss. In der Tat vertraten
die Befiirworter eines strengen Volkerrechtspositivismus im ausgehenden
19. und beginnenden 20. Jahrhundert eine ablehnende Haltung gegeniiber
Analogiebildungen zum Privatrecht. Sofern Privat- und Vélkerrecht dhnli-
che Regeln enthalten, meinte einer ihrer exponiertesten Vertreter, Georg
Jellinek, dass “der Vertrag zwischen Individuen in manchen Punkten den-
selben objectiven Charakter hat, wie der zwischen Staaten, so dass aus der
Natur des Verkehrs zwischen Staaten sich Sitze ergeben miissen, welche
mit denen aus der Natur des Privatrechtsverkehrs fliessenden identisch

313 Siehe oben unter § 2.
314 Siehe unten zu diesem von der deutschen Methodenlehre abweichenden Sprachge-
brauch unter § 3 C.
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sind. 3" Die Quintessenz dieser Auffassung ist, dass die Regeln in bestimm-
ten Situationen aus der Natur der Sache folgen und das Privatrecht zu-
falligerweise Kodifikationen allgemein giiltiger Regelungen enthalt. Nach
dieser Auffassung sind Ahnlichkeiten zwischen vélkerrechtlichen und pri-
vatrechtlichen Regeln keine Anleihen bei spezifisch privatrechtlichen Ge-
danken.

Da mit einer solchen Ansicht die Grundiiberlegung der Arbeit in Frage
steht, gilt es die Griinde der Privatrechtsrezeption’® im Volkerrecht nédher
zu untersuchen. Ein solches Unterfangen bedingt einen Blick zuriick in
die Volkerrechtsgeschichte. Dieser zeigt, dass die urspriinglichen Griinde
fur die Privatrechtsrezeption zwar divers waren, die (partielle) strukturelle
Ahnlichkeit zwischen Volkerrecht und Privatrecht als Koordinationsord-
nungen privatrechtliche Anleihen aber bis heute rechtfertigt. Daher ist es
zutreffend, wenn wir solche Rechtsinstitute Privatrechtsanalogien nennen.
Dieses Argument entfaltet das Kapitel in drei Schritten. Zunachst arbei-
tet es heraus, was eine Privatrechtsanalogie ist. Die Arbeit nutzt einen
weiten Begriff der Privatrechtsanalogie, der nicht auf die Liickenfiillung
oder bestimmte Rechtsquellen beschrinkt ist, sondern auf die Herkunft re-
zipierter Regeln aus privatrechtlichen Rechtsinstituten (im Sinne des oben
entwickelten Idealtypus)3!” verweist (A.). Im Anschluss daran zeichnet die
Arbeit unterschiedliche Begriindungen fiir die Rezeption des Privatrechts
in der Geschichte des Volkerrechts nach (B.). Die Heterogenitit der festge-
stellten Motive fordert abschlieflend die Frage heraus, ob der Ursprung in
das Volkerrecht gelangter Rechtsinstitute in (irgend-)einem Privatrecht fiir
deren Fortgeltung im Volkerrecht relevant ist. Anders gewendet geht es um
die zu Beginn des Kapitels aufgeworfene Frage, ob es sich wirklich um
Privatrechtsanalogien oder um Anleihen bei allgemeinen Rechtsgedanken
(Rechtsanalogien) unabhéngig von der Unterscheidung zwischen offentli-
chem Recht und Privatrecht handelt (C.).

315 Jellinek, Die rechtliche Natur der Staatenvertrage, 1880, S.52. Siehe hierzu naher
unten unter § 3 B. III.

316 Dass schon dieser Begrift historisch voraussetzungsvoll ist, soll unten unter § 3 B. IL.
naher erldutert werden.

317 Siehe oben unter § 2 B. II.
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A. Begriff der Privatrechtsanalogie

Um die Verwendung des Begrifts der Privatrechtsanalogie in der Arbeit zu
erkldren, bietet sich zunéchst eine Aufteilung in seine Bestandteile, Privat-
recht und Analogie, an. Privatrecht meint in Anlehnung an die Ergebnisse
des vorangegangenen Kapitels die Regeln der Gleichordnung zwischen
Biirger*innen, welche die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit und des
Eigennutzes verwirklichen.?'® Der zweite Teil des Begriffs Privatrechtsana-
logie, Analogie, weckt bei Jurist*innen eine bestimmte Assoziation: Die
Regelung eines dhnlichen Lebenssachverhalts wird auf einen nicht geregel-
ten, aber vergleichbaren Fall iibertragen.®® Die Quintessenz der Analogie
im Recht ist die Fiillung einer (Gesetzes-) Liicke.??® Deshalb werfen Analo-
gien im Volkerrecht komplexe Fragen auf, weil sie gedanklich ein System
voraussetzen.’?! Ob das Volkerrecht ein solches ist, bedarf jedenfalls nahe-
rer Erdrterung.32? Weil der Geltungsgrund im Analogieschluss gewonnener
Regeln die Ahnlichkeit eines nicht geregelten Falls mit einem geregelten
Fall ist, stehen sie zudem aus einer volkerrechtspositivistischen Perspektive
in Konflikt mit dem Konsensprinzip als Grund und Grenze vélkerrecht-
licher Bindung.***> Obwohl gute Griinde fiir die Zuldssigkeit eines Ana-
logieschlusses sprechen,??* bedarf diese Frage hier keiner Entscheidung,
weil der Arbeit ein umfassenderer Begrift der Analogie zugrunde liegt.

318 Siehe oben unter § 2 B. II.

319 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 381.

320 Vgl. Voneky, Analogy in International Law, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2008, Rn.2; vgl. allerdings zur
liickenfeststellenden Funktion der Analogie Canaris, Die Feststellung von Liicken
im Gesetz, 1983, S. 71-78.

321 Vgl. Bordin, Analogy, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for International
Law, 2019, 25-38, 34-36.

322 Vgl. fiir den Systemcharakter des Vélkerrechts Volkerrechtskommission, Conclu-
sions of the work of the Study Group on the Fragmentation of International Law:
Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law,
2006, ILCYbk 2006, Bd. II, Teil 2, 177-184, Nr.1; Crawford, Brownlie’s Principles,
2019, S.14; Herndndez, International Law, 2022, S.25-27; vgl. fiir die Vorstellung
des Volkerrechts als Rechtsordnung des internationalen Systems Dahm/Delbriick/
Wolfrum, Volkerrecht 1/1, 1989, S.1; vgl. auch grundlegend Bruns, Volkerrecht als
Rechtsordnung, Za6RV 1 (1929), 1-56.

323 Thirlway, RAC 294 (2002), 301; siehe allerdings oben unter § 1 C. zum Verstindnis
des Positivismus dieser Arbeit.

324 Vgl. hierfiir Bleckmann, Analogie im Volkerrecht, AVR 17 (1977-1978), 161-180,
insbesondere 169; im Ergebnis ebenso fiir die Zuldssigkeit von Analogieschliissen
Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht 1/1, 1989, S.80-82; vgl. fiir eine vorsichtig
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Dieser Begriff umfasst mehr als den Analogieschluss aus privatrechtlichen
Vorschriften fiir das Volkerrecht. Vielmehr soll unter den Begrift der Privat-
rechtsanalogie jede Regel und jeder Begriff des Vélkerrechts fallen, die bzw.
der urspriinglich aus dem innerstaatlichen Privatrecht’® stammt. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die Regel oder der Begriff mittlerweile Teil des
Volkervertragsrechts, des Volkergewohnheitsrechts oder eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes ist. Der Grund fiir diese weite Definition liegt darin,
dass ansonsten zwei wichtige Aspekte unberiicksichtigt blieben.

Erstens wiirde eine Beschrankung auf Analogieschliisse nicht erfassen,
dass die Rezeption innerstaatlichen Privatrechts auf unterschiedlichen We-
gen stattgefunden hat. Beispielhaft verdeutlicht die mittelalterliche Rezep-
tion privatrechtlichen Gedankenguts zu volkerrechtlichen Fragen diesen
Umstand.??¢ Diese bis heute fortwirkende Rezeption®” basierte nicht auf
einem Analogieschluss zwischen zwei Rechtsbereichen, weil die Trennung
zwischen innerstaatlichem und internationalem Recht mittelalterlichem
Rechtsdenken wesensfremd war.328

Zweitens erfasst ein enges Verstindnis des rechtlichen Analogieschlus-
ses nur die Ubertragung einer Regel.2° Dieser Fokus iiberspielt, dass das
Volkerrecht zum Teil “nur” Begriffe und Konzepte des Privatrechts und
nicht in erster Linie dazugehorige Regeln rezipiert hat. Beispielhaft zeigt
sich dies in der Rezeption des Vertrags zur Erfassung konsensualen Staaten-
handelns, des Eigentums als Analogon des Herrschaftsrechts eines Staates

zustimmende Haltung, die allerdings grofSen Wert auf die vorherige Untersuchung
der Vergleichbarkeit legt Thirlway, RAC 294 (2002), insbesondere 404 f.

325 Bzw. aus einem Teilbereich des Rechts, der sich als “privatrechtlich” umschreiben
lasst. Nach den Ausfithrungen im vorangegangenen Kapitel ist die Existenz eines
abgrenzbaren Privatrechts eine kontingente Erscheinung (siche oben unter § 2 B. I.).
Gleichwohl lasst sich nach dem herausgearbeiteten Idealtypus des Privatrechts ein
solcher Rechtskorper in jeder Rechtsordnung identifizieren. So ldsst sich beispiels-
weise das romische Recht - in einigen Teilen - als privatrechtlich beschreiben,
obwohl es selbst so nicht unterscheidet (siehe hierzu oben unter § 2 B. L.).

326 Lesaffer, Argument from Roman Law in Current International Law: Occupation
and Acquisitive Prescription, EJIL 16 (2005), 25-58, 35.

327 Bspw. die Rezeption des zivilrechtlichen Eigentums fiir Staatsgebiet und -grenzen
Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: Or-
ford/Hoffmann (Hrsg.), The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
2016, 38-58, 49.

328 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 49.

329 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 27 f.; vgl. beispielhaft fiir ein
solches Verstandnis Fastenrath, Licken im Volkerrecht, 1991, S. 134.
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tiber ein Gebiet>** oder der individuellen Freiheit zum Verstindnis der
Souverinitit.33! Weil Analogien im Rechtssinne auf die Ubertragung einer
Regel fixiert sind, schldgt Chionos unter Berufung auf Arthur Kaufmanns
weites Verstdndnis der Analogie fiir die Rezeption innerstaatlicher Begriffe
durch das Volkerrecht die Bezeichnung “begriffliche Analogie” vor. Damit
meint sie Analogien in einem weiten Sinne, d. h. Entsprechungen.®*? Sie
weist darauf hin, dass dieses weite Verstindnis der Arbeit Lauterpachts
zugrunde liegt.333 Auch diese Form der Analogie soll mit dem Schlagwort
der Privatrechtsanalogie im hier verwendeten Sinne gemeint sein.
Allerdings bleibt auch gegeniiber einem weiten Begriff der Analogie
der historische Einwand bestehen: Die Rezeption des (romischen) Privat-
rechts geschah zu unterschiedlichen Zeiten und wahrend mancher konn-
te von einer Analogie keine Rede sein. Aus diesen Argumenten gegen
einen engen Begriff der Privatrechtsanalogie folgt aber nicht, dass der
Begrift der Analogie fehl am Platze ist. Zwar liele sich an Bezeichnungen
denken, die inhaltsoffener und weiter sind. In der Rechtsvergleichung ist
der Begriff des “Legal Transplants™** gebrauchlich. Dieser Begriff meint
die “Verwendung fremder Rechtsbestandteile” in einer Rechtsordnung, also
eine Rechtstibernahme.3® Sie kann durch Gesetzgebung, Gerichte und an-
dere Rechtsanwender*innen stattfinden, wobei typischerweise die Gesetz-
gebung Ideen, Konzepte oder Rechtsinstitute einer anderen Rechtsordnung
tibernimmt.>*® Die Metapher des “Transplants” ist allerdings ungliicklich,

330 Thirlway, RAC 294 (2002), 370; vgl. eingehend zu dieser Entwicklung des Souve-
ranitatsverstindnisses Kennedy, International Law and the Nineteenth Century:
History of an Illusion, QLR 65 (1996), 385-420, 406-408; vgl. zur Fortwirkung der
Vorstellung der Souverénitat als Analogie zum Eigentumsrecht Lauterpacht, Private
Law Sources and Analogies, 1927, S.92. Allerdings unterscheidet die Vélkerrechts-
wissenschaft begrifflich strikt zwischen imperium (Souverdnitét eines Staates) und
dominium (Grundeigentum), vgl. Crawford, Brownlie’s Principles, 2019, S.192f;
vgl. allerdings zu den divergierenden Traditionslinien dieser Unterscheidung in der
Volkerrechtswissenschaft Bilkovd, Sovereignty, Property and the Russian Revolu-
tion, JHIL 19 (2017), 147-177, 149-157.

