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1. Mit Schreiben vom 3.11.2005 wurde ich vom Berichterstatter des Zweiten Se-
nats des Bundesverfassungsgerichts, Prof. Dr. Dr. Di Fabio, beauftragt, im Zu-
sammenhang mit dem Verifkationsverfahren zur Wirkung des Staatsnotstands der
Republik Argentinien, 2 BvM 1-8/03, ein Sachverstindigengutachten zu erstellen.

2. Dem Vorlageverfahren liegt eine Reihe von Leistungsklagen privater deut-
scher Anleihegliubiger gegen die Republik Argentinien zugrunde. Durch Ausset-
zungs- und Vorlagebeschliisse des Amtsgerichts Frankfurt a.M. sowie des Ober-
landesgerichts Frankfurt .M. vom 10. und 21.3.2003 sowie vom 24.6. und 10.7.2003
wurde das Bundesverfassungsgericht um Priifung der Frage ersucht, ob I. Regeln
des Vélkerrechts einer Verurteilung der Beklagten entgegenstiinden und II. ein
vom Schuldnerstaat ausgerufener Staatsnotstand zur Verweigerung bestehender
und filliger Zahlungsverpflichtungen berechtige und ob ein solcher Satz des Vol-
kerrechts auch im Falle der klageweisen Geltendmachung von Forderungen aus

Staatsanleihen durch private Gliaubiger vor deutschen Zivilgerichten nach Artikel
25 GG bindend sei.

) Mag. wur. et phil., Dr. iur., LLM. (NYU), Universititsprofessor fur Volker- und Europarecht,
Leiter der Abteilung fiir Volkerrecht und Internationale Beziehungen des Instituts fiir Europarecht,

Internationales Recht und Rechtsvergleichung der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit
Wien.
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4 Reinisch

3. In der Beauftragung zur Erstellung eines Sachverstindigengutachtens wurde
ich insbesondere ersucht, zur Frage der volkergewohnheitsrechtlichen Veranke-
rung des Staatsnotstands als Rechtfertigungsgrund Stellung zu nehmen und die
diesbeziigliche Staatenpraxis zu analysieren. Weiters sollten die praktischen Aus-
wirkungen des finanziellen Notstands eines Staates auf Verfahren vor auslindi-
schen nationalen Gerichten untersucht werden.

4. Dieser Fragestellung entsprechend wird im Folgenden zuerst das Problem der
volkergewohnheitsrechtlichen Verankerung des Staatsnotstands unter besonderer
Beriicksichtigung volkerrechtlicher Gerichts- und Schiedsentscheidungen behan-
delt. Im Anschluss daran wird auf eine Reihe von Spezialfragen im Zusammenhang
mit der Geltendmachung von finanziellem Notstand eingegangen. Abschlieflend
werden die Auswirkungen dieser Grundsitze auf innerstaatliche Gerichtsverfahren
aus volkerrechtlicher Perspektive beleuchtet.

I. Ist der Staatsnotstand als Rechtfertigungsgrund im
Volkerrecht gewohnheitsrechtlich verankert?

5. Die Existenz einer volkerrechtlichen Norm, welche die Rechtswidrigkeit ei-
nes Handelns aufgrund einer Notstandssituation ausschliefit, ist im geltenden Vél-
kerrecht nicht zu bezweifeln.

6. Die von der Volkerrechtskommission/International Law Commission (= ILC)
der Vereinten Nationen ausgearbeiteten Artikel iber die Verantwortlichkeit der
Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen wurden von der Generalversammlung
der Vereinten Nationen am 12. Dezember 2001 zur Kenntnis genommen.' Der
darin enthaltene Artikel 25 kann als Ausdruck eines vélkergewohnheitsrechtlich
verankerten Grundsatzes angesehen werden.

7. Artikel 25 sieht unter dem Titel “Notstand” Folgendes vor:

“1. Ein Staat kann sich nur dann auf einen Notstand als Grund fiir den Ausschluss der
Rechtswidrigkeit einer Handlung, die mit einer volkerrechtlichen Verpflichtung dieses
Staates nicht im Einklang steht, berufen, wenn die Handlung

a) die einzige Moglichkeit fiir den Staat ist, ein wesentliches Interesse vor einer schwe-
ren und unmittelbar drohenden Gefahr zu schiitzen, und

b) kein wesentliches Interesse des Staates oder Staaten, gegeniiber denen die Verpflich-
tung besteht, oder der gesamten internationalen Gemeinschaft ernsthaft beeintrichtigt.

2. In keinem Fall kann ein Staat sich auf einen Notstand als Grund fiir den Ausschluss
der Rechtswidrigkeit berufen,

" Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, in: Report of the In-
ternational Law Commission on the Work of Its Fifty-third Session, UN GAOR, 56th Sess., Supp.
Nr. 10, 43, UN Doc. A/56/10 (2001).
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Sachverstindigengutachten — Staatsnotstand 5

a) wenn die betreffende volkerrechtliche Verpflichtung die Moglichkeit der Berufung
auf einen Notstand ausschliefit oder

. . . 2
b) wenn der Staat zu der Notstandssituation beigetragen hat.”

8. Da neben der Kodifikation von bestehendem Gewohnheitsrecht auch die
fortschreitende Entwicklung des Volkerrechts zu den satzungsmifligen Aufgaben
der Vélkerrechtskommission gehort,” ist die vélkergewohnheitsrechtliche Qualitit
einer von ihr angenommenen Artikelformulierung nicht in jedem Fall gegeben,
sondern muss jeweils eruiert werden. Dabei ist die Auffassung der Volkerrechts-
kommission selbst wesentlich. Aber auch der Einschitzung durch internationale
Gerichte und Tribunale sowie durch das Schrifttum kommt besondere Bedeutung
zu.

9. Im Hinblick auf die Notstandsbestimmung der ILC-Artikel tiber die Verant-
wortlichkeit der Staaten fir volkerrechtswidrige Handlungen zeigt sich ganz klar,
dass sowohl die V6lkerrechtskommission selbst als auch Rechtsprechung und Leh-
re weitgehend tibereinstimmend von einer Kodifikation eines volkergewohnheits-
rechtlich verankerten Grundsatzes ausgehen.

10. Im Kommentar der Volkerrechtskommission zu den Artikeln tiber die Ver-
antwortlichkeit der Staaten fir volkerrechtswidrige Handlungen wird ausdriicklich -
auf die hinreichende Staaten- und Entscheidungspraxis verwiesen, die auf die Exis-

tenz von Notstand als Grund fiir den Ausschluss der Rechtswidrigkeit schlieflen
lasst.*

2 . . . .
1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the wrongfulness of an
act not in conformity with an international obligation of that State unless the act:

(a) Is the only way for the State to safeguard an essential interest against a grave and imminent peril;
and

(b) Does not seriously impair an essential interest of the State or States towards which the obliga-
tion exists, or of the international community as a whole.

2. In any case, necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding wrongfulness if:
(a) The international obligation in question excludes the possibility of invoking necessity; or

(b) The State has contributed to the situation of necessity.” Article 25 Draft Articles on Responsi-
bility of States, (Anm. 1).

Deutsche Version vom deutschen Ub.ersetzungsdienst der Vereinten Nationen, wiedergegeben in:
Neuhold/Hummer/Schreuer, Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts (4. Aufl. 2004),
Bd. 2, 511; verfiigbar unter <http://www.un.org/Depts/german/gv-56/band1/56bd-6.pdf>.

’ Vgl. Artikel 13 Abs. 1 a) Satzung der Vereinten Nationen.

“There is substantial authority in support of the existence of necessity as a circumstance preclud-
ing wrongfulness. It has been invoked by States and has been dealt with by a number of international
tribunals. In these cases the plea of necessity has been accepted in principle, or at least not rejected.”
Commentaries to the Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
adopted by the International Law Commission at its Fifty-third Session (2001), Official Records of
the General Assembly, Fifty-sixth Session, Supplement Nr. 10 (A/56/10) (= ILC Commentaries), 195.
“State practice and judicial decisions support the view that necessity may constitute a circumstance

precluding wrongfulness under certain very limited conditions, and this view is embodied in article
25.” Ibid., 201.
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11. Die Existenz von Notstand als Rechtfertigungsgrund wurde schon seit Be-
ginn der Arbeiten der ILC akzeptiert. So sprach der erste Spezialberichterstatter
der TLC ausdriicklich von der Anerkennung des Notstands im Vélkerrecht” und
schlug einen entsprechenden Rechtfertigungsgrund in seinen Artikelentwiirfen
vor.” Roberto A go, der Spezialberichterstatter der ILC, der sich am intensivsten
mit dem Staatsnotstand auseinandersetzte und eine Studie Gber die Staatenpraxis
zum Staatsnotstand verfasste, die auch heute noch als das Standardwerk zum The-
ma gilt, kommt darin zu dem Schluss, dass der Rechtfertigungsgrund des Not-
stands in der Staatengemeinschaft tief verwurzelt ist. Er lehnte es daher ab, ange-
sichts moglicher missbriuchlicher Inanspruchnahme auf den Notstand als Recht-
fertigungsgrund zu verzichten.” Vielmehr schiug er Artikel 33 des Entwurfs zu den
Artikeln tber die Verantwortlichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Hand-
lungen vor, der bis auf geringfiigige Anderungen bereits der Formulierung des
heutigen Artikels 25 entspricht.”

® “If state of necessity is recognized in international law, as in fact it is, it needs a definition to fore-
stall as far as possible a recurrence of past controversies concerning the circumstances in which it is
admissible as a defence.” F.V. Garcia Amador, Special Rapporteur, Responsibility of the State for
Injuries Caused in Its Territory to the Person or Property of Aliens, Teil II: The International Claim,
Third Report on State Responsibility, P 13, UN. Doc. A/CN.4/111, in: [1958] 2 YBILC 47, 53, U.N.

Doc. A/CN.4/SER.A/1958/Add.1.
® «[..] an act or omission shall not be imputable to the State if it is the consequence of a state of ne-

cessity involving a grave and imminent peril threatening some vital interest of the State, provided that
the State did not provoke that peril and was unable to counteract by other means and so to prevent the
injury.” Artikel 17 Abs. 2 der Draft Articles on Responsibility of the State for Injuries Caused in Its

Territory to the Person or Property of Aliens, “Exonerating and Extenuating Circumstances” in:
[1961] YBILC, Bd. I, 48.

7 < . - . .
“[TThe concept of ‘state of necessity’ is far too deeply rooted in the consciousness of the members

of the international community and of individuals within States. If driven out of the door it would re-
turn through the window, if need be in other forms.” Addendum to Eighth Report on State Responsi-
bility by Mr. Roberto A go, U.N. Doc. A/CN.4/318/ADD.5-7, in: [1980] YBILC Bd. II, Part One,
51 (= A go Report).

Artikel 33 der 1980 provisorisch angenommenen Artikelentwiirfe lautete:

“1. A state of necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the wrongfulness
of an act of that State not in conformity with an international obligation of the State unless:

(a) the act was the only means of safeguarding an essential interest of the State against a grave and
imminent peril; and

(b)dthe act did not seriously impair an essential interest of the State towards which the obligation
existed.

2. In any case, a state of necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding wrong-
fulness:

(a) if the international obligation with which the act of the State is not in conformity arises out of a
peremptory norm of general international law; or

(b) if the international obligation with which the act of the State is not in conformity is laid down
by a treaty which, explicitly or implicitly, excludes the possibility of invoking the state of necessity
with respect to that obligation; or

(c) if the State in question has contributed to the occurrence of the state of necessity.” Document

A/35/10: Report of the International Law Commission on the Work of Its Thirty-second Session (5
May-25 July 1980), [1980] YBILC Bd. II, Part Two, 33.
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Sachverstindigengutachten — Staatsnotstand 7

12. Seit den grundsatzlichen Feststellungen des IGH im Gabcikovo-Nagymaros-
Fall’ wird allgemein von der Existenz einer entsprechenden voélkergewohnheits-
rechtlichen Norm und ihrer adiquaten Festschreibung in den ILC-Artikeln ausge-
gangen. Zwar wurden in manchen, auch rezenteren internationalen Entscheidun-
gen noch Zweifel am Kodifikationsvorhaben des Notstands durch die ILC geiu-
ert und der Staatsnotstand wurde teilweise als kontrovers bezeichnet. Diese Kri-
tik bezieht sich allerdings zumeist auf Einzelfragen bzw. auf die Voraussetzungen,
um vom Vorliegen eines Staatsnotstandes auszugehen.

13. So sprach ein ad-hoc-Schiedsgericht in einer der Rainbow Warrior-
Entscheidungen ausdriicklich von der kontroversen Lehre des Staatsnotstands."
Diese Behauptung wurde im Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen
dem Rechtfertigungsgrund der Notlage des Verursachers gemifl Artikel 24 der
ILC-Artikel und dem Notstand im Sinne von Artikel 25 aufgestellt.” Sie begriin-
det jedoch aufer mit dem Hinweis auf eine cinzige iltere Lehrmeinung™ nicht,
weshalb das Tribunal den Notstand als kontrovers einstufte.”

14. Doch auch in einem anderen jiingeren Schiedsspruch in einer Investitions-
streitigkeit zwischen einem privaten Investor und Burundi wurden die Angemes-
senheit des Kodifikationsvorhabens im Allgemeinen und die konkreten Formulie-
rungen der ILC im Besonderen allerdings recht unspezifisch kritisiert." Dennoch
stlitzte das Schiedsgericht seine Entscheidung in der Folge auf den ILC-Entwurf.
Es verneinte das Vorliegen eines Staatsnotstandes, weil im ILC-Entwurf enthaltene
Voraussetzungen wie “die einzige Moglichkeit fiir den Staat, ein wesentliches Inte-
resse Burundis vor einer schweren und unmittelbar drohenden Gefahr zu schiit-
zen” nicht erfiillt waren."”

15. Im Gabcikovo-Nagymaros-Fall”® hielt der IGH unter Bezugnahme auf Arti-
kel 33 der Artikelentwiirfe zur Staatenverantwortlichkeit,” der als Vorgingerbe-

° Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), 1.C.J. Reports 1997, 7.
10 ) . ) . )
“[Tlhe controversial doctrine of the state of necessity.” Rainbow Warrior (New Zea-
land/France), XX UNRIAA (1990), 217, 254.
" Ibid., 254.

¥ Soerensen (Hrsg.), Manual of International Law (1968), 543.

BeiSchroéder hingegen wird die Zweifelhaftigkeit des Staatsnotstandes mit der geringen Zahl
an Entscheidungen, in denen sich Staaten darauf berufen haben, begriindet: “Die Staatenpraxis kennt
nur wenige Fille, in denen sich ein Staat auf den Staatsnotstand berufen hat. Ob der Versuch der ILC,
dieses Institut normativ zu erfassen, volkergewohnheitsrechtlich abgesichert ist, ist daher zweifelhaft.”
Schréder, Verantwortlichkeit, Vélkerstrafrecht, Streitbeilegung und Sanktionen, in: Vitzthum
(Hrsg.), Volkerrecht (3. Aufl. 2004), 549.

“It 1s not desired here to express a view on the appropriateness of seeking to codify rules on
‘state of necessity” and the adequacy of the concrete proposals made by the International Law Com-
mission.” Libyan Arab Foreign Investment Company v. Republic of Burundi, Ad-hoc-Schiedsgericht,
Schiedsspruch vom 4.3.1991, 96 ILR, 279, 319.

" “[Tlhe various measures taken by that State against the rights of the shareholder LAFICO do
not appear to the Tribunal to have been the only means of safeguarding an essential interest of Bu-
rundi against a grave and imminent peril [...].” 1bid.

* Gabdikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), 1.C.J. Reports 1997, 7.
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8 Reinisch

stimmung zum heutigen Artikel 25 nur geringfiigige Unterschiede aufweist, aus-
driicklich fest, dass Notstand ein vom Volkergewohnheitsrecht anerkannter Grund
fir den Ausschluss der Rechtswidrigkeit einer Handlung ist, die mit einer vdlker-
rechtlichen Verpflichtung dieses Staates nicht im Einklang steht.” Dariiber hinaus
setzte sich der IGH mit den konkreten Voraussetzungen des Artikels 33 auseinan-
der und kam zu dem Schluss, dass die darin restriktiv festgelegten Bedingungen fiir
eine Berufung auf Staatsnotstand dem Vélkergewohnheitsrecht entsprechen.”

