Beitrage zum auslandischen offentlichen Recht und Volkerrecht

325

Robert Christoph Stendel

Immaterieller Schadensersatz
und der Wandel volkerrechtlicher
Privatrechtsanalogien



Beitrage zum
auslandischen offentlichen Recht und Volkerrecht

Herausgegeben von

der Max-Planck-Gesellschaft

zur Forderung der Wissenschaften e.V,,
vertreten durch Prof. Dr. Armin von Bogdandy
und Prof. Dr. Anne Peters

Band 325



Robert Christoph Stendel

Immaterieller Schadensersatz
und der Wandel volkerrechtlicher
Privatrechtsanalogien

{} Nomos



Die Open-Access-Veroffentlichung der elektronischen Ausgabe dieses Werkes
wurde erméglicht mit Unterstlitzung durch die Max-Planck-Gesellschaft.

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet liber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Heidelberg, Univ., Diss., 2023
1. Auflage 2023
© Robert Christoph Stendel

Publiziert von

Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
Waldseestrale 3-5 | 76530 Baden-Baden
www.nomos.de

Gesamtherstellung:
Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraBe 3-5 | 76530 Baden-Baden

ISBN (Print): 978-3-7560-0624-3
ISBN (ePDF): 978-3-7489-4159-0

Onlineversion

DOI: https://doi.org/10.5771/9783748941590 Nomos elibrary

©Mom

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung
4.0 International Lizenz.



Fiir Hannah-Lea






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 fiir 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-
dhnliche Rechtsbeziehungen. Diese Arbeit ist der Versuch, diesem Storge-
fithl auf den Grund zu gehen.

Meiner Betreuerin, Prof. Dr. Anne Peters, bin ich dafiir dankbar, dass
sie mir hierfiir den Raum gegeben, mich seit meinem Studium geférdert
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



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 pragte 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 Rufschidden,' 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 {ibergrei-
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 selbstverstindlich. 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, siche 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 1, 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. Subordinationsverhaltnisse, und
ist zum Teil eine Subordinationsordnung.” Zugleich ist das Volkerrecht
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 unzdhlige 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 Menschenrechtsschutzvertriage).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 primér auf die Herausbildung zwingenden
Volkerrechts bezieht.

8 Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a
New Century, RdC 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. Marz 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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schenrechtsschutzvertrage mit der Analogie zu Vertragen zugunsten Dritter
zu beschreiben. Niherliegend 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 19274 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; ahnlich 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 (europiische)
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.
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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 Volkerrecht, die im Falle einer Streitbeilegung
das Risiko des non liquet bergen.” Lauterpacht trat dem entgegen und
wollte Privatrechtsanalogien benutzen, um das Volkerrecht als ein geschlos-
senes, prinzipiell liickenloses 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. IIL.

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 Begriff des Privatrechts unter § 2 B. II.
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gewissen Grad - Sinn, dass das Verhiltnis freier und gleicher Individuen
ahnlichen Regeln unterliegt. Allerdings hat das Volkerrecht seitdem eine
Ausdifferenzierung erfahren und den Rahmen reiner Gleichordnung ver-
lassen.

Aus dem bereits umrissenen Wandel des vélkerrechtlichen 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 Rechtsgrundsit-
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,? eingeschrinkt durch den Vor-
behalt einer lex specialis.’® Angesichts dieses Geltungsanspruchs fiihrt 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 tiberhaupt 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 ausfiihrlich zu den auf individuelle Sekundarrechte aus der
Staatenverantwortlichkeit anwendbaren Regeln.

30 Fiir 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 Verdnderungen des Volkerrechts, die sich beispiels-
weise in der Konstitutionalisierungsdebatte spiegeln.?> Von Auseinanderset-
zungen mit diesen strukturellen Fragen abgesehen, gehen viele Beitrage der
soeben erwihnten 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.>*
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-
spriinglich 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 6ffentlich-
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 Volkerrechts merklich verandert 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.
I

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 gegensatzliche 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 Souveranitit eingreifen.*! Grundlegend
vereint solche Tendenzen eine Ablehnung des Multilateralismus und ge-
meinschaftlicher Interessen aller Staaten.*? Das Volkerrecht wird (wieder)
zur Koordinationsordnung.*?

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 Spannungsverhéltnis
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.4¢
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.*®

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” Volkerrecht. 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 Verhiltnis der Vorstellungen Trindades zur Beobachtung dieser
Arbeit unter § 13 A. II. 1.