331 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S. 93.

332 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.27f. unter Berufung auf
Kaufmann, Analogie und “Natur der Sache”, 1982, 18f.

333 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.28 unter Verweis auf
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 83 f.

334 Watson, Legal Transplants, 1993, passim.

335 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 2 Rn. 34.

336 Fedtke, Legal Transplants, in: Smits (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, 2012, 550-554, 550.
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insofern sie weder die Prozesshaftigkeit der Ubernahme fremder rechtlicher
Ideen noch die Verdnderungen rechtlicher Ideen durch und nach der “Ver-
pflanzung” in eine andere Rechtsordnung abbildet.” Deshalb kursieren
alternative Bezeichnungen wie “Rezeption” oder “Transfer”.33

Die Arbeit verwendet gleichwohl {iberwiegend die Bezeichnung “Privat-
rechtsanalogie”. Ein Grund liegt in der Griffigkeit des Begriffs. Zudem
spricht fiir den Terminus “Privatrechtsanalogie” die Pragung des bisherigen
Diskurses. Seit Lauterpachts praigendem Werk zu “Private Law Sources and
Analogies of International Law” ist der Begrift der Privatrechtsanalogie
eingefithrt.3* Mit einer entsprechenden Erkldrung lassen sich seine Defi-
zite beheben, so dass es naheliegt, den Begriff fortzufithren. Im Ubrigen
wecken Bezeichnungen wie “Legal Transplant” oder Transfer Assoziationen
mit einer bewussten Ubertragung, die fiir das Volkerrecht jedenfalls irre-
fithrend sind. Dies sind sie nicht zuletzt deshalb, weil die Inkorporation
privatrechtlichen Gedankenguts in das Volkerrecht durch die Entstehung
von Volkergewohnheitsrecht deutlich prozesshafter ist als die einmalige
Gesetzgebung eines innerstaatlichen Parlaments.

g

Die Arbeit versteht unter Privatrechtsanalogien alle solchen Anleihen bei
Begriffen und Regeln des Privatrechts, die gerade auf deren Zugehorig-
keit zum idealtypisch verstandenen Privatrecht (gekennzeichnet durch
Gleichordnung, Eigennutz, ausgleichende Gerechtigkeit) beruhen. Der ein-
schrankende Relativsatz ist wegen des Ansatzes der Arbeit wichtig, die Aus-
wirkungen des volkerrechtlichen Strukturwandels (der Ausdifferenzierung

337 Sinnféllig Frankenberg, Constitutions as Commodities, in: Frankenberg (Hrsg.),
Order from Transfer, 2013, 1-26, 21 (“The open-ended phase of re-contextualization
is vastly simplified by the transplant thesis and bears very little resemblance to
the transplanting of an organ, let alone a tomato plant. Transfers, if not rejected
outright, establish a semiotic relationship between the sender and the recipient,
which is usually kept in the dark); Graziadei, Comparative Law, Transplants,
and Receptions, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law, 2019, 443-473, 444.

338 Vgl. zu der Entwicklung der verwendeten Begrifflichkeiten Graziadei, Comparative
Law, Transplants, and Receptions, in: The Oxford Handbook of Comparative Law,
443, 444.

339 Jedenfalls als “municipal law analogies” (Crawford, State Responsibility, 2013, S. 332)
findet auch heute noch ein weiter Begriff der Analogie in Fragen der Relevanz
innerstaatlichen Rechts fiir das Volkerrecht Anwendung.
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in privatrechtsahnliche und dem offentlichen Recht dhnliche Teilberei-
che) auf privatrechtsanaloge Rechtsinstitute zu untersuchen. Denn hierfiir
kommt es gerade darauf an, ob die Existenz dhnlicher Regeln in Privat-
rechtsordnungen und Vélkerrecht der Natur der Sache geschuldet ist, wie
Rechtspositivisten behauptet haben,?*? oder auf der Herkunft der Regeln im
Privatrecht fufit. Nach dem hiesigen Verstdndnis konnen Privatrechtsana-
logien, die als solche keine eigenstdndige Rechtsquelle gem. Art.38 Abs. 1
IGH-Statut sind,>#! sowohl im Vélkergewohnheitsrecht, im Volkervertrags-
recht als auch in Gestalt eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes auftreten.
Obwohl allgemeine Rechtsgrundsitze ein klassisches Einfallstor fiir privat-
rechtsanaloges Denken sind,**? konnen sie ebenso volkervertraglich oder
volkergewohnheitsrechtlich verankert sein.343

B. Privatrechtsanalogien in der Vélkerrechtsgeschichte

Das Volkerrecht ist reich an Rechtsfiguren und -instituten, die wir aus
dem innerstaatlichen (Privat-) Recht kennen. Der Vertrag als Rechtsinstitut
zur “privatautonomen” Rechtssetzung im Volkerrecht ist eine Anleihe beim
Privatrecht.3** Die Regeln zu seiner Auslegung (Art. 31f. WVRK) erinnern
an innerstaatliche Regeln zur Vertragsauslegung.3*> Das volkerrechtliche
Nachbarrecht priagen zivilrechtliche Vorstellungen des Verhiltnisses unter
benachbarten Grundstiickseigentiimer*innen.3*¢ Das Rechtsinstitut des uti
possidetis entstammt dem romischen Zivilprozess.**” Die Okkupation als
ein Titel zum Erwerb der Souverdnitit und als Regime im Rahmen der

340 Siehe unten unter § 3 C.

341 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 332.

342 So Kklassisch Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.69f;
Hertogen, EJIL 29 (2019), 1131. Viele der allgemeinen Rechtsgrundsatze entstammen
Privatrechtsordnungen, Herdegen, Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 2; Hobe, Volkerrecht,
2020, S.173; Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, Rn. 162.

343 Hertogen, EJIL 29 (2019), 1131.

344 Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 330.

345 Vgl. von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 230.

346 Vgl. Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325, 328-330.

347 Ratner, Drawing a Better Line: Uti Possidetis and the Borders of New States, AJIL
90 (1996), 590-624, 592f.; Tuori, The Reception of Ancient Legal Thought, in:
Fassbender/Peters (Hrsg.), The Oxford Handbook of the History of International
Law, 2012, 1012-1033, 1029 f. Allerdings reicht das in Folge der Unabhéngigkeit
lateinamerikanischer Staaten im 19. Jahrhundert entstandene volkerrechtliche
Rechtsinstitut, das die endgiiltige Festlegung von Staatsgrenzen bewirkte, weit iiber
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Besatzung in einem internationalen bewaffneten Konflikt (Artt. 42-56
HLKO348 und Artt. 47-78 IV. Genfer Abkommen34°) kann seine Wurzeln
auf das romische Sachenrecht zuriickfithren.3>° Die Ausfiillung der volker-
rechtlichen Haftung erinnert frappierend an innerstaatliche Zivilrechtsre-
geln.®! Das Institut des Estoppel findet sich tiber das Common Law hinaus
auch im Volkerrecht.3>?

Diese beispielhafte Reihung zeigt, dass Anleihen bei innerstaatlichen
Privatrechtsordnungen fiir das Volkerrecht wirkméchtig waren und sind.
Ein historisch uninformierter Blick auf das heutige Volkerrecht verleitet
dazu, solcher Anleihen im geltenden Volkerrecht mit der teilweisen Struk-
turgleichheit zwischen Vélkerrecht und Privatrecht als Koordinationsord-
nungen zu erkldren.>>® Wenn der souverdne Staat nach der jedenfalls3>*
seit Vattel in der volkerrechtlichen Literatur existierenden Vorstellung eine

die prozessuale Regel des uti possidetis im einstweiligen Rechtsschutz nach romi-
schem Recht hinaus, Ratner, AJIL 90 (1996), 593.

348 Haager Landkriegsordnung (HLKO), Annex zum IV. Haager Abkommen betreffend
die Gesetze und Gebrauche des Landkriegs (IV. Haager Abkommen), 18. Oktober
1907, RGBIL. 1910, 107.

349 Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in Kriegszeiten (IV. Genfer
Abkommen), 12. August 1949, UNTS 75, 287-417 (dt. Ubersetzung BGBI. 1954 11,
917, ber. 1956 11, 1586).

350 Nussbaum, The Significance of Roman Law in the History of International Law,
University of Pennsylvania Law Review 100 (1952), 679-687, 686. Letztlich entstam-
men die Rechtsinstitute zum Erwerb der Souverdnitit grofitenteils dem romischen
Recht, Thirlway, RAC 294 (2002), 372. Siehe zu privatrechtlichen Anleihen im
Besatzungsrecht unten unter § 14 A. L.

351 Vgl. von Arnauld, Voélkerrecht, 2022, Rn.269; Barker, The Different Forms of
Reparation: Compensation, in: The Law of International Responsibility, 599, 600;
Herdegen, Volkerrecht, 2021, §17 Rn.2; Nollkaemper, Indiana Journal of Global
Legal Studies 16 (2009), 543.

352 Cottier/Miiller, Estoppel, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, 2021, Rn. 1; vgl. fiir eine Konturierung der Voraussetzun-
gen und des Anwendungsbereichs des Rechtsinstituts Kulick, Estoppel im Volker-
recht — Antworten auf drei dogmatische Fragen, AVR 52 (2014), 522-544.

353 Ein locus classicus dieser Vorstellung ist jedenfalls seit der Lauterpacht’schen Rezep-
tion (Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 81) Holland, Interna-
tional Law, 1898, S. 152.

354 Diese Vorstellung reicht zu den Arbeiten Hobbes’ zuriick, welche Grotius™ aufgreift,
Lesaffer, EJIL 16 (2005), 37. Allerdings finden sich auch in der Vélkerrechtslehre
vor Grotius entsprechende Ansitze, Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-
1800), in: Orakhelashvili (Hrsg.), Research Handbook on the Theory and History of
International Law, 2011, 408-440, 422.
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juristische Person ist,> ist das Verhaltnis der Staaten zueinander mit dem
Verhiltnis unter Privatpersonen vergleichbar.3>¢ Was liegt da néher, als auf
das reichhaltige Repertoire des Zivilrechts zuriickzugreifen: Betrifft doch
beispielsweise der Inhalt der Staatenverantwortlichkeit scheinbar dasselbe
Sachproblem wie die Haftungsausfiillung eines (deliktischen) Schadenser-
satzanspruchs.?>’

Ob diese Erwégungen allerdings in der Vergangenheit fiir Anleihen bei
privatrechtlichen Vorstellungen relevant waren, sollen die beiden folgenden
Abschnitte niher beleuchten. Dabei unterscheidet die Arbeit — grob - zwi-
schen spitem Mittelalter und frither Neuzeit (II.) einerseits sowie dem
Rechtspositivismus des 19. und 20. Jahrhunderts (III.) andererseits. Vorab
widmen wir uns der besonderen Rolle des rémischen Rechts, die sich
durch die Privatrechtsrezeption des Volkerrechts zieht (1.).

