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Abstract

Die Vielzahl und Vielfalt internationaler Gerichte fihrt in der dezentral
organisierten internationalen Streitbeilegung nicht selten zu parallelen Zu-
standigkeiten. Das Preliminary Objections-Urteil des Internationalen Ge-
richtshofs (IGH) in dem Verfahren Maritime Delimitation in the Indian
Ocean vom Februar 2017 figt sich in die Reihe wichtiger Entscheidungen
ein, die Zustindigkeitskonflikte internationaler Gerichte behandeln und
damit auf die Pluralitdt internationaler Gerichte reagieren. Bedeutsam ist es
dabei sowohl fir die Rolle des Streitbeilegungskapitels des Seerechts-
iibereinkommens der Vereinten Nationen (SRU), als auch fiir die internati-
onale Streitbeilegung im Allgemeinen.

Der IGH sah sich in dem Verfahren mit einem schwierigen negativen Zu-
stindigkeitskonflikt konfrontiert. Somalia hatte Kenia auf Grundlage tiber-
einstimmender Unterwerfungserklirungen nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut
wegen eines seerechtlichen Streits iiber Grenzverliufe im Indischen Ozean
verklagt. Ebenfalls kam jedoch die Zustindigkeit eines Schiedsgerichts nach
Annex VII SRU fiir die seerechtliche Streitigkeit in Betracht. Jedoch erklir-
ten Klauseln jeweils beide Gerichte nur fiir subsididr zustindig. Dies be-
grindete die Gefahr eines vollstindigen Ausfalls gerichtlicher Streitbeile-
gung.

Der IGH loste diesen Konflikt, indem er sich in seinem Urteil selbst fiir
zustindig, und das Schiedsgericht nach Annex VII SRU fiir unzustindig
erklirte. Der Beitrag zeigt auf, dass dieses Vorgehen zwar eine pragmatische
Losung herbeifiihrt, teilweise aber kritikwiirdig ist. Dem Parteiwillen hitte
vielmehr eine Anwendung der lex specialis-Regel entsprochen, die zu einer
Zustindigkeit allein des Schiedsgerichts gefiihrt hitte. Uber den Einzelfall
hinaus begriindet die Entscheidung die Gefahr einer Zurlickdringung des
SRU-Streitbeilegungsverfahrens. In seiner Bedeutung fiir die internationale
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Streitbeilegung im Allgemeinen ist hingegen zu differenzieren. Einerseits
befordert es durch die Anwendung des denial of justice-Grundsatzes auf
eine zwischenstaatliche Streitigkeit die Verrechtlichung der internationalen
Streitbeilegung. Anderseits verpasst es die Gelegenheit, durch Heranzie-
hung des lex specialis-Grundsatzes einen exemplarischen Beitrag zu einer
ordnungsgeleiteten Koordination von Zustindigkeiten internationaler Ge-
richte zu leisten.

I. Einleitung

Die gerichtliche Streitbeilegung zwischen Staaten im Volkerrecht ist ge-
pragt von einer Vielzahl und Vielfalt internationaler Gerichte. Aufgrund der
Dezentralitit der Volkerrechtsetzung und -durchsetzung besteht die Gefahr
von gerichtlichen Zustindigkeitskonflikten. Daraus resultierende wider-
sprichliche Entscheidungen konnen die Einheit des Volkerrechts bedro-
hen." Streitigkeiten {iber das internationale Seerecht bergen ein erhohtes Po-
tenzial solcher unerwiinschter Zustindigkeitskonflikte. Schliefflich begriin-
det das Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen” in seinem Kapi-
tel XV eine mogliche Zustindigkeit von gleich vier verschiedenen internati-
onalen Streitbeilegungsforen: Vertragsparteien haben die Wahl zwischen
zwei unterschiedlichen ad hoc-Schiedsgerichten, dem Internationalen Seege-
richtshof und dem IGH.® Kritiker wie die IGH-Richter Oda und Guillan-
me duflerten frithzeitig die Befiirchtung, dass das SRU durch die Schaffung
weiterer Gerichte der Fragmentierung des Volkerrechts Vorschub leiste und
die Stellung des IGH als zentrales Forum zwischenstaatlicher Streitigkeiten
gefihrde.” Dem hielten andere entgegen, dass die Schaffung neuer Gerichte

" Ein geradezu klassisches Beispiel bildet die intensiv diskutierte Uneinigkeit zwischen
dem IGH und dem ICTY tber den Maf3stab fiir die Zurechnung von Handlungen nichtstaat-
licher Akteure zu Staaten, sieche Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. USA), Merits, ICJ Rep. 1986, 14, para. 115; ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadic,
Appeals Chamber, Urteil vom 15.7.1999, IT-94-1-A, paras. 115-145; Case Concerning Appli-
cation of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia), IC] Rep. 2007, 43, paras. 402-407; aus der Literatur etwa A.
Cassese, The Nicaragua and Tadi¢ Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on Genocide
in Bosnia, EJIL 18 (2007), 649 (649 ff.).

2 United Nations Convention on the Law of the Sea (unterzeichnet 10.12.1982, in Kraft
getreten 16.11.1994), 1833 U.N.T.S. 396.

S Art. 287 Abs. 1 SRU.

4 S. Oda, The International Court of Justice viewed from the Bench, RdC 244 (1993), pa-
ras. 228-231; G. Guillaume, The Future of International Judicial Institutions, ICLQ 44
(1995), 848 (861 £.).
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eine Konstitutionalisierung des Volkerrechts bewirke, weil mehr internatio-
nale Gerichte auch ein Mehr an Verrechtlichung zwischenstaatlicher Streit-
beilegung bedeute.’

In der internationalen Fallpraxis fand dieser Diskurs nach dem Inkraft-
treten des SRU eine praktische Entsprechung. Verschiedene internationale
Gerichte befassten sich etwa in den Fillen Mox Plant® und Southern Bluefin
Tuna’ mit Zustindigkeitskonflikten, die das SRU betrafen. Diese Fille stan-
den dabei auch stets exemplarisch fiir das allgemeinere Problem von Zu-
stindigkeitskonflikten zwischen verschiedenen internationalen Gerichten.

Zu dieser Reihe seerechtlicher Entscheidungen tber gerichtliche Zustin-
digkeitskonflikte ist nunmehr ein neues Urteil des IGH vom 2.2.2017 hin-
zuzahlen. Es betrifft die Streitigkeit zwischen Somalia und Kenia tiber den
Verlauf der Grenzen im Indischen Ozean.® Dieser Beitrag fiihrt zunichst in
der gebotenen Kiirze in das Verfahren zwischen Somalia und Kenia ein (L.).
Auf dieser Grundlage wird die aus Sicht der internationalen Streitbeilegung
interessante prozessuale Problemlage des Verfahrens herausgearbeitet: der
negative Zustindigkeitskonflikt zwischen dem IGH auf Basis von Art. 36
Abs. 2 IGH-Statut und einem Annex VII-Schiedsgericht nach Kapitel XV
des SRU (IL.). Der IGH I6st diesen Konflikt vertretbar durch die Bejahung
der eigenen Zustindigkeit. Die besseren Griinde hitten allerdings fiir die
Zustindigkeit eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts durch Anwendung des
lex specialis-Grundsatzes gesprochen (II1.). Aufgrund der Grundsatzdimen-
sion dieser Fragen fur die internationale gerichtliche Streitbeilegung entfal-
tet das Urteil eine Bedeutung tiber den Einzelfall hinaus, die verschiedenen
Interpretationen zuginglich ist (IV.).

5 Etwa J. I. Charney, Is International Law Threatened By Multiple International Tribu-
nals?, RAC 271 (1998), 101 (351 £., 354, 356, 362).

6 The Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom) (Request for Provisional Measures)
(Order), ITLOS Case No. 10 (3.12.2001); Annex-VII-SRU-Schiedsgericht, Dispute Concern-
ing the MOX Plant, International Movements of Radioactive Materials, and the Protection of
the Marine Environment of the Irish Sea (Ireland v. United Kingdom), Suspension of Pro-
ceedings on Jurisdiction and Merits, and Request for Further Provisional Measures, Beschluss
Nr. 3 vom 24.6.2003; EuGH, Slg. 2006, I-04635 — Mox Plant.

7 Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and between New Zealand
and Japan (Requests for Provisional Measures) (Order), ITLOS Case Nos. 3 and 4
(27.8.1999); Annex-VII-SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna Case between Australia
and Japan and between New Zealand and Japan, Award on Jurisdiction and Admissibility,
Decision of 4.8.2000, Reports of International Arbitral Awards Vol. XXIII, 1.

8 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v. Kenya), Preliminary Objections,
IC]J General List No. 161.
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II. Das Streitverfahren zwischen Somalia und Kenia als
negativer Zustindigkeitskonflikt internationaler
Gerichte

Hintergrund des Verfahrens zwischen Somalia und Kenia vor dem IGH
ist ein seerechtlicher Streit um Grenzverlidufe im Indischen Ozean. Die bei-
den Parteien sind benachbarte Kiistenstaaten des Indischen Ozeans und
streiten iber die gemeinsamen Grenzen ihrer Territorialgewdsser, Aus-
schlieBlichen Okonomischen Zonen und Festlandsockel.” Somalia beklagt
insoweit unter anderem die als unrechtmiflig angesehene Ausstellung von
Olerschliefungskonzessionen durch Kenia in von Somalia beanspruchten
Gebieten.'” Die Klage steht im Kontext einer Vielzahl maritimer Grenz-
streitigkeiten in Afrika."

Als prozessuale Grundlage dieser Klage stiitzte sich Somalia auf eine Zu-
standigkeit des IGH aufgrund sich deckender Unterwerfungserklirungen
der beiden Parteien nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut (sog. optional clause)."
Kenia hingegen bestritt die Zustindigkeit des IGH unter Verweis auf den
Vorbehalt zur eigenen Unterwerfungserklarung nach Art. 36 Abs. 2 IGH-
Statut. Die kenianische Unterwerfungserklirung lautet im hier entschei-
dungsrelevanten Wortlaut:

“the Republic of Kenya [...] accepts, in conformity with paragraph 2 of Article
36 of the Statute of the International Court of Justice until such time as notice
may be given to terminate such acceptance, as compulsory ipso facto and without
special Agreement, and on the basis and condition of reciprocity, the jurisdiction
over all disputes arising after 12th December, 1963, with regard to situations or
facts subsequent to that date, other than:

9 Zu den Zonen im internationalen Seerecht siche statt aller A. von Arnaunld, Volkerrecht,
3. Aufl. 2016, paras. 802-830. Somalia und Kenia streiten vor allem tber die richtige Methode
der maritimen Grenzziechung, dazu allgemein R. R. Churchill/A. V. Lowe, The Law of the Sea,
3. Aufl. 1999, 181 {f.; M. D. Evans, Maritime Boundary Delimitation: Whatever Next?, in: J.
Barrett/R. Barnes, Law of the Sea: UNCLOS as a Living Treaty, 2016, 41 ff.

10 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v. Kenya), Memorial of Somalia,
Bd. I, 13.7.2015, ICJ General List No. 161, paras. 8.19-8.28.

11 Vgl. T Okonkwo, Maritime Boundaries Delimitation and Dispute Resolution in Africa,
Beijing Law Review 8 (2017), 55; vgl. auch etwa zuletzt Dispute Concerning Delimitation of
the Maritime Boundary between Ghana and Cére d’Ivoire in the Atlantic Ocean (Gha-
na/Céte d’[voire) (Judgment), ITLOS Case No. 23 (23.9.2017).

12 Niher J. G. Merrills, The Optional Clause at Eighty, in: N. Ando/E. McWhinney/R.
Wolfrum, Liber Amicorum Judge Shigeru Oda, Bd. 1, 2002, 435; zuletzt G. Torber, The Con-
tractual Nature of the Optional Clause, 2015.
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1. Disputes in regard to which the parties to the dispute have agreed or shall
agree to have recourse to some other method or methods of settlement. [...]”"

Damit hatte Kenia sich der Zustindigkeit des IGH nicht fiir solche Strei-
tigkeiten unterworfen, fir die die Streitparteien sich auf eine andere Metho-
de der Streitbeilegung geeinigt hatten oder sich in Zukunft einigen wiirden.
Eine solche Einigung auf ein anderes Streitbeilegungsverfahren sah Kenia
unter anderem'® mit dem bereits angesprochenen Streitbeilegungskapitel
XV des SRU gegeben. Der Streit betreffe eine durch das SRU geregelte see-
rechtliche Verpflichtung. Deshalb hitte ein Annex VII-SRU-Schiedsgericht
nach Art. 287 Abs. 1 lit. d, Abs. 3 SRU zur Streitbeilegung angerufen wer-
den kénnen. Daraus folge die Unzustindigkeit des IGH." Die Gerichts-
wahl erscheint dabei durchaus relevant, weil sich in den letzten Jahren eine
abweichende Rechtsprechungslinie von Annex VII-SRU-Schiedsgerichten
gegeniiber dem IGH in Fragen maritimer Grenzziehungen angedeutet hat."

Dem Vortrag Kenias trat Somalia mit einem dhnlichen Argument entge-
gen. Zwar sei die sachliche Zustindigkeit eines Annex VII-SRU-Schiedsge-
richts fir die seerechtliche Streitigkeit grundsitzlich gegeben. Allerdings sei
dieses wiederum aufgrund des Art. 282 SRU unzustindig. Diese Vorschrift
lautet im Wortlaut:

“If the States Parties which are parties to a dispute concerning the interpreta-
tion or application of this Convention have agreed, through a general, regional or
bilateral agreement or otherwise, that such dispute shall, at the request of any
party to the dispute, be submitted to a procedure that entails a binding decision,
that procedure shall apply in lieu of the procedures provided for in this Part, un-
less the parties to the dispute otherwise agree.”