16. Auf die durch den IGH erfolgte Anerkennung des Notstands (in der Formu-
lierung des Artikels 33 der ILC-Artikelentwiirfe)* als volkergewohnheitsrechtlich
verankerter Rechtfertigungsgrund verwies auch der Internationale Seegerichtshof
in seinem Urteil im M/V Saiga-Fall.”' Der Seegerichtshof selbst stiitzte sich in sei-
ner Entscheidung auf Artikel 33. Er verneinte, dass es sich um eine ernsthafte Be-
eintrichtigung eines wesentlichen staatlichen Interesses des beklagten Staates ge-
handelt habe. Auch lehnte er ab, in der rechtswidrigen Mafinahme das “einzige
Mittel” zum Schutz der staatlichen Interessen zu sehen.”

17. In seinem Rechtsgutachten zum Bau der israelischen Sicherheitsmauer hat
der IGH die volkergewohnheitsrechtliche Verankerung des Notstands erst 2004
wieder bekriftigt. Darin lehnt er zwar eine Rechtfertigung des Mauerbaus durch
Notstand ab, sprach aber ausdriicklich vom Notstand als etnem vom Volkerge-
wohnheitsrecht anerkannten Grund.”

18. Darliber hinaus setzte sich 2005 ein ICSID Investitionsschiedsgericht im
CMS-Fall** ausfiihrlich mit Notstand auseinander und ging ebenfalls klar von einer
volkergewohnheitsrechtlichen Verankerung dieses Grundsatzes aus. Ausdriicklich

7 Siehe oben Anm. 8.
1

8 . . . .
The Court considers [...] that the state of necessity is a ground recognized by customary inter-
national law for precluding the wrongfulness of an act not in conformity with an international obliga-

tion.” Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 51.
19

“[...] according to the Commission, the state of necessity can only be invoked under certain
strictly defined conditions which must be cumulatively satisfied; [...] Those conditions reflect custom-
ary international law.” Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 51/52.

*® Siche oben Anm. 8.

2 Mv Saiga (No. 2) Case, International Tribunal for the Law of the Sea, 1.7.1999, 38 International

Legal Materials 1323 (1999), Rz. 134.
?2 «“No evidence has been produced by Guinea to show that its essential interests were in grave and

imminent peril. But, however essential Guinea’s interest in maximizing its tax revenue from the sale of
gas oll to fishing vessels, it cannot be suggested that the only means of safeguarding that interest was to

extend its customs laws to parts of the exclusive economic zone.” M/V Saiga (No. 2) Case, (Anm. 21),

Rz. 135.
23 . C . . ,
[A] state of necessity as recognized in customary international law.” Legal Consequences of the

Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, IC], Advisory Opinion, 9 July 2004, 43
International Legal Materials 1009 (2004), Rz. 140.

# CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case Nr. ARB/01/8,
Award, 12 May 2005, 44 International Legal Materials 1205 (2005). Vgl. dazu die Besprechungen von
Schill, From Calvo to CMS, SchiedsVZ (2005), 285, und Leben, L’état de nécessité dans le droit
international de Pinvestissement, Gazette du Palais — Cahier de I'arbitrage (2005/3), 32.
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Sachverstandigengutachten — Staatsnotstand 9

stellte das ICSID-Tribunal darin fest, dass es Artikel 25 der ILC-Artikel fiir eine
adiquate Wiedergabe des Vélkergewohnheitsrechts iiber Staatsnotstand hielt™ und
dass die Existenz von Staatsnotstand als Grund fiir den Ausschluss der Rechtswid-
rigkeit einer Handlung nicht mehr umstritten sei.”

19. Das IGH-Rechtsgutachten aus 2004 und der ICSID-Schiedsspruch aus 2005
bestitigen im Grunde nur, was die sehr umfassende Kompilation des ILC-
Spezialberichterstatters Roberto Ago aus 1980 und die etwas kirzere Fallzusam-
menstellung des ILC-Kommentars zu den Artikeln tiber die Verantwortlichkeit
der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen aus 2001 bereits feststellten, nim-
lich, dass Notstand ein in der volkerrechtlichen Praxis anerkannter Grund fiir den
Ausschluss der Rechtswidrigkeit ist.”’

20. Die im A go-Bericht und im ILC-Kommentar aus 2001 enthaltenen Fille,”
auf die in fast allen Beitrigen zur Frage des Staatsnotstands in der volkerrechtli-
chen Literatur zurlickgegriffen wird, sollen hier nicht in extenso wiedergegeben
werden.” Vielmehr wird auf sie dort cingegangen, wo Spezialfragen im Zusam-
menhang mit den Ausgangsverfahren zu behandeln sind.

% «The Tribunal, like the parties themselves, considers that Article 25 of the Articles on State Re-

sponsibility adequately reflect the state of customary international law on the question of necessity.”

CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 315.
*® “[TThe existence of necessity as a ground for precluding wrongfulness under international law is

no longer disputed [...].”CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 317.
?" Siche oben Rz. 10.

?® Russian Indemniry Case, XI UNRIAA (1912), 431, Ago Report, (Anm. 7), 21 {,, ILC Com-
mentaries, (Anm. 4), 197 {.; Affaire des Forets du Rhodope Central, IIl UNRIAA (1933), 1405; League
of Nations, Official Journal, 15th year, Nr. 11 (Teil I) (November 1934), 1432, A go Report, (Anm.
7), 23, ILC Commentaries, (Anm. 4), 198; French Company of Venezuela Railroads, X UNRIAA
(1902), 285, Ago Report, (Anm. 7), 24, ILC Commentaries, (Anm. 4), 198; Serbian Loans, 1929,
P.C.1]., Ser. A, Nr. 20, Ago Report, (Anm. 7), 24 {.,, ILC Commentaries, (Anm. 4), 198; Sociéré
Commerciale de Belgique, 1939, P.C.LJ., Ser. A/B, Nr. 78, Ago Report, (Anm. 7), 25 {., ILC Com-
mentaries, (Anm. 4), 198; Russian Fur Seals controversy (1893), 86 British and Foreign State Papers,
220, Ago Report, (Anm. 7), 27 {., ILC Commentaries, (Anm. 4), 197; The “Torrey Canyon”, Cmnd.
3246 (1967), A go Report, 28 {., ILC Commentaries, (Anm. 4), 199; Company General of the Orinoco
Case, X UNRIAA, 184 (1902), A go Report, (Anm. 7), 29 {.; Anglo-Portuguese dispute of 1832, in:
A.D. McNair (Hrsg.), International Law Opinions (1956), Bd. II, 232, Ago Report, (Anm. 7), 30,
ILC Commentaries, (Anm. 4), 195; Oscar Chinn, 1934, P.C.1]., Ser. A/B, Nr. 63, A go Report, (Anm.
7), 30 f., ILC Commentaries, (Anm. 4), 198; Rights of Nationals of the United States of America in
Morocco, 1.C.J. Reports 1952, 176, A go Report, (Anm. 7), 31 {; The 8.5. “Wimbledon™, 1923, P.C.1].,
Ser. A, Nr. 1, Ago Report, (Anm. 79, 32 f.; The “Neptune”, IV International Adjudications: Modern
Ser. 372 (John Bassett Moore Hrsg., 1931) (1797), Ago Report, (Anm. 7), 34; The “Caroline” inci-
dent of 1837, AD. McNair (Hrsg.), International Law Opinions (1956), Bd. II, 22; Ago Report,
(Anm. 7), 39 {., ILC Commentaries, (Anm. 4), 196; Rainbow Warrior (New Zealand/France), XX
UNRIAA 217 (1990), ILC Commentaries, (Anm. 4), 199; Gabcikovo-Nagymaros Project (Hun-
gary/Slovakia), 1.C.]J. Reports 1997, 7, ILC Commentaries, (Anm. 4), 199; Libyan Arab Foreign In-
vestment Company v. Republic of Burundi (1994), 96 ILR 279, ILC Commentaries, (Anm. 4), 199
Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), 1.C.]. Reports 1998, 431, ILC Commentaries, (Anm. 4), 200.

29 o . ) . . )

Vgl. auch die in einer Studie des Rechtsbiiros der Vereinten Nationen enthaltenen Fille zu force
majeure, die aufgrund ihrer inhaltlichen Nihe zum Staatsnotstand auch eine Reihe notstandsrelevanter
Enscheidungen enthalt: “Force majeure” and “Fortuitous event” as circumstances precluding wrong-
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21. Auch im Schrifttum ist die volkergewohnheitsrechtliche Verankerung des
Staatsnotstands die vorherrschende Auffassung.”

22. Weitgehend unbestritten ist auch, dass die restriktive Formulierung von Ar-
tikel 25 der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit zutreffend die einge-
schrinkte volkergewohnheitsrechtliche Verfﬁgbarkeit dieses Rechtfertigungs-
grunds wiedergibt. Nach dem Kommentar der ILC ist eine Berufung auf Notstand
nur unter den eng, def1n1erten Voraussetzungen des Artikels 25", die kumulativ er-
fillt sein miissen,” moglich. Daraus folgt dass Notstand im Ergebms nur selten
zur Rechtfertigung der Nichterfiillung einer Verpflichtung fiihrt. Glelchzeltlg sol-
len die restriktiven Voraussetzungen gegen moglichen Missbrauch schiitzen.”

23. Vor allem im Hinblick auf die in den Ausgangsverfahren aufgeworfenen Fra-
gen sind im Folgenden einige Spezialfragen hinsichtlich des volkergewohnheits-
rechtlichen Gehalts des Notstands zu erortern.

1. Gibt es einen wirtschaftlichen Notstand?

24. Ob sich ein Staat in einer wirtschaftlichen Notlage tiberhaupt auf Notstand
berufen kann, mag zweifelhaft sein. Eine solche Skepsis scheint primir darauf zu-
riickzufithren zu sein, dass vor allem im ilteren Schrifttum Notstand mit dem
Recht auf staatliche Existenz und Selbsterhaltung identifiziert™ wurde. Offenbar

fulness: Survey of State practice, international judicial decisions and doctrine — Study prepared by the
Secretariat, ST/LEG/13, 27.6.1977, (1978) YBILC, Bd. I, Teil 1, 1.

% Tietje bezeichnet es “als kaum strittig [...], dass das Rechtsinstitut des Staatsnotstands vélker-
rechtlich anerkannt ist.” Tietje, Die Argentinien-Krise aus rechtlicher Sicht: Staatsanleihen und Staa-
teninsolvenz, Beitrige zum Transnationalen Wirtschaftsrecht, Heft 37 (Februar 2005), 17. Fiir Kdm -
merer ist die Existenz eines “allgemeinen staatlichen Notstandsrechts im Grundsatz unbestritten”.
Kimmerer, Der Staatsbankrott aus volkerrechtlicher Sicht, ZaoRV 65 (2005), 651, 656. “Die Not-
standsregel in threr Auspriagung durch Art. 25 ILC-Entwurf ist daher als unmittelbar anwendbarer
Rechtssatz Bestandteil des Volkerrechts.” Pfeiffer, Zahlungskrisen auslindischer Staaten im deut-
schen und internationalen Rechtsverkehr, 102 Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (2003),
141, 149. “Notstand 1.5.d. ILC-Entwurfs stellt bereits Volkergewohnheitsrecht dar.” Ipsen, Vélker-
recht (5. Aufl. 2004), 655. “Necessity is an admitted cause in international law for preclusion of re-
sponsibility for State conduct not in conformity with an international obligation [...].” Barboza,
Necessity (Revisited) in International Law, in: Essays in Honour of Judge Manfred Lachs (1984), 27,
41. “State practice and case law, as codified in ILC Draft (2000), provide for seven [circumstances pre-
cluding wrongfulness] [...] (vii) state of necessity.” Cassese, International Law (2001), 194.

Nach der ILC handelt es sich um “conditions narrowly defined in article 25”, ILC Commenta-
ries, Anm. 4, 194. Bereits fiir den damaligen ILC-Spezialberichterstatter Roberto A go stand fest:

“The concept of ‘state of necessity’ accepted in international relations is very restrictive.” Ago Re-
port, (Anm. 7}, 31.

Der IGH sprach im Gabcikovo-Fall von “strictly defined conditions which must be cumula-
tively satisfied.” Gabctkovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 51.

3 _ .
? “[N]ecessity will only rarely be available to excuse non-performance of an obligation and [...] it
is subJect to strict limitations to safeguard against possible abuse.” ILC Commentaries, (Anm. 4), 195.

* «Of the Primary and Absolute nghts of a nation the most essential, and as it were the Cardinal
Right, upon which all others hinge, is that of Self-Preservation. This Right necessarily involves, as
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wurden dabei solche, existenzielle Rechte gefihrdende, duflerste staatliche Notsitu-
ationen als zu weit entfernt von “bloflen” wirtschaftlichen Schwierigkeiten angese-

hen.

25. Doch bereits aus frithen Schiedsentscheidungen geht ganz klar hervor, dass
auch finanzielle Schwierigkeiten, sofern sie die geforderten extremen Ausmafle er-
reichen, die Rechtswidrigkeit etwa von Zahlungsverweigerungen ausschlieflen
konnen.

26. Der Russische Entschidigungen-Fall gilt als wichtigster Prazedenzfall in die-
sem Bereich und bestitigt dies eindeutig. Nach der Auffassung des Schiedsgerichts
kann die Verpflichtung zur Vertragserfillung dann abgeschwicht werden, wenn
dadurch die staatliche Existenz gefihrdet wiirde bzw. wenn die Vertragserfillung
selbstzerstorerisch wire.™

27. Trotz der Anerkennung, dass sich die Ttrkei im fraglichen Zeitraum in ex-
tremen wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand, lehnte das Schiedsgericht eine Be-
rufung auf Notstand zur Rechtfertigung der Zahlungsverweigerung an Russland
ab. In den Augen des Schiedsgerichts wire die Zahlung der relativ geringen, Russ-
land geschuldeten Entschidigungssumme von sechs Millionen Francs (auch ange-
sichts der gesamten tiirkischen Staatsschulden von 350 Millionen Francs) nicht ge-
eignet gewesen, die Existenz der Ttirkei zu gefihrden oder ihre innere oder duflere
Situation schwerwiegend zu beeintrichtigen.”

28. Obwohl das Tribunal im Ergebnis eine Berufung auf “force majeure” — wo-
mit eigentlich Notstand gemeint war” — ablehnte, zeigt sich ganz klar, dass die

subordinate Rights, all other Rights which are essential as means to secure this principal end.” Twiss,
The Law of Nations Considered as Independent Political Communities (2. Aufl. 1884), 179; “In order
to protect and preserve this right [to self-preservation], [a State] may in extreme cases of necessity
commit what would ordinarily be an infraction of the Law of Nations and violate the territorial sover-
eignty or international right of another State [...].” Hershey, The Essentials of International Public
Law and Organization (1927), 231. Vgl. auch Rodick, The Doctrine of Necessity in International
Law (1928), 5 ff. unter besonderer Bezugnahme auf Hugo Grotius, De jure belli ac pacis, libri tres,
Buch II, Kap. I, Abs. XII, und Buch III, Kap. VII, Abs. L. Siche auch Boed, State of Necessity as a
Justification for Internationally Wrongful Conduct, 3 Yale Human Rights and Development Law
Journal (2000), 1 und Kohen, The Notion of “State Survival” in International Law, in: Boisson de

Chazournes/Sands (Hrsg.), International Law, The International Court of Justice and Nuclear Weap-

ons (1999), 306.
% “[...] Pobligation pour un Etat d’exécuter les traités peut fléchir ‘si 'existence méme de I’Etat

vient a &tre en danger, si 'observation du devoir international est ... self destructive’.” Affaire de

PIndemnité Russe, XI UNRIAA (1912), 431, 443.
3

® “I serait manif éré d’ad 1 la conclusion d’
serait manifestement exagéré d’admettre que le payement (ou la conclusion d’un emprunt
pour le payement) de la somme relativement minime d’environ six millions de francs due aux indemni-

taires russes aurait mis en péril existence de I’Empire Ottoman ou gravement compromis sa situation
intérieure ou extérieure.” Ibid.

¥ Vgl. Ago Report, Anm. 7, 22. Vgl zum Staatverantwortlichkeitsbegriff der force majenre:
Gattini, Zufall und force majeure im System der Staatenverantwortlichkeit anhand der ILC-
Kodifikationsarbeit (1991), sowie zu den Rechtfertigungsgriinden allgemein Jagota, State Responsi-
bility: Circumstances Precluding Wrongfulness, 16 Netherlands Yearbook of International Law
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wirtschaftliche Situation der Tiirkei dem Grunde nach als Ausléser fiir einen
Staatsnotstand in Frage kam. So hielt es das Schiedstribunal fiir erwiesen, dass die
Tiirkei unter extremen finanziellen Schwierigkeiten litt,” die eine Reihe fiir Staa-
teninsolvenzen typischer Konsequenzen mit sich brachten.