1. Die Rolle des romischen Rechts

In der obigen®? Auffithrung einiger Beispiele der volkerrechtlichen Privat-
rechtsrezeption traten romisches Recht und Privatrecht als Synonyme auf.
Beim Einsickern privatrechtlicher Vorstellungen hatte das romische Recht
augenscheinlich eine grofSe Bedeutung. Historisch ist sogar die umgekehrte
Formulierung richtig: Erst im 19. Jahrhundert wurde aus einer Rezeption
des romischen Rechts im Volkerrecht eine Rezeption des Privatrechts.> Je-
doch bedarf es zundchst der Prézisierung, was die Bezeichnung romisches
Recht an dieser Stelle umfasst. Das romische Recht kannte auch Regeln
zur Kriegsfithrung und zur Gesandtschaft,30 die aus gegenwirtiger Sicht

355 Koskenniemi, From Apology to Utopia, 2006, S. 22.

356 Creutz, State Responsibility in the International Legal Order, 2020, S. 69 f.

357 Vgl. bereits Yntema, The Treaties with Germany and Compensation for War
Damage. IV. The Measure of Damages in International Law, Columbia Law Review
24 (1924), 134-153, 141.

358 Siehe oben unter § 3 B.

359 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.18. Lauterpacht setzt sich
mit der Kritik an solchen Anleihen auseinander und stellt insoweit fest, dass das
Objekt der Kritik seit dem 19. Jahrhundert nicht mehr das romische Recht im
Besonderen, sondern das Privatrecht im Allgemeinen sei.

360 Vgl. hierzu Tuori, The Reception of Ancient Legal Thought, in: The Oxford Hand-
book of the History of International Law, 1012, 1023-1026; vgl. auch Ziegler, Die
romischen Grundlagen des europdischen Volkerrechts, Tus commune IV (1972),
1-27,9-12
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volkerrechtlich sind.?®! Nicht diese, sondern das rémische Privatrecht, also
Vertrags-, Eigentums- und Familienrecht, umschreibt der Begriff jedoch an
dieser Stelle.3®2 Noch préziser gefasst ist die Gestalt des romischen Privat-
rechts gemeint, die es durch das kanonische Recht erhalten hat.6?

Das romische Recht beeinflusste das Volkerrecht auf jedenfalls drei We-
gen: zundchst unmittelbar, sodann mittelbar durch seinen Einfluss auf
die innerstaatlichen Privatrechtsordnungen und spiter als Verkdrperung
verniinftigen, universellen Rechts.>*4 Diesen Einfluss erkldrt die besondere
Rolle des romischen Rechts in Europas Rechtsgeschichte: Das romische
Recht ist nicht nur die Rechtsordnung eines lange vergangenen Reiches.
Vielmehr bildete das rémische Recht zusammen mit dem kanonischen
Recht insbesondere in Gestalt des ius commune ,,[v]om Ausgang des Mittel-
alters bis hin zur Franzosischen Revolution” fiir “alle Lander West- und
Zentraleuropas ein gemeinsames common law™3%. Freilich war das ius
commune ein reines Gelehrtenrecht. Als Leitbild {ibte es gleichwohl einen
grofien Einfluss auf die Rechtspraxis in den europaischen Rechtsordnungen
aus.3® Entgegen der gerne vertretenen These, dass das romische Recht auf
das Common Law weniger Einfluss ausgeiibt habe, wirkte das ius commune
auch auf das englische Recht als Leitbild. Daher ist das Common Law
ebenso — mit Eigenarten - ein Teil der gemeineuropdischen Rechtstradi-

361 Es bestand lange Zeit Streit darum, ob es ein romisches Volkerrecht gab, vgl. hierzu
Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 39f. (der sich fiir ein
solches Verstindnis ausspricht).

362 Nussbaum, University of Pennsylvania Law Review 100 (1952), 678. Nach den
obigen Ausfithrungen zur Unterscheidung zwischen Privatrecht und offentlichem
Recht im romischen Recht ist zu prézisieren, dass damit Rechtsgebiete gemeint sind,
die aus heutiger Sicht dem Privatrecht angehéren.

363 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 37; so bereits Verdross, Die Quellen des universellen
Volkerrechts, 1973, S.121; zustimmend Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Be-
griffe, 2020, S.34f; vgl. auch Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of
International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
38, 46.

364 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 31-33 auf der Grundlage von Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, passim; in den ersten beiden Kategorien zustimmend
rezipiert durch Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 34 f.

365 Zimmermann, Das romisch-kanonische ius commune als Grundlage europdischer
Rechtseinheit, JZ 47 (1992), 8-20, 10. Zimmermann hebt zudem hervor, dass die
Rechtswissenschaft damals eine européische Disziplin war.

366 Lesaffer, EJIL 16 (2005), 35; vgl. eingehend Coing, Européisches Privatrecht I 1985,
S.38und 391
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tion, die das ius commune vereint.>*’ Diese besondere Rolle durchzieht
die im Folgenden nachzuvollziehende Rezeption rémischen Privatrechts
seit dem Mittelalter. Insofern ldsst sich zunéchst festhalten, “dafl das moder-
ne Volkerrecht eingebettet ist in die mafigeblich vom romischen Recht
bestimmte européische Rechtsgeschichte™3%S.

I1. Privatrechtsanalogien im spaten Mittelalter und der frithen Neuzeit3¢°

In seiner Dissertation legte Lauterpacht dar, dass die Rezeption privat-
rechtlichen Gedankenguts eine wichtige Rolle in der Herausbildung des
gegenwirtigen Volkerrechts gespielt hat.? Allerdings, so hebt er hervor,
war die Anwendung privatrechtlichen Gedankenguts im Volkerrecht fiir
die “Griinderviter des Volkerrechts™”! keine Frage der Ubertragung eines
Rechtsinstituts zwischen zwei grundlegend verschiedenen Rechtssystemen.
Sie fragten sich vielmehr, inwieweit die Autoritit des romischen Rechts
wegen seiner “‘comprehensiveness and its universally recognised conformity
with right and justice”? auch im Volkerrecht gelten konne. Damit klingt
bereits an, dass andere Erwdgungen als die Strukturgleichheit zwischen
Volkerrecht und Privatrecht die Rezeption des Privatrechts zu volkerrecht-
lichen Fragestellungen motiviert haben. Einige dieser Erwédgungen sollen
im Folgenden vorgestellt werden.33

367 Zimmermann, JZ 47 (1992), 15 1.

368 Ziegler, lus commune IV (1972), 27.

369 Dem Kapitel liegt Lesaffers Peridiodisierung zugrunde, d. h. das spate Mittelalter
umfasst die Zeit vom 11. bis zum 15. Jahrhundert und die frithe Neuzeit den Zeit-
raum vom 16. bis zum 18. Jahrhundert, Lesaffer, Roman Law and the Intellectual
History of International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of Internatio-
nal Law, 38, 45 und 51.

370 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 32; vgl. Lauterpacht, Private
Law Sources and Analogies, 1927, passim. Allerdings raumt Lauterpacht ein, dass
manche Autoren Anleihen zum Privatrecht strikt abgelehnt haben, Lauterpacht,
Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 16.

371 Er spricht von “Founders of International Law” und scheint damit insbesondere
— aber nicht ausschliefilich - Hugo Grotius zu meinen, Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S. 8.

372 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 9.

373 Eingehend zur Rezeption romischen Rechts im Volkerrecht Lesaffer, EJIL 16 (2005),
25-58; Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in:
The Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38-58.
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Bereits im spiten Mittelalter finden wir vertiefte Auseinandersetzungen
mit volkerrechtlichen Fragen, ohne dass diese notwendigerweise als volker-
rechtlich bezeichnet worden wiren.’”* Dabei nahm das romische Recht
als Rechtsquelle eine hervorgehobene Stellung ein.?”> Beispielhaft fiir diese
Rezeption stehen Rechtsinstitute wie die “clausula rebus sic stantibus”, “qui
tacet consentire videtur” oder “venire contra factum proprium non va-
let”3¢ Die Bezugnahmen auf romisches Recht endeten indes nicht mit
dem Mittelalter. Im Zusammenhang mit der Herausbildung souverdner
Staaten bestand ein Bediirfnis der Regulierung, fiir das die Volkerrechts-
wissenschaft (bspw. in Person Gentilis oder Grotius’) bereitwillig auf das
romisch-rechtlich gepragte Recht zwischen Privatleuten zuriickgriff.3”

Seit der frithen Neuzeit wurde das romische Recht jedoch nicht mehr
direkt zu volkerrechtlichen Fragen rezipiert. Vielmehr galt es nunmehr als
vorbildhaft und Ausdruck der Vernunft.”® Aus dieser Verniinftigkeit folgte
ein Anspruch auf Universalitat.?’”° Neben der unterschiedliche Herrschafts-

374 Den Grund hierfiir bildet die damals kaum vorhandene Systematisierung des
Rechtsstoffes. Diese nennt Wijffels aus heutiger Sicht eine der hervorstechendsten
Eigenschaften der spédtmittelalterlichen und frithneuzeitlichen Rechtswissenschaft,
Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Orakhelashvili (Hrsg.),
Research Handbook on the Theory and History of International Law, 2011, 23-60,
32. Wijffels nimmt hier auf den damals weit verbreiteten mos italicus Bezug, vgl.
hierzu tiberblickshaft Schlosser, Neuere Europiische Rechtsgeschichte, 2017, 4. Kap
Rn. 19-21. Erst mit dem Aufkommen des usus modernus kam eine starkere Systema-
tisierung der Rechtsstoffe auf, Wijffels, Early-Modern Scholarship on International
Law, in: Research Handbook on the Theory and History of International Law, 23,
40.

375 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 45-51; vgl. bereits Lesaffer,
The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the Theory
and History of International Law, 408, 418f.

376 Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S.121.

377 Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S.30-32; vgl. fiir beispielhaf-
te Auseinandersetzungen mit privatrechtlichen Anleihen bei Gentili und Grotius
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.10-12 und 12-15.

378 Hofmann, Der Staat 57 (2018), 11: “Wichtig fiir die weitere Karriere des rezipierten
romischen Rechts einschliellich der Distinktion Ulpians, nun nicht mehr als Kai-
serrecht, sondern als “geschriebene Vernunft” (ratio scripta), ist die Hochachtung,
die Grotius den Lehrern des Corpus Iuris Justinians zollt, weil sie oft Zeugnis fiir
das Naturrecht und das Volkerrecht ablegten und héufig die besten Griinde dafiir
baoten, was von Natur aus Recht sei (Prol. Nr. 53)

379 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Ox-
ford Handbook of the Theory of International Law, 38, 53. Gerade diese Funktion
antiker Vorbilder ist aufgrund der politischen und religiosen Spaltungen Europas
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gebiete umspannenden, gemeineuropéischen Tradition des rémischen
Rechts380 erkldren sich die vernunft- und naturrechtlichen Aufladungen
des romischen Rechts (auch) aus der Begriffsgeschichte des romischen ius
gentium. Es bezeichnete zunichst jedenfalls das (Privat-)Recht zwischen
Peregrinen®! und zwischen romischen Biirgern und Peregrinen.’®? Damit
war es eine Art (thematisch unvollstindiges) universelles Privatrecht.83
Zusitzlich bezeichnete ius gentium das Recht der Beziehungen zwischen
Volkern.®84 Bereits zu romischer Zeit entstand zudem eine Verbindung
zwischen ius gentium und Naturrechtsvorstellungen.’®> Diese Verbindung
befeuerte sodann die Idee, das ius gentium sei das gemeinsame Recht
aller Menschen.38 Alle diese Traditionslinien trugen dazu bei, dass das
(romisch-rechtlich beeinflusste) Privatrecht lange Zeit als die zuverlassigste
Quelle zur Ermittlung derjenigen Regeln galt, die auch international richtig
und gerecht sind.?” Zudem erklért die Verbindungslinie zu Naturrechtsvor-
stellungen die Rezeption des romischen Rechts unter dem seit der Mitte des
17. Jahrhunderts starker werdenden Naturrechtsdenken.388

von besonderer Relevanz fiir Humanisten, Wijffels, Early-Modern Scholarship on
International Law, in: Research Handbook on the Theory and History of Internatio-
nal Law, 23, 37.