Danach fehlt es grundsitzlich dann an einer Zustindigkeit nach Kapitel
XV des SRU, wenn die Streitparteien sich fiir den Streit unter anderem “auf
eine andere Weise” auf ein anderes Streitbeilegungsverfahren geeinigt haben,

13 531 U.N.TS. 113.

14 Neben dem hier untersuchten Zustindigkeitseinwand stand iiberdies ein weiteres Ar-
gument in Streit. Dieses betraf ein von Kenia und Somalia abgeschlossenes Memorandum of
Understanding (MoU), das die Einschaltung der Kommission zur Begrenzung des Festland-
sockels gemif Art. 76 Abs. 8 SRU zur Feststellung der dufleren Grenzen des Festlandsockels
der beiden Linder jenseits 200 Seemeilen vorsieht. Die Parteien stritten dariiber, ob das MoU
die IGH-Zustindigkeit wegen Kenias Vorbehalt in seiner optional clanse-Unterwerfungs-
erklirung entfallen lieRe. Siehe dazu IGH, Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm.
8), paras. 36-106.

15 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), paras. 107-110.

16 Dagegen R. Churchill, The Bangladesh/Myanmar Case: Continuity and Novelty in the
Law of Maritime Boundary Delimitation, Cambridge Journal of International and Compara-
tive Law 1 (2012), 137 (143); dafiir M. D. Evans (Anm. 9), 41 (70 ff.).
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das auf Antrag einer Partei zu einer bindenden Entscheidung fithrt. Somalia
verwies insoweit auf eine Einigung “auf eine andere Weise” in Gestalt der
sich deckenden Unterwerfungserklirungen der Streitparteien nach Art. 36
Abs. 2 IGH-Statut, also auf die Zustindigkeit des IGH. Mangels Zustin-
digkeit eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts konne deshalb in dem SRU-
Streitbeilegungsverfahren keine Wahl einer anderen Streitbeilegungsmetho-
de im Sinne des Vorbehalts Kenias zur Erklirung nach Art. 36 Abs. 2 IGH-
Statut liegen.'’

Folglich beriefen sich beide Parteien bemerkenswerterweise auf Vor-
schriften, die der Sache nach demselben Gedanken folgen: Der Subsidiaritat
des Streitbeilegungsverfahrens gegentiber einem anderen Verfahren, auf das
sich die Parteien geeinigt haben. Auf die in Rede stehenden internationalen
Gerichte gemiinzt lisst sich die Verfahrenssituation als ein negativer Zu-
stindigkeitskonflikt beschreiben — also eine Situation, in der beide Gerichte
grundsitzlich gegentiber dem anderen Gericht auf die eigene Zustindigkeit
verzichten. Damit war zu kliren, welche Subsidiarititsbestimmung sich
letztlich durchsetzen wiirde, um einen infiniten Regress der wechselseitigen
Verweisung auf die Zustindigkeit des jeweils anderen Gerichts zu vermei-
den.

III. Grundlagen der subsidiiren Zustindigkeiten von IGH
und Annex VII-SRU-Schiedsgericht

Die Analyse dieses negativen Zustiandigkeitskonflikts bedarf zunichst ei-
ner niheren Aufarbeitung der verfahrensrechtlichen Grundlagen.

1. Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut und Subsidiarititsvorbehalte zu
Unterwerfungserklirungen

Die Zustindigkeit des IGH konnte in dem vorliegenden Verfahren nur
aus sich deckenden Unterwerfungserklirungen nach Art. 36 Abs. 2 IGH-
Statut (im Folgenden “optional clause-Unterwerfungserklirungen”) folgen.
Diese Vorschrift ermoglicht Staaten, sich fiir eine unbestimmte Zahl von
zwischenstaatlichen Streitfillen schon vor ihrer Entstehung der Gerichts-
barkeit des IGH zu unterwerfen. Darin liegt die Moglichkeit, eine zwin-
gende Gerichtsbarkeit des IGH zu verwirklichen, die zur Wahrung staatli-

17" Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), paras. 111-114.
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cher Souverinitit ansonsten im Grundsatz fakultativ ist (sog. Konsensprin-
zip)."® Dies geschieht durch Unterwerfungserklirungen der Staaten. Rechts-
technisch stellen diese einseitige Erklirungen dar.'

Nur eine Minderheit der Staaten hat sich bis dato fiir eine solche optional
clause-Unterwerfungserklirung entschieden. Selbst unter diesen ist die
Aufnahme eines sog. Vorbehalts® zur jeweiligen Erklirung verbreitet. Da-
bei handelt es sich um sachliche Beschrinkungen der Unterwerfungserkli-
rungen, etwa auf bestimmte Arten von Streitigkeiten. Die Rechtmifigkeit
des in Rede stehenden Vorbehalts Kenias wird, im Unterschied zu einigen
anderen Vorbehaltstypen,” nicht bestritten und ist weit verbreitet.”” Sein
Zweck ist vor dem Hintergrund der Dezentralitit der Streitbeilegung im
Volkerrecht zu erkliren. Grundsatzlich konnen nimlich Staaten fiir die Bei-

18 Vgl. bereits Case of the Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. United King-
dom), Objection to the Jurisdiction of the Court, PCIJ Series A No. 2, 6, 16; Interpretation of
Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, Rechtsgutachten vom 30.3.1950, ICJ
Rep. 1950, 65, 71; niher C. Tomuschat, in: A. Zimmermann/K. Oellers-Frahm/C. Tomus-
chat/C. Tams (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice. A Commentary, 2.
Aufl. 2012, Article 36 para. 19.

19 Zur Anerkennung als Vélkerrechtsquelle siehe Nuclear Tests Case (Australia v. France),
ICJ Rep. 1974, 253, paras. 43-46; vgl. International Law Commission, Conclusions of the
International Law Commission Relating to Unilateral Acts of States, 20.7.2006,
A/CN.4/L.703; International Law Commission, Guiding Principles Applicable to Unilateral
Declarations of States Capable of Creating Legal Obligations, with Commentaries thereto,
2006. Sie sind in Harmonie mit Wortsinn und dem vom Staat verfolgten Zweck auszulegen,
vgl. Anglo-Iranian Oil Co. Case (United Kingdom v. Iran), Preliminary Objection, IC] Rep.
1952, 93, 104; Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), Jurisdiction of the Court, ICJ Rep.
1998, 432, paras. 52, 54, 76.

20 Der Begriff des “Vorbehalts” ist dabei rechtlich unprizise, weil er im Volkervertrags-
recht als ein technischer Terminus verwendet wird, siehe Art. 19-23 WVK. Fir einseitige Er-
klirungen sind Vorbehalte nicht erforderlich. Staaten sind volkerrechtlich grundsitzlich nicht
darin eingeschrinkt, den Anwendungsbereich und die Reichweite von einseitigen Erklirun-
gen als Ausdruck ihrer Souverinitat selbst festzulegen, so erstmals bestitigt in Case Concern-
ing Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. USA), Juris-
diction of the Court and Admissibility of the Application, IC] Rep. 1984, 392, para. 59; siche
auch Case Concerning the Aerial Incident of 10 August 1999 (Pakistan v. India), IC] Rep.
2000, 12, paras. 35-46. Deshalb sind “Vorbehalte” in dem hiesigen Kontext lediglich begren-
zende Bestimmungen des Tatbestandes einer einseitigen Unterwerfungserklirung.

21 Strittig sind etwa sog. self-judging reservation oder auch “Connally Amendment”, vgl.
dazu Case of Certain Norwegian Loans (France v. Norway), Separate Opinion of Judge Sir
Hersch Lauterpacht, IC] Rep. 1957, 34, 43 {f.; Fisheries Jurisdiction Case (Spain v. Canada),
Jurisdiction of the Court, Separate Opinion of President Schwebel, IC] Rep. 1998, 470, 470 ff.

22 Mehr als die Hilfte der optional clause-Unterwerfungserklirungen enthilt einen Vor-
behalt dhnlich dem kenianischen, siche Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8),
para. 129; vgl. auch Europarat, Recommendation of the Committee of Ministers to Member
States on the Acceptance of the Jurisdiction of the International Court of Justice,
CM/Rec(2008)8, 2.7.2008, Appendix, Nr. 2 lit. c.
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legung von Streitigkeiten beliebig viele verschiedene Beilegungsmethoden
schaffen, die mangels ihrer grundsitzlichen Hierarchisierung dann parallel
oder nacheinander zur Anwendung kommen konnen. Dadurch entsteht
aber, insbesondere bei parallel angerufenen Gerichten, die Gefahr uneinheit-
licher Wiirdigungen derselben umstrittenen Tatsachen- und Rechtsfragen.
Diese konnen unter Umstinden zu sich widersprechenden volkerrechtli-
chen Verpflichtungen fithren. Solche Widerspriiche kénnen die Rechtssi-
cherheit und Effektivitit der Volkerrechtsordnung mindern.”® Durch einen
Subsidiarititsvorbehalt wird die Gefahr einer parallelen Zustindigkeit des
IGH zu anderen Streitbeilegungsverfahren nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut
verhindert und zugleich die Dispositionsfreiheit der Staaten gesichert und
bestitigt.”

2. Kapitel XV des SRU und Verfahrenssubsidiaritit nach
Art. 282 SRU

Kenia verteidigte sich wie gezeigt durch einen Verweis auf die Streitbeile-
gung nach Kapitel XV des SRU. Dieses Kapitel enthilt ein komplexes
Streitbeilegungsverfahren, welches die umfangreichen, in einem mithsamen
Kompromiss gefundenen, materiellen Seerechtsvorschriften prozessual
flankieren sollte. Weil sich die Verhandlungsparteien nicht auf ein einziges
Forum mit zwingender Gerichtsbarkeit einigen konnten, sieht Art. 287 Abs.
1 SRU die Moglichkeit der einseitigen Wahl unter vier verschiedenen Ge-
richten durch jede SRU-Partei vor. Wie eingangs bereits angedeutet, sind
diese Gerichte der IGH, der Internationale Seegerichtshof, sowie zwei ad
hoc-Schiedsgerichte nach den Regeln des Annex VII oder Annex VIII*® des
SRU. Soweit sich in einem Streitfall die einseitigen Erklirungen iiber eine
Gerichtswahl der betreffenden Streitparteien decken, ist die jeweilige Zu-
stindigkeit des Spruchkorpers begriindet. Finden sich keine tibereinstim-
menden Erklirungen, ist jedenfalls ein Annex VII-Schiedsgericht zustin-

28 G. Guillaume (Anm. 4), 862; Y. Shany, The Competing Jurisdictions of International
Courts and Tribunals, 2003, 78 ff.

24 Zur insoweit wichtigen reziproken Wirkung von Unterwerfungserklirungen siehe Case
of Certain Norwegian Loans (France v. Norway), IC] Rep. 1957, 9, 23. Allgemein zur Subsi-
diaritdt als Ordnungsprinzip M. Jachtenfuchs/N. Krisch, Subsidiarity in Global Governance,
Law & Contemp. Probs. 79 (2016), Subsidiarity in Global Governance, 1.

25 Schiedsgerichte nach dem Annex VIII des SRU befassen sich nur mit Streitigkeiten tiber
Fischerei, Schutz und Erhalt der Meeresumwelt, Meeresforschung sowie Navigation und set-
zen sich aus fiir diese Materien besonders qualifizierten Experten zusammen, siehe Art. 1 und
2 des Annex VIII des SRU.
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dig.”® In jedem Fall konnen folglich SRU-Vertragsstaaten andere Vertrags-
staaten vor einem Annex VII-Schiedsgericht wegen der Verletzung einer
Verpflichtung aus oder mit Bezug zu dem SRU verklagen. Dies wire also
auch im vorliegenden Streit denkbar gewesen.”’

Die zwingende Zustindigkeit eines Gerichts ist im Volkerrecht selten.”
Zur Erreichung eines Kompromisses in den SRU-Verhandlungen verstin-
digten sich die Parteien als Ausgleich fiir diese souverinititseinschneidende
Eigenschaft des Kapitels XV auf zwei Einschrinkungen, die auch im vorlie-
gend betrachteten Streitverfahren relevant geworden sind. Erstens sehen
Art. 297 ff. SRU zwingende und fakultative Bereichsausnahmen vor. Zwei-
tens ordnen die Art. 280-282 SRU eine grundsitzliche Subsidiaritit der
Streitbeilegung nach Kapitel XV des SRU an.”® Art. 280 SRU formuliert die
Grundregel, nach der die SRU-Parteien nicht in ihrem Recht beeintrichtigt
werden, jederzeit zu vereinbaren, eine zwischen ihnen entstehende Streitig-
keit iiber die Auslegung und Anwendung des SRU durch friedliche Mittel
eigener Wahl beizulegen. Sie wird konkretisiert durch die Art. 281 und 282
SRU. Art. 281 SRU adressiert den Fall einer Vereinbarung zwischen den
Streitparteien iiber ein anderes friedliches Streitbeilegungsmittel, das nicht
naher typologisch eingegrenzt wird. Die Vorschrift erklirt eine Streitbeile-
gung nach Kapitel XV nur fiir anwendbar, wenn eine Beilegung durch das
andere Mittel nicht erzielt worden ist und die Vereinbarung zwischen den
Parteien ein weiteres Verfahren nicht ausschliefit. Der hier entscheidende
Art. 282 SRU bezicht sich demgegeniiber auf eine Streitbeilegungsvereinba-
rung eines bestimmten Typus: Das vereinbarte andere Streitbeilegungsver-
fahren muss zu einer bindenden Entscheidung fiihren. In diesem Fall ordnet

26 Niher R. Wolfrum, The Settlement of Disputes Before the International Tribunal for
the Law of the Sea, Japanese Yearbook of International Law 51 (2008), 140 (142 ff.). Eine
prignante und kritische Zusammenfassung der “grandes lignes” des Kap. XV des SRU gibt L.
Caflisch, Cent ans de réglement pacifique des différends interétatiques, RAC 288 (2001), 365 {.