47 Siehe unten ausfithrlich zum zugrundeliegenden Verstindnis der Unterscheidung
zwischen Privatrecht und offentlichem 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 gegeniiber, die das Individuum mit eigenen Rechten aus-
statten. Es soll im Folgenden als individualberechtigend bezeichnet wer-
den. Diese Gegeniiberstellung erklart 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-
ordinationsverhiltnissen 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 erfiillt.
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) Ausiibung 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 Tragfihigkeit 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 Verstindnis 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 Verstdndnisses unten unter § 2 B. II.

51 Siehe unten unter § 2 C. L.

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 Volkerrecht 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 maéglichen 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 (I1.).

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. II.
54 Diese englische Bezeichnung ist an die Terminologie der Volkerrechtskommission
angelehnt, die den Begriff in Art. 31 Abs. 2 ARSTWA verwendet.
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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 tiber
Schiedsklauseln in volkerrechtlichen Vertragen 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 trifft auch auf Menschenrechtsgerichtshéfe zu. Soweit
sie Entschddigungen zusprechen, kompensieren sie fiir das hoheitliche Ver-
halten eines Staates. Funktional erinnert diese Tatigkeit an innerstaatliche
Staatshaftung.>®

Fiir die Frage der Auswirkungen dieses 6ffentlich-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 Schaden 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/Proel8 (Hrsg.), Volkerrecht,
2019, 691-753, 537 £. (Rn. 33).

56 Vgl. von Arnauld, Vélkerrecht, 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. L.

60 Siehe hierzu eingehend unter § 6 A.
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Zugleich ist die Analyse des immateriellen Schadensersatzes gerade im
individualberechtigenden Volkerrecht 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
nédhere 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 Schiadigung der menschlichen Person (wie
Leid oder Schmerz) sowie Rufschidden.®® Anstelle englischsprachiger Be-
zeichnungen, wie “moral damages”,%* bedient sich die Arbeit deutscher
Begrifte. 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 Nichtvermogensschdaden 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 Siehe hierzu eingehend unten unter § 5 B.

64 Siehe unten eingehend zur Begriffsvielfalt in der Bezeichnung immateriellen Scha-
densersatzes im Volkerrecht unter § 5 B. 1.
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I1. 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 o&ffentlichen Recht dhnlichen Vélkerrecht
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 Schiaden im Zentrum: Menschenrechtsschutz
und Investitionsschutzrecht. Dagegen behandelt die Arbeit die Praxis zu
immateriellen Schaden im humanitiren 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 Gewédhrung immateriellen Schadensersatzes besitzt.5¢
Da der Menschenrechtsschutz diverse Regime, Spruchkorper, Gremien und
Institutionen kennt, konzentriert sich die Arbeit auf die drei grofien regio-
nalen Menschenrechtsgerichtshofe (EGMR, IAGMR, AfGMRRV). Weite-
re menschenrechtliche Gremien bleiben aufler Betracht, weil sie in der
Regel keine Entschadigungen zusprechen kénnen.®” 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 1.

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.
fiur die Anti-Rassendiskriminierungskonvention Thornberry, CERD, 2016, S.420).
Indes gewidhren sie keinen Schadensersatz, sondern iiberlassen die Entschadigung
dem jeweiligen Vertragsstaat.
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§ 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 Einschrinkungen zum Umfang der zu untersuchenden Praxis.
Anders als der EGMR® treffen der IAGMR und der AfGMRRYV 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 Shelfon, 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 ermdogli-
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, Grundsdtze und Entscheidungsregeln, erstens,
eine iiberblickbare Erkenntnis des geltenden Vélkerrechts” zu vermitteln
und diese zweitens zusammenzufassen, zu ordnen und zu strukturieren.”®
Dieses Ziel verfolgt die Arbeit auf der Grundlage eines aufgeklirten Vol-
kerrechtspositivismus (“enlightened positivism”).”” Dieser von Simma und
Paulus gepragte Ansatz geht von einer grundsatzlichen Trennung zwischen
Recht, Politik und Moral sowie einer Unterscheidung zwischen lex lata und
lex ferenda aus. Bei der Ermittlung des Inhalts des positiven Volkerrechts
beriicksichtigt er allerdings tiber einen reinen Staatswillenpositivismus’8
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 Vélkerrechtswissenschaft
Peters, Die Zukunft der Volkerrechtswissenschaft: Wider den epistemischen Nationa-
lismus, ZaoRV 67 (2007), 721-776, 738-740.