29. Im Einklang mit diesem Resultat steht eine andere Entscheidung aus der il-
teren Schiedspraxis, die sogar zu einer Bejahung eines wirtschaftlichen Staatsnot-
standes (ebenfalls unter der Bezeichnung force majeure) und damit zur Rechtfert-
gung einer Zahlungsverweigerung fithrte. Im Schiedsspruch zum Fall der French
Company of Venezuela Railroads™ kam das Tribunal zu dem Ergebnis, dass die
Selbsterhaltung eines Staates als hochstes Gut die Nichterfillung einer Zahlungs-
verpflichtung rechtfertigte.” Ausfiihrlich schildert das Schiedstribunal die Aspekte
der wirtschaftlichen Situation, die als zufillige Schicksalsschlige jenseits der Kon-
trolle des Staates nicht zu einer Verantwortlichkeit des Staates fithren kénnten.” In
den Augen des Schiedsgerichts trafen die Geldforderungen der klagenden Gesell-
schaft auf eine leere Staatskasse bzw. auf eine, die nur fiir ein Kriegsbudget geriistet
war.” Der beklagte Staat war daher durch force majeure (eigentlich Notstand) an
der Begleichung der Schulden gehindert.”

30. In der Folge kam die Frage eines wirtschaftlichen Staatsnotstandes in einer
Reihe von Entscheidungen internationaler Gerichte und Schiedstribunale zwar zur
Sprache, wurde aber zumeist als nicht entscheidungserheblich oder als auflerhalb
der gerichtlichen Zustindigkeit liegend nicht abschliefend behandelt. Dennoch
lasst sich aus diesen Entscheidungen ableiten, dass ein wirtschaftlicher Notstand
als méglicher Rechtfertigungsgrund vélkerrechtlich verankert ist.

31. Im Socobel-Fall* hielt sich der Stindige Internationale Gerichtshofs zwar
aufgrund der Zustindigkeitsvereinbarung zwischen Belgien und Griechenland fiir
nicht befugt auf die Voraussetzungen eines Staatsnotstands einzugehen. Er schien

(1985), 249; Salmon, Les circonstances excluant PIillicéité, in: Weil (Hrsg.), Responsabilité interna-
tionale (1987), 89.

“Il est incontestable [...] qua la Turquie s’est trouvée de 1881 & 1902 aux prises avec des diffi-

cultés financieres de la plus extréme gravité.” Affaire de I’Indemnité Russe, X1 UNRIAA (1912), 431,
443,

* French Company of Venezuela Railroads, X UNRIAA (1902), 285.

Des Staates “first duty was to itself. Its own preservation was paramount.” French Company of
Venezuela Railroads, X UNRIAA (1902), 285, 353.

e [the respondent Government] cannot be charged with responsibility for the conditions of
which existed in 1899, prostrating business, paralyzing trade and commerce, and annihilating the
products of agriculture; nor for the exhaustion and paralysis which followed; nor for its inability to
pay its just debts; nor for the inability of the company to obtain money otherwise and elsewhere. All

these are misfortunes incident to government, to business, and to human life. They do not beget claim

for damages.” Ibid., 353.
42
“The appeal of the company for funds came to an empty treasury, or to one only adequate to the

demands of the war budget.” Ibid., 353.
43
“[Tlhe respondent Government, from the same cause (force majeure), had been prevented from

paying its indebtedness to the claimant company.” Ibid., 353.
aa . . .
Société Commerciale de Belgique, 1939, P.C.L]., Ser. A/B, Nr. 78.
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aber die iibereinstimmenden Aussagen der Streitparteien akzeptiert zu haben, dass

die Pflicht eines Staates, das Funktionieren seiner wesentlichen offentlichen
. . . . . 45

Dienstleistungen zu garantieren, jener der Zahlung seiner Schulden vorgehe.

32. Auf eine ihnliche implizite Anerkennung des wirtschaftlichen Notstands
wird manchmal aus den Ausfithrungen des Standigen Internationalen Gerichtshofs
im Serbian Loans-Fall® geschlossen,” obwohl sich dieser nur sehr kurz zu force
majeure duflerte und diesen Finwand trotz der schweren wirtschaftlichen Konse-
quenzen des Ersten Weltkriegs fiir unbeachtlich erklirte.”

33. Auch im Oscar Chinn-Fall® des Stindigen Internationalen Gerichtshofs
wurden wirtschaftliche Schwierigkeiten als moglicher Grund fur die Rechtferti-
gung des belgischen Vorgehens thematisiert. In seinem berithmten™ Sondervotum
erwog Richter Anzilotti die Berufung auf Staatsnotstand aufgrund der wirt-
schaftlichen Umstinde insbesondere der Weltwirtschaftskrise der 1920er Jahre.”
Allerdings verfolgte er diese Uberlegung nicht weiter, da er davon ausging, dass
Belgien andere rechtmaflige Handlungsalternativen hatte und somit die fragliche
Vorgangsweise nicht mehr als einzige Mafinahme anzusehen war.”

34. Auch aus der diplomatischen Staatenpraxis lafit sich auf die grundsatzliche
Akzeptanz von finanziellen Schwierigkeiten als moégliche Notstandssituationen
schlieffen. Ein wichtiges Beispiel liefert die Frage der Erftllung des Schiedsspru-
ches im Zentralrhodope-Fall.” Dabei kamen die beiden Streitparteien Griechen-
land und Bulgarien zu der Auffassung, dass eine Notstandssituation, die bei sehr
ernsten finanziellen Schwierigkeiten vorliegen kann, zwar nicht die Zahlungsver-
weigerung, aber doch unter Umstinden eine Modifikation der Erfiillungsmodalita-
ten rechtfertigen kann.* Tatsichlich fithrte die Anerkennung des finanziellen Not-

45 . e
“Doctrine recognizes in this matter that the duty of a Government to ensure the proper func-
tioning of its essential public services outweighs that of paying its debts.” Ausfiihrungen des griechi-

schen Rechtsvertreters vor dem Stindigen Internationalen Gerichtshof, zitiert nach Ago Report,
(Anm. 7), 25.

® Serbian Loans, 1929, P.C.1]., Ser. A, Nr. 20,

i Vgl. A go Report, (Anm. 7), 24 {.
48

“Force majeure. — It cannot be maintained that the war itself, despite its grave economic conse-
quences, affected the legal obligations of the contracts between the Serbian Government and the
French bondholders. The economic dislocations caused by the war did not release the debtor State,
[...].” Serbian Loans, 1929, P.C.1L],, Ser. A, Nr. 20, 39/40.

* Oscar Chinn, 1934, P.C.1],, Ser. A/B, Nr. 63.
5

0 . . . S .
[TThe verbal clarity and lucid reasoning of this opinion make it one of the most famous state-
ments of position on the question of necessity.” A go Report, Anm. 7, Rz. 41.

o “[TThe economic depression was an important or even decisive factor [...].” Oscar Chinn (U.K.
v. Belg.), 1934, P.C.1]., Ser. A/B, Nr. 63, 65, 113 (separate opinion Judge Anzilotti).

“[TThe plea of necessity which, by definition, implies the impossibility of proceeding by any
other method than the one contrary to law.” Ibid., 114.

*> Affaire des Forets du Rhodope Central, III UNRIAA (1933), 1405.

54 . o .
“[TThe two Governments seem to have clearly recognized that a situation of necessity such as

one consisting of very serious financial difficulties could justify, if not the repudiation by a state of an
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stands Bulgariens dazu, dass Griechenland alternativ zur Zahlungsverpflichtung
bulgarische Naturalleistungen akzeptierte.”

35. Die wichtigste Bestitigung fur die Annahme, dass auch wirtschaftliche
Schwierigkeiten in Extremfillen zu einem, die Rechtswidrigkeit einer Handlung
ausschliefenden Staatsnotstand fiithren konnen, erfuhr diese Frage durch die rezen-
te Schiedsentscheidung im CMS v. Argentinien-Fall,” der als erster der zahlreichen
derzeit gegen Argentinien vor ICSID-Tribunalen anhingigen” Investitionsstrei-
tigkeiten im Mai 2005 entschieden wurde.

36. Das CMS-Tribunal befasste sich ausdriicklich mit den finanzpolitischen
Mafinahmen Argentiniens im Gefolge der wirtschaftlichen Krise seit dem Jahr
2000. Es fand, dass die Frage, ob ein “wesentliches Interesse” Argentiniens zu
schiitzen war, von der Schwere der wirtschaftlichen Krise abhinge und dass die
Notwendigkeit, einen Zusammenbruch mit all seinen gesellschaftlichen und politi-
schen Implikationen zu verhindern, ein solches wesentliches Interesse beriihren
konnte und damit zum Ausloser fiir einen Staatsnotstand werden kénne. Im
konkreten Fall kam es zu dem Schluss, dass diese Krise nicht hinreichende Ausma-
f8e fiir einen Staatsnotstand angenommen hitte, ohne jedoch detailliert die Schwere
der Krise zu priifen. Das andert aber nichts an der grundsitzlichen Bekriftigung
der Anerkennung von wirtschaftlichen Schwierigkeiten als Notstandsgrund.

37. Auch aus den Arbeiten der ILC lisst sich ableiten, dass wirtschaftliche und
finanzielle Schwierigkeiten grundsitzlich als Staatsnotstand in Frage kommen. So
hat der Spezialberichterstatter Garcia-Amador in einem frithen Stadium der
ILC-Beratungen eine Artikelvorschlag erstellt, wonach ein Staat fiir die Nichtein-
haltung (privatrechtlicher) vertraglicher Verpflichtungen oder fiir Enteignungen
volkerrechtlich verantwortlich wird, sofern solche Akte nicht durch offentliches
Interesse oder durch wirtschaftliche Notwendigkeit gerechtfertigt sind.” Der Kon-

international debt, at least recourse to means of fulfilling the obligation other than that actually envis-
aged by in the obligation.” A g o Report, (Anm. 7), 23.

% League of Nations, Official Journal, 15th year, Nr. 11 (Teil I) (November 1934), 1432.
*® CcMS . Argentina, (Anm. 24).

* Siehe Details auf der ICSID Homepage verfiigbar unter: <http://www.worldbank.org/icsid/
cases/pending.htm>. Siehe auch den Uberblick bei Bishop/Luzi, Investment Claims: First Lessons
from Argentina, in: Weiler (Hrsg.), International Investment Law and Arbitration (2005), 425.

“A first question the Tribunal must address is whether an essential interest of the State was in-
volved in the matter. Again here the issue is to determine the gravity of the crisis. The need to prevent
a major breakdown, with all its social and political implications, might have entailed an essential inter-
est of the State in which case the operation of the state of necessity might have been triggered.” CMS

v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 319.
5

° Vgl. Article 7 (2) Contractual obligations in general: “For the purposes of the provisions of the
foregoing paragraph, the repudiation or breach of the terms of a contract or concession shall be
deemed to constitute an ‘act or omission which contravenes the international obligations of the State’
in the following cases, that is to say, if the repudiation or breach: (a) Is not justified on grounds of
public interest or of the economic necessity of the State; [...].” International Responsibility. Second

Report by F. V. Garcia-Amador, Special Rapporteur, UN. Doc. A/CN.4/106, in: (1957) YBILC,
Bd. 11, 116.
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text dieser Bestimmung und die Erliuterungen zeigen, dass sich die Nichteinhal-
tung vertraglicher Verpflichtungen auch auf die Zahlungsverweigerung von Staats-
schulden erstreckt.”

38. Die Relevanz wirtschaftlicher Schwierigkeiten fiir die Berufung auf Staats-
notstand lasst sich auch aus der Reichweite der schiitzenswerten “wesentlichen In-
teressen” nach Artikel 25 Abs. 1 lit. (a) der ILC-Artikel zur Staatenverantwort-
lichkeit folgern. So unterstrich A go, der ILC-Spezialberichterstatter zur Staaten-
verantwortlichkeit, dass sich die geforderte “extreme Gefahr” nicht auf das Leben
von flir den Staat handelnden Personen beschrinkt. Vielmehr handle es sich um ei-
ne “schwerwiegende Gefahr” fiir wesentliche oder besonders wichtige staatliche
Interessen, die neben der Existenz des Staates selbst, sein politisches oder wirt-
schaftliches Uberleben, das Aufrechterhalten wesentlicher Dienstleistungen, den
Erhalt des inneren Friedens und anderes umfassen.”

39. Doch nicht nur der Spezialberichterstatter, sondern auch die ILC selbst hat
diese Kriterien anerkannt.” In einem der ILC-Berichte ist sogar beispielshalber da-
von die Rede, dass die Verhinderung eines Staatsbankrotts durch die Verzégerung

der Bezahlung von Staatsschulden durch Staatsnotstand gerechtfertigt sein kdnn-
63
te.

40. Die Anerkennung eines finanziellen Notstands als mogliche Rechtfertigung
fur die Nichtbedienung staatlicher Schulden a8t sich bereits in wichtigen Vorar-
beiten zu den ILC-Artikeln iiber Staatenverantwortlichkeit festmachen. So ist das
Vorbereitungskomitee zur Konferenz zur Kodifikation des Volkerrechts 1929 in
seinen Diskussionsgrundlagen ausdriicklich davon ausgegangen, dass ein Staat vol-
kerrechtlich verantwortlich wird, wenn er seine Schuldenzahlungen ginzlich oder

teilweise suspendiert oder modifiziert, ohne durch finanziellen Notstand dazu ge-
zwungen zu sein.”

80 , ) « . i . .
Vgl. Article 8 Public Debts: “The State is responsible for the injuries caused to an alien by the
repudiation, or the cancellation, of its public debts, save in so far as the measure in question is justified

on grounds of public interest and does not discriminate between nationals and aliens to the detriment
of the latter.” Ibid., 117.

61 L ) ) g
“The alleged situation of extreme peril does not take the form of a threat to the life of individuals

whose conduct is attributed to the State, but represents a grave danger to the existence of the State it-

self, its political or economic survival, the continued functioning of its essential services, the mainte-

nance of internal peace, [...].”A go Report, (Anm. 7), 14.
62

“[A] a grave danger to the existence of the State itself, to its political or economic survival, the
maintenance of conditions in which its essential services can function, the keeping of its internal peace,
the survival of part of its population, the ecological preservation of all or some of its territory, and so
on.” Report of the International Law Commission on the Work of Its Thirty-second Session, U.N.
Doc. A/35/10, in: (1980) YBILC, Bd. II, Teil 2, 35.

? “Act or omission committed on the pretext of a state of emergency with the alleged intention of
saving the very existence of the State, or at least of saving some of its vital interests, from grave and
imminent danger” als Beispiel dafiir wird erwihnt: “avoiding the bankruptcy of the State by deferring
payment of a State debt.” ILC-Report, in: (1979) YBILC, Bd. II, Teil 2, 122, text at and footnote 614.

“A State incurs responsibility if, without repudiating a debt, it suspends or modifies the service,
in whole or in part, by a legislative act, unless it is driven to this course of action by financial neces-
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41. Auch in der International Law Association (= ILA) hat sich die Ansicht, dass
die Nichteinhaltung von staatlichen Zahlungspflichten durch Staatsnotstand ge-
rechtfertigt sein kann, durchgesetzt. So hat das Wihrungskomitee der ILA bei sei-
ner Tagung in Warschau 1988 eine Resolution angenommen, die unter ausdriickli-
chem Hinweis auf internationale Entscheidungen und auf die Arbeit der ILC fest-
hilt, dass ein Staat dann nicht volkerrechtswidrig handelt, wenn er seine Schulden
aufgrund eines Staatsnotstands nicht zuriickzahlt.” In Anlehnung an die von der
ILC herausgearbeiteten Kriterien sicht die ILA als wesentliche Interessen die Auf-
rechterhaltung des inneren Friedens, Vorkehrungen fiir die dufiere Sicherheit, den
Erhalt von fir das Wohlergehen der Bevolkerung wesentlichen Dienstleistungen
und den Schutz der Umwelt.*

42. Auch sonst wird im volkerrechtlichen Schrifttum die Anwendung des Recht-
fertigungsgrundes “Staatsnotstand” auf wirtschaftliche Krisen besonderer Art fiir
moglich erachtet.”