27 Weder Kenia noch Somalia haben Erklirungen iiber eine Wahl eines SRU-Tribunals
nach Art. 287 Abs. 1 SRU gezeichnet.

28 Zwingende Foren finden sich unter anderem im WTO-Recht und Freihandelsvertrigen,
siehe P C. Mavroidis, in: R. Wolfrum/P.-T. Stoll/K. Kaiser, WTO - Institutions and Dispute
Settlement, Max Planck Commentaries on World Trade Law, Bd. 2, 2006, Art. 6 DSU paras.
1-2, 49; insbesondere in US- und EU-Freihandelsabkommen auch fiir den handelsbezogenen
Schutz von Arbeitsstandards, siehe P Abel, Comparative Conclusions on Arbitral Dispute
Settlement in Trade-Labour Matters under US FTAs, in: H. Gétt, Labour Standards in Inter-
national Economic Law, 2018, 153; im Investitionsschutzrecht, siche P-T. Stoll/T. P. Holter-
hus/H. Gott, Investitionsschutz und Verfassungsrecht, 2017, 34; oder im regionalen Men-
schenrechtsschutz in Europa, Amerika und Afrika, siche P Abel, Menschenrechtsschutz
durch Individualbeschwerdeverfahren. Ein regionaler Vergleich aus historischer, normativer
und faktischer Perspektive, AVR 51 (2013), 369 (377 ff.).

29 Y. Shany (Anm. 23), 201 ff.
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Art. 282 SRU an, dass dieses andere Verfahren anstelle des Kapitels XV des
SRU Anwendung findet, sofern die Streitparteien nichts anderes vereinba-
ren.”

Wie bereits angedeutet, zeigt sich folglich, dass in dem Streit zwischen
Somalia und Kenia der beschriebene negative Zustindigkeitskonflikt aus
jeweils dhnlich formulierten Subsidiarititsvorschriften folgt.

I'V. Die Auflosung des negativen Zustindigkeitskonflikts

Was gilt also im Verhaltnis von zwei Gerichten, die jeweils nur subsidiir
zustindig sind? Ein infiniter Regress durch die wechselseitige Verweisung
der beiden Subsidiarititsnormen muss durch Auslegung verhindert werden,
um den Vorschriften Sinn und Wirkung zu verleihen. Gleichwohl bietet sich
keine Auflésung zugunsten eines der beiden Gerichte offensichtlich an.*’
Der angerufene IGH [6st diesen schwierigen negativen Zustindigkeitskon-
flikt zugunsten der eigenen Zustindigkeit auf. Er erklirt sich fir alleinig
zustindig nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut und schliefit dabei die Zustin-
digkeit eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts nach Kapitel XV des SRU
aufgrund des Art. 282 SRU aus.*” Im Sinne des Zwecks der Subsidiaritits-
vorschriften findet er damit eine eindeutige Zustindigkeitszuweisung. Im
Folgenden werden die moglichen rechtlichen Argumente unter Bezugnah-
me auf die Begriindung des IGH erortert. Dabei zeigt sich, dass es fiir die
Losung des IGH in der Tat gute Argumente gibt, letztlich die besseren al-

30 Zu Art. 281 und 282 SRU statt aller A. Serdy, in: A. Proelf}, United Nations Conven-
tion on the Law of the Sea, 2017, Art. 281, Art. 282.

81 Eine Klirung des negativen Zustindigkeitskonflikts ergibt sich auch nicht durch Kenias
Bereichsausnahmeerklirung vom 24.1.2017 (siehe <https://treaties.un.org> [zuletzt aufgeru-
fen 12.9.2017]), die der IGH nicht anspricht. Nach dieser Erklirung schliefit Kenia die Zu-
stindigkeit von Gerichten nach Kap. XV des SRU fiir maritime Grenzstreitigkeiten — wie dem
vorliegenden Streit — aus. Eine solche Bereichsausnahmeerklirung kénnen SRU-Staaten nach
Art. 298 Abs. 1 lit. a SRU jederzeit erkliren. Neben der Frage ihrer Relevanz fiir das laufende
IGH-Verfahren (vgl. Art. 298 Abs. 5 SRU, der direkte oder analoge Anwendung finden kénn-
te), wiirde sich aber jedenfalls derselbe Zustindigkeitskonflikt in lediglich veranderter Gestalt
stellen: Denn Art. 298 Abs. 1 lit. a SRU verpflichtet die eine Bereichsausnahme erklirenden
Staaten zu einem vermittelnden Streitbeilegungsverfahren unter Einschaltung eines Dritten
(sog. conciliation nach Annex V Abschnitt 2 des SRU), das bei Scheitern einer giitlichen Eini-
gung im Zweifel erneut die Moglichkeit eines zwingenden Streitbeilegungsverfahrens nach
Kap. XV des SRU eroffnet. Bereits die Verpflichtung zur conciliation stellt aber wieder eine
Einigung auf ein anderes Streitbeilegungsverfahren im Sinne des Vorbehalts Kenias zu ihrer
optional clanse-Unterwerfungserklirung dar.

32 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), paras. 130, 133.
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lerdings fiir eine Zustindigkeit des Annex VII-SRU-Schiedsgerichts gespro-
chen hitten.

1. “Neutralisierende” Interaktion der Subsidiaritits-
bestimmungen

Eine zunichst naheliegende Losung wird — zu Recht — durch den IGH
nicht einmal erwihnt: Das Aufeinandertreffen der beiden Subsidiarititsvor-
schriften konnte dazu fithren, dass sie sich gegenseitig gleichsam “neutrali-
sieren”. Das wiirde bedeuten, dass die Normen keine Subsidiaritit gegen-
tber einem anderen Streitbeilegungsverfahren anordnen, das sich selbst
ebenfalls fur subsididr erklirt. In der Folge wiren die beiden Verfahren
(nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut und nach Kapitel XV SRU) im Grundsatz
gleichzeitig oder nacheinander parallel anwendbar, wenn nicht das allgemei-
ne Volkerrecht unter bestimmten Umstinden eine Zustindigkeit sperrt, et-
wa iiber die Grundsitze von lis pendens oder res judicata.* Jedoch verfol-
gen die Staaten durch die Aufnahme der Subsidiarititsbestimmungen aber
gerade den Zweck, eine Sonderregelung abweichend vom allgemeinen Vol-
kerrecht zu treffen, um die danach wie gezeigt regelmiflig drohende paralle-
le Zustindigkeit von Gerichten zu vermeiden.** Eine gegenseitige “Neutra-
lisierung” der Subsidiarititsbestimmungen durch Auslegung wire deshalb
teleologisch kaum tiberzeugend.

2. Stellung des IGH in Art. 287 SRU

a) Unterwerfungserklirungen nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut als
Forenwahl nach Art. 287 Abs. 1 SRU

Der IGH setzt sich deshalb zu Recht niher mit der Frage auseinander,
wie sich das Kapitel XV des SRU zu seerechtlicher Streitbeilegung vor dem
IGH verhilt. Relevant ist insoweit, dass sich der IGH selbst als wihlbares

33 Niher zu diesen Prinzipien etwa Y. Shany (Anm. 23), 218 ff., 245 ff.

34 Vgl. B. Kingsbury, Foreword: Is the Proliferation of International Courts and Tribunals
A Systemic Problem?, N.Y.UJ. Int’l L. & Pol. 31 (1999), 679 (683 ff.); K. Oellers-Frahm,
Multiplication of International Courts and Tribunals and Conflicting Jurisdiction — Problems
and Possible Solutions, in: Max Planck UNYB 5 (2001), 67 (68 f.); L. B. de Chazournes, Plu-
rality In the Fabric of International Courts and Tribunals: The Threads of a Managerial Ap-
proach, EJIL 28 (2017), 13 (45).
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Gericht in Art. 287 SRU findet, Somalia und Kenia also auch {iber entspre-
chende Rechtswahlklauseln nach Art. 287 Abs. 1 SRU die Zustindigkeit des
IGH hitten begriinden konnen. Diesem Gedanken folgend lie8e sich argu-
mentieren, dass in den Unterwerfungserklarungen nach Art. 36 Abs. 2
IGH-Statut zugleich eine Forenwahl nach Art. 287 Abs. 1 SRU liegt, und so
die Frage nach der Subsidiaritit woméglich obsolet wiirde.

Dem steht jedoch entgegen, dass Somalia und Kenia ihre Unterwerfungs-
erklirungen gerade nur bedingt erklirt haben. Der Subsidiarititsvorbehalt
druckt aus, dass die Staaten nicht uneingeschrankt gegeniiber anderen zu-
gleich zustindigen Gerichten eine IGH-Zustindigkeit begriinden wollten.
Eine klare Forenwahl auch fiir das SRU-Streitbeilegungssystem nach Art.
287 Abs. 1 SRU kann bereits aus diesem Grund darin nicht erkannt werden.

Auch aus systematischen Griinden sind Unterwerfungserklirungen nach
Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut nicht mit einer Forenwahl nach Art. 287 Abs. 1
SRU gleichzusetzen. Die Staaten miissen vielmehr gezielt ihren Willen du-
Bern, eine Erklirung mit Wirkung (auch) fiir Art. 287 Abs. 1 SRU abgeben
zu wollen. Nicht zuletzt unterscheiden sich auch die Befugnisse des IGH je
nach Verfahrensweg.*® Zu diesem Schluss kommt implizit auch der IGH bei
seiner Interpretation von Art. 282 SRU. Neben den nicht einschligigen
Moéglichkeiten einer solchen Einigung durch vélkerrechtlichen Vertrag, er-
laubt die Norm auch eine Einigung “auf andere Weise”. Zu Recht entschei-
det das Gericht unter Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte des Art. 282
SRU, dass darunter auch sich deckende optional clause-Unterwerfungs-
erklirungen nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut zu fassen sind.*® Damit behan-
delt das Gericht diese als Erklirungen, die gerade nicht mit Blick auf das
SRU abgegeben werden, sondern ebenso wie entsprechende Klauseln in
volkerrechtlichen Vertrigen auflerhalb des SRU stehen. Diese Auslegung
miindet erneut in die Frage, wie der Subsidiarititsvorbehalt und damit der
mogliche Riickverweis auf Kapitel XV des SRU zu behandeln ist.

35 So etwa das Sonderverfahren iiber die sofortige Freilassung von Schiffen und ihren Be-
satzungen (sog. prompt release-Verfahren) nach Art. 292 SRU, welches vor dem IGH nur
durch eine Anrufung iiber das SRU zur Verfiigung steht, siche allgemein D. H. Anderson,
Prompt Release of Vessels and Crews, in: R. Wolfrum, MPEPIL, Mai 2008.

36 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), paras. 122-128; vgl. allerdings die
Skepsis sowie weiterfithrende Gedanken von Y. Shany (Anm. 23), 204 {f.
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b) Die Systematik der verfiigbaren Foren in Art. 287 Abs. 1 SRU als
Argument zur Zustindigkeitskonfliktlsung

Selbst bei Ablehnung des Bestehens einer formlichen Rechtswahl nach
Art. 287 Abs. 1 SRU liefle sich allerdings unter Umstinden aus der Nen-
nung des IGH als eines der vier offenstehenden Foren ein systematischer
Schluss fiir den Zustindigkeitskonflikt ziehen. Etwa zugunsten des IGH,
weil das SRU den Gerichtshof selbst als wihlbares Forum nennt, und des-
halb offen fiir einen Verweis auf dessen Zustindigkeit nach Art. 36 Abs. 2
IGH-Statut sein miisste. Oder zulasten des IGH, wie vertreten durch IGH-
Richter Robinson in seinem Sondervotum. Er entnimmt dem Art. 287 Abs.
1 SRU die Wertung, dass der IGH gerade keine prominente Rolle fiir die
Beilegung von internationalen Seerechtsstreitigkeiten spielen sollte: Nach
der Entstehungsgeschichte des Art. 287 SRU hitten sich die Staaten schliefi-
lich gerade nicht auf eine zwingende Zustindigkeit des IGH verstindigen
konnen, sondern stattdessen die Forenwahlmoglichkeit sowie die Reserve-
zustindigkeit des Annex VII-SRU-Schiedsgerichts (und gerade nicht des
IGH) vereinbart.”” Dies spreche fiir eine Nachrangigkeit der Zustindigkeit
des IGH in dem vorliegenden Verfahren.*®

Der IGH macht sich keines dieser Argumente zu eigen. Dem ist zuzu-
stimmen. Erstens folgt dies aus der Stellung des Art. 287 SRU im Gefiige
des Kapitels XV SRU. Art. 287 SRU gehort zu Abschnitt 2 des Kapitels XV.
Abschnitt 2 findet allerdings nur Anwendung, wenn die Voraussetzungen
des Abschnitts 1 erfiillt sind, zu dem auch Art. 282 SRU zihlt. Art. 287
SRU ist also Art. 282 SRU nicht nur numerisch, sondern auch in der Ver-
tragssystematik nachgelagert und kann deshalb nicht zu dessen Auslegung
herangezogen werden.** So betont auch Art. 280 SRU, dass das Recht der
SRU-Staaten zur jederzeitigen Einigung auf eine anderweitige Streitbeile-
gung von den iibrigen Vorschriften des Kapitels XV unbertihrt bleibt. Zwei-
tens ist, wie gezeigt, in Art. 282 SRU durch die Moglichkeit einer Einigung
“auf andere Weise” den Parteien anheimgestellt, abweichend von Art. 286
SRU dem IGH auf Reziprozititsbasis doch zu einer prominenten Stellung
in seevolkerrechtlichen Streitigkeiten zu verhelfen. Der Systematik des Ka-
pitels XV des SRU ist deshalb fiir die vorliegende Konstellation keine Wer-
tung zu entnehmen, die im Zweifel einem der vier wihlbaren Foren eine
hohere Wichtigkeit beimisst. Sie fithrt vielmehr zuriick zu der Frage, ob die

37 Zur Diskussion um die Rolle des IGH in den Verhandlungen des SRU siche Anm. 26.

88 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v. Kenya), Preliminary Objec-
tions, Dissenting Opinion of Judge Robinson, IC] General List No. 161, paras. 34-35.