74 Peters, ZaoRV 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 Bickenforde, Staat, Verfassung, De-
mokratie, 1991, S. 21; vgl. das dhnliche Verstindnis bei Waldhoff, Kritik und Lob der
Dogmatik, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weiff 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 Staatenvertrige, 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, maf3geblich. 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.®? Das gilt genauso fiir das Volkerrecht. Deshalb
berticksichtigt 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 § 5A. 1. 4.

84 Siehe unten unter § 3 B. L.

85 Siehe insbesondere unten unter § 2 B. 1.
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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.8¢ 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 Schdden in
der Schiedspraxis herausgebildet.®” Diese Situation bleibt iiber ihre dogma-
tische Erfassung hinaus erklarungsbediirftig und daher schaut die Arbeit
ndher 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.8

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 Entschadigung immaterieller Schiden zugunsten der Feststellung der
Konventionsverletzung.?® Die Arbeit sieht sich zu diesem Rickgriff 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.?0
Insofern versucht die Arbeit, eine empirisch angereicherte Dogmatik zu

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

87 Siehe oben unter § 11 B. IIL.

88 Siehe unten unter § 11 C.

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

90 Siehe naher zu den Griinden fiir dieses Vorgehen unten unter § 8 B. I1.
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betreiben. Diese soll moglichst umfassend das “law in action™! erfassen,
ohne auf eine Riickanbindung an die Quellen des positiven Vélkerrechts zu
verzichten.

Auch die rechtsvergleichende Forschung bietet hilfreiche Anhaltspunkte
fir 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” offentlich-
rechtliche Ansitze zur Behandlung immaterieller Schéiden 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 méchte 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 Voélkerrecht dar und untersucht die
Méglichkeit einer Unterscheidung privatrechtsahnlicher und dem 6ffentli-
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 1. Teil als grundsétzlich privatrechtsdhnlich 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. I.

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 Volkerrecht 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 Vélkerrechts.

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 fithrt § 2 Privatrecht und o6ffentliches Recht auf einen Un-
terschied zwischen zwei typischen Regelungskonstellationen zuriick und
erarbeitet eine idealtypische Unterscheidung beider Rechtsgebiete. Die so
gewonnenen Begrifte sind von einer konkreten Rechtsordnung unabhingig
und werden hierdurch auf das Volkerrecht iibertragbar. Sie lassen sich
in den Unterschied zwischen dem privatrechtsdhnlichen zwischenstaatli-
chen Volkerrecht und dem o6ffentlich-rechtlich anmutenden individualbe-
rechtigenden Volkerrecht tibersetzen. Daran anschlieflend nimmt §3 den
Begrift der Privatrechtsanalogie in den Blick und fragt, inwieweit solche
Anleihen mit der idealtypischen Unterscheidung zwischen offentlichem
Recht und Privatrecht zusammenhéngen. Dieser Schritt erklart sich aus
der Uberlegung der Arbeit, dass der Strukturwandel des Volkerrechts auf
das privatrechtsanaloge Erbe des Vélkerrechts zuriickgewirkt haben kénn-
te. Eine solche Riickwirkung des Regelungsbereichs auf das Rechtsinstitut
setzt allerdings voraus, dass das Volkerrecht gerade wegen der strukturellen
Vergleichbarkeit zwischen Privatrecht und Vélkerrecht 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 Schiden als eine Privatrechtsanalogie kennt. Hierzu fiihrt
§4 in die volkergewohnheitsrechtlichen Regeln zur Wiedergutmachung
fir 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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§ 1 Einfiihrung

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 anschlief3end 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 schlief3t sich
die Analyse des individualberechtigenden Vélkerrechts im 3. Teil an. Vor
den Einzelstudien zum Menschenrechtsschutz vor dem EGMR (§ 8), dem
IAGMR (§ 9) und dem AfGMRRV (§ 10) sowie zum Investitionsschutz-
recht (§ 11) geht § 7 der Frage nach, welche volkerrechtlichen Regeln
fiir Individualanspriiche auf immateriellen Schadensersatz gelten. Das
Kapitel kommt zu dem Schluss, dass dies grundsitzlich, 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 fithrt 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 Schidden in Geld zu erset-
zen. Immaterielle Schaden miissen eine - jeweils unterschiedlich bestimmte
- Mindestschwere aufweisen, um mit (substanziellen) Geldbetrdgen ersetzt
zu werden.