2. Ist eine Berufung auf Staatsnotstand im Falle zahlreicher
einzelner, teilweise geringer finanzieller Verpflichtungen
angesichts des Erfordernisses, dass es sich um die “einzige
Moglichkeit” zur Gefahrenabwehr handeln muss, iiberhaupt
moglich?

43. Die restriktive Handhabung des Rechtfertigungsgrunds Staatsnotstand in der
volkerrechtlichen Praxis findet ihre Entsprechung in der Formulierung der ILC-
Artikel, wonach sich ein Staat “nur dann” auf Notstand berufen kann, wenn die

sity.” Draft text of the “Bases of Discussion Nr. 4” drawn up in 1929 by the Preparatory Committee
of the Conference for the Codification of International Law, wiedergegeben in: (1956) YBILC, Bd. I1,
223.

65 . . . ) . T
“Decisions of international tribunals and the work of the International Law Commission indi-
cate that a State does not act illegally if it fails to repay its debt due to a state of necessity.” 1988 ILA-

Resolution on International Monetary Law, part A) para. 8. ILA-Report (1988), 21.
66

“[TThe organization of domestic peace, the provision for external security, the maintenance of
services essential for the well-being of the population, and the preservation of the environment.” 1988
ILA-Resolution on International Monetary Law, part A) para. 9. ILA-Report (1988), 21 {.

® «Bei nichtmilitirischen Mafinahmen, z.B. beim Bruch wirtschaftlicher Verpflichtungen im Hin-
blick auf eine katastrophale Devisenlage, stellen Notstand und Selbsterhaltung auch heute noch einen
Rechtfertigungsgrund dar.” Seidl-Hohenveldern/Stein, Vélkerrecht (10. Aufl. 2000), 325.
“Die Lage einiger Grofischuldner der Dritten Welt entspricht den von der Vélkerrechtslehre als Not-
stand oder notstandsihnlich charakterisierten Situationen, in denen der Grundsatz der Vertragserfiil-
lung hinter einer Interessenabwigung zuriicktreten kann.” Frankenberg/Knieper, Rechtsprob-
leme der Uberschuldung von Lindern der Dritten Welt, 29 RIW (1983), 569, 575. “Gleichwohl bleibt
es bei dem Befund, dass ein Staatsbankrott grds. als Notstandslage im Sinne von Art. 25 ILC-Entwurf
anzuerkennen ist.” Kimmerer (Anm. 30), 651, 658; “[A] ‘state of necessity’ might in some cases

preclude the wrongfulness of a state’s failure to repay its debt.” Reinisch, State Responsibility for
Debts (1995), 67.
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Handlung die “einzige Moglichkeit” fir ihn ist, ein wesentliches Interesse vor ei-
. . 68
ner schweren und unmittelbar drohenden Gefahr zu schiitzen.

44, Im Zusammenhang mit einem geltend gemachten finanziellen Notstand han-
delt es sich in der Regel um die Nichtbezahlung bestehender Schulden als die zu
rechtfertigende “Handlung”. Staatlichen Schuldnern stehen typischerweise eine
Vielzahl von privaten (etwa Banken und Einzelpersonen) und o6ffentlichen Glaubi-
gern (insbesondere andere Staaten und internationale Organisationen) gegeniiber,
deren einzeine Forderungen hiufig in relativ geringer Hohe existieren. Die Nicht-
bezahlung einer solchen einzelnen Verpflichtung wird kaum spezifische Auswir-
kungen auf die gesamte finanzielle Lage eines Schuldnerstaates haben. Daher wird
die einzelne Leistungsverweigerung schwerlich als “einzige Moglichkeit” der Ge-
fahrenabwehr angesehen werden konnen, da sie wohl in der Regel ein untaugliches
Mittel wire, die finanziellen Gesamtinteressen des Staates zu schiitzen.

45. Erst eine Verweigerung samtlicher Zahlungsverpflichtungen kénnte wesent-
liche staatliche Interessen vor den schweren und unmittelbar drohenden Gefahren
des Staatsnotstandes schiitzen. Das deutet darauf hin, dass nur eine Gesamtbe-
trachtung der staatlichen Verschuldung adiquat wire.

46. Die volkerrechtliche Praxis gibt keine hinreichende Antwort auf die Frage,

ob auf die einzelne Verpflichtung oder auf die Gesamtheit der Schulden eines Staa-
tes abzustellen ist.

47. Der Russische Entschadigungen-Fall scheint eher fir die Relevanz der ein-
zelnen Verpflichtung zu sprechen. Schliellich lehnte das Schiedsgericht eine Beru-
fung auf Notstand vor allem deswegen ab, weil die Zahlung der relativ geringen,
Russland geschuldeten Entschidigungssumme von sechs Millionen Francs — ange-
sichts der gesamten tiirkischen Staatsschulden von 350 Millionen Francs — nicht ge-
eignet gewesen wire, die Existenz der Tiirkei zu getihrden oder ihre innere oder
dufere Situation schwerwiegend zu beeintrichtigen.” Allerdings nahm das
Schiedstribunal nicht explizit zu dieser Frage Stellung und duflerte sich auch nicht
dartiber, ob die gesamten tirkischen Staatsschulden zu einer notstandsrelevanten
Bedrohung der staatlichen Existenz gefiihrt hatten.

48. Auch aus dem CMS-Fall lisst sich keine klare Stellungnahme ableiten. Das
Schiedsgericht setzt sich zwar kurz mit dem Erfordernis der “einzigen Moglich-
keit” zur Gefahrenabwehr auseinander, erértert aber nicht, ob diese Voraussetzung
tur die Frage einer Gesamt- oder Einzelbetrachtung von Relevanz ist. In der Folge
diskutiert es Handlungsalternativen zum Zahlungsmoratorium in Form einer Dol-
larfixierung oder von Direktsubventionen,” um dann recht knapp zu dem Ergeb-

:Z Artikel 25 Abs. 1 Iiz. a der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit.
Affaire de 'Indemnité Russe, X UNRIAA (1912), 431, 443. Siche oben Anm. 36.

“[...] a variety of alternatives, including dollarization of the economy, granting of direct subsidies
to the affected population or industries and many others.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 323.
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nis zu kommen, dass die gewihlte Vorgangsweise nicht die “einzige Moglichkeit”
- 71
gewesen sei.

49. Klar zugunsten einer Gesamtbetrachtung duflert sich das ILA-
Wahrungskomitee. Dies ergebe sich aus Ziel und Zweck der Notstandsregel. An-
dernfalls konne ein Staat gezwungen werden, simtliche seiner Schulden zuriickzu-
zahlen, und kénnte dadurch in eine Notstandssituation geraten ohne in der Lage
zu sein, sich auf diejenige Regel zu berufen, die ihn vor einer solchen Situation be-
wahren sollte.”

50. Tatsichlich scheint es widersinnig, auf einzelne, oft geringfigige Schuldver-
hiltnisse abzustellen, wenn sich eine Beeintrichtigung des Staates, seine wesentli-
chen Aufgaben zu erfiillen, erst durch die Gesamtverschuldung ergibt. Dement-
sprechend wird auch in der Literatur zumeist eine kumulierende Betrachtungswei-
se gefordert, wonach das entscheidende Kriterium sei, “welche Konsequenzen sich
aus der Riickzahlung aller Schulden in einem voraussehbaren Zeitraum ergeben

. 73
wirden”.

3. Schlief3t das Vorliegen von “Mitverschulden” in der Praxis die
Berufung auf wirtschaftlichen Staatsnotstand aus?

51. Aus Artikel 25 Abs. 2 lit. b der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit
geht klar hervor, dass sich ein Staat nicht auf Notstand berufen kann, “wenn der
Staat zu der Notstandssituation beigetragen hat”.

52. Dieser Ausschlussgrund ist auch in der volkerrechtlichen Praxis anerkannt
und kann als gewohnbheitsrechtlich verankert angesehen werden. So wies etwa der
IGH im Gabéikovo-Nagymaros-Fall”" die Berufung Ungarns auf Staatsnotstand
unter anderem deshalb zurlick, weil er fand, dass Ungarn durch verschiedene
Handlungen und Unterlassungen zu der Notstandssituation beigetragen habe.”

" Ibid,, Rz. 324,
2 «A Court may also face the question of whether to focus on the effect of repayment of an indi-

vidual debt, or whether the total debt of a State would be relevant. The object and purpose of the rule
of necessity indicate that the latter approach is probably the correct one; if the isolated effect of re-
payment of one debt would decide the question, the debtor State might be forced to repay all its debts,
and face a state of necessity, without being able to invoke the rule which was intended to protect it
from such a situation.” ILA-Committee on International Monetary Law, The International Law of
External Debt Management. Some Current Aspects, in: ILA-Report (1988), 418, 431.

" Dolzer, Staatliche Zahlungsunfihigkeit: Zum Begriff und zu den Rechtsfolgen im Vélker-
recht, in: Festschrift Partsch, Berlin (1989), 531, 552. Zustimmend Pfeiffer (Anm. 30), 163 f;
Kimmerer (Anm. 30), 651, 659.

74 v . .

e Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), IC] Reports 1997.

“Hungary would not have been permitted to rely upon that state of necessity in order to justify
its failure to comply with its treaty obligations, as it had helped, by act or omission to bring it about.”
Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 57. (Hervorhebung des Verf.).
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53. Im Zusammenhang mit ciner staatlichen Zahlungsunfihigkeit stellt sich da-
bei die Frage, ob ein “Mitverschulden”, besser ein kausaler Beitrag, des Schuldner-
staates zur Notstandssituation in der Praxis nicht immer die Moglichkeit der Beru-
fung darauf vereiteln wird, da immer irgendwelche staatlichen Handlungen vorlie-
gen werden, die zur Zahlungsunfahigkeit in irgendeiner Weise beigetragen haben.
Diese Annahme wird auch durch die sehr restriktiv erscheinende Formulierung des
Artikels 25 Abs. 2 lit. b gestarkt, der nur von einem “Beitrag” und nicht von einem
qualifizierten, etwa schuldhaften Handeln ausgeht.

54. Erst aus dem Kommentar der ILC geht hervor, dass hier jedoch ein hinrei-
chend wesentlicher Beitrag gemeint ist und nicht blof} ein nebensichlicher oder ge-
ringfligiger Beitrag.”

55. Dieses Kriterium wurde im CMS-Fall ausdriicklich aufgegriffen und das
Schiedstribunal bezeichnete es als die entscheidungserhebliche Frage, ob der Bei-
trag Argentiniens zur Zahlungskrise hinreichend substanziell war oder nicht.”” Da-
bei beriicksichtigte es ausdriicklich, dass in einer globalen Wirtschaft die Wurzeln
einer solchen Krise immer sowohl innere als auch dufiere sind.” Wesentlich war je-
doch, dass es nicht einen bloflen Beitrag Argentiniens als ausreichend fiir einen
Ausschluss von Notstand als Rechtfertigungsgrund ansah, sondern erst den vom
Tribunal als “signifikant” gewerteten Beitrag Argentiniens.”

56. Daraus folgt, dass ein blof§ kausaler Beitrag eines Staates zu seiner eigenen
Zahlungsunfihigkeit noch keinen hinreichenden Grund fiir den Ausschluss von
Notstand als Rechtfertigungsgrund darstellt. Vielmehr ist eine Abwigung der ex-
ternen und internen Griinde fiir eine solche Notstandssituation durchzufiihren.

4. Welche praktischen Auswirkungen hat der finanzielle Notstand
eines Staates auf seine Zahlungsverpflichtungen?

57. Der finanzielle Notstand eines Staates fihrt zur temporiren Rechtfertigung
der Nichterfillung finanzieller Verpflichtungen.

“For a plea of necessity to be precluded under subparagraph (2) (b), the contribution to the

situation of necessity must be sufficiently substantial and not merely incidental or peripheral.” ILC

Commentaries, (Anm. 4), 205.
77

“The issue, however, is whether the contribution to the crisis by Argentina has or has not been
sufficiently substantial.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 329.

“In spite of the view of the parties claiming that all factors contributing to the crisis were either
endogenous or exogenous, the Tribunal is again persuaded that similar to what is the case in most cri-
ses of this kind the roots extend both ways and include a number of domestic as well as international
dimensions. This is the unavoidable consequence of the operation of a global economy where domes-
tic and international factors interact.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 328.

79 . . . . L
“Therefore, the Tribunal observes that government policies and their shortcomings significantly
contributed to the crisis and the emergency and while exogenous factors did fuel additional difficulties

they do not exempt the Respondent from its responsibility in the matter.” CMS v. Argentina, (Anm.
24, Rz. 329,
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58. Dabei ist zu beachten, dass der Staatsnotstand keine schuldbefreiende, son-
dern blof} eine aufschiebende Wirkung hat. Nach Artikel 27 [it. a der ILC-Artikel
zur Staatenverantwortlichkeit berithrt die Geltendmachung von Staatsnotstand
nicht “die Erfillung der betreffenden Verpflichtung, wenn und soweit der die

.y . . . . 5 8
Rechtswidrigkeit ausschlieBende Umstand nicht weiter besteht”.”

59. Dieser Grundsatz wurde im Rainbow Warrior-Schiedsfall” wie auch vom
IGH im Gabd&kovo-Nagymaros-Fall bestitigt. Darin stellte der Gerichtshof fest,
dass die Verpflichtung zur Vertragserfiillung wieder auflebt, sobald der Staatsnot-
stand nicht mehr existiert.”

60. Auch im CMS-Schiedsspruch hielt das ICSID-Tribunal in enger Anlehnung
an die ILC-Artikel fest, dass, selbst wenn der Einwand des Notstands durchdringe,
die Verpflichtung wieder erfiilllt werden miisse, sobald der die Rechtswidrigkeit
ausschlieende Umstand nicht weiter bestehe.”

61. Das ILA-Komitee, das sich spezifisch mit Fragen des Staatsnotstands ausein-
andersetzte, kam ebenfalls zu dem Ergebnis, dass ein solcher Notstand die davon
betroffenen Verpflichtungen nicht beende, sondern nur zu einer zeitweisen Sus-

pendierung der Zahlungspflichten wihrend des Vorliegens eines Staatsnotstands
fiihre.*

62. Auch in der Literatur ist die blof§ suspensive Wirkung des Staatsnotstands
allgemein anerkannt.”

63. Neben dieser blof aufschiebenden Wirkung legt Artikel 27 fiz. b der ILC-

Artikel zur Staatenverantwortlichkeit auch fest, dass die Geltendmachung von

80 . . . : . . . .
The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this chapter is
without prejudice to:

(a) Comphance with the obligation in question, if and to the extent that the circumstance preclud-
ing wrongfulness no longer exists;” Article 27 (a) Draft Articles on Responsibility of States, (Anm. 1).
Deutsche Version, siche oben Anm. 2.

¥ Rainbow Warrior (New Zealand/France), XX UNRIAA, 217 (1990), 251-2, Rz. 75.
8

? “As soon as the state of necessity ceases to exist, the duty to comply with treaty obligations re-
vives.” Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 101.

8 . . . . o
Even if the plea of necessity were accepted, compliance with the obligation would reemerge as
soon as the circumstance precluding wrongfulness no longer existed, which is the case at present.”

CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 382.

“A state of necessity does not have the legal effect of terminating an affected obligation. It is lim-
ited to a suspension of the obligation to pay during the existence of the state of necessity; subsequently
the obligation will revive.” 1988 ILA-Resolution on International Monetary Law, part A) para. 11.
ILA-Report (1988), 22.

So schreibt Kimmerer, dass “der Schuldnerstaat durch die Berufung auf den Staatsnotstand
nur Zahlungsaufschub aber keine Befreiung von seinen Zahlungspflichten erwirken kann.” Kimme-
rer (Anm. 30), 651, 659. “When and to the extent that a circumstance precluding wrongfulness ceases,
or ceases to have its preclusive effect for any reason, the obligation in question (assuming it is still in
force) will again have to be complied with, and the State whose earlier non-compliance was excused
must act accordingly.” ILC Commentaries, (Anm. 4), 209 f. “The original payment obligations would,
however, revive after cessation of the state of necessity.” Reinisch (Anm. 67), 69.
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Staatsnotstand nicht “die Frage der Entschidigung fiir jeden durch die betreffende
Handlung verursachten erheblichen Schaden” beriihrt.”

64. Auch dieser Grundsatz wurde im Gabdkovo-Nagymaros-Fall aufgegriffen.
Der IGH hielt darin fest, dass Ungarn ausdriicklich akzeptiert hatte, dass selbst ein
Staatsnotstand es nicht von seiner Verpflichtung befreien wiirde, seinen Vertrags-
partner zu entschidigen.”