39 Ahnlich Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), para. 125.
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Parteien durch eine Einigung dem IGH eine héhere Bedeutung verschafft
haben, als Art. 287 SRU als Grundsatzposition definiert.

¢) Zusammenfassung

Damit lasst sich festhalten, dass die Nennung des IGH als wiahlbares
Streitbeilegungsforum in Art. 287 Abs. 1 SRU den negativen Zustindig-
keitskonflikt nicht zu kliren vermag, sondern zuriickfithrt zur Frage nach
der Ermittlung des Staatenwillens.

3. Entstehungsgeschichte des Art. 282 SRU

Angesichts dieser Auslegungsunklarheiten erscheint im Einklang mit Art.
32 Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) ein Riickgriff auf die Entste-
hungsgeschichte des Art. 282 SRU naheliegend. In dieser findet der IGH
eines der tragenden Argumente fiir die Bejahung seiner eigenen Zustindig-
keit.

Der IGH entnimmt den travaux préparatoires, dass die SRU-Parteien
Unterwerfungserklirungen mit Subsidiarititsvorbehalt von der Grundregel
des Art. 282 SRU haben ausnehmen wollen. Denn in dem Zeitraum der
Dritten Konferenz der Vereinten Nationen zum internationalen Seerecht,
bei der das SRU verhandelt wurde, habe mehr als die Hilfte der damals
existierenden optional clause-Unterwerfungserklirungen einen Subsidiari-
titsvorbehalt kenianischer Spielart enthalten. Es finden sich keine Anzei-
chen, dass die SRU-Parteien die Mehrzahl der existierenden Unterwer-
fungserklirungen von der Grundregel des Art. 282 SRU habe ausnehmen
wollen.”” Diese Grundregel wire nimlich ansonsten in ihrem Effekt umge-
kehrt worden, weil in der Mehrheit der Fille dann doch das SRU-Streit-
beilegungsverfahren vorrangig gegeniiber der Zustindigkeit des IGH gewe-
sen wire."!

Diese Begriindung kann nicht recht iiberzeugen, weil die verfigbaren
historischen Informationen zur Aufklirung der Auslegungsfrage nicht ge-
eignet sind. Der IGH stellt selbst die Unklarheit der Entstehungsgeschichte
des Art. 282 SRU fiir die hier interessierende Frage der optional clause-
Unterwerfungserklirungen heraus. Methodisch erlaubt die blof§ quantitati-
ve Verbreitung von diesbeziiglichen Subsidiarititsvorbehalten zur Zeit der

40 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), para. 129.
41 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), para. 130.
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Verhandlungen noch keinen Schluss auf einen bestimmten Willen bei der
Schaffung des Art. 282 SRU. Das Gericht zicht vielmehr aus dem Fehlen
einer ausdricklichen entgegenstehenden Willensiuflerung den Schluss einer
weiten Auslegung des Art. 282 SRU. Die Unterstellung eines solchen impli-
ziten Willens zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs von Kapitel XV
SRU steht angesichts des allgemein gehaltenen Wortlauts der Vorschrift ar-
gumentativ auf tonernen Fiiflen.

Ebenso konnte man die Entstehungsgeschichte gerade umgekehrt deuten.
Denn der neutrale Wortlaut des Art. 282 SRU weist keineswegs darauf hin,
dass die Parteien in den Verhandlungen gerade einen bestimmten Typus von
Vorbehalten zu optional clause-Unterwerfungserklirungen im Blick hat-
ten.*” Die fehlenden Hinweise in den travaux préparatoires erscheinen viel-
mehr eher als Indiz dafiir, dass die verhandelnden Staaten sich mit solchen
Vorbehalten woméglich gar nicht niher auseinandersetzten. Ebenso ldsst
sich argumentieren, dass die Parteien mit dem SRU eine grundlegende
Rahmenkonvention verhandelten, die lange bestehen und sich dynamisch
weiterentwickeln sollte.”® Zu einer solchen Zukunftsorientierung passt es
nicht, eine allgemeine Zustindigkeitsregel wie den Art. 282 SRU maf3geb-
lich anhand der damals gegenwirtigen Momentaufnahme bestehender Un-
terwerfungserkldrungen zu interpretieren.

4. Gefahr der Verweigerung von Rechtsschutz (denial of justice)

Die Entstehungsgeschichte ist jedoch nicht das einzige Argument, das
den IGH zur Bestitigung der eigenen Zustiandigkeit fiithrt. In einem kurzen
obiter dictum stiitzt der Gerichtshof sein Ergebnis unter Verweis auf das
Urteil des Stindigen Internationalen Gerichtshofs (StIGH) im Fall Factory
at Chorzéw zusitzlich damit, dass die Bestitigung seiner Zustandigkeit die
Eroftnung eines internationalen gerichtlichen Streitbeilegungsverfahrens fur
den vorliegenden Streit sichert. Wiirde er seine Zustindigkeit ablehnen, be-
stiinde die Gefahr, dass der Streit letztlich vor gar keinem Gericht verhan-
delt wiirde, weil sich die SRU-Tribunale aufgrund von Art. 282 SRU fiir
unzustindig erkliren konnten. Dieses Argument erscheint im Ergebnis

42 Ahnlich Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 38), para. 30; M. Benatar/E.
Franckx, The ICJ’s Preliminary Objections Judgment in Somalia v. Kenya: Causing Ripples in
Law of the Sea Dispute Settlement?, EJIL:Talk, 22.2.2017, <https://www.ejiltalk.org> (letzter
Zugriff am 30.6.2017). Vgl. auch T Treves, Conflicts between the International Tribunal for
the Law of the Sea and the International Court of Justice, N.Y.U.]J. Int’l L. & Pol. 31 (1998-
1999), 809 (813 f£.).

43 Statt aller N. Matz-Liick, in: A. Proelff (Anm. 30), Art. 311 paras. 1-2, 7, 11.
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deutlich tiberzeugender als der Verweis auf die Entstehungsgeschichte, wirft
aber zugleich weitere Fragen auf.

a) Der Verweis des IGH auf das Urteil des StIGH in Chorzéw Factory

Chorzow Factory, die Basis des denial of justice-Arguments des IGH, ist
eines von mehreren Urteilen des StIGH, in denen sich das Gericht mit Ent-
eignungen deutscher Unternehmen im polnischen Oberschlesien auf
Grundlage des Versailler Vertrags** und des Genfer Abkommens zwischen
Deutschland und Polen iiber Oberschlesien von 1922* auseinandersetzte.
In diesen Verfahren verfolgte Deutschland das Interesse eines deutschen
Unternechmens im Wege des diplomatischen Schutzes gegen Polen mit Kla-
gen vor dem StIGH. Zugleich hatte dieses Unternehmen selbst eine Klage
aus demselben Grund vor dem Deutsch-Polnischen Gemischten Schiedsge-
richt auf Grundlage des Versailler Vertrages erhoben.”® In der Zustindig-
keitsentscheidung zur Enteignungsentschadigungsklage in Chorzow Factory
diskutiert der StIGH, ob diese parallele Klage die eigene Zustindigkeit aus
Art. 23 Abs. 1 des Genfer Abkommens entfallen lisst.*” Dies verneinte der
Gerichtshof mit Verweis auf Art. 23 Abs. 2 Genfer Abkommen, nach dem
seine Zustandigkeit von der des Deutsch-Polnischen Gemischten Schiedsge-
richts unberiihrt bliebe, sowie zusitzlich mit dem folgenden, hier im Wort-
laut wiedergegebenen Argument:

“Whatever construction in other respects the Mixed Arbitral Tribunals have
placed or may place upon this article, with which construction the Court wishes
in no way to interfere, the Court, when it has to define its jurisdiction in relation
to that of another tribunal, cannot allow its own competency to give way unless
confronted with a clause which it considers sufficiently clear to prevent the pos-
sibility of a negative conflict of jurisdiction involving the danger of a denial of
justice.”*®

44 Friedensvertrag zwischen den alliierten und assoziierten Michten und Deutschland, 225
CTS 188.

45 Deutsch-polnisches Abkommen iiber Oberschlesien, 9 LNTS 466.

46 Factory at Chorzéw (Germany v. Poland), Jurisdiction, PCIJ Series A No. 9, 25-27.

47 Daneben stand eine konkurrierende Zustindigkeit des vom Deutsch-Polnischen Ge-
mischten Schiedsgericht zu unterscheidenden Oberschlesischen Schiedsgerichts aus Art. 5
Genfer Abkommen zwischen Deutschland und Polen iiber Oberschlesien in Rede, dazu Fac-
tory at Chorzéw (Anm. 46), 28.

48 Factory at Chorzéw (Anm. 46), 29 f.
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b) Die Ubertragung der Chorzéw Factory-Rechtsprechung

Die Ubertragung dieses in Chorzéw Factory entwickelten Gedankens auf
den vorliegenden Fall ist nicht selbstverstindlich. Die Anwendung des de-
nial of justice-Grundsatzes auf negative Zustindigkeitskonflikte internatio-
naler Gerichte blieb niamlich bisher auf diesen einen Fall des StIGH be-
schrinkt.”” In der Mavrommatis-Entscheidung hatte der StIGH dagegen
dem Grunde nach in einer vergleichbaren Konstellation noch auf den Spezi-
alititsgedanken abgestellt.”

Schon in der Chorzéw Factory-Entscheidung stand der denial of justice-
Grundsatz in einem Spannungsverhailtnis zum, auch auf die Zustindigkeit
des StIGH anwendbaren, Konsensprinzip.”' Es iiberwindet nimlich den
Zweifel an der genauen souverinen staatlichen Zustimmung zugunsten der
Eroffnung der Gerichtszustindigkeit, obwohl eigentlich die Unterwerfung
des Staates unter die internationale Gerichtsbarkeit positiv nachzuweisen

ist.>?

Uberdies lisst sich die Ubertragbarkeit des obiter dictum des StIGH in
Frage stellen. Dies folgt aus der mehrdeutigen Verwendung des Begriffs der
“denial of justice”. Etabliert hat sich dieser als materieller internationaler
Schutzstandard gegentiber schwerwiegenden Rechtsschutzmingeln vor na-
tionalen Gerichten im internationalen Fremdenrecht® sowie Menschen-
rechts->* und Investitionsschutz.® Der IGH verwendet diesen im vorlie-

49 Eine vergleichbare Lésung verfolgte der StIGH allein in dem Rights of Minorities Ur-
teil, in dem allerdings lediglich die Zustindigkeit eines anderen politischen Organs, des Vol-
kerbundrates, in Rede stand, siche Rights of Minorities in Upper Silesia (Minority Schools)
(Germany v. Poland), PCI] Series A No. 15, 23.

50 Der StIGH musste das Verhiltnis von spezielleren Verfahren zur Entschidigungsbe-
stimmung im Protokoll XII zum Vertrag von Lausanne zu der allgemeinen Zustindigkeits-
klausel im Paldstina-Mandat, die seine Zustindigkeit begriindete, kliren. Dem Grunde nach
hielt er erstere fiir anwendbar, bejahte seine Zustindigkeit aber dennoch, weil die aufgeworfe-
ne Streitfrage iber das Protokoll XII zum Vertrag von Lausanne hinausging; siehe The
Mavrommatis Palestine Concessions (Anm. 18), 30 f.

51 Zum Konsensprinzip siche oben Anm. 18; siehe aber Y. Shany (Anm. 23), 233 {.

52 So auch durchaus als Problem gesehen in Factory at Chorzéw (Anm. 46), 32; vgl. Y.
Shany, Questions of Jurisdiction and Admissibility before International Courts, 2016, 144 {.

53 L.EH. Neer and Pauline Neer (USA) v. United Mexican States, General Claims Com-
mission, Reports of International Arbitral Awards Vol. IV, 60-66, para. 4; J. Paulssen, Denial
of Justice in International Law, 2005; vgl. auch die vorsichtige Analyse von Y. Shany (Anm.
23), 230 ff.

54 Vgl. Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(Belginm v. Spain), Second Phase, Judgment, IC] Rep. 1970, 3, para. 91; umfassend £ Fran-
cioni, The Rights of Access to Justice under Customary International Law, in: F. Francioni,
Access to Justice as a Human Right, 2007, 1 (24 {f.).
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genden Fall dagegen als prozessuales Prinzip fiir die gerichtliche Streitbeile-
gung zwischen Staaten. Einiges spricht jedoch dafiir, dass die Entscheidung
des StIGH eher als ein Vorlaufer der denial of justice im ersten Sinn einzu-
ordnen ist. Der StIGH bezweckte namlich vor allem, deutschen Unterneh-
men eine internationale Kontrolle der nationalen Entscheidungen polni-
scher Gerichte zu sichern. So bezieht sich der StIGH im Folgesatz der vom
IGH zitierten Passage ausdriicklich auf Art. 305 des Versailler Vertrags, der
dem Deutsch-Polnischen Gemischten Schiedsgericht eine Zustindigkeit
zuweist, nationale Entscheidungen tiber Entschidigungstragen auf ihre Ver-
einbarkeit mit den Schutzbestimmungen des Versailler Vertrages zu tber-
prifen. Der Schutz solcher Individualinteressen stand jedoch in der vorlie-
genden, auch materiell rein zwischenstaatlichen Streitigkeit iber maritime
Staatsgrenzen nicht zur Diskussion. Demnach hat der IGH den Gedanken
der Begegnung der Gefahr einer internationalen Rechtsschutzverweigerung
nicht blof} wieder aufgegriffen, sondern zugleich fortgebildet, hin zu einem
Schutz von Staaten vor einer Verweigerung von internationalem Rechts-
schutz.