380 Siehe hierzu oben unter § 3 B. I.

381 Vgl. zum Begriff Kaser, Das Romische Privatrecht, 1971, S. 281.

382 Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, 1987, S. 58, die allerdings darauf hin-
weisen, dass das ius gentium in diesem Sinne wohl keine geschlossene Rechtsord-
nung war.

383 So Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 44.

384 Honsell/Mayer-Maly/Selb, Romisches Recht, 1987, S.57; Lesaffer, Roman Law and
the Intellectual History of International Law, in: The Oxford Handbook of the
Theory of International Law, 38, 44.

385 Koskenniemi, To the Uttermost Parts of the Earth, 2021, S.73f,; vgl. auch Honsell/
Mayer-Maly/Selb, Rémisches Recht, 1987, S. 60.

386 Kaser, Das Romische Privatrecht, 1971, S. 201f.; Lesaffer, Roman Law and the Intel-
lectual History of International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of
International Law, 38, 44.

387 Bordin, Analogy, in: Concepts for International Law, 25, 27 unter Verweis
auf Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies in International Law, in:
Lauterpacht (Hrsg.), Collected Papers of Hersch Lauterpacht, Bd. 2, 1975, 173-212,
206; so zu Grotius  Privatrechtsrezeption Lauterpacht, Private Law Sources and
Analogies, 1927, S. 14 f.

388 Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Research Handbook
on the Theory and History of International Law, 23, 51.
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Obwohl die Rezeption des (romischen) Privatrechts damit vom Mittel-
alter bis in die Neuzeit gingig ist, fragt sich, ob sich die so entwickelten
Regeln und Begriffe zutreffend als Privatrechtsanalogien charakterisieren
lassen. Eine solche Bezeichnung diirfte den jeweiligen Zeitgenossen jeden-
falls fremd gewesen sein. Fiir das Mittelalter weist Lesaffer darauf hin, dass
das Volkerrecht mittelalterlichen Juristen nicht als eigenstindiges Rechts-
gebiet galt, sondern Teil eines Ganzen, unteilbaren Rechts.3¥ Das Recht
war Ausdruck einer absoluten Wahrheit, die aus der géttlichen Offenba-
rung folgte.®® Daher konnten Rechtsregeln innerhalb der Grenzen der
Logik iibertragen werden, so dass Anleihen beim rémischen Privatrecht
zur Losung in der Sache volkerrechtlicher Fragen beitrugen.*! Erst im 16.
und 17. Jahrhundert bildete sich das Volkerrecht als eine eigenstandige und
abgrenzbare Disziplin heraus.**? In Folge dieser Entwicklung wurden (in-
nerstaatliches) Privatrecht und Volkerrecht unterscheidbar.33 Das bedeute-

389 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 411; vgl. zur weitgehend fehlenden
Systematisierung auch Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law,
in: Research Handbook on the Theory and History of International Law, 23, 32.
Daneben verband die diversen Gebiete Kontinentaleuropas bis zum 16. Jahrhundert
die ibergeordnete Autoritdt des Papstes (und bis zum Spatmittelalter des Kaisers
des Heiligen Rémischen Reiches) zu einer Einheit, Lesaffer, The Classical Law
of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the Theory and History of
International Law, 408, 410 f.

390 Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 49.

391 Wijffels, Early-Modern Scholarship on International Law, in: Research Handbook
on the Theory and History of International Law, 23, 32f.

392 Steiger, Ius bandigt Mars, in: Garber/Held (Hrsg.), Der Frieden. Rekonstruktion
einer europaischen Vision, 2001, 59-85, 64; vgl. auch Verdross, Die Quellen des
universellen Volkerrechts, 1973, S. 120.

393 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on
the Theory and History of International Law, 408, 415f.; vgl. beispielhaft fiir eine
scharfe Trennung innerstaatlichen und zwischenstaatlichen Rechts am Ende des 19.
Jahrhunderts Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 8-10. An dieser Stelle ist
weniger die Frage gemeint, ob das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und nationalem
Recht dualistisch oder monistisch aufzufassen ist (vgl. hierzu Herndndez, Interna-
tional Law, 2022, S. 86-90). Sondern gemeint ist die noch grundlegendere Frage, ob
beide (Teil-) Rechtsordnungen tiberhaupt voneinander unterschieden worden sind.
Natiirlich tritt dieser Vorgang besonders klar hervor, wenn man innerstaatliches
Recht und Vélkerrecht als zwei voneinander vollstindig getrennte Rechtskreise
auffasst, wie dies Triepel bekannterweise tat (Triepel, Volkerrecht und Landesrecht,
1899, S.111). Aber auch fiir einen monistischen Ansatz gilt, dass er das innerstaatli-
che Recht als abgrenzbaren Bereich anerkennt, die Frage ist lediglich, in welchem
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te auch, dass die Ubertragung zivilrechtlicher Ideen begriindungsbediirftig
wurde.3** Deshalb kann von einer Analogiebildung zwischen Volkerrecht
und Privatrecht frithestens seit dieser Zeit die Rede sein. Zwar entstan-
den seit der Neuzeit die Voraussetzungen, um iiberhaupt von Analogie-
bildungen zugunsten des Volkerrechts zu sprechen. Indes propagierten
auch die vernunft- und naturrechtlichen Ansétze in ihrer Rezeption des
romischen Privatrechts im eigentlichen Sinne keine Privatrechtsanalogien.
Denn fiir sie konnte es nicht auf eine Trennung zwischen Volkerrecht und
innerstaatlichem Recht ankommen, weil alles Recht letztlich aus derselben
Quelle floss*> und das rémische Recht lediglich als Verkérperung der
Vernunft galt.>%

Obwohl eine Bezeichnung als Privatrechtsanalogie daher nicht tiber-
zeugt, zeigt sich jedoch eine gewisse Form von Analogiebildung zwischen
dem Verhaltnis unter Individuen und demjenigen unter Herrschern, welche
der Rezeption des Privatrechts als Idee unterliegt. Da die volkerrechtlichen
Beziehungen in patrimonialen Herrschaftsstrukturen®” die Privatgeschifte
des Herrschers waren, waren deren Beziehungen untereinander “wie” die-
jenigen zwischen Privatleuten. Daher lag es nahe, dass zwischen ihnen die
Regeln des romischen Rechts galten.?*® Diesen historischen Umstand hob
schon Triepel im Jahr 1899 hervor3% In der Folge liegt der Privatrechts-

Verhiltnis der Hierarchie dieses zum Volkerrecht steht (Thirlway, RAC 294 (2002),
277).

394 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 416.

395 Fassbender, Heinrich Triepel und die Anfinge der dualistischen Sicht von “Vélker-
recht und Landesrecht” im spéten 19. Jahrhundert, in: Gschwend/Hettich/Miiller-
Chen/Schindler/Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter, 2015, 449-469,
462; zustimmend: Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 29.

396 Lesaffer, The Classical Law of Nations (1500-1800), in: Research Handbook on the
Theory and History of International Law, 408, 425.

397 Diese Formulierung verwenden sowohl Lauterpacht (Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies, 1927, S. vi) als auch Lesaffer (bspw. Lesaffer, EJIL 16 (2005),
S.34). Damit diirfte die Weber’sche Begrifflichkeit gemeint sein (so Chionos, Uber-
tragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 31 (Fn. 91)). Diese kennzeichnet ein “rein
personlicher Verwaltungs- (und: Militar-)Stab” (Weber, MWG - 1/23: Wirtschaft
und Gesellschaft, 2013, S. 476 (Al133)) und die prinzipielle Gleichsetzung der Herr-
schaftsrechte des Herrschers mit personlichen Eigentumsrechten (ebd.).

398 Vgl. beispielhaft die Gleichsetzung des ius civile mit dem ius gentium bei Gentili
(Gentili, Hispanicae Advocationis, 1661, Buch I, Kap. 21, S.99) die Lauterpacht
zitiert, Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.11; vgl. jiingst
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 30-32.

399 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 221.
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rezeption eine Analogie zugrunde. Allerdings ist diese keine dezidierte
Privatrechtsanalogie, da sich die Kategorien offentlich und privat (bzw.
offentliches Recht und Privatrecht) erst im Laufe der Neuzeit entwickeln.#00
Auf eine dhnliche Weise lag auch dem Vernunft- und Naturrechtsdenken
eine Analogiebildung zugrunde: Auch sie setzte voraus, dass Staaten unter-
einander wie Individuen zueinander stiinden.*?! Ahnliches lasst sich iiber
die privatrechtlichen Anleihen frither positivistischer Volkerrechtswissen-
schaftler sagen. Wenn der “positivistische™? Volkerrechtswissenschaftler
Bynkershoek Anleihen beim rémischen Recht fiir das Volkerrecht unter
Hinweis auf die Natur der Sache zuldsst,*% liegt dem die Uberlegung zu-
grunde, dass beide vergleichbare Sachverhalte regeln.

%%

Vom Mittelalter bis in die frithe Neuzeit wird das (romische) Privatrecht
mit wechselnden Grundlagen rezipiert. Diese Rezeption war durch die
besondere Rolle des rémischen Rechts in Europa bedingt und gepragt.
Gleichzeitig ist die Vergleichbarkeit des Verhdltnisses zwischen Individuen
und demjenigen zwischen Fiirsten bzw. Staaten ein wiederkehrendes Motiv.
Allerdings liegt hierin keine Privatrechtsanalogie im Sinne einer Analogie
zwischen Privat- und Volkerrecht aufgrund ihrer strukturellen Parallelitat
als Recht Gleichgeordneter und der Relevanz der gleichen Grundideen.
Vielmehr erkldren je nach Epoche unterschiedliche Griinde die Rezepti-
on. Im Mittelalter waren beide Teilrechtsgebiete gar nicht geschieden. In
vernunft- oder naturrechtlichen Konstruktionen war das (romische) Privat-
recht dagegen ein Beleg fiir das, was von Natur aus universelles Recht sei.

400 Siehe oben unter § 2 B. I. und Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of
International Law, in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law,
38, 50 in Bezug auf das spite Mittelalter.

401 Vgl. Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The
Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 56.