Der 4. und letzte Teil fiihrt die vorhergehenden Teile zusammen, indem
er den Unterschied zwischen der Behandlung immateriellen Schadensersat-
zes im zwischenstaatlichen und im individualberechtigenden Voélkerrecht
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 6ffentlich-rechtliche
Lesart der festgestellten Entwicklungen sprechen. Dem gehen rechtsver-
gleichende Ausfithrungen zur Behandlung immaterieller Schaden 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

48



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 Erklirungskraft 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 V6lkerrecht 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 Zugehorigkeit zu
einem Gleichordnungsrecht fiir die Anleihe relevant war oder ist.






§ 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 einschldgiger Kommentierungen.”® Gleichzeitig
lassen diverse Verschrankungen 6ffentlich-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 Vollstreckungsmdoglichkeiten
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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§ 2 Das Vélkerrecht und die Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und Privatrecht

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)'%, der “international public authority”- Ansatz (IPA)!%4 und die
Konstitutionalisierungsthese!®. Bei allen Unterschieden in Zielrichtung,
Inhalt und Folgen eint alle drei das Ziel, aus einer dezidiert &ffentlich-
rechtlichen Sicht den Wandel des Volkerrechts!%® zu erfassen. Sie wollen
so Phidnomene 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 fiir Zivil- und Strafrecht, DVBI. 105 (1990), 963-973, 963.

102 Hierfiir pragnant Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozef3 der Entste-
hung des modernen Staates, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (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 Begriff der internationalen Ebene besser gerecht werden.
Denn beide Ansitze lehren, dass ein Blick auf die formalen Rechtsquellen des
Volkerrechts alleine nicht (mehr) gentigt, 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. fiir
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 Ansétze unterschiedliche Regelungsgegenstande: 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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§ 2 Das Vélkerrecht und die Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und Privatrecht

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 Erkldrung der Entwicklungen volkerrechtlicher Rechtsinstitute zu
liefern, nicht weiter. So geht es IPA zuvorderst darum, Handlungsweisen
als Austibung 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-rechtsdahnlich charakterisieren. Uns geht es nicht
darum, so identifizierte Phainomene anhand der Unterscheidung Bindun-
gen zu unterwerfen. Gegenstand und Ziel dieser Ansdtze 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 iibertragt die Konstitutionalisierungs-
these nur verfassungsrechtliche Ideen auf die internationale Ebene. Dagegen
sind die Ziele der Arbeit umfassender. Wir wollen das Begriffspaar 6ftentli-
ches Recht und Privatrecht auf das Volkerrecht {ibertragen. Dazu bedarf es
jedoch nidherer 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 fur 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 zusitzlich 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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§ 2 Das Vélkerrecht und die Unterscheidung zwischen dffentlichem Recht und Privatrecht

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 offentlich-rechtlich in
§ 40 Abs.1 S.1 VWGO auszulegen ist oder welche Rechtsnormen dem 6f-
fentlichen Recht (oder Privatrecht) angehoéren und daher in einem Streit-
fall zur Anwendung gelangen. Die zweite Frage betriftt 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 6ftentlichem Recht daran kranke, einen vor-
rechtlichen Begrift vorauszusetzen und unter Rickgriff 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 offent-
lichen Rechts ausgehen, um einen Rechtsbegriff zu bestimmen. Im spanischen Dis-
kurs beklagt Velasco Caballero dhnliche 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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A. Vorkldrungen

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 tiberwélbenden 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-
dengebdude) erdffnet.!> 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 6ffentliches Recht und Privatrecht Begriffe in einer be-
stimmten Rechtsordnung sein, iiber deren Auslegung wir streiten mdgen.
Andererseits konnen wir die Begriffe offentliches Recht und Privatrecht
als analytisches Werkzeug benutzen, um Teilbereiche einer Rechtsordnung
zu beschreiben. Im zweiten Fall blicken wir von auflen auf eine Rechtsord-
nung, wiahrend wir im ersten Fall eine interne Perspektive einnehmen. Wie
die Metapher bereits nahelegt, ist in beiden Fallen nicht unbedingt dasselbe
zu sehen.

Dieser Unterschied lasst sich in Anlehnung an Radbruch in die Kategorien
Rechtsbegrift und rechtswissenschaftlicher Begrift 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 Begriff).!"”

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” vorschlagt,
Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S.344-374; dagegen bspw. Schmidt, Die
Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem 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.

57