Fir die Argumentation des IGH spricht hingegen, dass auch der StIGH
in Chorzéw Factory das Prinzip in einem jedenfalls formell zwischenstaatli-
chen Streit anwandte. Denn nach der bekannten Mavrommatis-Fiktion
machte Deutschland die Verletzung eines eigenen Rechts durch Polen in der
Person des deutschen Unternchmens geltend.”® Das spriche dafiir, dass der
StIGH das denial of justice-Prinzip damals ebenfalls in einem prozessualen
Sinn entsprechend der zweiten oben genannten Variante verstanden hatte.”’
Dann sollte dessen Anwendung nicht von dem streitentscheidenden materi-
ellen Volkerrecht abhingen. Diese Abstraktion zwischen prozessualen und
materiellen Fragen hat der IGH etwa in dem Urteil zum Verfahren Jurisdic-
tional Immunities of the State fir Gesichtspunkte der Staatenimmunitit be-
stitigt.”® In dieser Lesart bedeutete das denial of justice-Prinzip die objekti-
ve Ausprigung eines internationalen Rechtsstaatsgedankens. Danach wird
der Richter angehalten, die Durchfihrung eines der in Frage kommenden
internationalen Gerichtsverfahren zu sichern. Dies enthilt die rechtliche
Wertung, dass das Stattfinden eines internationalen Gerichtsverfahrens

55 In der Regel durch das Recht zu fair and equitable treatment in internationalen Investi-
tionsschutzvertragen, vgl. etwa F Francioni, Access to Justice, Denial of Justice and Interna-
tional Investment Law, EJIL 20 (2009), 729 (729 {f.).

56 The Mavrommatis Palestine Concessions (Anm. 18), 12.

57 So auch A. V. Lowe, Overlapping Jurisdiction in International Tribunals, Austr. Yb.
Int’l L. 20 (1999), 197.

58 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy, Greece intervening), Judg-
ment, IC] Rep. 2012, 99, paras. 93, 98-104.
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wiinschenswert ist.”® Zugleich wird verhindert, dass im Vergleich zur Ver-
fugbarkeit nur eines Gerichts die potenzielle Zustindigkeit mehrerer Foren
zu einer effektiven Einschrinkung internationalen Rechtsschutzes fiihrt,
obwohl in der Mehrzahl verfiigbarer Gerichtsverfahren eigentlich eine Aus-
sage flir eine stirkere internationale gerichtliche Streitbeilegung liegt. Dies
wiirde fiir die Ubertragungsfihigkeit der Erwigungen des StIGH in
Chorzéw Factory auf das vorliegende Verfahren sprechen.

c¢) Die sachliche Angemessenheit der Anwendung des denial of justice-
Prinzips auf die Subsidiarititsvorschriften

Auch mit Blick auf die sinngerechte Auslegung der in Rede stehenden
Subsidiarititsvorschriften ist die Anwendung des denial of justice-Grund-
satzes nicht ohne Zweifel.

Einerseits erreicht der IGH durch dessen Anwendung ein sachgerechtes
Ergebnis, das den Zwecken der Subsidiarititsvorschriften Rechnung trigt.
Denn die Anordnung von Subsidiaritit enthilt den Gedanken, dass zumin-
dest eines der in Frage kommenden Streitbeilegungsforen zur Losung des
Rechtsstreits berufen werden soll. Angesichts der bereits aufgezeigten
Schwierigkeit des aufgeworfenen negativen Zustindigkeitskonflikts ist es
alles andere als sicher, dass ein Annex VII-SRU-Schiedsgericht seine Zu-
standigkeit bei Anrufung bejahen wiirde. Der IGH stellt hier demnach
pragmatisch diesen Staatenwillen sicher, weil das Annex VII-SRU-
Schiedsgericht das Zustindigkeitsurteil des IGH als res judicata behandeln
muss.” Insoweit hitte das Argument durchaus als ein tragendes in der Ent-
scheidung fungieren konnen.

Andererseits hitte hypothetisch auch ein Annex VII-SRU-Schiedsgericht
folgerichtig denselben Grundsatz anwenden, und die eigene Zustindigkeit
bejahen miissen, wenn es anstelle des IGH angerufen worden wire. Denn
die Unsicherheit tiber die Eréffnung einer internationalen gerichtlichen Zu-

59 Vgl. A. V. Lowe (Anm. 57), 197.

60 Zustindigkeitsurteile des IGH entfalten res judicata-Wirkung gemifl Art. 59, 60 IGH-
Statut, jedenfalls soweit sie ausdriicklich eine Zustindigkeitsfrage entscheiden und die
weiteren allgemeinen Voraussetzungen des res judicata-Prinzips erfillt sind, siehe Case Con-
cerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Rep. 2007, 43,
paras. 133, 135-136; B. Cheng, General Principles of Law as applied by International Courts
and Tribunals, 1953, 355 f.; C. Brown, in: A. Zimmermann/K. Oellers-Frahm/C. Tomus-
chat/C. Tams (Anm. 18), Article 59 para. 33; kritisch Y. Shany (Anm. 52), 79 ff.; vgl. zu den
weiterfilhrenden Kontroversen etwa S. Wittich, Permissible Derogation from Mandatory
Rules? The Problem of Party Status in the Genocide Case, EJIL 18 (2007), 591 (599 {f.).
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standigkeit wiirde sich aus seiner Warte in demselben Mafle stellen. In der
Folge liefe dies auf ein Priorititsprinzip hinaus: Danach wiirde das zeitlich
zuerst angerufene Forum seine Zustindigkeit bejahen, wihrend sich das
zeitlich als zweites adressierte Forum fiir unzustindig erkliren miisste.

Eine solche Losung scheint aber dem Zweck der Subsidiarititsvorschrif-
ten nicht vollends zu entsprechen. Denn ihnen fehlt gerade das dem Priori-
titsprinzip innewohnende temporale Element. Sie stellen nimlich nicht da-
rauf ab, ob die Streitparteien ein anderes Streitbeilegungsverfahren tatsich-
lich bereits betreiben oder betrieben haben. Vielmehr ist die bloffe Einigung
auf ein anderes Verfahren entscheidend. Damit geben die Subsidiarititsbe-
stimmungen zu erkennen, eine eindeutige Forenwahl bereits vor einer Ein-
leitung eines Streitbeilegungsverfahrens durch eine Partei festlegen zu wol-
len.?" Das bedeutet, keine Streitpartei soll durch ihre einseitige Initiative das
Streitbeilegungsverfahren unter mehreren in Frage kommenden festlegen
konnen. Darin liegt ein Ordnungsgedanke, der nur schwerlich mit dem Pri-
orititsprinzip vereinbar ist, welches die Zustindigkeit des zuerst angerufe-
nen Forums durch die emnseitige Initiative des Kligers begriindet.

Uberdies hitte der IGH das Verfahren auch voriibergehend aussetzen
konnen, um die Anrufung eines anderen Gerichts zu ermoglichen. Das hitte
die Realisierung eines negativen Zustindigkeitskonflikts und damit die Ge-
fahr einer denial of justice gebannt. Eine solche elegante Losung wihlte das
Annex VII-SRU-Schiedsgericht mit Blick auf eine mogliche ausschliefSliche
Zustindigkeit des FEuGH im Fall MOX Plant.*”

d) Zusammenfassung

Insgesamt verfolgt der IGH mit seinem Verweis auf die Beseitigung der
Gefahr einer Verweigerung internationalen Rechtsschutzes einen pragmati-
schen Ansatz, der fir den vorliegenden Fall eine gerichtliche Klirung si-
chert und damit im Ergebnis im grundsitzlichen Einklang mit den Zwecken
dieser Klauseln steht. Allerdings wirft das auf den ersten Blick tiberzeugen-
de Argument bei niherem Hinsehen zumindest Zweifel auf. Erstens tiber

61 Vgl. R. Dupuy/D. Vignes, A Handbook on the New Law of the Sea, Bd. 2, 1991, 1343.

62 Annex-VII-SRU-Schiedsgericht, Dispute Concerning the MOX Plant, International
Movements of Radioactive Materials, and the Protection of the Marine Environment of the
Irish Sea (Ireland v. United Kingdom) (Anm. 6), paras. 20-30. Eine solche Losung halten — in
Kritik der Vorgehensweise des StIGH in Chorzéw Factory — ebenfalls fur vorzugswiirdig J.
Finke, Die Parallelitit internationaler Streitbeilegungsmechanismen, 2004, 348; G. Gaja, in: A.
Zimmermann/K. Oellers-Frahm/C. Tomuschat/C. Tams (Anm. 18), Article 36 para. 3; A. V.
Lowe (Anm. 57), 197.
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die Rolle staatlicher Souverinitit in der internationalen Streitbeilegung, auf
deren systemische Implikationen noch genauer eingegangen wird. Zweitens
mit Blick auf eine dadurch faktisch herbeigefiihrte Priorititslosung, die dem
Ordnungsgedanken der Souverinititsvorschriften nicht vollends entspricht.

5. Anwendung von Normenkonfliktldsungsprinzipien: lex
posterior und lex specialis

Einen anderen Ordnungsgedanken zur Losung des negativen Zustindig-
keitskonflikts hatten die Parteien im Verfahren diskutiert: Die Anwendung
des lex posterior- oder lex specialis-Grundsatzes.*®

Das Gericht lehnt ihre Anwendung in knapper Form ab. Es verweist da-
rauf, dass Kenias Vorbehalt nach seinem Wortlaut nicht darauf abstelle, ob
das von den Parteien gewihlte andere Streitbeilegungsverfahren spezieller
gegeniiber einem Verfahren vor dem IGH sei.’* Ebenfalls beziehe der Vor-
behalt ausdriicklich vergangene und zukiinftige Einigungen auf ein anderes
Streitbeilegungsverfahren ein und schliefe damit auch die Anwendung des
lex posterior-Grundsatzes aus.”” Wihrend dem IGH in der Ablehnung der
Anwendung des lex posterior-Grundsatzes zuzustimmen ist, gilt dasselbe
nicht unbedingt fiir den lex specialis-Grundsatz. Fiir dessen Anwendung
sprechen vielmehr gute Argumente, die dann zu einer Zustindigkeit des

Annex VII-SRU-Schiedsgerichts gefiihrt hitten.

a) Grundlagen der lex specialis- und lex posterior-Grundsitze

Dies erfordert zunichst eine nihere Beleuchtung dieser Grundsitze. Bei
beiden handelt es sich um Normenkonfliktvorschriften, die im Volkerrecht
anerkannt, jedoch in ihrer Rechtsnatur und ihren Anwendungsvorausset-
zungen seit langem umstritten sind.*® Sie betreffen Fille, in denen Volker-

63 Vgl. IGH, Public sitting held on Monday 19.9.2016, at 10 a.m., at the Peace Palace,
President Abraham presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in the Indian
Ocean (Somalia v. Kenya), Preliminary Objections, Verbatim Record, CR 2016/10, 19 {., 26,
54 ff.

64 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), para. 120.

65 Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 8), para. 120.

66 Zur allgemeinen Bedeutung und Anerkennung des Grundsatzes The Mavrommatis Pa-
lestine Concessions (Anm. 18), 30 f.; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, I1C]
Rep. 1996, 226, para. 25; International Law Commission, Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, Re-
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rechtsnormen, gerichtet an dasselbe Subjekt fir denselben Sachverhalt sich
widersprechende Rechtsfolgen anordnen.”” Ebenso werden sie zum Teil
auch auf Konstellationen angewendet, in denen zwei Volkerrechtsnormen
lediglich in einem wertungsmafligen Spannungsverhiltnis stehen, und sich
widersprechende oder unerwiinschte Rechtsfolgen lediglich in der Zukunft
moglich sind.*® Die Einordnung ihrer Wirkungsweise ist uneinheitlich: Zum
Teil werden sie auf Ebene der Auslegung von Normen herangezogen, die
sich zu widersprechen drohen, also eigentlich zur Vermeidung eines Norm-
konfliktes; zum Teil hingegen erst nach einer solchen gescheiterten Nor-
menkonfliktvermeidung als Regeln zur Nichtanwendung einer der beiden
konfligierenden Normen.*

Einigkeit besteht allerdings dariiber, dass die lex posterior- und lex specia-
lis-Prinzipien ihre Basis und Grenzen in den Grundsitzen der Volkerrechts-
setzung und -bindung finden: also der Vertragsfreiheit der Staaten, pacta
sunt servanda sowie pacta tertiis nec nocent nec prosunt.”’ Daraus folgt ins-
besondere, dass Staaten ein relatives Vorrangverhiltnis zwischen Normen
verschiedener volkerrechtlicher Vertrige auch durch sog. ausdriickliche ver-
tragliche Normenkonfliktvorschriften niederschreiben konnen. Fiir den lex
posterior-Grundsatz findet sich diese Moglichkeit ausdriicklich in Art. 30
Abs. 2 WVK."" Verbreitet ist etwa die Formulierung in Vertragstexten, dass
Regelungen eines fritheren volkerrechtlichen Vertrages zwischen den Ver-

port of the Study Group of the International Law Commission, 13.4.2006, UN Doc.
A/CN.4/L.682, paras. 56-122; J. Panwelyn, Conflict of Norms in Public International Law,
2003, 422 ff. Zur Strittigkeit siche insbes. E. Vranes, Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior
— Zur Rechtsnatur der “Konfliktlosungsregeln”, ZasRV 65 (2005), 391 (392 ff.), der im staats-
rechtlichen, volkerrechtlichen und methodologischen Schrifttum tiber zehn verschiedene Auf-
fassungen tber ihre Rechtsnatur findet.