65. Im CMS-Fall meinte das Schiedsgericht, dass Artikel 27 der ILC-Artikel in
diesem Zusammenhang die angemessene Vélkerrechtsnorm formuliere.”® Nach
Auffassung des ICSID-Tribunals schliefle der Einwand des Staatsnotstands zwar
die Rechtswidrigkeit einer Handlung aus, nicht jedoch die Pflicht, denjenigen zu
entschidigen, dessen Rechte geopfert wurden.”

66. Im Zusammenhang mit Staatsschulden bekriftigt der Grundsatz der Ent-
schadigungspflichtigkeit, dass selbst eine erfolgreiche Berufung auf Staatsnotstand
nicht zu einer Leistungsbefreiung gegentiber den Gliaubigern fithren kann.

67. Die ILC-Artikel sprechen zwar hier blo vom Ersatz eines “erheblichen
Schadens” und der Kommentar der ILC prizisiert, dass es sich hierbei um eine en-
gere Kategorie als den sonst in den ILC-Artikeln zur Staatenverantwortlichkeit
verwendeten Schadensbegriff handelt.” Wie im CMS-Fall angemerkt, lassen sich
jedoch Prizedenzfalle dafiir finden, dass auch in diesem Zusammenhang ein hohe-

rer als der von Artikel 27 vorgesehene Ersatz des Schadens geleistet werden muss-
91
te.

86 . . . . . . . .
“The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this chapter is
without prejudice to: [...]

(b) The question of compensation for any material loss caused by the act in question.” Article 27 (a)
Draft Articles on Responsibility of States, (Anm. 1).

Deutsche Version, siehe oben Anm. 2.

87 . .
“Hungary expressly acknowledged that, in any event, such a state of necessity would not exempt

it from its duty to compensate its partner.” Gabcikovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16),
Rz. 48.

* “The Tribunal is satisfied that Article 27 establishes the appropriate rule of international law on
this issue.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 390.

% “[The plea of state of necessity may preclude the wrongfulness of an act, but it does not exclude

the duty to compensate the owner of the right which had to be sacrificed.” Ibid., Rz. 388.
90

“Although article 27 (b) uses the term ‘compensation’, it is not concerned with compensation
within the framework of reparation for wrongful conduct, which is the subject of article 34. [...] The
reference to ‘material loss® is narrower than the concept of damage elsewhere in the articles.” ILC
Commentaries, (Anm. 4), 210.

o CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 384.
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5. Rechtfertigt Notstand auch die Nichteinhaltung vertraglicher
Verpflichtungen eines Staates gegeniiber Privaten?

68. Die ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit sowie das darin weitgehend
kodifizierte Volkergewohnheitsrecht gehen primar von der Anwendung dieser Re-
geln auf zwischenstaatliche Rechtsverhiltnisse, auf Rechtsverhiltnisse, die dem
Volkerrecht unterliegen, aus. Daher mag es zweifelhaft erscheinen, ob sich Staaten
auf Prinzipien der Staatenverantwortlichkeit, wie etwa Notstand, auch gegeniiber
Privaten im Bereich privatrechtlicher Verpflichtungen berufen konnen.

69. Dass die Einrede des Staatsnotstandes gegentber Privaten verfiigbar ist,
diirfte in jenen Fillen relativ unbestritten zu sein, in welchen es sich um volker-
rechtliche Verpflichtungen eines Staates gegeniiber Privaten handelt. Dementspre-
chend hilt auch der ILC-Kommentar ausdriicklich fest, dass die Sekundarnormen
der Staatenverantwortlichkeit im Hinblick auf alle internationalen Verpflichtungen
anwendbar sind — gleichgiiltig, ob die Verpflichtungen gegeniiber Staaten, Indivi-
duen oder Gruppen oder der Staatengemeinschaft als Ganzer geschuldet sind.*

70. Rechtliche Verpflichtungen gegentiber Privaten, die dem Vélkerrecht unter-
liegen, finden sich vor allem im Fremdenrecht, wobei der fremdenrechtliche Eigen-
tumsschutz sowie der Schutz wohlerworbener Rechte (“acquired” oder “vested
rights”) eine zentrale Rolle spielen. Aber auch im Bereich der Menschenrechte, des
Schutzes von Minderheiten oder im Investitionsrecht finden sich volkerrechtliche
Verptlichtungen von Staaten gegentiber Privaten.

71. In den ersten Entwiirfen des Kodifikationsvorhabens der ILC zur Staaten-
verantwortlichkeit spielten diese fremdenrechtlichen Aspekte ebenfalls eine beson-
dere Rolle. So kénnen die ILC-Entwiirfe des ersten Spezialberichterstatters Gar -

cia-Amador als Ausdruck einer Kodifikation fremdenrechtlicher Grundsitze
angesehen werden.”

72. Auch die iltere Schiedspraxis wendete Grundsitze der Staatenverantwort-
lichkeit auf rechtliche Anspriiche an, die aus Verletzungen der Rechtspositionen
Privater durch Staaten resultierten. Typischerweise wurden diese vor Schiedsinsti-
tutionen wie Mixed Claims Commissions™ im Wege des diplomatischen Schutz-
rechts von den Heimatstaaten der Betroffenen gegen die Verletzerstaaten geltend
gemacht.

92 . . . . . :

“They [the Articles on State Responsibility] apply to the whole field of the international obliga-
tions of States, whether the obligation is owed to one or several States, to an individual or group, or to
the international community as a whole.” ILC Commentaries, (Anm. 4), 62.

* Dies kommt bereits im Titel der urspriinglichen Arbeiten zum Ausdruck: “Responsibility of the
State for Injuries Caused in Its Territory to the Person or Property of Aliens”, (Anm. 5).

. Vgl. etwa die 1922 bis 1930 tatigen Mixed Arbitral Tribunals und Commissions gemif} Friedens-
vertrag von Versailles v. 28.6.1919, Dt. Reichsgesetzblatt 1919, Nr. 140, Martens, Nouveau Recueil

General, 3. Serie Bd. 11, Art. 304, 305. Siehe auch T o o p ¢, Mixed International Arbitration. Studies in
Arbitration Between States and Private Persons (1990).
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73. Eine rezente Bestatigung der unmittelbaren Relevanz von Prinzipien der
Staatenveranwortlichkeit fiir Verpflichtungen von Staaten gegentiber Privaten lie-
fert der CMS-Fall.” Darin priifte das Schiedstribunal das Vorliegen eines Staats-
notstands als moglichen Rechtsfertigungsgrund der vom privaten Kliger geltend
gemachten Verletzung des anwendbaren amerikanisch-argentinischen bilateralen
Investitionsschutzabkommens (BIT) bzw. volkergewohnheitsrechtlicher Mindest-
standards fiir die Behandlung von Auslindern. Ausdriicklich bezeichnete es das
ICSID Tribunal im Zusammenhang mit der Prifung von Notstand als seine Auf-
gabe, festzustellen, ob die Vertragsverletzung durch den Ausschluss der Rechts-
widrigkeit zu keinen rechtlichen Konsequenzen fithre.”

74. Bei den von CMS geltend gemachten Anspriichen handelte es sich in der
Diktion des gegenwartigen Investitionsschiedsrechts um die Geltendmachung so
genannter “BIT claims”, also um rechtliche Anspriiche eines privaten Investors ge-
geniiber einem Gastgeberstaat, die sich aus einem Investitionsschutzabkommen ab-
leiten. Diese werden von den so genannten “contract claims” unterschieden, bei
denen der private Investor gegeniber dem Gastgeberstaat einen Anspruch aus ei-
nem privatrechtlichen, in der Regel einem nationalen Recht unterliegenden oder
doch zumindest einem nicht vom Vélkerrecht erfassten Vertrag geltend macht.”
Obwohl es in der rezenten Schiedspraxis manchmal Abgrenzungsprobleme zwi-
schen “contract claims” und “BIT claims” gibt, war es im CMS-Fall klar, dass sich
die Priifung von Staatsnotstand auf den Ausschluss der Rechtswidrigkeit einer
moglichen BIT-Verletzung bezog.™

75. Der CMS-Fall ist damit die jingste Bestitigung, dass sich ein Staat auf Not-
stand als Grund fiir den Ausschluss der Rechtswidrigkeit einer Handlung berufen
kann, die an sich als volkerrechtswidriges Verhalten gegeniiber einem Privaten ein-
zustufen wire.

76. Fraglich erscheint hingegen, ob die Berufung auf Staatsnotstand auch in den-
jenigen Fillen zuldssig ist, in denen es sich um die Verletzung einer Verpflichtung,
etwa einer Zahlungsverpflichtung, handelt, die nicht dem Vélkerrecht entspringt,

sondern aus einer vertraglichen Vereinbarung resultiert, die nationalem Recht un-
terliegt.

77. In einem solchen Fall wire vorrangig davon auszugehen, dass die etwaige
Nichtleistung nach den anwendbaren zivilrechtlichen Bestimmungen zu beurteilen

* cMsw. Argentina, (Anm. 24).
% “[...] to establish whether the breach of the Treaty provisions discussed is devoid of legal conse-

quences by the preclusion of wrongfulness.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 318.
¥ Vgl. Alexandrov, Breaches of Contract and Breaches of Treaty, 5 The Journal of World In-
vestment & Trade (2004), 556; Schreuer, Travelling the BIT Route. Of Waiting Periods, Umbrella
Clauses and Forks in the Road, 5 The Journal of World Investment & Trade (2004), 231.
98 . )
Vgl. CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 304: “The Government of Argentina has contended in
the alternative that in the event the Tribunal should come to the conclusion that there was a breach of

the Treaty the Respondent should be exempted from liability in light of the existence of a state of ne-
cessity or state of emergency.”
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ist. Welches nationale Recht dies ist, ergibt sich aus der Rechtswahl bzw. aus kolli-
sionsrechtlich anerkannten Grundsitzen.”

78. Primir wird das auf den privaten Schuldvertrag anwendbare Recht zu
bestimmen haben, ob die Nichtleistung gerechtfertigt sein kann. Vertraglich ver-
einbarte Klauseln oder gesetzlich vorgesehene Bestimmungen, welche die Bertick-
sichtigung von Notstand oder notstandsihnlichen Situationen etwa in der Form
von force majeure, hardship, frustration, Unmoglichkeit, Unzumutbarkeit oder
ihnlichen Rechtsinstituten erlauben, wiren hier in erster Linie zu priifen.'”

79. Die notstandsrelevanten Rechtsakte des Schuldnerstaates kimen dann un-
mittelbar als Rechtfertigungsgriinde in Frage, wenn dessen Recht auf das Vertrags-
verhaltnis etwa aufgrund Rechtswahl anzuwenden ist. Unter Umstinden wiren die
Notstandsgesetze des Schuldnerstaates auch als auslindische Eingriffsnormen zu
beriicksichtigen.

80. All dies sind jedoch kollisionsrechtliche Fragen, die vom jeweiligen staatli-
chen Recht autonom geregelt werden. Eine volkerrechtliche Verpflichtung zur An-
erkennung auslindischer Eingriffsnormen ist nur ausnahmsweise, etwa aufgrund
volkervertraglicher Bestimmungen, anzunehmen. Ein Beispiel dafiic wire der be-
kannte Artikel VIIT Abschnitt 2 4t. b des IWF-Abkommens,'”" der den Gerichten
der Mitgliedstaaten des IWF die Beriicksichtigung bestimmter auslandischer Devi-
senkontrollvorschriften auferlegt."”

81. Ob jedoch ein volkerrechtlicher Rechtfertigungsgrund wie der des Not-
stands auch direkt auf private Schuldvertrige einwirkt, 1l sich zumindest anhand
der relevanten Notstandsfille nur schwer feststellen. Bei den oben im Zusammen-
hang mit dem volkerrechtlichen Notstand diskutierten Fillen handelt es sich im-
mer um den Ausschlufl der Volkerrechtswidrigkeit einer bestimmten staatlichen
Handlung, auch wenn es um Verhalten gegeniiber Privaten geht.

82. Beispiele fiir ein unmittelbares Einwirken des volkerrechtlichen Notstands
auf private Schuldvertrige scheinen der Serbian Loans-Fall'® oder der Schieds-
spruch im French Company of Venezuela Railroads-Fall ™ zu liefern. In beiden
Fillen ging es um Zahlungsverpflichtungen von Staaten gegeniiber Privaten. Bei
den Serbischen Anleihen wurde vom Stindigen Internationalen Gerichtshof in ei-

* Vgl. dazu detailliert Pfeiffer (Anm. 30), 175 f£.

1% Vgl. Perillo, Force majeure and Hardship under the Unidroit Principles of International

Commercial Contracts, 5 Tulane Journal of International and Comparative Law (1997), 5.
101

“Exchange contracts which involve the currency of any member and which are contrary to the
exchange control regulations of that member maintained or imposed consistently with this Agreement
shall be unenforceable in the territories of any member.” Article VIII (2) (b) Articles of Agreement of
the International Monetary Fund, Washington D.C., 27 December 1945, 2 UNTS 40.

102 Vgl. dazu Ebke, Der Internationale Wihrungsfonds und das internationale Devisenrecht, 37
Recht der Internationalen Wirtschaft (1991), 1; Gold, The Fund Agreement in the Courts, Washing-
ton D.C. Bd. I (1962), Bd. II (1982), Bd. 11 (1986).

1% Serbian Loans, 1929, P.C.1]., Ser. A, Nr. 20.

" French Company of Venezuela Railroads, X UNRIAA (1902), 285.
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nem bekannten Diktum sogar ausdriicklich festgehalten, dass diese nicht dem Vol-
kerrecht, sondern nationalem Recht unterlagen.'” Allerdings wurden vom Stindi-
gen Internationalen Gerichtshof bzw. von der Franzosisch-Venezolanischen Ge-
mischten Schiedskommission nicht die zivilrechtlichen Anspriiche der Anleihe-
gliubiger Serbiens bzw. der franzosischen Eisenbahngesellschaft gepriift, sondern
vielmehr die von ihren Heimatstaaten im Wege des diplomatischen Schutzrechts
geltend gemachten volkerrechtlichen Verletzungen des Fremdenrechts.'™

83. Eine der wenigen expliziten Stellungnahmen im Hinblick auf die Wirkungen
des Staatsnotstands tiber das Volkerrecht hinaus findet sich im Russische Entscha-
digungen-Fall."” Darin hielt das Schiedstribunal ausdriicklich fest, dass die Einrede
des Staatsnotstands im Vélkerrecht wie im Privatrecht anwendbar sei.'” Allerdings
ging es im konkreten Fall gerade um zwischenstaatliche, volkerrechtlich geschulde-
te Verbindlichkeiten der Tirkei gegentiber Russland. Die Aussage uber die Rele-
vanz eines Rechtfertigungsgrundes nicht nur im Vélkerrecht, sondern auch im Pri-
vatrecht, muss daher wohl als obiter dictum betrachtet werden. Dariiber hinaus legt
der Zusammenhang dieser Feststellung nahe, dass es sich nicht darum handelte, zu
konstatieren, dass ein volkerrechtlicher Rechtfertigungsgrund im Volker- wie im
Privatrecht wirksam sei. Vielmehr scheint die Feststellung, dass force majen-
re/Notstand im Volker- wie im Privatrecht zu beriicksichtigen ist, darauthin abzie-
len, dass dieser Rechtfertigungsgrund als ein in verschiedenen Privatrechtsordnun-
gen verankerter allgemeiner Rechtsgrundsatz und damit auch als ein vélkerrechtli-
cher Grundsatz anzusehen ist.

84. Auch eine Analyse der Praxis des Iran-US Claims Tribunals liefert keine ein-
deutigen Hinweise dafiir, dass der volkerrechtliche Rechtfertigungsgrund des
Staatsnotstands auch auf privatrechtliche Schuldvertrige einwirkt. Dies wire
durchaus denkbar, da die Rechtsgrundlage dieses Tribunals, die so genannte Al-
giers Declaration,'™ die Zustindigkeit dieser Schiedsinstitution auf Anspriiche

105 S . . . . .
“Any contract which is not a contract between States in their capacity as subjects of interna-

tional law is based on the municipal law of some country.” Serbian Loans, 1929, P.C.1]., Ser. A, Nr.