402 So bspw. Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.15; vgl. fiir
eine Nuancierung dieser Einordnung Akashi, Bynkershoek, in: Fassbender/Peters
(Hrsg.), The Oxford Handbook of the History of International Law, 2012, 1110-1113,
1121,

403 Phillimore, Commentaries upon International Law, 1879, S.32 u. a. unter Verweis
auf Bynkershoek, De Foro Legatorum Tam in Causa Civili, quam Criminali Liber
Singularis, in: (Hrsg.), Opera Minora, 1744, 427-571, Kap. VI, 456; zustimmend
Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 15 f.
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II1. Privatrechtsanalogien und der Rechtspositivismus

Mit dem Erstarken rechtspositivistischer Vorstellungen im Verlauf des 19.
Jahrhunderts lagen in konzeptioneller Hinsicht alle Voraussetzungen vor,
um Analogien zu privatrechtlichen Vorstellungen zu ziehen. Es kam eine
scharfe konzeptionelle Trennung zwischen Voélkerrecht und innerstaatli-
chem Recht sowie zwischen &ffentlichem Recht und Privatrecht auf.#04
Zudem entstand eine “extrem koordinationsrechtliche Konzeption™9 des
Volkerrechts, die auf die Freiheit der Staaten und deren Beschriankung allei-
ne aufgrund ihrer Zustimmung abhob.%% In deren Folge lag eine Rezeption
des (romischen) Privatrechts besonders nahe.*0” Im Angesicht dieses Be-
fundes lassen sich allerdings zwei einander widersprechende Bewegungen
in Bezug auf Privatrechtsanalogien ausmachen.

Augenfillig ist zundchst die grundsitzliche und ausdriickliche Ab-
lehnung privatrechtsanalogen Denkens in der positivistischen Vol-
kerrechtswissenschaft.#®®  Zur Begriindung dieser Haltung fiihrten
Volkerrechtspositivisten im Wesentlichen zwei Argumente zu Felde:4%
Zum einen waren Privatrechtsanalogien nicht vom Willen der Staaten
gedeckt. Rechtspositivisten wollten als Volkerrecht aber nur anerkennen,
was vom Willen der Subjekte des Volkerrechts, den Staaten, gedeckt war.410
Deshalb mussten ihnen Privatrechtsanalogien suspekt sein. In der Konse-
quenz ihrer Auffassung war das Volkerrecht von Regelungsliicken durch-
zogen, so dass ein (Schieds-)Gericht in einem volkerrechtlichen Streitfall

404 Kennedy, QLR 65 (1996), 403.

405 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 92.

406 Vgl. Herndndez, International Law, 2022, S. 10 f;; vgl. eingehend Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, 1984, S. 591-601.

407 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S.92; zustimmend
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 37.

408 So bereits Oppenheim, System des Volkerrechts, 1866, S. 7; Triepel, Volkerrecht und
Landesrecht, 1899, S.212-225; vgl. auch Hofer, Der Schadensersatz im Landkrieg,
1913, S.18f.; vgl. spezifisch fiir den Umfang der Staatenverantwortlichkeit Schoen,
Die volkerrechtliche Haftung der Staaten aus unerlaubten Handlungen, ZV X (Er-
ganzungsheft 2) (1917), 1-143, 124.

409 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.43-51; zustimmend
Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 37-39.

410 Vgl. bspw. von Liszt, Das Volkerrecht, 1906, S. 11-13; von Ullmann, Vélkerrecht, 1908,
S.19f. Diese Ansicht war wesentlich von hegelianischem Gedankengut beeinflusst,
vgl. hierzu Chionos, Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 36 f.
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gegebenenfalls zum Ergebnis eines non liquet gelangen konnte.*!! Zum
anderen sollte die Andersartigkeit der Beziehung unter Staaten gegeniiber
derjenigen zwischen Individuen einer Gleichsetzung ihres Verhiltnisses
entgegenstehen.*? Denn Individuen sind vollstaindig Gesetzen unterwor-
fen, d. h. beherrscht.*® Namentlich das Privatrecht gibt einen iiberindivi-
duellen Rechtsrahmen vor.#* Staaten unterlagen hingegen keinen anderen
als den selbst eingegangenen Bindungen. Damit fehle es bereits an einer
vergleichbaren Interessenlage, um volkerrechtliche Regelungsliicken mit
Analogien zum Privatrecht zu fiillen.#'> Aber selbst der {iberzeugteste Vol-
kerrechtspositivist konnte nicht leugnen, dass das Volkerrecht Anleihen
beim romischen Recht enthielt. Diese galten indes als historisch iiberkom-
men und waren alleine noch zum Verstindnis der “dlteren Volkerrechts-
lehrer” von Bedeutung.*!6 Die ausdriickliche Ablehnung der Ubertragung
romisch-rechtlichen Denkens im Vélkerrecht konnte nach einer Uberle-
gung Baldus” damit zusammenhéngen, dass das romische Recht “historisch
vorbelastet war™7. Da sich viele kontinentaleuropéische Staaten gerade
est “durch Kodifikationen von der Herrschaft des (transnational geltenden)
ius commune” gelost hatten, musste es ihnen widerstreben, diese Befreiung
auf zwischenstaatlicher Ebene wieder zu hintertreiben.8

411 So die fundamentale Kritik Lauterpachts, der gerade deshalb fiir die Zulédssigkeit
der Privatrechtsanalogien im Volkerrecht argumentiert, Lesaffer, EJIL 16 (2005),
28; unter Verweis auf Lauterpacht, Function of Law, 1933, insbesondere S. 64-69.
Die Moglichkeit “rechtsleere[n] Raums” gesteht Triepel ausdriicklich ein, Triepel,
Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 224.

412 Vgl. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S.220f.; rezipiert bspw. bei Hofer,
Der Schadensersatz im Landkrieg, 1913, S. 19.

413 So bspw. von Holtzendorff, Volkerrecht, Bd. 1, 1885, S.126: “Und schwerlich diirfte
gegenwirtig behauptet werden, daf$ die Volkerrechtswissenschaft bei der Entschei-
dung internationaler Streitigkeiten das Verhaltnif§ zweier (unabhéngiger) Staaten
nach Analogie der Privatrechtsbeziehungen zweier (von der Gesetzgebung standig
beherrschter) Individuen zu befolgen habe’ angefiihrt als Beispiel bei Chionos,
Ubertragung innerstaatlicher Begriffe, 2020, S. 39.

414 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 94.

415 Sofern man mit Privatrecht die Vorstellung einer “primitiven” Koordinationsord-
nung verbindet, wire dies freilich anders. Indes weist Baldus darauf hin, dass es
ein solches jedenfalls nicht auf einem “annéhernd leistungsfahigen Niveau” (Baldus,
Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 95) gegeben habe und das
romische Recht hierfiir erst recht nicht als Vorbild dienen konne, Baldus, Regelhafte
Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 94 f.

416 Oppenheim, System des Volkerrechts, 1866, S. 80.

417 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 93.

418 Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1998, S. 93.
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In scheinbarem Widerspruch zu den Bekundungen der Volkerrechtspo-
sitivisten des ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts konsta-
tiert David Kennedy, dass mit der Herausbildung der Souverdnitat als
feststehendem Konzept (der dufieren Ungebundenheit und Gleichordnung
gegeniiber anderen Souverdnen) zugleich eine Zuspitzung der “analogy
between international public law and the private law of contract and
property”#? einherging. Er sieht zum Ende des 19. Jahrhunderts einen
zunehmenden Gebrauch der Privatrechtsanalogie zur Erklirung der inter-
nationalen Ordnung.#?° Zudem eroffnete die Herausbildung scharfer Un-
terscheidungen zwischen innerstaatlich und international sowie privat und
offentlich*?! gerade erst den Rahmen, um solche Analogien klar ziehen zu
kénnen.

Zur Vollstandigkeit des Bildes gehort es angesichts dieses scheinbaren
Widerspruchs, dass Rezeptionen des (rémischen) Privatrechts auch das 19.
Jahrhundert durchziehen.#?2 Wie die Vernunft- und Naturrechtler fritherer
Jahrhunderte sah Philimore im romischen Recht die Verkorperung eines
universell giiltigen “unbiased judgment of the calmest reason, tempered
by equity, and rendered perfect, humanly speaking, by the most careful
and patient industry that has ever been practically applied to the affairs of
civilized man“?3 In dhnlicher Gestalt trat auch das rémische Privatrecht
bei anderen Rechtspositivisten in Erscheinung. Wie Lauterpacht bereits
1927 herausgearbeitet hat, wenden rechtspositivistische Autoren das romi-
sche Recht oder privatrechtliche Grundsétze an, weil es der Vernunft, der
Moral oder der Natur der Sache entspreche.*?* Beispielhaft hierfiir mag
Strupps Anmerkung sein, dass “zur Feststellung seines [des Schadensersat-
zes] Umfanges gewif$ nicht vom rémischen oder dem Privatrechte irgend
eines beteiligten Staates ausgegangen werden” konne, sondern solchen all-
gemeinen Rechtsgedanken, die im biirgerlichen Recht lediglich niederge-

419 Kennedy, QLR 65 (1996), 403.

420 Kennedy, QLR 65 (1996), 409.

421 Kennedy, QLR 65 (1996), 414.

422 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.26f.,, 35f. und passim;
zustimmend Lesaffer, Roman Law and the Intellectual History of International Law,
in: The Oxford Handbook of the Theory of International Law, 38, 58.

423 Phillimore, Commentaries upon International Law, 1879, S. 34.

424 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S.37; zustimmend Lesaffer,
Roman Law and the Intellectual History of International Law, in: The Oxford
Handbook of the Theory of International Law, 38, 58.

109

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748941590
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Privatrechtsanalogien in der Volkerrechtsordnung

schrieben sind.*?> Nach Hofer ist der Schadensersatz im Volkerrecht keine
Ubertragung aus dem Zivilrecht, sondern eine “allen Volkern gemeinsame
Rechtsanschauung™?¢. Eine dhnliche Haltung findet sich bei Triepel, nach
dem die Regeln des Vertrages aus der Natur der Sache folgen wiirden. Des-
halb seien Ubereinstimmungen zwischen dem Vélkerrecht und dem Privat-
recht “keine Uebertragung civilrechtlicher Normen auf den Rechtsverkehr
der Volker, sondern es ist Setzung von Recht, das mit dem Civilrecht
tibereinstimmt, weil es undenkbar wire, dass es nicht tibereinstimmte.*4?”
Zu einem dhnlichen Ergebnis fithrt Anzilottis Ansatz. Er lehnt Privatrechts-
analogien grundsitzlich ab, macht aber eine Ausnahme fiir Fragen des
Schadensersatzes. Die Zuldssigkeit solcher Analogien begriindet er auf eine
spezifisch positivistische Art: Wenn Staaten vereinbaren, dass ein Spruch-
korper iiber solche Fragen zu entscheiden habe, ohne die anwendbaren
Regeln zu bestimmen, gestatten sie damit den Riickgriff auf allgemeine
Grundsitze, destilliert aus den innerstaatlichen Regeln in vergleichbaren
Situationen.*28

Es bleibt damit ein Bild, in dem das privatrechtliche Erbe des Volker-
rechts nicht geleugnet, ja weiterhin Privatrecht rezipiert wird. Alleine darf
dies nicht mittels eines Analogieschlusses zum Privatrecht geschehen. Fiir
diese Herangehensweise mogen pragmatische Griinde bestanden haben.
Das 19. und das 20. Jahrhundert sahen insbesondere zu fremdenrechtlichen
Fragestellungen einen Anstieg an volkerrechtlichen Schiedsverfahren. Die
hiermit betrauten Entscheidungsgremien hatten iiber Fragen zu urteilen,
fir die oftmals (prézise) volkerrechtliche Regelungen fehlten.*2 Aber ange-
sichts der Notwendigkeit, zu entscheiden, lag es nahe, sich vom innerstaat-

425 Strupp, Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S.211; vgl. beispielhaft auch Schoen, ZV
X (Erganzungsheft 2) (1917), 128, der die Anwendung der im Privatrecht weit
verbreiteten Verzinsung des Schadensersatzes ablehnt, weil dieser “keinswegs eine
notwendige logische Konsequenz des (auch im Vélkerrecht geltenden) Grundsatzes
[sei], dass der Schaden in vollem Umfange auszugleichen ist”.