67 Auch bezeichnet als Normenkonflikt im engeren Sinne, sieche W, Jenks, The Conflict of
Law-Making Treaties, BYIL 30 (1953), 401 (426); J. Pauwelyn (Anm. 66), 166 {.

68 Solche Konstellationen lassen sich als Normenkonflikt im weiteren Sinne beschreiben,
vgl. J. Panwelyn (Anm. 66), 167 {.; vgl. die Situationen “potentieller” oder “latenter” Nor-
menkonflikte beschrieben von H. Lauterpacht, The Covenant as the “Higher Law”, BYIL 17
(1936), 54 (58).

69 Instruktiv am Beispiel des Verhiltnisses von humanitirem Vélkerrecht und internatio-
nalen Menschenrechten M. Milanovié, Norm Conflicts, International Humanitarian Law, and
Human Rights Law, in: O. Ben-Naftali, International Humanitarian Law and International
Human Rights Law, 2011, 95 (99 ff.).

70 J. Pauwelyn (Anm. 66), 327 f., 388.

71 International Law Commission (Anm. 66), paras. 269-271; J. Panwelyn (Anm. 66), 328
ff.
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tragsparteien ihre Geltung verlieren, sobald der vorliegende Vertrag in Kraft
-2 72
tritt.

b) Die Subsidiarititsbestimmungen als ausdriickliche vertragliche
Normenkonfliktvorschriften

Demgemif} lassen sich die hier betrachteten Subsidiarititsbestimmungen
als ausdriickliche vertragliche Normenkonfliktvorschriften verstehen. Denn
sie adressieren den Konflikt zwischen zwei zustindigkeitsbegriindenden
Vorschriften aus unterschiedlichen Rechtsquellen, der ansonsten zu der un-
erwiinschten Folge paralleler Gerichtszustindigkeiten fithren wiirde.” Die
Vorschriften wihlen die Subsidiaritit als Prinzip zur Auflésung eines sol-
chen Konflikts prozessualer Normen.”

Auf Basis der bisherigen Analyse lisst sich die vorliegende Konstellation
deshalb beschreiben als das Aufeinandertreffen von Normenkonfliktvor-
schriften, welches keiner eindeutigen, zweckgerechten Auflésung zuging-
lich ist. Im Schrifttum wird ein solcher Fall als ein Sonderproblem des Vol-
kervertragsrechts eingeordnet, welches durch einen Riickgriff auf den /lex
specialis- oder lex posterior-Grundsatz zu 16sen sei.”® Das wiirde in der An-
wendung auf den vorliegenden negativen Zustiandigkeitskonflikt bedeuten:
Die Subsidiarititsbestimmungen sind so anzuwenden, dass entweder das
speziellere oder das spiter wirksam gewordene Streitbeilegungsverfahren
Anwendung findet. Aber wire dieser Ansatz auch auf den Staatenwillen —

72 So etwa in vielen Freihandelsvertrigen im Verhiltnis zu fritheren, enger gefassten wirt-
schaftsvolkerrechtlichen Vertrigen, siche etwa Art. 30.8 CETA (Comprehensive Economic
and Trade Agreement); siehe auch J. Pauwelyn (Anm. 66), 331 {.

78 Zur Einstufung von Zustindigkeitskonflikten als Normenkonflikte und -konkurrenzen
J. Finke (Anm. 62), 158 ff; vgl. auch R. Wolfrum, Konkurrierende Zustindigkeiten internati-
onaler Streitentscheidungsinstanzen, in: N. Ando/E. McWhinney/R. Wolfrum (Anm. 12), 651
(656 f£.); L. B. de Chazournes (Anm. 34), 46.

74 Fiir Beispiele der Anwendung von prozessualen Normkonfliktvorschriften nach dem
lex specialis-Grundsatz siehe etwa Schiedsgericht nach Art. 320 des Vertrages von Saint Ger-
main vom 10.9.1919, Affaire des chemins de fer Zeltweg-Wolfsberg et Unterdranburg-
Woellan, Reports of International Arbitral Awards 1934, Bd. III, 1795-1815 (1803); The
Mavrommatis Palestine Concessions (Anm. 18), 30 £.; Jurisdiction of the European Commission
of the Danube between Galatz and Braila, PCI] Series B No. 14, 23; niher A. V. Lowe (Anm.
57), 195 und Fn. 6.

75 J. Finke (Anm. 62), 169 f.; N. Matz-Liick, Conflicts between Treaties, in: R. Wolfrum,
MPEPIL, Dezember 2010, para. 24; K. Odendahl, Article 30. Application of Successive Trea-
ties Relating to the Same Subject Matter, in: O. Dérr/K. Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Con-
vention on the Law of Treaties. A Commentary, 2012, Art. 30 para. 19.
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der Grundlage der Anwendung beider Prinzipien — riickfithrbar, und wel-
ches Prinzip wire sachgerecht?

aa) Lex posterior-Grundsatz

Wie bereits angedeutet ist aufgrund des Parteiwillens die Anwendung des
lex posterior-Grundsatzes in Ubereinstimmung mit dem IGH abzulehnen.
Denn auch hier gilt zu beachten, dass der Vorbehalt Kenias sich durch die
Bezugnahme auf vergangene und zukiinftige Einigungen auf ein anderes
Streitbeilegungsverfahren gerade ausdriicklich von einer temporalen Ab-
grenzung 16st.”® Dasselbe trifft im Ubrigen auf das SRU zu. Zwar deutet der
Wortlaut des Art. 282 SRU darauf, dass die Vorschrift nur gegeniiber friithe-
ren Vereinbarungen gilt. Art. 282 SRU ist jedoch im Lichte des Art. 280
SRU zu lesen, welcher SRU-Parteien gerade jederzeit abweichende Streit-
beilegungsvereinbarungen erlaubt.”’

Damit wollten die Staaten vermeiden, dass die Breite der jeweiligen ge-
richtlichen Zustindigkeit von dem letztlich als zufillig erachteten Zeitpunkt
der Abgabe der Erklirung bzw. des Inkrafttretens des SRU abhingt — viel-
mehr wollten sie eine allgemein offenstehende “Reservezustindigkeit”
schaffen. Damit entspricht es gerade nicht dem Willen der erklirenden Staa-
ten, eine temporale Normenkonfliktlosung zu treffen. Es erscheint deshalb
nicht angebracht, entgegen dem erkennbaren Staatenwillen auf den lex
posterior-Grundsatz zuriickzugreifen, um das Aufeinandertreffen der Nor-
menkonfliktvorschriften aufzulosen.”

bb) Lex specialis-Grundsatz

Etwas anderes gilt moglicherweise fiir den lex specialis-Grundsatz. Zwar
ist dem IGH recht zu geben, dass dem kenianischen Vorbehalt ein lex spe-
cialis-Grundsatz nicht ausdriicklich zu entnehmen ist. Dies gilt auch fiir
Art. 282 SRU. Beide Vorschriften stellen lediglich auf die konsensuale Wahl
eines anderen Verfahrens durch die Parteien ab und verhalten sich nicht da-
zu, ob dieses andere Verfahren etwa dem Zustindigkeitsumfang nach spezi-
eller zu sein habe.

76 Siehe Anm. 65.

77 Der Wortlaut von Art. 280 SRU lautet: “Nothing in this Part impairs the right of any
States Parties to agree at any time to settle a dispute between them concerning the interpreta-
tion or application of this Convention by any peaceful means of their own choice.”,
Hervorhebung hinzugefiigt. Ebenso A. Serdy (Anm. 30), Art. 282 para. 6.

78 So auch J. Pauwelyn (Anm. 66), 378 {., 408; N. Matz, Wege zur Koordinierung vlker-
rechtlicher Vertrage, 2005, 332.
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Allerdings haben die Staaten — im Gegensatz zum lex posterior-Grund-
satz — die Anwendung des lex specialis-Grundsatzes auch nicht ausdriicklich
ausgeschlossen. Im Vergleich zur Losung des IGH scheint die Anwendung
des lex specialis-Grundsatzes ebenfalls niher am Parteiwillen zu liegen, weil
er eine ex ante-Bestimmung der Anwendbarkeit eines Streitbeilegungsver-
fahrens erlaubt, ohne dass eine Partei durch einseitige Initiative den ein-
schligigen Verfahrensweg bestimmen koénnte. Eine allgemeine Reservezu-
stindigkeit wiirde begriindet ohne eine letztlich zufillige zeitliche Auftei-
lung zu treffen. Ebenfalls wird die parallele Anwendbarkeit von Streitbeile-
gungsverfahren und damit potenziell konfligierender Gerichtsentscheidun-
gen im Einklang mit dem Zweck beider Subsidiarititsbestimmungen ver-
hindert. Denn das Urteil des IGH iiber die eigene Unzustindigkeit miisste
das Annex VII-SRU-Schiedsgericht bei einer Anrufung durch die Parteien
in derselben Sache als res judicata behandeln, sodass Art. 282 SRU insoweit
keine Anwendung finde.”® Weil sich demnach keine ausdriicklichen gegen-
teiligen Anhaltspunkte finden, scheint es denkbar, zur Auflosung der aufei-
nandertreffenden Normenkonfliktvorschriften auf den lex specialis-Gedan-
ken zurtckzugreifen.

Nun ist zuzugeben, dass auch diese Losung nicht eindeutig ist. So liefle
sich entgegnen, dass bereits das Schweigen der Subsidiarititsbestimmungen
Uber jedwede Art von Spezialitit der Streitbeilegung gentigt, um eine Ab-
lehnung des lex specialis-Gedankens festzustellen. Dennoch liegt in der
Anwendung dieses Grundsatzes wohl die beste Anniherung an den Staa-
tenwillen, weil er die Ordnungsvorstellung der Subsidiarititsbestimmungen
aus den genannten Griinden am stirksten zur Geltung bringt.

¢) Die Bestimmung des spezielleren Forums

Doch die Anwendung des lex specialis-Grundsatzes wirft die Folgefrage
auf, welches Streitbeilegungsverfahren das Speziellere darstellt. Diese Be-
stimmung ist schwierig. Es gibt nimlich keine klaren Maf3stibe fiir die Be-
urteilung von Allgemeinheit und Spezialitit.”® Um diese Unterscheidung
sinnvoll zu treffen, erscheint eine Riickbesinnung auf die Griinde fir den

79 Zur res judicata-Wirkung von Zustindigkeitsurteilen des IGH siehe oben Anm. 60;
hingegen kann die implizite Entscheidung des IGH, das Annex-VII-SRU-Schiedsgericht sei
zustandig, bereits wegen der Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts an dieser Wirkung
nicht teilhaben.

80 So auch International Law Commission (Anm. 66), paras. 116-118; insoweit kritisch in
Bezug auf gerichtliche Zustindigkeitskonflikte, allerdings abseits der Sondersituation sich
widersprechender ausdriicklicher Zustindigkeitsklauseln, J. Finke (Anm. 62), 335.
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Satz des Vorrangs einer speziellen gegentiber einer generelleren Norm sinn-
voll. Schon Grotius fithrte insoweit die groflere Sachnihe und héhere typi-
sche Regulierungseffektivitit der spezielleren Norm an.®’ Ubertragen auf
die in Rede stehenden Streitbeilegungsverfahren erscheint das Kapitel XV
des SRU sachniher, weil es eigens von den Vertragsparteien fiir die Losung
von seevolkerrechtlichen Streitigkeiten geschaffen wurde. Damit tiberein-
stimmend haben Gerichte nach Kapitel XV eine sachliche Zustindigkeit nur
fiir Streitigkeiten iiber die Auslegung und Anwendung des SRU oder mit
Bezug zum SRU. Dagegen ist der IGH, angerufen nach Art. 36 Abs. 2
IGH-Statut, grundsitzlich fiir Streitigkeiten tber alle Fragen des Volker-
rechts zustindig. Zudem schufen die Parteien in Kapitel XV des SRU be-
sondere prozessuale und institutionelle Merkmale wie etwa das prompr-
release Verfahren (Art. 292 SRU) oder ad hoc-Kammern des Internationalen
Seegerichtshofs (Art. 15 International Tribunal fort the Law of the Sea [IT-
LOS]-Statut®), die speziell auf seevolkerrechtliche Herausforderungen zu-
geschnitten sind.** Daraus folgt — bei typisierender Betrachtung — nicht nur
eine groflere Sachnihe, sondern auch eine tendenziell hohere Effektivitit
der Losung von Streitigkeiten, weil Spezifika seerechtlicher Streitigkeiten
antizipiert werden. Deshalb spricht vieles dafiir, das Kapitel XV des SRU als
das speziellere Streitbeilegungsverfahren in der vorliegenden Streitigkeit
aufzufassen.*

d) Die Vorzugswiirdigkeit der lex specialis-Losung

Gute Griinde sprechen dafiir, entgegen der Argumentation des IGH das
Aufeinandertreffen der Subsidiarititsbestimmungen als einen volkerver-
tragsrechtlichen Spezialfall zu verstehen: Sie stellen sich aufeinander bezie-
hende ausdriickliche Normenkonfliktlosungsvorschriften dar, die sich nicht
zu einem sinnvollen Ergebnis auflosen lassen. Es erscheint sachgerecht, in
solchen Fillen auf die allgemeinen Grundsitze von lex specialis oder lex
posterior zuriickzugreifen, soweit ihre Anwendung nicht dem erkennbaren

81 H. Grotius, De Jure belli ac pacis, 1625, Buch 2, Kap. XVI, Abschnitt XXIX; siche auch
International Law Commission (Anm. 66), para. 60; vgl. auch die Methode zur Feststellung
von Spezialitit von J. Panwelyn (Anm. 66), 389.