20, 41,
"% Obwohl der StIGH den Streit zwischen Serbien und den Anleihegliubigern als im Wesentli-

chen identisch mit jenem zwischen Serbien und Frankreich bezeichnete, hielt er doch fest, dass er
durch die Ausiibung des diplomatischen Schutzrechts zur Entscheidung iiber einen internationalen, im
Sinne von zwischenstaatlichen, Streitfall zustindig war. “There exists between the two Governments a
difference of opinion which, though fundamentally identical with the controversy already existing be-
tween the Serbo-Croat-Slovene Kingdom and its creditors, is distinct therefrom; for it is between the
Governments of the Serbo-Croat-Slovene Kingdom and that of the French Republic, the latter acting
in the exercise of its right to protect its nationals.” Serbian Loans, 1929, P.C.1]., Ser. A, Nr. 20, 18.

"7 Affaire de IIndemmnité Russe, X1 UNRIAA (1912), 431.
108

“L’exception de la force majeure ... est opposable en droit international public aussi bien qu’en
droit privé”; Affaire de I’Indemnité Russe, X1 UNRIAA (1912), 431, 443. Wie oben ausgefiihrt, siehe
Rz. 28, handelte es sich bei der Berufung auf force majeure im Russische Entschidigungen-Fall um ei-

nen Rechtfertigungsgrund, den man eigentlich als die Geltendmachung von Staatsnotstand qualifizie-
ren musste.

" Declaration of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria concerning
the Settlement of Claims by the Government of the United States of America and the Government of
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amerikanischer Staatsangehériger gegeniiber dem Iran und vice versa, und zwar
sowohl nach Volkerrecht (“expropriations”) als auch nach innerstaatlichem Recht
(“debts, contracts”) erstreckt.'’ Zwar haben sich verschiedene Kammern dieses in-
ternationalen Schiedsgerichts wiederholt mit der Rechtfertigung der Nichterfiil-
lung vertraglicher Verpflichtungen zwischen amerikanischen Firmen und dem ira-
nischen Staat oder iranischen Staatsbetrieben auseinandergesetzt und zum Teil eine
solche Rechtfertigung durch force majenre bejaht."" Dabei wird jedoch nicht ex-
plizit auf den volkerrechtlichen force majeure Begriff, wie er etwa in den ILC-
Artikeln zum Ausdruck kommt, abgestellt, sondern vielmehr auf force majenre als
privatrechtlichen Rechtfertigungs-/Entschuldigungsgrund, oft im Sinne eines all-
gemeinen Rechtsgrundsatzes, Bezug genommen. Dies ergibt sich unter anderem
aus der weiten Rechtsanwendungsklausel der Algiers Declaration, die es in das
Ermessen des Tribunals stellt, welche volkerrechtlichen und handelsrechtlichen
Regeln es fiir anwendbar hilt."™

85. Auch in der Literatur finden sich kaum Anhaltspunkte zur Frage der Rele-
vanz von Notstand im Verhiltnis zu staatlichen Schulden gegeniiber Privaten auf-
grund von Darlehensverhiltnissen, die nationalem Recht unterliegen.

86. Explizit haben sich damit das Wihrungskomitee der ILA in seinem Bericht
fiir die Warschauer Tagung 1988"° und daran anschlieflend Dolzer, einer der
Mitautoren des ILA-Komitee-Berichts, in einem Festschriftbeitrag sowie Pfeif-
fer in einem jiingst veréffentlichen Gutachten auseinandergesetzt.™

87. Diese Autoren treten fiir eine Berticksichtigung des volkerrechtlichen Recht-
fertigungsgrundes Staatsnotstand in privatrechtlichen Schuldverhaltnissen zwi-
schen Staaten und Privaten ein. Begriindet wird dies mit sehr allgemeinen Uberle-

the Islamic Republic of Iran (= Algiers Claims Settlement Declaration) vom 19.1.1981, 20 International
Legal Materials (1981), 230.

“An international arbitral tribunal (the Iran-United States Claims Tribunal) is hereby estab-
lished for the purpose of deciding claims of nationals of the United States against Iran and claims of
nationals of Iran against the United States, and any counterclaim which arises out of the same contract,
transaction or occurrence that constitutes the subject matter of that national’s claim, if such claims and
counterclaims are outstanding on the date of this Agreement, whether or not filed with any court, and
arise out of debts, contracts (including transactions which are the subject of letters of credit or bank
guarantees), expropriations or other measures affecting property rights [...].” Artikel II (1) Algiers
Claims Settlement Declaration, (Anm. 109).

B Vgl. den Uberblick bei Mouri, The International Law of Expropriation as Reflected in the
Work of the Iran-U.S. Claims Tribunal (1994), 229 ff. und Westberg, International Transactions

and Claims Involving Government Parties ~ Case Law of the Iran-United States Claims Tribunal

(1991), 158 ff.
" “The Tribunal shall decide all cases on the basis of respect for law, applying such choice of law

rules and principles of commercial and international law as the Tribunal determines to be applicable,
taking into account relevant usages of the trade, contract provisions and changed circumstances.” Ar-

tikel V Algiers Claims Settlement Declaration, (Anm. 109).
113

ILA-Commuttee on International Monetary Law, The International Law of External Debt

Management. Some Current Aspects, in: ILA-Report (1988), 418.
114

Dolzer, Staatliche Zahlungsunfihigkeit: Zum Begriff und zu den Rechtsfolgen im Vélker-
recht, in: Festschrift Partsch, Berlin (1989), 531-554.

ZasRV 68 (2008)



Sachverstindigengutachten ~ Staatsnotstand 27

gungen zu Strukturprinzipien des Volkerrechts. Da sich die “Bezichungen zwi-
schen Staaten am Prinzip der souverinen Gleichheit, die Beziehungen zwischen ei-
nem Staat und einem Fremden am Maf{stab des Mindeststandards” ausrichten,
miisste es tiberraschen, wenn ein privater Glaubiger — durch die Nichtberticksich-
tigung des Staatsnotstands — glinstiger behandelt wiirde als ein staatlicher Glaubi-

115
ger.

88. Daran ankniipfend hielt das Wihrungskomitee der ILA in seiner 1988 ange-
nommenen Resolution im Hinblick auf die mogliche Einrede des Staatsnotstands
ausdricklich fest, dass Verpflichtungen eines Schuldnerstaates gegeniiber privaten
auslindischen Gliubigern normalerweise nicht strenger auszulegen sind als solche
gegeniiber einem anderen Staat."”

89. Dolzer fiigt dem hinzu, dass es auch aus rechtspolitischen Uberlegungen
nicht einsehbar sei, weshalb die Interessen privater Gliubiger hoher als jene staatli-
cher Gliubiger zu bewerten seien."” Dem konnte man freilich entgegensetzen, dass
staatlichen Gliubigern verschiedene Handlungsoptionen auf volkerrechtlicher
Ebene zur Verfiigung stehen, die einem Privaten nicht zukommen, so dass inso-
weit eine Bevorzugung des relativ schwicheren privaten Gliubigers eine gewisse
Legitimitat hitte.

90. Ein weiteres rechtspolitisches Argument zugunsten der Beriicksichtigung
des Staatsnotstands auch im Verhiltnis gegentiber privaten Glaubigern liefle sich
aus einer Wertung der Interessen bei einem Vergleich Staat/Private auf Schuldner-
seite gewinnen. Geht man davon aus, dass der Schuldner eines auslindischen priva-
ten Darlehensglaubigers ein Privater ist, so wird dieser in der Regel die Leistungs-
verweigerung rechtfertigen konnen, wenn ihn staatliche Notstandsmafinahmen an
der Vertragsertillung hindern. Wesentliches Element einer Rechtfertigung ist, dass
der Grund der Nichtleistung dem Privaten nicht zurechenbar ist. Sofern sich ein
Staat in einer echten Notstandssituation befindet, die, weil nicht von ihm selbst
herbeigefiihrt,”® thm auch nicht zurechenbar ist, sollte ihm eine Berufung darauf
nicht verwehrt werden.

91. Das Fehlen einschligiger Fille spricht jedenfalls dafiir, dass man wohl nicht
von einer Verpflichtung nationaler Gerichte sprechen kann, den volkerrechtlichen
Notstand als Rechtfertigungsgrund fiir die Nichterfiillung privatrechtlicher, einem

15 . C. e N . .
[...] it would be surprising if an individual or institution were to receive a higher degree of

protection than a state. In general, aliens will enjoy only a minimum standard of protection, whereas
the rules on the relationship between States reflect the principle of sovereign equality.” ILA-
Committee on International Monetary Law, The International Law of External Debt Management.

Some Current Aspects, in: ILA-Report (1988), 432; Dolzer (Anm. 114), 550.
116

“It is consistent with general principles of international law to consider that a debtor State’s ob-
ligation towards a private foreign creditor will normally not be more strictly construed than an analo-

gous commitment vis-a-vis another State.” 1988 ILA-Resolution on International Monetary Law, part
A) para. 10. ILA-Report (1988), 22.

" Dolzer (Anm. 114), 550.

e Vgl. Artikel 25 Abs. 2 /it b der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit, die eine Berufung
auf Notstand ausschliefen, “wenn der Staat zu der Notstandssituation beigetragen hat”.
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nationalen Recht unterliegender Verpflichtungen anzuerkennen. Dies schlief3t je-
doch nicht aus, dass es staatlichen Gerichten frei steht, eine solche Anerkennung
vorzunehmen.

92. Ebenso wenig schlieft das Volkerrecht aus, dass das nationale Recht eine
Erstreckung der Rechtfertigungswirkung des Staatsnotstands auf privatrechtliche,
einem nationalen Recht unterliegende Verpflichtungen vorsieht. Eine solche Wir-
kung kénnte man im “generellen Rechtsanwendungsbefeh!”"™ des Artikels 25 GG
insofern erblicken, als er nicht nur dazu fithre, dass allgemeine Regeln des Volker-
rechts Bestandteil des Bundesrechts werden, sondern auch, dass blofl zwischen
Volkerrechtssubjekten anwendbare Normen im innerstaatlichen Bereich auch ge-
geniiber Privaten anwendbar werden."™

93. Ob eine solche Ausweitung des volkerrechtlichen Rechtfertigungsgrunds
Notstand auf ein nationalem Recht unterliegendes Rechtsverhiltnis vorliegt oder
nicht, wire dann jedenfalls keine volkerrechtliche Frage mehr, sondern eine Ausle-

gungsfrage des jeweiligen staatlichen Rechts, im gegebenen Fall von Artikel 25
GG.

94. Ohne auf diese innerstaatliche Frage hier detailliert eingehen zu wollen, sei
doch darauf hingewiesen, dass die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
so genannten Philippinischen Bankkonten-Fall™ eine solche Ausweitung im inner-
staatlichen Recht immerhin fir méglich ansieht. Zwar stehen die Ausfithrungen
des BVerfG zum “generellen Rechtsanwendungsbefehl”'® des Artikels 25 Satz 1
GG, wonach auch blof§ zwischenstaatliche volkerrechtliche Normen sich “auf das
rechtliche Begehren des Einzelnen als objektives Recht auswirken und damit ent-
scheidungserheblich sein” kénnen,' unter dem “Vorbehalt”, dass sich eine solche
Wirkung nach “ihrer Tragweite” und “ihrem Inhalt” und “in der Regel als Vorfra-
ge” ergibt.”™ Allerdings lisst es das Bundesverfassungsgericht abschliefend aus-

"% BVerfGE 46, 342, 363.

" Tn diese Richtung Pfeiffer (Anm. 30), 167 f. Vgl. zu verwandten Problemen auch Pfeiffer,
Die Beriicksichtigung des volkerrechtlichen Notstandseinwands im deutschen Zivilprozess, in
Kiss/Varga (Hrsg.), Magister artis boni et aequi — Studia in honorem Németh Janos (2003), 687.

“' BVerfGE 46, 342,

"2 BVerfGE 46, 342, 363.

12 «Aus Ziel und Zweck der Art. 25, 100 Abs. 2 GG ergibt sich indes, dass uber diese Art allge-
meiner Regeln hinaus fiir ein Vorlageverfahren auch jene allgemeinen Regeln des Volkerrechts in Be-
tracht kommen, die nach ihrem Regelungsgehalt und Adressatenkreis subjektive Rechte oder Pflichten
des privaten Einzelnen auf der Ebene des Vélkerrechts nicht begriinden oder verindern, sondern sich
dort ausschliefflich an Staaten oder sonstige Vélkerrechtssubjekte richten. Kraft des generellen Rechts-
anwendungsbefehls, den Art. 25 Satz 1 GG erteilt hat, sind auch diese Art allgemeiner Regeln des Vél-
kerrechts in ihrer jeweiligen Tragweite als Bestandteil des Bundesrechts mit Vorrang vor den Gesetzen
von allen rechtsetzenden und rechtsanwendenden Organen der Bundesrepublik Deutschland als

Normen objektiven Rechts zu beachten und je nach Maflgabe ihres Tatbestands und Regelungsgehalts

anzuwenden.” BVerfGE 46, 342, 362 {.
124

“Der private Einzelne — wie der fremde Staat — kann sich im Hoheitsbereich der Bundesrepu-
blik Deutschland im Rahmen des jeweiligen Verfahrensrechts auch auf diese allgemeinen Regeln des
Volkerrechts ebenso ‘berufen’ wie auf sonstiges objektives Recht, wiewohl sie in diesem Rahmen auch
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driicklich offen, “ob und in welchen Fillen Art. 25 Satz 2 GG den Adressatenkreis
solcher allgemeiner Regeln, die auf der Geltungsebene des Vlkerrechts ausschlief3-
lich an Staaten oder sonstige Volkerrechtssubjekte, nicht aber unmittelbar auch an
den privaten Einzelnen gerichtet sind, innerstaatlich erweitert, indem er zusitzlich
subjektive Rechte oder Pflichten des privaten Einzelnen begriindet oder verindert

[...].”"

6. Wer beurteilt das Vorliegen einer Notstandssituation?

95. Die Beurteilung der Notwendigkeit einer Handlung im Hinblick auf deren
mogliche Rechtfertigung kann nicht ausschliefflich durch den sich auf Notstand
berufenden Staat erfolgen.

96. In diesem Sinne hielt der IGH im Nicaragua-Fall fest, dass die Notwendig-
keit von Mafinahmen zum Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen nicht allein
der subjektiven Beurteilung des solche Mafinahmen ergreifenden Staates unter-
liegt.”™ Noch deutlicher legte der Gerichtshof im Gabcikovo-Nagymaros-Fall'™
fest, dass ein sich auf Notstand berufender Staat nicht der einzige Richter sein
kann, ob dessen restriktive Voraussetzungen auch vorliegen.'

97. Ebenso befand auch das ICSID Tribunal im CMS-Fall, dass sich die judiziel-
le Priifung nicht darauf beschrinke, ob der Einwand erhoben wurde und ob Maf3-
nahmen gutgliubig ergriffen wurden. Vielmehr handle es sich um eine substanziel-
le Uberpriifung, ob ein Staatsnotstand nach vélkergewohnheitsrechtlichen und
vertragsrechtlichen Kriterien vorliege und ob dieser daher in der Lage sei, die
Rechtswidrigkeit auszuschliefen.'

98. In diesem Sinne kann auch das Sondervotum von Richter Anzilotti ver-
standen werden, der in seinen Uberlegungen zum Staatsnotstand im Oscar Chinn-

ohne solche Berufung von Amts wegen zu beachten sind. Sie kdnnen sich - je nach ithrem Inhalt und
in der Regel als Vorfrage — auf das rechtliche Begehren des Einzelnen als objektives Recht auswirken
und damit entscheidungserheblich sein.” BVerfGE 46, 342, 363.

"% BVerfGE 46, 342, 363.

26 . . . .
“[W]hether a measure is necessary to protect the essential security interests of a party is not [...]
purely a question for the subjective judgment of the party.” Case concerning Military and Paramilitary

Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v. United States of America), Merits, IC] Reports,
1986, 14, Rz. 282.

% Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), 1.C.J. Reports 1997.

28 . : L . . .
“[...] state of necessity can only be invoked under certain strictly defined conditions which must
be cumulatively satisfied; and the State concerned is not the sole judge of whether those conditions

have been met.” Gabctkovo-Nagymaros (Hungary/Slovakia), (Anm. 16), Rz. 51/52.
129

“[...] this judicial review is not limited to an examination of whether the plea has been invoked
or the measures have been taken in good faith. It is a substantive review that must examine whether
the state of necessity or emergency meets the conditions laid down by customary international law
and the treaty provisions and whether it thus is or is not able to preclude wrongfulness.” CMS v. Ar-
gentina, (Anm. 24), Rz. 374,

1

1
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Fall meinte, dass sich das Volkerrecht zu einer leeren Phrase reduziere, wenn sich
ein Staat blofl auf offentliches Interesse berufen misse, um die Erfullung seiner
Verpflichtungen zu vermeiden.™

99. Darin kommt gleichzeitig die fundamentale Kritik an jeder Form von so ge-
nannten “self-judging clauses” im Volkerrecht zum Ausdruck. Solche Klauseln, die
das Vorliegen einer, die Interessen eines Staates beriihrenden Situation dessen Be-
urteilung unterwerfen, sind auch in Notstandsklauseln und verwandten Ausnah-
meklauseln in volkerrechtlichen Vertragen nicht unbekannt.