426 Hofer, Der Schadensersatz im Landkrieg, 1913, S. 51.

427 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 223.

428 Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts I, 1929, S. 413.

429 Vgl. Gray, Judicial Remedies, 1987, S.5f. Um die Jahrhundertwende entsprach es
der mehrheitlichen Auffassung zeitgendssischer Autoren, dass aufierhalb einer allge-
meinen Wiedergutmachungspflicht keine abstrakten Regeln fiir deren Ausfiillung
bestanden, vgl. bspw. Anzilotti, La Responsabilité Internationale des Etats 3 Raison
des Dommages Soufferts par des Etrangers (Zweiter Teil), R.G.D.I.P XIII (1906),
285-309, 308; Schoen, ZV X (Erganzungsheft 2) (1917), 123; Oppenheim, Internatio-
nal Law, Bd. I, 1920, S. 250; Strupp, Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S. 209.
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lichen Recht inspirieren zu lassen, weil dieses fiir vergleichbare Probleme
Regelungen bereithielt. Dementsprechend griffen viele Entscheidungsgre-
mien, zum Teil offen und zum Teil verdeckt, auf das Privatrecht zuriick.*3°
Dabei blieb freilich - oftmals mangels entsprechender Begriindungen -
offen, ob dieser Riickgriff auf der Vorstellung struktureller Vergleichbarkeit
zwischen Privatrecht und Volkerrecht oder dem Glauben an den natur-
rechtlichen Charakter privatrechtlicher Regeln beruhte. Vielleicht spielte
auch die Einsicht eine Rolle, dass die Bemessung des Schadens eines Indivi-
duums im Fremdenrecht der Schadensbemessung im Zivilrecht dhnelt.*3!
Die Schiedsrichter bevorzugten vielleicht einfach unterbewusst die Losung
der eigenen Rechtsordnung.*3? In jedem Fall schwingt selbst in der Pri-
vatrechtsrezeption der Volkerrechtspositivisten ein Vergleich der Situation
zwischen Staaten und der Situation zwischen Individuen mit. Dies belegen
beispielhaft sowohl die bereits angefiihrten Argumente Anzilottis als auch
Jellineks fiir die Rezeption privatrechtlicher Gedanken.**?

ok

Aus den beiden vorangegangenen Abschnitten (II. und III.) folgt zundchst,
dass die Rezeption romisch-rechtlich fundierten Privatrechts im Volker-
recht kein einheitliches Projekt war, sondern eine Entwicklung, der {iber
die Zeit unterschiedliche Motivationen zugrunde lagen. Dabei hat die
strukturelle Ahnlichkeit der geregelten Situation (Gleichordnung unter
Staaten/Fiirsten und unter Individuen) auch eine Rolle gespielt. Dariiber
hinaus haben die Begriindungen divergiert, was nicht bedeutet, dass solche
alteren Ablagerungen nicht weiterhin im Vélkerrecht vorhanden sind. Die-
ser Umstand ldsst sich mit der Metapher der “Geologie” des Volkerrechts
(Weiler) gut beschreiben.*** Zwar beschreibt Weiler hiermit Entwicklungen
der volkerrechtlichen Struktur aus einer Makroperspektive.*3> Der eigentli-

430 Siehe in Bezug auf immateriellen Schadensersatz unten unter § 5A. I.

431 Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 6.

432 Siehe unten zur Tendenz des “Heimwartsstrebens” unter § 5 A. I. 1.

433 Vgl. beispielhaft Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts I, 1929, S.413; Jellinek, Die
rechtliche Natur der Staatenvertrige, 1880, S.52 mit dem bereits oben auf S. 91
wiedergegebenen Zitat.

434 Weiler, The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitima-
cy, ZaBRV 64 (2004), 547-562.

435 Er benutzt die Metapher um die grolen Entwicklungslinien ganzer Gebiete (bspw.
Streitbeilegung) aufzuzeigen, vgl. Weiler, ZadRV 64 (2004), 550 f.
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che Nutzen der Metapher, in Schichten bzw. Ablagerungen zu denken,*3°
lasst sich aber auch hier einbringen. Die Metapher veranschaulicht die
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen: Entwicklungen aus fritheren Epo-
chen wirken bis heute fort, obwohl ihre jeweiligen theologischen, philoso-
phischen oder theoretischen Grundlagen lange iiberholt sind. Sie gelten
fort, weil sie sich in einer fritheren “Schicht” abgesetzt haben, auf denen das
heutige Recht aufbaut.*”

C. Privatrechtsanalogie, Rechtsanalogie oder historischer Ballast?

Nachdem der vorangegangene Abschnitt die Hintergriinde der Anleihen
bei privatrechtlichen Rechtsinstituten thematisiert hat, stellt sich im An-
schluss an Kapitel § 2 die Frage, inwieweit wir hier Anleihen bei idealty-
pisch privatrechtlichen Rechtsinstituten sehen. Zur Beantwortung dieser
Frage unterscheidet der folgende Abschnitt zwischen den Griinden der
urspriinglichen Rezeption und den Griinden fiir die Fortwirkung privat-
rechtlicher Rechtsinstitute. Zwar fand historisch eine Analogiebildung
zwischen dem Verhaltnis Individuum-Individuum und dem zwischenstaat-
lichen Verhiltnis statt. Eine Rezeption des Privatrechts, gerade weil es ein
Gleichordnungsrecht ist, das die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit
verwirklicht,*3 lag hierin nicht. Zum Teil fehlte schon die Vorstellung ei-
nes vom innerstaatlichen Recht unterscheidbaren Volkerrechts. Aber selbst
nachdem Vélkerrecht und innerstaatliches Privatrecht als unterschiedliche
Kategorien in der européischen Rechtswissenschaft verankert waren, zeigte
sich unter Rechtspositivisten die Tendenz, Rezeptionen privatrechtlicher
Gedanken nicht als Privatrechtsanalogien zu verstehen, sondern diese auf
Vernunft oder allgemeine Rechtsgedanken zu stiitzen.**

Gerade weil die Arbeit Privatrechtsanalogien im Volkerrecht untersucht,
miissen wir uns daher fragen, inwieweit das Volkerrecht nur allgemeine
Rechtsgrundsitze, die lediglich im Privatrecht verschriftlicht worden sind,
oder genuin privatrechtliche Vorstellungen rezipiert hat.*4? Dieses Problem

436 Weiler, Za6RV 64 (2004), 551.

437 Vgl. Verdross, Die Quellen des universellen Volkerrechts, 1973, S. 120.

438 Siehe zu diesem Verstandnis des Idealtypus des Privatrechts oben unter § 2 B. IL

439 Siehe oben unter § 3 B. II1.

440 Vgl. zu dieser Unterscheidung fiir die Anwendung des deutschen Privatrechts auf
das deutsche Verwaltungsrecht Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 43-45.
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lasst sich in die Schlagworte Privatrechtsanalogie versus “Rechtsanalogie”
fassen. Rechtsanalogie soll hier nicht im Sinne des deutschen Sprachge-
brauchs als eine Analogie mit “einer Mehrzahl einzelner Rechtsvorschrif-
ten™#4, d. h. als Gesamtanalogie,**? verstanden werden. Vielmehr meint
das Wort im Kontrast zur Privatrechtsanalogie, dass die Analogie nicht
auf einem dem Privatrecht als solchem entstammenden Rechtsgedanken
beruht, sondern einem, der allem Recht gemein ist. Ein gutes Beispiel fiir
diese Kategorie bieten allgemeine Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38
Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut, die der Idee des Rechts inhdrent sind,*** wie bona
fide (Treu und Glauben).*** Da tiber Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut auch
viele prima facie privatrechtliche Regeln den Status einer volkerrechtlichen
Rechtsquelle erhalten haben,*#* bietet sich folgende Differenzierung an: Es
mag im Privatrecht geregelte Rechtsprinzipien geben, die allgemeingiiltig
sind. Aber dariiber hinaus ist die Vorstellung, es gibe dem Recht imma-
nente allgemeine Vorstellungen letztlich eine Regression in die Vorstellung
eines unpolitischen (Privat-) Rechts. Diese Vorstellung ist, wie bereits her-
ausgearbeitet,*4¢ eine Chimare. Vielleicht von wenigen grundlegenden Vor-
stellungen wie Treu und Glauben abgesehen sind Regeln Entscheidungen,
die in einem gewissen historisch, politisch und gesellschaftlich abgesteck-
ten Rahmen so oder auch anders getroffen werden konnen. Von daher
fihrt der Verweis auf allgemein rechtliche Vorstellungen in die Irre. Diese
Erwiagungen zur Kategorie einer Rechtsanalogie erkldren allerdings noch
nicht, ob es heute tiberzeugt, von Privatrechtsanalogien zu sprechen. Ge-
meint ist, ob die heutige Rechtfertigung dieser Rechtsinstitute ist, dass sie
einen gleichordnungsrechtlichen Charakter haben und daher auch Teil des
Koordinationsvolkerrechts sind. Alternativ liele sich mit Verweis auf die
Geschichte der Privatrechtsrezeption des Volkerrechts von historischem
Ballast sprechen, den es mit sich tragt. Mit Weilers Worten handelt es sich

441 Enneccerus/Nipperdey, BGB - Allgemeiner Teil, Bd. I, 1931, S. 154.

442 So Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, S. 383, der sich gegen den
Begriff “Rechtsanalogie” wendet.

443 Vgl. zu finf unterschiedlichen Typen allgemeiner Rechtsgrundsitze Schachter, In-
ternational Law in Theory and Practice, RAC 178 (1982), 9-396, 75.

444 So auch fiir das Verwaltungsrecht Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
2020, § 3 Rn. 45.

445 von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 269; Doehring, Volkerrecht, 2004, Rn. 410; vgl.
bereits Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 69 f.

446 Siehe oben zur Fragwiirdigkeit der Vorstellung eines “unpolitischen Privatrechts”
auf S. 64.
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um alte Erdschichten. Diese Metapher ist zwar nicht vollstandig falsch,
aber sie verkennt, dass Analogien zu innerstaatlichen Vorstellungen als
Erklarungsmuster fiir (Teile) des Volkerrechts bis heute fortwirken.*4”
Dieser Umstand ldsst sich einerseits mit Blick auf Volkerrechtslehrbiicher
belegen, die den genossenschaftlichen Charakter des Vélkerrechts*48 oder
die (teilweise) strukturelle Vergleichbarkeit des Volkerrechts mit dem Pri-
vatrecht hervorheben.**” Andererseits sind die Debatten um allgemeine
Rechtsgrundsitze im Sinne von Art. 38 Abs. 1lit. ¢ IGH-Statut bezeichnend.
Diese Norm wird allgemein als das Einfallstor fiir Privatrechtsanalogien
gesehen.*0 Als Grund fiir die Zuléssigkeit solcher Analogien dient noch
heute die Uberlegung der strukturellen Ahnlichkeit.*' Tatsichlich fungiert
der Wandel des Volkerrechts als Argument dafiir, dass nunmehr Analo-
gien aus anderen Teilrechtsordnungen, wie dem Verwaltungsrecht, mog-
lich sein miissten.#>? Alles dies zeigt, dass ungeachtet fritherer Motive,
nunmehr die Vorstellung solchen Privatrechtsanalogien unterliegt, mit
Gleichordnungsverhiltnissen jeweils vergleichbare Sachverhalte zum Ge-
genstand zu haben. Diese Vorstellung der Vergleichbarkeit der geregelten
Verhiltnisse ldsst sich mit unterschiedlichen Nuancen durchgingig in der

447 So bspw. Peters, Transnational Law Comprises Constitutional, Administrative, Cri-
minal, and Quasi-Private Law, in: Making Transnational Law Work in the Global
Economy, 153, 167; Kunig, Volkerrecht als 6ffentliches Recht, in: GS Grabitz, 325,
328; vgl. in Bezug auf Teilaspekte der Staatenverantwortlichkeit Nollkaemper, Indi-
ana Journal of Global Legal Studies 16 (2009), 542; vgl. zugunsten einer einzelfallbe-
zogenen Zuldssigkeit der Analogie zwischen Vélkerrecht und Privatrecht Hertogen,
EJIL 29 (2019), 1136.