82 Annex VI des SRU, Statut des Internationalen Seegerichtshofs.

83 Zu Fragen der Spezialitit sowie zu den verfahrensrechtlichen und institutionellen Be-
sonderheiten des Kap. XV des SRU, insbesondere des Internationalen Seegerichtshofs, siche
etwa R. Wolfrum (Anm. 26), 148 ff., 161 {f.

84 Ahnlich N. Klein, Dispute Settlement in the UN Convention on the Law of the Sea,
2004, 44.
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Willen der jeweiligen erklirenden Staaten widerspricht. Ein solcher Wider-
spruch ist in Ubereinstimmung mit dem IGH bei dem lex posterior-
Grundsatz festzustellen. Derartige Bedenken scheinen jedoch weniger ge-
geniiber dem lex specialis-Grundsatz durchzugreifen. Denn gegentiber die-
sem verhalten sich die Subsidiaritdtsbestimmungen nicht ausdriicklich. Seine
Anwendung erscheint deshalb volkervertragsrechtlich durchaus moglich
und wiirde besser den Willen der Staaten abbilden, ex ante ein Streitbeile-
gungsforum zu bestimmen, ohne dies von der Initiative der klagenden Par-
tei abhidngig zu machen. In der Konsequenz hitte dieser Ansatz zur Unzu-
stindigkeit des IGH und zur Zustindigkeit eines Annex VII-SRU-Schieds-
gerichts gefthrt.

6. Zusammenfassung

Konfrontiert mit dem schwierigen negativen Zustindigkeitskonflikt, be-
jaht der IGH die eigene Zustindigkeit und schliefit dabei zugleich die
Kompetenz eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts aus. Darin liegt im Er-
gebnis eine pragmatische Losung, die aber dogmatische Zweifel aufwirft.
Am ehesten iiberzeugt insoweit das Argument der Vermeidung einer Gefahr
der denial of justice. Allerdings hitten die besseren Griinde wohl fiir einen
Riickgriff auf den lex specialis-Grundsatz gesprochen. Dadurch wire der
Gedanke der Subsidiarititsbestimmungen widergespiegelt worden, ex ante
ein Streitbeilegungsforum zu bestimmen, ohne dies von der Initiative der
klagenden Partei abhingig zu machen. Diese Losung hitte im Unterschied
zur Entscheidung des IGH die Zustindigkeit eines Annex VII-SRU-
Schiedsgerichts zur Folge gehabt.

V. Bedeutung des Maritime Delimitation-Urteils fiir die
Streitbeilegung im Volkerrecht

Unabhingig von der Frage, ob der IGH die aufgeworfene verfahrens-
rechtliche Sonderkonstellation iiberzeugend gelost hat, folgen aus seinem
Urteil allgemeine Implikationen fiir die internationale Streitbeilegung. Denn
es setzt sich exemplarisch mit der Losung eines Zustiandigkeitskonflikts mit
einem Gericht eines volkerrechtlichen Sonderregimes auseinander, dem An-
nex VII-SRU-Schiedsgericht.

Darin wird zunichst die eingangs eingefiihrte Diskussion um die Bedeu-
tung des Kapitels XV des SRU im Kosmos der internationalen Streitbeile-
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gung aktuell. Tatsdchlich scheint das Urteil des IGH einen ilteren, proble-
matischen Rechtsprechungsstrang wieder aufzunehmen. In der Sache folgt
er nimlich dem ersten Urteil eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts im Fall
Southern Bluefin Tuna, welches den Zustindigkeitsbereich der Gerichte
nach Kapitel XV des SRU duflerst eng verstand. Dies begriindet die Gefahr,
dass diese als relevante Streitbeilegungsforen an Bedeutung verlieren (1.).

Die Bedeutung der Entscheidung aus der Sicht der internationalen Streit-
beilegung als Ganzes lisst sich hingegen in verschiedener Weise interpretie-
ren. Einerseits fithrt die Anwendung und Anerkennung eines zwischen-
staatlich wirkenden denial of justice-Grundsatzes zu einer Stirkung der in-
ternationalen Gerichtsbarkeit. Darin liefSe sich ein Schritt zur Konstitutio-
nalisierung der volkerrechtlichen Streitbeilegung durch eine Stirkung ihrer
Verrechtlichung sehen. Andererseits ist aus demselben Blickwinkel der Fo-
kus des IGH auf die Begriindung der eigenen Zustindigkeit kritikwiirdig.
Darin verpasst der IGH die Gelegenheit, einen Beitrag zu einer Konstituti-
onalisierung der von institutioneller Pluralitit geprigten gerichtlichen
Streitbeilegung im Volkerrecht in Form ihrer Koordinierung nach Ord-
nungsprinzipien (2.) zu leisten.

1. Gefahr einer Abwertung der SRU-Streitbeilegung

Das Urteil des IGH gefihrdet die Bedeutung des SRU-Streitbeilegungs-
verfahrens. Die Rolle eines Streitbeilegungsverfahrens und seiner Institutio-
nen bestimmt sich nimlich naturgemif} nicht allein aus seiner normtextli-
chen Grundlage. So musste sich Kapitel XV des SRU, wie andere internati-
onale Streitbeilegungsverfahren und -institutionen, in der Praxis erst etab-
lieren und den eigenen Wirkungs- oder Einflussbereich abstecken. In einem
kontinuierlichen Prozess muss es diesen immer wieder neu behaupten und
aktualisieren.®

Das folgt zum einen — in einer realistischen Perspektive — aus einem Ver-
stindnis von internationalen Gerichten als Akteure, deren Rechtsdurchset-
zungspotenzial in einer dezentralen, auf souveriner Gleichheit beruhenden
Vélkerrechtsordnung auf Akzeptanz durch die Staaten beruht.?® Zum ande-
ren sind die verfahrensrechtlichen Normen interpretationsbediirftig und
konnen in der Praxis einschrinkend oder ausweitend ausgelegt werden. Ge-

85 Vgl. zur sukzessiven Etablierung der regionalen Menschenrechtsgerichte etwa P Abel,
Menschenrechtsschutz (Anm. 28), 370 ff.

86 So etwa zur Legitimitit der Rechtssetzung durch internationale Gerichte A. Boyle/C.
Chinkin, The Making of International Law, 2007, 300 {f.
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rade die Vorschriften des Kapitels XV des SRU sind in erheblicher Weise
unterschiedlichen Auslegungen zuginglich. Thre teilweise Unbestimmtheit
erlaubte es erst, einen konsensfihigen Kompromiss fiir eine moglichst breite
Ratifikation des SRU herbeizufiihren.®” Deshalb mussten sich die Bedeu-
tung, die Rolle und das konkrete Anwendungsfeld von Kapitel XV SRU
erst in der staatlichen und gerichtlichen Praxis herausstellen.

Diese Praxis verzeichnet in den letzten Jahren eine zunehmende Aktivitat
der SRU-Streitbeilegung, die sich als Bedeutungszunahme des Kapitels XV
einordnen lisst. Die Spruchpraxis der SRU-Gerichte der letzten Jahre hat
dabei ein tendenziell weites Verstindnis ihrer Zustindigkeitsvoraussetzun-
gen angelegt. Dazu zu zihlen ist insbesondere das Verfahren zum Studchine-
sischen Meer vor einem Annex VII-SRU-Schiedsgericht. Unter Protest
Chinas bejahte es die eigene Zustindigkeit trotz moglicher implizit aufge-
worfener Vorfragen von Souverinitit tiber Inseln im Siidchinesischen Meer,
die nicht zur sachlichen Zustindigkeit nach Kapitel XV des SRU gehéren.®®
Uberdies deuteten Annex VII-SRU-Schiedsgerichte und der Internationale
Seegerichtshof auch eine gewisse inhaltliche Emanzipation von der Recht-
sprechung des IGH an.*

Die vorliegende Entscheidung des IGH wirkt dieser Entwicklung entge-
gen. Sie folgt in der Sache einem restriktiven Verstindnis des Kapitels XV
des SRU, das vor allem in den Anfangsjahren des SRU prisent war. Insbe-
sondere erinnert das Urteil an die kontroverse Entscheidung des Annex
VII-SRU-Schiedsgerichts im Fall Southern Bluefin Tuna. In dieser Ent-
scheidung formulierte das Schiedsgericht die problematische grundlegende
Aussage, dass das Kapitel XV des SRU wegen seiner Einschrinkungen und
Flexibilisierungsklauseln keinen umfassenden Streitbeilegungsmechanismus
fiir das Seerecht begriinde.”® Auf dieser Basis verneinte das Schiedsgericht
damals aufgrund von Art. 281 SRU seine Zustindigkeit. Es unterstellte in
dem Fall eine implizite Abbedingung der SRU-Streitbeilegung durch spezi-
ellere Seerechtsvertrige wie die Konvention iiber die Erhaltung von Stdli-

87 Vgl. S. Wasum-Rainer/D. Schlegel, The UNCLOS Dispute Settlement System — Be-
tween Hamburg and The Hague, GYIL 48 (2005), 187 (194 ff.).

88 Annex VII-SRU-Schiedsgericht, The Republic of the Philippines v. The People’s Repub-
lic of China, PCA Case No. 2013-19, Award, 12.7.2016; naher dazu S. Talmon, The South
China Sea Arbitration, 2014; A. Tzanakopoulos, Resolving Disputes Over the South China
Sea Under the Compulsory Dispute Settlement System of the UN Convention on the Law of
the Sea, Oxford Legal Studies Research Paper 31/2016, Soochow Law Journal 14 (2017), 119
ff.

89 Siehe Anm. 16.

90 Annex-VII-SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna Case (Anm. 7), 1, paras. 60-64.
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chem Blauflossen-Thun von 1993°" — und dies ohne ausdriicklichen An-
haltspunkt in deren Streitbeilegungsklauseln.”

Obwohl sich diese sehr restriktive Sicht auf das SRU in spiteren Ent-
scheidungen zur Auslegung von Art. 282 SRU nicht wiederfindet,” klingt
sie in der vorliegenden Entscheidung des IGH nun erneut an: Auch der
IGH versteht den Anwendungsbereich des Kapitels XV des SRU im Zwei-
fel eng. Dabei ist auffillig, dass im Unterschied zu Southern Bluefin Tuna
die Spezialititsverhiltnisse umgekehrt sind. Denn in der Entscheidung des
IGH setzte sich das Forum mit der allgemeineren sachlichen Zustindigkeit
durch.” Die Rolle der SRU-Streitbeilegung scheint in der Zusammenschau
dieser beiden Entscheidungen besonders prekir.

2. Der Einfluss des Urteils auf die Konstitutionalisierung der
internationalen Streitbeilegung

Steht demnach aus der Sicht der SRU-Streitbeilegung das Problematische
an der Entscheidung des IGH im Vordergrund, andert sich der Befund,
wenn man den Blick auf Implikationen fiir die internationale Streitbeile-
gung als Ganzes weitet.

Die heutige Situation einer Vielzahl verschiedener internationaler Gerich-
te ist, wie bereits erwihnt, im Schrifttum schon immer zwiespiltig bewertet
worden. Die Schaffung von neuen internationalen Gerichten neben dem
IGH, wie dem Internationalen Strafgerichtshof, den Sondertribunalen der
Vereinten Nationen in Jugoslawien und Ruanda und den Gerichten nach
Kapitel XV des SRU werden in einem Teil des Schrifttums als Ausdruck

91 Konvention iiber die Erhaltung von Siidlichem Blauflossen-Thun (Vertrag geschlossen
am 10.5.1993, in Kraft getreten am 20.5.1994), 1819 U.N.T.S. 359.

92 Annex-VII-SRU-Schiedsgericht, Southern Bluefin Tuna Case (Anm. 7), 1, paras. 56-59,
63. Fiir eine Kritik siehe etwa A. Boyle, Some Problems of Compulsory Jurisdiction before
Specialised Tribunals. The Law of the Sea, in: P. Capps/M. Evans/S. Konstadinidis (Hrsg.),
Asserting Jurisdiction, 2003, 243 (249 ff.). Anders entschied in der Streitigkeit der Internatio-
nale Seegerichtshof, siehe Southern Bluefin Tuna Case (Requests for Provisional Measures)
(Anm. 7), paras. 56-62.

98 Etwa The Mox Plant Case (Ireland v. United Kingdom) (Anm. 6), paras. 37-53; anders
hingegen EuGH, Slg. 2006, 1-04635 paras. 1, 110-133 — Mox Plant, der in der Nutzung des
Streitbeilegungsverfahrens von Kap. XV des SRU eine Verletzung seiner ausschlieflichen Zu-
standigkeit und der Autonomie der Unionsrechtsordnung sah.