100. So sieht das GATT vor, dass die Vertragsparteien GATT-widrige Mafi-
nahmen treffen diirfen, die “nach ihrer Auffassung zum Schutz ihrer wesentlichen
Sicherheitsinteressen notwendig” sind.” Ahnliche Bestimmungen finden sich auch
vereinzelt in bilateralen Investitionsschutzabkommen.™ Allerdings handelt es sich
dabei um vertraglich ausdriicklich vereinbarte Klauseln, die zu einer “Selbstbeur-
teilung” des Vorliegens bestimmter Voraussetzungen fithren. Soweit blof} die ob-
jektiven Voraussetzungen genannt werden, sind diese einer einseitigen Beurteilung
entzogen und unterliegen der Prifungskompetenz der zustindigen Streitbeile-
gungsorgane.

101. In diesem Sinne entschied der IGH, dass die Voraussetzungen fiir die An-
wendung einer vertraglichen Ausnahmeklausel, die keine ausdriickliche “Selbstbe-
urteilung” vorsah,  seiner Uberpriifung unterlagen.™ Ebenso entschied das IC-

180 o . : . o .
It is clear that international law would be merely an empty phrase if it sufficed for a State to

invoke public interest in order to evade the fulfilment of its engagements.” Oscar Chinn, 1934, P.C.1].,

Ser. A/B, Nr. 63, 65, 112 (separate opinion Judge Anzilotti).
s “Nothing in this Agreement shall be construed [...] (b) to prevent any contracting party from

taking any action which it considers necessary for the protection of its essential security interests [...].”

Artikel XXI b) GATT.

1% Vgl. etwa Artikel 18 Abs. 2 US-Uruguay BIT, 25 October 2004, verfiigbar unter
<http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/US_Uruguay.pdf>:

“Nothing in this Treaty shall be construed: [...] to preclude a Party from applying measures that it
considers necessary for the fulfillment of its obligations with respect to the maintenance or restoration
of international peace or security, or the protection of its own essential security interests.”

" Article XXI (1)(d) 1956 Nicaragua-US Treaty of Friendship, Commerce and Navigation: “The
present treaty shall not preclude the application of measures necessary to fulfil the obligations of a

Party for the maintenance or restoration of international peace and security, or necessary to protect its
essential security interests.”

¥« Article XXI [of the 1956 Nicaragua-US Treaty of Friendship, Commerce and Navigation] de-
fines the instances in which the Treaty itself provides for exceptions to the generality of its other pro-
visions, but it by no means removes the interpretation and application of that article from the jurisdic-
tion of the Court [...] The text of Article XXI of the Treaty does not employ the wording which was
already to be found in Article XXI of the General Agreement on Tariffs and Trade. This provision of
GATT, contemplating exceptions to the normal implementation of the General Agreement, stipulates
that the Agreement is not to be construed to prevent any contracting party from taking any action
‘which it considers necessary for the protection of its essential security interests’, in such fields as nu-
clear fission, arms, etc. The 1956 Treaty, on the contrary, speaks simply of ‘necessary’ measures, not of
those considered by a party to be such.” Case concerning Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, L.C.J. Reports, 1986, 14, Rz. 222.
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SID Tribunal im CMS-Fall, dass eine “Selbstbeurteilung” nur bei ausdriicklicher
Vereinbarung anzunehmen ist. In Ermangelung einer solchen prifte es die objekti-
ven Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Staatsnotstands.'

102. Die Ablehnung einer einseitigen Befugnis des Schuldnerstaates, das Vorlie-
gen der Voraussetzungen eines Staatsnotstands festzustellen, sagt noch nichts dar-
iber aus, ob andere Staaten bzw. nationale Gerichte dazu befugt sind.

103. Unbestritten diirfte sein, dass die Frage, ob Staatsnotstand vorliegt und da-
mit ein Grund fiir den Ausschluss der Volkerrechtswidrigkeit einer Handlung ge-
geben ist, als volkerrechtliche Frage in die Kompetenz internationaler Streitbeile-
gungsinstitutionen fillt. Dementsprechend haben sich internationale Gerichte und
Schiedsgerichte auch — zumeist ohne dies zu thematisieren — auf die entsprechen-
den Sachfragen eingelassen.™

104. Ob eine solche Priifungskompetenz auch fiir auslindische nationale Ge-
richte gegeben ist, scheint jedoch nicht so klar zu sein. Dem kénnten insbesondere
aus der souverdnen Gleichheit der Staaten und dem Interventionsverbot gefolgerte
rechtliche Prinzipien, wie sie sich in der Staatenimmunitit oder in der anglo-
amerikanischen act-of-state-Doktrin manifestieren, entgegenstehen.™

II. Welche praktischen Auswirkungen hat der finanzielle
Notstand eines Staates auf Verfahren vor auslindischen
nationalen Gerichten?

105. Wie bereits ausgefiihrt ist es weitgehend unbestritten, dass die Beurteilung,
ob ein Staatsnotstand gegeben ist oder nicht und welche Konsequenzen er haben
kann, nicht im alleinigen Ermessen des betroffenen Staates liegt, sondern der Prii-
fungskompetenz internationaler Streitbeilegungsinstitutionen unterliegt. Proble-
matischer ist jedoch die Frage, ob eine entsprechende Uberpriifungskompetenz
auch nationalen Gerichten zukommt.

106. Zwar spricht grundsitzlich nichts gegen eine Beurteilung volkerrechtlicher
Kriterien durch nationale Gerichte. In zahlreichen Bereichen, wie etwa bei der

135 : : . . .
[Clonvinced that when States intend to create for themselves a right to determine unilaterally

the legitimacy of extraordinary measures importing non-compliance with obligations assumed in a
treaty, they do so expressly. The examples of the GATT and bilateral investment treaty provisions |...]
areéleoquent examples of this approach.” CMS v. Argentina, (Anm. 24), Rz. 370.

So hat das ICSID Tribunal im CMS-Fall ausgefiihrt, dass es sich mit der sehr schwierigen Auf-
gabe befassen miisse, ob die Argentinienkrise die Voraussetzungen des Artikels 25 (des ILC-Entwurfs)
erfiille, eine Aufgabe, die angesichts der unterschiedlichen Auffassungen und der starken Politisierun-
gen nicht leicht wire. (“The Tribunal must now undertake the very difficult task of finding whether
the Argentine crisis meets the requirements of Article 25, a task not rendered easier by the wide vari-
ety of views expressed on the matter and their heavy politicization.” CMS v. Argentina, (Anm. 24),
Rz. 318.

"7 Giehe dazu unten Rz. 109 ff.
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Staatenimmunitit oder der Immunitit internationaler Organisationen oder auslin-
discher Diplomaten gehért es zu den routinemifligen Aufgaben staatlicher Gerich-
te, volkerrechtliche Mafistibe anzulegen.™ Soweit Vélkerrecht Bestandteil des in-
nerstaatlichen Rechtssystems bzw. in diesem unmittelbar anwendbar ist, steht auch
aus innerstaatlicher Perspektive einer solchen Anwendung volkerrechdicher
Grundsitze durch nationale Gerichte nichts entgegen.

107. Dies gilt im Prinzip auch fiir die volkergewohnheitsrechtlichen Grundsitze
der Staatenverantwortlichkeit inklusive der Griinde fir den Ausschluss der
Rechtswidrigkeit und damit auch fiir den Staatsnotstand.

108. Auffallend ist jedoch, dass — soweit ersichtlich — kaum eine entsprechende
Praxis staatlicher Gerichte zu Fragen des Staatsnotstands im Allgemeinen oder zur
moglichen Rechtfertigung staatlicher Zahlungsunfahigkeit im Besonderen vorliegt.
Dies hingt freilich damit zusammen, dass — wie bereits ausgefiihrt — Staatenver-
antwortlichkeit 1n der Regel vor internationalen Streitbeilegungsinstanzen, wie et-
wa dem IGH oder zwischenstaatlichen Schiedsgerichten, geltend gemacht wird.
Auch wenn es um volkerrechtlich verankerte Anspriiche Privater gegen Staaten
geht, bet denen Grundsitze der Staatenverantwortlichkeit eine Rolle spielen, wer-
den diese in der Regel im Wege der Ausiibung des diplomatischen Schutzrechts
vor internationalen Streitbeilegungsinstanzen oder ausnahmsweise, wie insbeson-
dere im Bereich mancher regionaler Menschenrechtssysteme oder in der gemisch-
ten Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, direkt vor solchen internationalen Gerich-
ten und Tribunalen geltend gemacht.

1. Die Behandlung staatlicher Zahlungsunfihigkeit durch nationale
Gerichte

109. Es lisst sich eine Tendenz nationaler Gerichte feststellen, bei Leistungskla-
gen aus Darlehens- und anderen Schuldvertrigen gegen auslindische Staaten — ins-
besondere im Zusammenhang mit Zahlungsunfihigkeit oder Notstand — die
Durchfithrung eines staatlichen Gerichtsverfahrens fiir unzulissig zu erkliren.
Dies wird teilweise aus Uberlegungen zur Staatenimmunitit begriindet, teilweise
werden — vor allem in den USA - act-of-state- oder comity-Uberlegungen zur Ver-
neinung der staatlichen Gerichtsjurisdiktion herangezogen.'

110. So hat ein, den vorliegenden Ausgangsverfahren vergleichbarer Fall das ita-
lienische Hochstgericht dazu bewogen, seine Jurisdiktion aus Griinden der Staa-
tenimmunitit zu verneinen. In seiner Entscheidung vom April 2005 wies der italie-

1% Vgl. aus der umfangreichen Literatur nur Schaumann/Habscheid, Die Immunitit aus-
lindischer Staaten nach Volkerrecht und deutschem Zivilprozessrecht, 8 Berichte Dt.Ges.VR (1968), 5;

b

Schreuer, State Immunity: Some Recent Developments (1988); Reinisch, International Organi-

zations Before National Courts (2000).
139 . e e .
Vgl. Fawcett, Declining Jurisdiction in Private International Law (1995).
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nische Kassationsgerichtshof die Klage eines italienischen Anleiheglaubigers gegen
die Republik Argentinien auf Darlehensriickzahlung aus Immunititserwigungen
zuriick." Er stiitzte seine Unzustindigkeitsentscheidung auf den in Italien an-
wendbaren Grundsatz der beschriankten, “relativen” oder “restriktiven” Immuni-
tat von der Zivilgerichtsbarkeit, die nur Akte hoheitlicher Natur (iure imperii-
Akte), nicht jedoch solche privatrechtlicher Natur (iure gestionis-Akte) fremder
Staaten von der italienischen Gerichtsbarkeit ausnimmt.

111. Bemerkenswert ist an der italienischen hochstgerichtlichen Entscheidung,
dass bei der Beurteilung, ob Immunitit zu gewihren war, nicht auf das zugrunde-
liegende Darlehensgeschift abgestellt wurde, das auch in den Augen des Kassati-
onsgerichtshofs unstreitig eine privatrechtliche Handlung darstellte, sondern viel-
mehr eine Reihe von argentinischen gesetzlichen Mafinahmen zur Bestimmung des
hoheitlichen oder nicht-hoheitlichen Charakters der fraglichen Handlung herange-
zogen wurde. Dazu gehorten unter anderem die Erklirung des 6ffentlichen Not-
stands und die Verhingung eines Zahlungsmoratoriums, die ganz “offensichtlich
als Ausdruck der Hoheitsgewalt des Staates” qualifiziert wurden. Damit gelangte

das italienische Kassationsgericht zur Anerkennung der Immunitit des beklagten
Staates.

112. Die Fokussierung auf die Notstandsmafinahmen anstelle des zugrundelie-
genden Schuldgeschifts ist problematisch, weil sie zwangslaufig zu einer Immuni-
sierung der staatlichen Leistungsverweigerung fithrt, ohne eine Méglichkeit zu er-
offnen, den geltend gemachten Grund, hier 6ffentlicher Notstand, zu tiberpriifen.
Auch dogmatisch unterscheidet sie sich von einer Reihe anderer Entscheidungen,

die bei Darlehensriickzahlungen in der Regel auf das zugrundeliegende Schuldge-
schift abstellen."

113. Auch in zwei niederlindischen Fillen wurden Prinzipien der Staatenimmu-
nitit herangezogen, um zu begriinden, dass nationale Gerichte unzustiandig seien,
tiber die Zahlungsfihigkeit auslindischer Staaten zu befinden.

' Corte di Cassazione, 21.4.2005, Nr. 6532/04, Anm. K eller, BKR 2005, 333.

e Vgl. die amerikanische hochstgerichtliche Entscheidung in Republic of Argentina v. Weltover,
504 US 607 (1992); das Berufungsgericht war sogar der Auffassung, dass sogar die Zahlungsverzoge-
rung bei Staatsanleihen zum Zweck der Wirtschaftsstabilisierung Argentiniens als “commercial activi-
ty” anzusehen war, Weltover v. Republic of Argentina, 941 F 2d 145, 150 (2d Cir., 1991). Siche weiter
die Schweizer hochstgerichtliche Entscheidung in Banque centrale de la Républigue de Turquie v.
Weston Compagnie de Finance et d’Investissement, BGE, 15.11.1978, 65 ILR 41. Siehe auch X. v. The
Nauru Finance Corporation/The Republic of Nauru, Tokyo District Court, 30.11.2000, The Japanese
Annual of International Law 44 (2001). Siehe auch den englischen State Immunity Act 1978, der
“commercial transactions” von der Immunitat ausnimmt und zu den “commercial transactions” “any
loan or other transaction for the provision of finance nay any guarantee or indemnity in respect of any
such transaction or of any other financial obligation” zihlt. Sec. 3 (3) (b) State Immunity Act 1978, c.
33 (UK), 17 International Legal Materials (1978), 1123. Ahnlich die neue United Nations Convention
on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 2004, 44 International Legal Materials
(2004), 803, die in Artikel 2 Abs. 1 (c)(ii) zu den “commercial transactions” “any contract for a loan or
other transaction of a financial nature, including any obligation of guarantee or of indemnity in respect
of any such loan or transaction” rechnet.
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114. In einem gegen Zaire gerichteten Verfahren auf Vollstreckung gegen Ver-
mogen seiner diplomatischen Vertretung hob das Berufungsgericht eine erstin-
stanzliche Insolvenzerklirung des auslindischen Staates auf. Es begriindete dies
vor allem damit, dass eine Insolvenzerkliarung eine wesentliche Beeintrichtigung
der Unabhingigkeit des Entsendestaats gegeniiber dem Empfangsstaat bedeute, da
sie das ordnungsgemifle Funktionieren seiner diplomatischen Vertretung verhin-
derte. Deshalb sei der Entsendestaat nach allgemeinen volkerrechtlichen Grundsit-
zen berechtigt, seine Vollstreckungsimmunitit in einem Verfahren geltend zu ma-
chen, das darauf abziele ihn fiir bankrott zu erkliren.'®

115. In einem anderen gegen Surinam gerichteten Verfahren erklirte das nieder-
lindische Hochstgericht die Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen eines auslindischen Staates ebenfalls aus Immunititserwagungen fiir
unzulissig. Eine Jurisdiktionsaustibung hitte bedeutet, dass ein Insolvenzverwalter
mit weitreichenden Befugnissen die Verwaltung und Verwertung des Vermégens
eines auslindischen Staates unter der Aufsicht eines niederlindischen Staatsorgans
tibernommen hitte. Dies hitte zu einer nach volkerrechtlichen Grundsitzen inak-
zeptablen Beeintrichtigung der Souverénitit eines fremden Staates gefithrt."