448 von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn. 39; dhnlich Peters/Petrig, Volkerrecht AT, 2020,
Kap. 1 Rn. 20.

449 Vgl. auch von Arnauld, Volkerrecht, 2022, Rn.37 und noch Crawford, Brownlie’s
Principles of Public International Law, 2012, S. 16 (“The standard international legal
relation remains that bilateral right and duty between two states (and this is often
true even though the formal basis of the relationship is found in a multilateral
treaty). It corresponds to a simple civil obligation (whether in contract or tort
(delict) or property) in domestic legal systems.”; in der Neuauflage fehlt der Hin-
weis auf die Vergleichbarkeit mit innerstaatlichen Rechtsinstituten, vgl. Crawford,
Brownlie’s Principles, 2019, S. 15).

450 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 2021, § 17 Rn. 2; Hobe, Volkerrecht, 2020, S.173.

451 Rauber, Strukturwandel als Prinzipienwandel, 2018, S. 252.

452 Vgl. Bordin, Analogy, in: Concepts for International Law, 25, 28. Der Berichterstatter
der Volkerrechtskommission zu allgemeinen Rechtsgrundsitzen geht davon aus,
dass sowohl aus dem offentlichen Recht als auch aus dem Privatrecht allgemeine
Rechtsgrundsitze entstehen konnen, Vizquez-Bermiidez, Second Report on Gene-
ral Principles of Law, 2021, A/CN.4/741, Rn. 71.
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volkerrechtlichen Privatrechtsrezeption nachweisen. Letztlich griffen auch
Positivisten auf privatrechtliche Rechtsinstitute zuriick, wenn und weil die
geregelten Probleme vergleichbar waren.*>* Damit ist die bleibende Recht-
fertigung privatrechtsanalogen Denkens im Volkerrecht, dass das Verhiltnis
zwischen Privatpersonen dem Verhdltnis zwischen Staaten gleicht. Daher
ist die Bezeichnung als Privatrechtsanalogie zutreffend und eine nachhalti-
ge Rechtfertigung solcher Institute. Diesen Gedanken formulierte bereits
Lauterpacht: “the constant recourse to private law is more than a lingering
echo of the patrimonial conception of State or an expression of an imper-
fect development of international law. Thus the analogy to private law with
regard to the nature, acquisition, and loss of territorial sovereignty is the
outcome of both the legal similarity of relations and of the practice of
States” 44

453 Siehe die Nachweise oben in Fn. 433.
454 Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies, 1927, S. 299.
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2. Teil: Immaterieller Schadensersatz im
zwischenstaatlichen Volkerrecht: eine
Privatrechtsanalogie

Dieser Teil behandelt den immateriellen Schadensersatz im zwischenstaat-
lichen Volkerrecht und stellt seine Wurzeln in innerstaatlichen Privat-
rechtsordnungen heraus. Diese Analyse geschieht in einem Dreischritt.
Zunichst fithrt § 4 in die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum In-
halt der Staatenverantwortlichkeit ein und verortet den immateriellen
Schadensersatz in diesen. Sodann untersucht § 5 den immateriellen
Schadensersatz niher auf seine Anerkennung in der internationalen Ent-
scheidungspraxis, seinen Begriffsinhalt und die Voraussetzungen seiner
Geltendmachung. Daran anschlieflend tritt § 6 den Nachweis an, dass
privatrechtliche Einfliisse die Genese und Ausgestaltung des immateriellen
Schadensersatzes prigen. Deshalb ist es folgerichtig, den immateriellen
Schadensersatz als Privatrechtsanalogie zu bezeichnen.
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Staatenverantwortlichkeit

Die Rechtsfolgen eines Volkerrechtsverstofles kodifiziert im Gegensatz zu
anderen allgemeinen Fragen des Volkerrechts bisher kein volkerrechtlicher
Vertrag.*>> Allerdings besteht iiber einen Grundbestand volkergewohnheits-
rechtlicher Regeln zu dieser Frage ein breiter Konsens, der sich in den
ARSIWA weitgehend spiegelt.*>¢ Sie bilden daher den Ausgangspunkt die-
ser Darstellung,*” obwohl sie rechtlich unverbindlich sind. Um immateriel-
le Schidden im Regelungsgefiige der ARSIWA verorten zu kénnen (B.), ist
zunichst deren Grundstruktur zu erlautern (A.). Da die ARSIWA zwischen
immateriellen Schidden des Individuums und des Staates differenzieren,
stellt sich anschlieflend die Frage, wie individuelle Schiden Gegenstand
zwischenstaatlicher Verfahren werden konnen (C.).

455 Versuche, bereits im Jahr 1930 im Haag die Regeln zur Haftung im volkerrechtlichen
Fremdenrecht zu kodifizieren, scheiterten daran, im vorgesehenen Zeitfenster einen
zustimmungsfahigen Kompromiss zu finden, vgl. Hackworth, Responsibility of Sta-
tes for Damages Caused in Their Territory to the Person or Property of Foreign-
ers, AJIL 24 (1930), 500-516, 515. Die urspriingliche Idee, auf der Grundlage der
ARSIWA einen volkerrechtlichen Vertrag zu schliefSen, wurde nicht weiterverfolgt,
vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 42-44.

456 Herndndez, International Law, 2022, S.270. Die Staatenverantwortlichkeit ist nach
zum Teil vertretener Ansicht ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Sinne von
Art. 38 Abs.1 lit. ¢ IGH-Statut (so bspw. Nollkaemper, Responsibility, in: d’Aspre-
mont/Singh (Hrsg.), Concepts for International Law, 2019, 760-772, 763). Dies gilt
allerdings nur fiir die abstrakte Frage der Verantwortlichkeit eines Staates fiir sei-
ne Rechtsverstofie. Deren konkrete Ausgestaltung ist dagegen Gegenstand gewohn-
heitsrechtlicher Regelungen, vgl. hierzu Nollkaemper, Responsibility, in: Concepts
for International Law, 760, 765.

457 Vgl. zur Ublichkeit dieser Vorgehensweise Tams/Paddeu, The ILC Articles at 20:
Introduction to the Symposium, EJILTalk!, 2. August 2021, abrufbar unter: https:/
/www.ejiltalk.org/the-ilc-articles-at-20-introduction-to-the-symposium/ (zuletzt
besucht: 15. Mérz 2023); vgl. zur Héaufigkeit der Bezugnahmen auf die ARSIWA in
der internationalen Entscheidungspraxis zuletzt UN Generalsekretir, Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts: Compilation of Decisions of Internatio-
nal Courts, Tribunals and other Bodies - Report of the Secretary-General, 2022,
A/77/74.
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§ 4 Immaterieller Schadensersatz im Recht der Staatenverantwortlichkeit

A. Grundstruktur der vilkergewohnheitsrechtlichen Regeln zum Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit

Die ARSIWA beruhen auf einer Unterscheidung zwischen Primér- und Se-
kundarnormen. Dabei sind Primdrnormen solche Regeln des Volkerrechts,
aus denen sich Rechte und Pflichten ergeben. Sie sind nicht Gegenstand der
ARSIWA. Dagegen statuieren die ARSIWA lediglich Sekundédrnormen, die
sich mit den Folgen der Verletzung einer Primdrnorm gleich welchen Teil-
gebiets des Volkerrechts auseinandersetzen. Sie beinhalten im Wesentlichen
Regeln zur Zurechnung eines Verhaltens zu einem Staat, Rechtfertigungs-
griinde und schlieflich Regeln zu Rechtsfolgen und Geltendmachung der
Staatenverantwortlichkeit.48

Staatenverantwortlichkeit setzt nach den ARSIWA lediglich die (zure-
chenbare) Verletzung einer Primdrnorm voraus (Art.1 ARSIWA). Ent-
scheidend an dieser Definition ist, was sie nicht verlangt, und zwar ein
Verschulden oder einen Schaden.**® In der Folge etablieren die ARSTWA
die Staatenverantwortlichkeit als eine grundsitzlich objektive Rechtswid-
rigkeitshaftung,*%® die unabhéngig von der Geltendmachung durch einen
geschédigten Staat besteht.

Fiir unsere Zwecke sind nun die Rechtsfolgen der Staatenverantwortlich-
keit in Teil 2 der ARSIWA von besonderer Bedeutung. Dieser Teil hat
allerdings im Gegensatz zu Teil 1 der ARSIWA, der insbesondere Zurech-
nungsfragen und Rechtfertigungsgriinde behandelt, nur einen beschrank-
ten Anwendungsbereich. Die ARSIWA beanspruchen nicht, umfassend
den Inhalt der Staatenverantwortlichkeit auszugestalten. Ausweislich ihres
Art. 33 Abs. 2 ARSIWA treffen sie keine Aussage iiber mogliche Individual-
anspriiche aus der Staatenverantwortlichkeit. Was dies fiir den Inhalt der
Staatenverantwortlichkeit gegeniiber Individuen bei der Verletzung volker-
rechtlicher Individualrechte bedeutet, ist Gegenstand von § 7.46! Nur fiir
zwischenstaatliche Fille beanspruchen die ARSIWA, die Regeln des Volker-
gewohnheitsrechts abzubilden.

458 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 31 (General commentary Rn. 1f.).

459 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 49. Nur wenn die Primédrnorm zusatzliche
Voraussetzungen statuiert, wie ein Verschulden, tritt die Staatenverantwortlichkeit
erst bei deren Vorliegen ein.

460 Vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 60-62, der allerdings die Terminologie
(“objective responsibility”) ablehnt.

461 Siehe untenin §7.
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Im Einzelnen hat die Staatenverantwortlichkeit drei Konsequenzen: die
Pflicht zur Beendigung der rechtswidrigen Handlung, Garantien der Nicht-
wiederholung und zuletzt die Wiedergutmachung, Artt. 30, 31 ARSIWA.
Die Wiedergutmachung unterfallt wiederum in drei weitere mégliche Scha-
densfolgen. Zunéchst schuldet ein Staat Naturalrestitution (“restitution”),
d. h. die Herstellung des status quo ante, Art. 35 ARSIWA.462 Scheidet diese
aus, kann der verletzte Staat Schadensersatz in Geld (“‘compensation”) er-
halten, Art. 36 ARSITWA. Dieser Schadensersatz in Geld erfasst jedoch nur
finanziell erfassbare Schiden (“finacially assessable damage”). Soweit weder
Naturalrestitution noch Schadensersatz zur Wiedergutmachung geniigen,
kann der verletzte Staat zusétzlich oder alternativ Genugtuung verlangen,
Art. 37 ARSIWA. Letztere ist damit gegeniiber den anderen Schadensfolgen
subsididr und dient der Wiedergutmachung nicht finanziell erfassbarer
Schéden, d. h. insbesondere immaterieller Schaden.*¢® Die Hauptform der
Genugtuung ist in der Praxis die gerichtliche Feststellung der Rechtsverlet-
zung,*6* obwohl die ARSIWA diese in ihrer beispielhaften Aufzéhlung der
Formen der Genugtuung gerade nicht nennen.*%

Damit ergibt sich aus den ARSIWA eine Hierarchie der Formen der
Wiedergutmachung fiir einen Volkerrechtsverstof3 (Naturalrestitution -
Schadensersatz — Genugtuung).**® Ob die Stufenfolge der ARSIWA das
Volkergewohnheitsrecht abbildet, wird allerdings bezweifelt.*6” Jedenfalls
stehen die Anspriiche auf Naturalrestitution und Schadensersatz im Ver-
héltnis elektiver Konkurrenz.*%® In der Praxis verlangen Staaten deutlich
héufiger Schadensersatz in Geld als Naturalrestitution, welche darum die

462 Vgl. auch Crawford, State Responsibility, 2013, S. 509 f.

463 Volkerrechtskommission, ARSTWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. II,
Teil 2, 31-143, 106 (Art. 37 Rn. 3).