94 Zur Zustindigkeit der SRU-Gerichte siche Art. 288 Abs. 2 SRU; vgl. T. Treves, Dispu-
te-Settlement in the Law of the Sea: Disorder or System?, in: M. G. Kohen, Promoting Jus-
tice, Human Rights and Conflict Resolution Through International Law, Liber Amicorum
Lucius Caflisch, 2007, 927 (928 f., 936 ff.).
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einer Konstitutionalisierung des Volkerrechts durch Verrechtlichung friedli-
cher Streitbeilegung gedeutet.”> Andere Stimmen befiirchten dagegen eine
Fragmentierung der Volkerrechtsordnung mit der Gefahr konfligierender
Entscheidungen unterschiedlicher Gerichte.”

a) Konstitutionalisierung durch Verrechtlichung internationaler
Streitbeilegung

Einerseits lisst sich vor diesem Hintergrund das vorliegende Urteil des
IGH als ein Beitrag zur Konstitutionalisierung des Volkerrechts verstehen.
Das liegt in der grundlegenden Bedeutung der Anwendung des denial of
justice-Prinzips in einer rein zwischenstaatlichen Streitigkeit. Bisher hatte
das Prinzip fiir die Losung paralleler Gerichtszustindigkeiten kaum Beach-
tung gefunden. Auf das Wesentliche reduziert, scheint der IGH in Zustin-
digkeitszweifelsfillen derjenigen Auslegung den Vorzug zu geben, die eine
gerichtliche Streitbeilegung sichert. Die darin liegende, bereits angesproche-
ne’” Lockerung des fiir die Zustindigkeit internationaler Gerichte mafigeb-
lichen Konsensprinzips bedeutet insoweit eine weitergehende Bindung von
Staaten. Eine solche Ausweitung der Zustindigkeit internationaler Gerichte
gegeniiber staatlicher Souverinitit fithrt zu einem Anstieg der Verrechtli-
chung zwischenstaatlicher Streitbeilegung, gar zu einer Beférderung einer
internationalen Rechtsstaatlichkeit. Diese tiberschreitet auch noch nicht das
politisch zumutbare Maf, weil es sich nur auf bestimmte gerichtliche Zu-
stindigkeitskonflikte bezieht, die besonders schwierige Rechtsfragen auf-
werfen und damit Rechtsunsicherheiten verursachen. Weil sich auch andere
internationale Gerichte auf die vorliegende Entscheidung des IGH in ver-
gleichbaren Fillen berufen konnten, kann diese potenziell auch in einer
Vielzahl anderer Konstellationen wirken und damit insgesamt eine Konsti-
tutionalisierung der internationalen Streitbeilegung befordern.

95 Siehe etwa J. I. Charney (Anm. 5), 351 f., 354, 356; P-M. Dupuy, The Danger of Frag-
mentation or Unification of the International Legal System and the International Court of
Justice, N.Y.UJ. Int’l L. & Pol. 31 (1998-1999), 791 (796); 1. Buergenthal, Proliferation of
International Courts and Tribunals, LJIL 14 (2001), 267 (271 {., 274 ff.), der auf eine Sozi-
alisierung von Staaten zum Betreiben justizieller Streitbeilegung abstellt.

9 Vgl. oben Anm. 4.

97 Siehe oben Abschnitt I1L. e. b).
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b) Verpasste Gelegenheit zur Konstitutionalisierung anhand ordnungs-
geleiteter Steuerung gerichtlicher Zustindigkeitskonflikte

Dieser konstitutionalisierungsfreundlichen Interpretation lisst sich eine
skeptischere Sicht entgegenstellen. Angesichts des Pluralismus von Streit-
beilegungsinstitutionen lisst sich mit Recht von einem Bediirfnis nach einer
rechtlich gesteuerten Koordination von Zustindigkeiten und Norminter-
pretation sprechen. In einer solchen Koordination ist die Idee eines Systems
internationaler Streitbeilegung angelegt, dessen Existenz angesichts der heu-
tigen Dezentralitit der Volkerrechtsordnung — auch aufgrund unterschiedli-
cher Verstindnisse von Voraussetzungen eines Normensystems — in der
Vélkerrechtswissenschaft weiterhin kontrovers diskutiert wird.”® Konstitu-
tionalisierung muss sich nach einem solchen systemischen Verstindnis nicht
allein in einer Verrechtlichung der friedlichen Streitbeilegung durch Schaf-
fung internationaler Gerichte ausdriicken. Sie kann sich vielmehr gerade
auch in einer nach sinnvollen rechtlichen Prinzipien geordneten Koordina-
tion verschiedener Gerichte duflern.*

Eine solche Koordination konnte in einer funktionalen justiziellen Auf-
gabenteilung als systemordnendes Prinzip liegen.'” Durch die Schaffung
thematisch abgegrenzter volkerrechtlicher Vertrige finden sich heute im
Volkerrecht zumindest einige Ankniipfungspunkte zu einer solchen Struk-
tur. Beispiele bilden die regionalen Menschenrechtsgerichtshofe und -kom-
missionen in Europa, Amerika und Afrika fir den Menschenrechtsschutz
und der Internationale Strafgerichtshof fiir das Volkerstrafrecht.'”’ Vorteile
einer solchen Aufgabenteilung liegen in der Verteilung der Arbeitsbelastung

98 Zu den unterschiedlichen Verstindnissen eines “Systems” des Volkerrechts im Kontext
der internationalen Streitbeilegung vgl. statt aller die Ubersicht und Diskussion von B. Kings-
bury (Anm. 34), 688 {f.

99 Ahnlich P-M. Dupuy, L'Unité de 'Ordre Juridique International: Cours Général de
Droit International Public, RAC 297 (2002), 480 ff.; J. S. Martinez, Towards an International
Judicial System, Stanford L. Rev. 56 (2003-2004), 429 (490). Anders hingegen M. Kosken-
niemi/P. Leino, Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties, LJIL 15 (2002),
553 (576 ff.), die in der Aufficherung von Gerichten mit spezielleren Zustindigkeiten neue
Formen der Verwirklichung des jeweiligen politischen “bias” sehen, der den jeweiligen ver-
traglichen Regimen der Gerichte innewohnt.

100 Vgl. die dhnlichen grundsitzlichen Uberlegungen von J. I. Charney, The Implications
of Expanding International Dispute Settlement Systems: The 1982 Convention on the Law of
the Sea, AJIL 90 (1996), 69 (73 £..

101 Zu regionalen Menschenrechtskommissionen und -gerichtshofen siche etwa P Abel,
Menschenrechtsschutz (Anm. 28), 369 ff.; zum Internationalen Strafgerichtshof siche etwa O.
Triffterer/K. Ambos, The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary,
3. Aufl. 2016.

ZabRV 78 (2018)

http://www.zaoerv.de
© 2017, Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht



372 Abel

und der Nutzung besonderer, auf das materielle Rechtsgebiet zugeschnitte-
ner institutioneller und verfahrensrechtlicher Aspekte.'®

Zwar hat der IGH im Bereich des Seerechts eine umfassende Spruchpra-
xis vorzuweisen und qualifiziert sich damit durchaus als “Expertenfo-
rum”.'® Dennoch ist das Kapitel XV des SRU, das den IGH schlieflich als
wihlbares Forum enthilt, in verschiedenerlei Hinsicht eigens fiir seevolker-
rechtliche Fragen geschaffen und auf diese zugeschnitten.'” Deshalb hitte
der IGH durch die Heranziehung des lex specialis-Grundsatzes durch den
Verweis auf das Kapitel XV des SRU eine ordnungsgeleitete Koordination
von Zustindigkeiten'® beférdern konnen.'” Dazu hitte der Gerichtshof
auch bereits durch das vorldufige Aussetzen des Verfahrens, um die Anru-
fung des spezielleren Annex VII-SRU-Schiedsgerichts zu ermdglichen, bei-
tragen konnen, wihrend er zugleich die Gefahr einer denial of justice ausge-
schlossen hitte.'”” Die Losung des IGH hingegen bedeutet die Anwendung
eines letztlich erratischen Priorititsprinzips, das eine ordnungsgeleitete
Kompetenzkoordination nicht zu erreichen vermag.

VL. Fazit

Obwohl sich das Urteil des IGH iiber seine Zustindigkeit nach Art. 36
Abs. 2 IGH-Statut in der Sache Maritime Delimitation in the Indian Ocean

102 Vgl. J. I. Charney (Anm. 100), 71 ff.

108 Zur Historie und Bedeutung der IGH-Rechtsprechung in maritimen Grenzstreitigkei-
ten D. R. Rothwell/T. Stephens, The International Law of the Sea, 2. Aufl. 2016, 422 ff.; vgl.
auch R. Wolfrum (Anm. 26), paras. 3, 97.

104 Dazu gehoren unter anderem die Wahl des Tribunals, entweder des Annex-VII-, An-
nex VIII-SRU-Schiedsgerichtes, des IGH oder des Internationalen Seegerichtshofs; das Son-
derverfahren tiber die sofortige Freilassung von Schiffen und ihren Besatzungen (sog. prompt
release-Verfahren) nach Art. 292 SRU; die Verfahrensbeteiligung nichtstaatlicher Akteure in
bestimmten Fillen, siche A. E. Boyle, Dispute Settlement and the Law of the Sea Convention:
Problems of Fragmentation and Jurisdiction, ICLQ 46 (1997), 37, 52 ff.

105 Die Dimension der Koordination der Auslegung von Normen durch unterschiedliche
Gerichte ist durch die Entscheidung hingegen nicht unmittelbar adressiert und wird hier nicht
naher verfolgt, siche dazu etwa T. Treves (Anm. 94), 928 ff.

106 Vgl. P-M. Dupuy (Anm. 99), 480 ff., der die Einheit der Vélkerrechtsordnung durch
den Richter hergestellt und verwirklicht sicht, und zwar indem dieser den Vorrang der spezi-
elleren Volkerrechtsnorm(en) und die Reichweite dieses Vorranges bestimmt; dhnlich J. S.
Martinez (Anm. 99), 487, 491, die Spezialitit als Beitrag zu einem internationalen Justizsys-
tem im Verhiltnis internationaler Gerichte sieht; ebenfalls angedeutet von L. B. de Chazour-
nes (Anm. 34), 46. Dagegen hat der ILC-Bericht zur Fragmentierung des Volkerrechts die
institutionelle Dimension gerade ausgeklammert, siche International Law Commission (Anm.
66), para. 489.

107 Siehe Anm. 62.
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nur im kleineren Teil mit dem Verhiltnis zu Kapitel XV des SRU auseinan-
dersetzt, wirft die Entscheidung wichtige dogmatische Fragen im Einzelfall
und in der Bedeutung fiir die internationale Streitbeilegung auf. Diese resul-
tieren aus dem Umgang mit Subsidiarititsbestimmungen, die sich in der ke-
nianischen Unterwerfungserklarung nach Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut und in
Art. 282 des SRU finden. Weil beide Verfahrenswege eine eigene Subsidiari-
tit anordneten, war die Auflosung dieses negativen Zustindigkeitskonflikts
schwierig und unklar.

Die Bejahung der eigenen Zustindigkeit durch den IGH unter Ableh-
nung der Zustindigkeit eines Annex VII-SRU-Schiedsgerichts sichert
pragmatisch eine durchaus angemessene Losung dieses Konflikts, ist aber
im Einzelnen kritikwiirdig. Das iiberzeugendste Argument ist die Vermei-
dung der Gefahr einer denial of justice, obwohl der Gerichtshof diese nur in
einem obiter dictum erwihnt. Weil dieser Ansatz aber letztlich eine Priori-
titslosung des Zustindigkeitskonflikts bedeutet, die nicht im Einklang mit
den Zwecken der aufeinandertreffenden Subsidiarititsbestimmungen steht,
hitten die besseren Griinde fiir eine Auflosung des Normenkonflikts durch
die Anwendung des lex specialis-Grundsatzes gesprochen. Dann wire fur
die Streitigkeit allein ein Annex VII-SRU-Schiedsgericht zustindig gewe-
sen.
Abseits der dogmatischen Behandlung dieses Einzelfalls fiigt sich das Ur-
teil dartiber hinaus in die Reihe wichtiger Entscheidungen ein, die Zustin-
digkeitskonflikte internationaler Gerichte behandeln. Die Entscheidung
droht die Bedeutung des SRU-Streitbeilegungsverfahrens durch eine Uber-
betonung seiner Subsidiaritit zurlickzudringen. Hierin liegt in der Sache
ein problematischer Anschluss an die kontroverse erste Entscheidung eines
Annex VII-SRU-Schiedsgerichts in Southern Bluefin Tuna.

Dennoch wiirde es wohl zu weit gehen, in dem vorliegenden Urteil des
IGH allein eine Selbstbehauptung der eigenen gerichtlichen Machtposition
zu sehen.'® Vielmehr erlaubt der Blick auf seine Bedeutung fiir die interna-
tionale Streitbeilegung im Allgemeinen einen differenzierten Befund. Einer-
seits ist seine von prinzipiellen Erwigungen getragene Begegnung der Ge-
fahr einer Verweigerung internationalen Rechtsschutzes hervorzuheben.
Damit trigt die Entscheidung zur Verrechtlichung der internationalen
Streitbeilegung bei, die eine internationale Rechtsstaatlichkeit und die Kon-
stitutionalisierung der Volkerrechtsordnung befordert. Allerdings verpasst
der IGH zugleich die Gelegenheit, einen andersgearteten Beitrag zur Kon-
stitutionalisierung der internationalen Streitbeilegung zu leisten. Das Ge-

108 Tn diese Richtung aber Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Anm. 38), para.
36.
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richt hitte namlich durch die Heranziehung des lex specialis-Grundsatzes
eine Koordination von internationalen Gerichtszustindigkeiten beférdern
konnen, die gerade nicht gerichtliche Zustindigkeiten nach dem Prioritats-
prinzip letztlich zufillig verteilt, sondern sich von Ordnungsprinzipien wie
der funktionalen Spezialitat leiten ldsst.
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