464 Dies entspricht einer langstehenden Praxis des IGH seit IGH, Corfu Channel Case
(United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. People’s Republic of
Albania), Urteil (Merits), 9. April 1949, I.C.J. Reports 1949, 4, 35.

465 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. I,
Teil 2, 31-143, 106 f. (Art. 37 Rn. 6). Das Schweigen der ARSIWA in dieser Hinsicht
ist allerdings laut eigenem Bekunden der Volkerrechtskommission lediglich dem
Umstand geschuldet, dass die ARSIWA prozessuale Fragen ausklammern. Siehe zur
Feststellung durch ein Gericht als Genugtuung niher unten unter § 4 B.

466 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 507 ., 509 f.

467 Vgl. fur eine solche Hierarchie IGH, Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory, Gutachten, 9. Juli 2004, I.C.]J. Reports
2004, 136, 198 (Rn. 153).

468 Vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 508.
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absolute Ausnahme ist.*® Welche Riickschliisse hieraus fiir den Bestand
des Volkergewohnheitsrechts zu ziehen sind, bedarf an dieser Stelle keiner
weiteren Erorterung, weil jedenfalls eine Pflicht zum Schadensersatz aner-
kannt ist.470

Fiir den Umfang der Wiedergutmachungspflicht gilt der Grundsatz der
Totalreparation, Art. 31 Abs. 1 ARSTWA. Diesen brachte der StIGH in seiner
Entscheidung zu den Folgen der rechtswidrigen Enteignung einer Nitratfa-
brik, Factory at Chorzéw, wie folgt auf den Punkt:

“The essential principle contained in the actual notion of an illegal act -
a principle which seems to be established by international practice and in
particular by the decisions of arbitral tribunals - is that reparation must,
as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and
re-establish the situation which would, in all probability, have existed if
that act had not been committed.”*”!

Dieses Prinzip bildet den Ausgangspunkt jeder Auseinandersetzung mit
dem Inhalt der Staatenverantwortlichkeit.#’? Die eigentliche Crux liegt in
seiner Anwendung, weil sich aus ihm nur bedingt Antworten auf Einzel-

469

470

471
472

122

Gegen den Vorrang der Naturalrestitution Gray, Judicial Remedies, 1987, S.12-16;
dafiir Buyse, Lost and Regained? Restitution as a Remedy for Human Rights Viola-
tions in the Context of International Law, ZadRV 68 (2008), 129-153, 132. Mégliche
Fille der Naturalrestitution sollen die Anordnungen des IGH zur Aufhebung eines
volkerrechtswidrigen Haftbefehls (vgl. IGH, Case Concerning the Arrest Warrant
of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Urteil, 14. Februar
2002, 1.C.J. Reports 2002, 3, 32 (Rn. 76)) oder zur Uberpriifung einer Verurteilung
sein (vgl. IGH, LaGrand Case (Germany v. United States of America), Urteil, 27. Juni
2001, L.C.J. Reports 2001, 466, 513 f. (Rn. 125)). Allerdings sind diese Félle kaum von
der Erfiillung der Pflicht zur Beendigung der volkerrechtswidrigen Handlung zu
unterscheiden. Gleichwohl halt die Volkerrechtskommission an der Unterscheidung
zwischen der Pflicht zur Beendigung des Voélkerrechtsverstofles und der Natural-
restition fest, weil nur die Pflicht zur Naturalrestitution einer Verhéltnismaf3igkeits-
schranke unterliegt, V6lkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 89 (Art. 30 Rn. 7f.).

IGH, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo),
Urteil (Merits), 30. November 2010, I.C.J. Reports 2010, 639, 691 (Rn. 161); vgl. auch
die Nachweise bei Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001,
ILCYbk 2001, Bd. II, Teil 2, 31-143, 99 f. (Art. 36 Rn. 6).

Vgl. StIGH, Factory at Chorzéw (Merits), 1928, Series A, No. 17, 4, 47.

Vgl. beispielsweise IGH, Arrest Warrant Case, 2002, 1.C.J. Reports 2002, 3, 32
(Rn.76); IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall Advisory Opinion,
2004, I.C.J. Reports 2004, 136, 198 (Rn. 152).
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fragen deduzieren lassen.?’> Dementsprechend liegen in Detailfragen wie
Hohe und Umfang eines Anspruchs auf Zinsen oder entgangenen Gewinn
die eigentlichen Tiicken.*”* Auch zur Berechnung des immateriellen Scha-
densersatzes bietet die Chorzéw-Formel wenig an, wie spiter zu zeigen
sein wird.?”> Gleichwohl ldsst sich dem Grundsatz der Totalreparation ent-
nehmen, dass auch der immaterielle Schaden grundsitzlich ersatzfahig ist,
eben weil alle Folgen des Vélkerrechtsverstofles ausradiert werden sollen.476

B. Immaterieller Schadensersatz im Recht der Staatenverantwortlichkeit

Die ARSIWA sprechen das Verhiltnis immaterieller Schiden zu den
drei Formen der Wiedergutmachung nicht an. Zwar soll die Wieder-
gutmachung sowohl materielle als auch immaterielle Schaden erfassen,
Art. 31 Abs. 2 ARSIWA. Wie sich dies allerdings in das Schema der drei For-
men der Wiedergutmachung fiigt, ergibt sich nicht unmittelbar aus einer
Lektiire der ARSIWA. Bei unbefangener Betrachtung liegt die Vermutung
nahe, dass immaterielle Schidden alleine der Genugtuung unterliegen. Weil
sie nicht finanziell erfassbar sind, konnen sie Art.36 ARSIWA eigentlich
nicht unterfallen. Dieser Eindruck triigt allerdings. Vielmehr unterscheiden
die ARSIWA zwei Arten immaterieller Schaden.

Ausweislich der Kommentierung durch die Vélkerrechtskommission un-
terfallen immaterielle Schidden der Staatsangehorigen des verletzten Staates
der Pflicht zum Schadensersatz nach Art.36 ARSIWA. Sie sollen “finan-
cially assessable damages” sein.*’”” Dagegen unterliegen alle Nichtvermo-
gensschiden des Staates der Genugtuung.*’® Fiir beide unterscheiden sich
daher die Rechtsfolgen. Wihrend bei immateriellen Schiaden des Individu-
ums ein Geldschadensersatzanspruch entsteht, ist bei der Genugtuung nur

473 Vgl. Gray, Judicial Remedies, 1987, S. 19.

474 Vgl. fur Zinsen Art.38 ARSIWA und eingehender Crawford, State Responsibility,
2013, S. 531-538; vgl. fiir entgangenen Gewinn Art. 36 Abs. 2 ARSIWA.

475 Siehe hierzu im Zusammenhang mit dem Verhiltnis zwischen immateriellen Scha-
den und Strafschadensersatz unten unter § 5 B. III.

476 Siehe zu den einzelnen Bestandteilen des immateriellen Schadensersatzes im
Volkerrecht unten unter § 5 B. I1.

477 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 517.

478 Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001, Bd. I,
Teil 2, 31-143, 98 f. (Art. 36 Rn.1).
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ausnahmsweise eine Geldsumme fallig.#”® In der Regel geniigt die Feststel-
lung der Rechtsverletzung.43°

Diese Unterscheidung ist nicht zuletzt deshalb wenig intuitiv, weil imma-
terielle Schidden des Individuums ebenso schwer in Geld zu fassen sind.
Thr scheint alleine die Intuition zugrunde zu liegen, dass ein immaterieller
Schaden eines Staates kategorial anders sei als derjenige eines Individuums.
Insbesondere sollen sich Wiirde und Ansehen des Staates einer Bemes-
sung in Geld grundsitzlich entziehen.*8! Diese Uberhdhung des Staates
scheint historisch i{iberholt und angesichts @hnlicher Berechnungsfragen
fur immaterielle Schiden eines Individuums**? nicht plausibel. Einzelne
Literaturstimmen schlugen wihrend der Entstehung der ARSIWA deshalb
vor, alle immateriellen Schiaden der Genugtuung zu unterstellen.*33 Auch
die deutsch- und franzdsischsprachige Literatur der 1920er und 1930er Jah-
re hatte alle immateriellen Schaden unter der Rubrik “Genugtuung” behan-
delt.*3* Deshalb bedarf die Haltung der Volkerrechtskommission, dennoch
an der Unterscheidung zwischen Staat und Individuum bei der Behandlung
immaterieller Schiden festzuhalten, der naheren Begriindung.

479 Wittich, Non-Material Damage and Monetary Reparation in International Law,
FinYbKIL 15 (2004), 321-368, 360 f. Diese Erwéagung diirfte die Ablehnung einer
Geldsumme als Genugtuung fiir den immateriellen Schaden aus Ugandas Verlet-
zung des volkerrechtlichen Gewaltverbots erkliaren, vgl. IGH, Armed Activities
(Reparations), 2022, General List No. 116, Rn.392. Einen Ausnahmefall erblickt
Crawford in der Entscheidung des UN Generalsekretérs in der Rainbow-Warrior-
Angelegenheit (Case concerning the difference between New Zealand and France
concerning the interpretation or application of two agreements, concluded on 9 July
1986 between the two States and which related to the problems arising from the
Rainbow Warrior Affair, Schiedsspruch, 30. April 1990, RIAA XX, 215-284, Rn. 12),
vgl. Crawford, State Responsibility, 2013, S. 528.

480 Crawford, State Responsibility, 2013, S. 529; vgl. bspw. IGH, Application of the Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro) Urteil, 26. Februar 2007, I.C.J. Reports 2007,
43,234 (Rn. 463).

481 Vgl. Volkerrechtskommission, ARSIWA with Commentaries, 2001, ILCYbk 2001,
Bd. 11, Teil 2, 31-143, 99 (Art. 36 Rn. 4): “Satisfaction is concerned with non-materi-
al injury, specifically non-material injury to the State, on which a monetary value
can be put only in a highly approximate and notional way:*

482 Siehe hierzu naher unten unter § 5 B. III.

483 Annacker, Part Two of the International Law Commission’s Draft Articles on State
Responsibility, GYIL 37 (1994), 206-253, 287 {.

484 Lais, Rechtsfolgen volkerrechtlicher Delikte, 1932, S.128f.; Reitzer, La Réparation
comme Conséquence de I'Acte Illicite en Droit International, 1938, S.19 f.; Strupp,
Das volkerrechtliche Delikt, 1920, S. 213.
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Fir den Ansatz der Vélkerrechtskommission finden sich Vorbilder in
der Schiedspraxis des 20. Jahrhunderts,8> obgleich die genauen Grenzzie-
hungen unklar geblieben sind.*8¢ Das immaterielle Leid eines Individuums
ist regelmaflig in Geld entschadigt worden,*®” wihrend Geldentschidigun-
gen fiir immaterielle Schidden des Staates selten sind. So erachteten die
Entscheidungen in den Sachen Carthago und Manouba aus dem Jahr
1913 die Feststellung des Volkerrechtsverstof3es als ausreichenden Ausgleich
des immateriellen Schadens des Flaggenstaats.®3® In den beiden Fallen
ging es jeweils um das Aufbringen eines unter neutraler Flagge segeln-
den Schiffes durch eine Kriegspartei (Italien), die tiber das erlaubte