116. In beiden niederlindischen Entscheidungen ging es nicht um die Frage des
Bestehens einer Leistungsverpflichtung eines auslandischen Staates und der even-
tuellen Beeintrichtigung einer solchen Verpflichtung aufgrund staatlicher Zah-
lungsunfihigkeit in einem Erkenntnisverfahren, sondern um die Zulassigkeit insol-
venzrechtlicher Mafinahmen gegentiber ausliandischen Staaten. Letztere Fragen
wurden wohl zutreffend nach dem Maflstab der Vollstreckungsimmunitat beur-
teilt. Aus der Unzulassigkeit der Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens tiber das
Vermogen eines auslindischen Staates lisst sich jedoch noch nicht auf die Unzulis-
sigkeit der Durchfithrung eines Erkenntnisverfahrens zur Feststellung der Leis-
tungsverpflichtung eines auslandischen Staates schlieffen.

117. Auch verschiedene amerikanische Gerichte haben es wiederholt abgelehnt,
Klagen aus Darlehensgeschiften gegen auslindische Staaten bzw. auslindische
Staatsbanken zuzulassen bzw. ihnen stattzugeben, wenn entsprechende auflenpoli-

142 . . C e
“As therefore such a bankruptcy would entail a by no means insubstantial infringement of the

independence of the sending State vis-a-vis the receiving State, given that, at the minimum, the diplo-
matic mission would not be able to function properly, the sending State can, under the generally rec-
ognised rules of international law, invoke its immunity from execution in proceedings before the court
in the receiving State which has been asked to give judgment on a petition for the sending State to be
declared bankrupt.” Republic of Zaire v. ].C.M. Duclanx, Court of Appeal of The Hague, 18.2.1988,
Netherlands Yearbook of International Law (1989), 296, 300.

1 “Bankruptcy 1s a general seizure of the assets of a debtor [...]. The nature of the bankruptcy
and the consequences attached to a declaration of bankruptcy prevent the Dutch courts from having
jurisdiction to take a measure of this kind in relation to a foreign power. Acceptance of this jurisdic-
tion would imply that a trustee in bankruptcy with far-reaching powers could take over the admini-
stration and winding up of the assets of a foreign power under the supervision of a Dutch public offi-
cial. This would constitute an unacceptable infringement under international law of the sovereignty of
the foreign State concerned.” W.L. Oltmans v. the Republic of Surinam, Netherlands Supreme Court,
28.9.1990, Netherlands Yearbook of International Law (1992), 442.
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tische Erwagungen oder Rucksichtnahmen auf fremde Staatsinteressen dies ange-
zeigt erscheinen lieflen.

118. So kamen US-Gerichte im bekannten Allied Bank-Fall'™ urspriinglich zu
dem Ergebnis, ein auslindisches Zahlungsmoratorium anzuerkennen. Darin hatte
eine US-Bank drei costa-ricanische Banken wegen Zahlungsverzugs aus einem
Konsortialdarlehen verklagt. Der Darlehensvertrag unterlag New Yorker Recht
und als Leistungsort war New York vereinbart. Die beklagten Banken rechtfertig-
ten ihren Zahlungsverzug mit der Einfithrung costa-ricanischer Devisenbeschrin-
kungen, die es thnen untersagt hitten ithren Riickzahlungsverpflichtungen nachzu-
kommen. Tatsichlich qualifizierte ein New Yorker District Court die auslindi-
schen Devisenbeschrinkungen als hoheitliche Staatsakte, die “als Reaktion auf eine
ernsthafte wirtschaftliche Krise” verhingt wurden'” und die im Sinne der act-of-
state-Doktrin anzuerkennen waren. Die von amerikanischen Gerichten entwickel-
te act-of-state-Doktrin besagt im Kern, dass es nicht Aufgabe nationaler Gerichte
ist, auslindische Hoheitsakte zu iiberpriifen."* Das New Yorker Untergericht wies
daher die Klage ab. Das Berufungsgericht kam urspriinglich zu demselben Ergeb-
nis, fand jedoch eine andere Begriindung. Es war der Auffassung, dass nicht die
act-of-state-Doktrin, sondern vielmehr Grundsitze der Courtoisie oder comity'
die Anerkennung der costa-ricanischen Devisenbeschrinkungen, die im Einklang
mit US-amerikanischen Interessen an der geordneten Restrukturierung der costa-
ricanischen Staatsschulden verhingt worden seien, erforderlich machten."

119. Diese Entscheidung wurde jedoch nach einem so genannten “rebearing”
von demselben Berufungsgericht revidiert, nachdem das US-Justizministerium in
einer Stellungnahme ausgefuhrt hatte, dass die fraglichen Devisenbeschrankungen
nicht im Interesse der USA gelegen wiren.'* Das Berufungsgericht lehnte auch die

e Vgl. auch den Allied Bank-Fall, wo ein amerikanisches Berufungsgericht urspriinglich ein ein-
seitiges Zahlungsmoratorium Costa Ricas nach den Grundsitzen der act of state- und comity-Doktrin
anerkannte und damit einer Leistungsklage auf Darlehensrickzahlung den Erfolg versagte. Auf
Betreiben des Justizministeriums gelangte es jedoch in der Folge zu gegenteiliger Auffassung. Allied
Bank International v. Banco Credito Agricola, 757 F.2d 516 (2d Cir. 1985).

“[Acts of state] undertaken in response to a serious national economic crisis.” Allied Bank In-

ternational v. Banco Credito Agricola de Cartago, 566 F Supp. 1440 (SDNY 1983), 1443.
146

“The courts in one country will not sit in judgment on the acts of another done within its terri-
tory.” Underhill v. Hernandez, 168 US 250 (1897). Siehe zur act-of-state-Doktrin auch Fonteyne,

Acts of State, EPIL I (1992), 17.
147

“Comity, in the legal sense, is neither a matter of absolute obligation on the one hand, nor of
mere courtesy and good will, upon the other. But it is the recognition which one nation allows within
its territory to the legislative, executive, or judicial acts of another nation, having due regard both to
international duty and convenience, and to the rights of its own citizens, or of other persons who are
under the protection of its laws.” Hilton v. Guyot, 159 US 113 (1895), 163-164. Siche zu comity auch
Macalister-Smith, Comity, EPIL I (1992), 671; Vicary, Comity, Act of State, and Interpreta-
tion of Foreign Law, 16 Florida Journal of International Law (2004) 925.

“® Allied Bank International v. Banco Credito Agricola de Cartago, 733 F 2d 23 (2d Cir. 1984) (=
Allied Bank ), 23 International Legal Materials (1984), 742.

" Allied Bank International v. Bance Credito Agricola de Cartago, reheared 757 F 2d 516 (2d Cir.
1985) (= Allied Bank II), 24 International Legal Materials (1985), 762.
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Anwendung der act-of-state-Doktrin ab, da diese nur aut Hoheitsakte anwendbar
sei, die im Territorium des betreffenden Staates wirkten. Da die Darlehensschuld
aufgrund der konkreten Darlehensvereinbarung in New York zu leisten war und
damit ausserhalb Costa-Ricas belegen war, schied eine Beriicksichtigung der costa-
ricanischen Devisenbeschrinkungen aus.

120. Damit folgte die zweite Allied Bank-Berufungsentscheidung dem Ergebnis
im Libra Bank-Fall.'™ In einem dhnlich gelagerten Fall gegen die costa-ricanische
Nationalbank wurde die Anwendung der act-of-state-Doktrin ebenfalls mit dem
Argument abgelehnt, dass sich die costa-ricanischen Hoheitsakte nicht auf in New
York zu begleichende Schulden auswirken kénnten.

121. Diese sehr technische Frage der Belegenheit der Schuld als Voraussetzung
fir die Anwendung der act-of-state-Doktrin fihrte in anderen Fillen zu entgegen-
gesetzten Ergebnissen. Im Callejo-Fall”™' und im Braka-Fall'™ wurden mexikani-
sche Devisenkontrollbestimmungen berticksichtigt, da die strittigen Schulden nach
Auffassung des Berufungsgerichts in Mexiko belegen waren. Damit war die Vor-
aussetzung fiir die Anwendung der act-of-state-Doktrin, welche die Uberpriifung
von Hoheitsakten “auslindischer Regierungen auf deren Hoheitsgebiet” unter-
sagt, . gegeben.

122. Aufschlussreich fiir die flexible Vorgangsweise amerikanischer Gerichte
sind schliefSlich die Falle Pravin und Elliott, in denen es um die Frage der Auswir-
kung von Umschuldungsverhandlungen Perus auf Leistungsklagen einzelner An-
leihegliubiger ging. In Pravin gewihrte ein New Yorker District Court dem staat-
lichen Schuldner und thm nahe stehenden Banken wiederholt Aufschub, indem er
mehrfach ein Ruhen des Verfahrens anordnete, um den Restrukturierungsmafi-
nahmen Perus eine Chance zu geben."™ Letztlich lief er jedoch die Klage auf
Riickzahlung der Darlehensschuld zu.'

123. Im Fall Elliott™ lehnte ein New Yorker District Court urspriinglich eine
einstweilige Vermogensbeschlagnahme peruanischen Staatsvermogens zur Sicher-
stellung fiir den weiteren Prozessverlauf ab. Zwar hielt das Gericht die geltend ge-
machten Anspriiche ausdriicklich fiir aussichtsreich. Es stiitzte sich jedoch auf sei-

" Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F Supp. 870 (SDNY 1983).
1 : . . .
o Callejo v. Bancomer S.A., (5th Cir. 1985), 24 International Legal Materials (1985), 1050.

% Braka v. Bancomer S.N.C, 762 F. 2d 222, (2d Cir. 1985), 24 International Legal Materials

(1985), 1047.
"%« Acts] within its own territory by a foreign sovereign government”, Banco Nacional de Cuba

v. Sabbatino, 376 US 398, 428. Zitiert in Callejo v. Bancomer S.A., (5th Cir. 1985), 24 International

Legal Materials (1985), 1050, 1060.
154

Vgl. Pravin Banker Associates v. Banco Popular del Peru and the Republic of Peru, 165 Bankr.
379 (SDNY 1994); Pravin Banker Associates v. Banco Popular del Peru and the Republic of Peru, 1995
U.S. Dist. LEXIS 2730, (SDNY 1995).

" Pravin Banker Associates v. Banco Popular del Peru and the Republic of Peru, 895 F. Supp. 660
(SDNYY 1995).

"% Elliott Associates v. Peru, 948 F. Supp. 1203 (SDNY 19%6).
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ne Ermessenfreiheit, die den Schuldnerstaat — gerade im Hinblick auf seine Um-
schuldungsverhandlungen — besonders beeintrichtigenden Beschlagnahmemaf3-
nahmen abzulehnen.

124. In der Folge wurde die Klage Elliotts in der Hauptsache, nimlich auf
Riickzahlung der am Sekunddrmarkt erworbenen peruanischen Staatsanleihen, je-
doch wegen Verletzung eines speziellen New Yorker prozessrechtlichen Verbots
des Erwerbs von Rechten zum Zwecke der Prozessfiihrung, vom New Yorker
District Court abgewiesen.”” Erst die Berufungsinstanz hielt diesen Einwand fiir
unerheblich und lief§ die Klage zu. Dabei bewertete sie das amerikanische Interesse
an erfolgreichen Umschuldungsverhandlungen Perus geringer als jenes des Fi-
nanzplatzes New York an der Durchsetzbarkeit 6ffentlicher Schulden.™

125. Die Vorgangsweise amerikanischer Gerichte zeigt im Hinblick auf Staaten-
insolvenzen keine einheitliche Linie. Insbesondere scheinen sie bisher ebensowenig
wie andere nationale Gerichte auf das Argument des Staatsnotstands eingegangen
zu sein.

126. Jedenfalls lassen sich aus der Praxis nationaler Gerichte keine aussagekrafti-
gen Schlisse zur Frage der Rechtfertigung staatlicher Zahlungsunfihigkeit durch
Staatsnotstand gewinnen.

2. Konsequenzen fiir Gerichte in Deutschland

127. Die act-of-state-Doktrin und vor allem comity-Uberlegungen bieten ameri-
kanischen Gerichten einen Ermessensspielraum, ob sie ithre Jurisdiktion ausiiben
oder nicht. Im Gegensatz zu volkerrechtlichen Prinzipien der Staatenimmunitit
fihren sie jedoch nicht zu einer Verpflichtung, in bestimmten Fillen staatliche Ge-
richtsgewalt nicht auszutiben. Die act-of-state-Doktrin kann trotz ihrer Verwandt-
schaft zur Staatenimmunitit nicht als volkerrechtlicher Grundsatz angesehen wer-
den und amerikanische Gerichte haben mehrfach betont, dass es sich bei Jurisdik-

tionsentscheidungen aus comity-Erwigungen ausschliefflich um Ermessensent-
scheidungen handelt.”

128. Damit konnen sie zwar als flexibles Instrument zur Berticksichtigung der
Interessen von tberschuldeten Staaten angesehen werden, zu Zwecken der geord-
neten Restrukturierung ihrer Schulden, zumindest zeitweise von Klagen ihrer
Glaubiger befreit zu werden. Denn inhaltlich wird ein dhnlicher Effekt erzielt wie
er bei der Anerkennung eines finanziellen Staatsnotstands gegeben wire, nimlich
eine Suspendierung der Leistungsverpflichtungen oder — anders formuliert — der
zumindest zeitweise Ausschlufl der Rechtswidrigkeit einer Zahlungsverweigerung.

""" Elliott Associates v. Pern, 12 F. Supp. 2d 328 (SDNY 1998).
158 . . -
Elliott Associates v. Peru, 194 F. 2d 363 (2d Cir. 1999).
189 .
* Siehe oben Anm. 147.
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129. Geht man davon aus, dass aus rechtspolitischen Griinden eine geordnete
Form der Schuldenrestrukturierung staatlicher Schuldner — sei es im Pariser oder
im Londoner Club'™ - wiinschenswert ist, so stellt eine zumindest zeitweise Un-
klagbarkeit von Forderungen gegen in Umschuldungsverhandlungen befindliche
Staaten ein wichtiges Element einer solchen quasi-insolvenzrechtlichen Losung

dar.

130. Ob sich jedoch aus der bisherigen vor allem US-amerikanischen Entschei-
dungspraxis bereits eine volkerrechtlich relevante opinio iuris sive necessitatis ablei-
ten lisst, die zu einer volkergewohnheitsrechtlichen Berticksichtigungspflicht fith-
ren konnte, erscheint mehr als fraglich. Dem steht nicht nur das Selbstverstindnis -
dieser “Enthaltungsdoktrinen” als Ermessensentscheidungen entgegen, sondern
auch die viel zu spezifische amerikanische Praxis, die noch keine substanzielle
Nachahmung vor anderen nationalen Gerichten erfahren hat. Damit lassen sich

auch keine Anhaltspunkte fiir eine gewohnheitsrechtlich relevante Ubung konsta-
tieren.

131. Dariiber hinaus erscheinen weitreichende Ermessensentscheidungen iiber
die Ausiibung staatlicher Gerichtsjurisdiktion im Bereich zivilrechtlicher Ansprii-
che Privater im Hinblick auf die Verpflichtung gemifl Artikel 6 EMRK, effektiven
Gerichtszugang zu gewihrleisten, zumindest vor europdischen Gerichten proble-
matisch.' Zu iiberlegen wire allenfalls, ob die blof} zeitweise Unklagbarkeit — wie
sie aus comity-Entscheidungen ebenso wie aus der Anwendung des Staatsnotstands
resultiert — als proportionaler Eingriff gerechtfertigt werden kénnte.

132. Selbst wenn man die Notwendigkeit eines geordneten Schulden-
reorganisationsverfahrens fiir Staateninsolvenzen bejaht, bleibt es zweifelhaft, ob
staatliche Gerichte die geeigneten Foren fiir eine solche Aufgabe sind. Unter-
schiedliche Gerichte in verschiedenen Staaten wiirden hochstwahrscheinlich zu
verschiedenen Ergebnissen kommen und es wire damit die quasi-insolvenzrecht-
liche Funktion, welche die Berufung auf comity, act of state oder Staatsnotstand
haben kénnte, nimlich die zeitweise Rechtfertigung der Nichtleistung an sich ge-
schuldeter finanzieller Verpflichtungen, in Frage gestellt. Es ist anzunehmen, dass
private Glaubiger sehr rasch Zugang zu jenen staatlichen Gerichten suchen und
finden wiirden, die keine Leistungshemmung zulassen.

133. Dementsprechend zielen auch fast alle Vorschlige fur eine quasi-
insolvenzrechtliche Losung der staatlichen Schulden auf die Verbesserung der be-

" Zur traditionellen Praxis der Umschuldungsverhandlungen staatlicher Schuldner mit staatlichen
Glaubigern im so genannten Pariser Klub und gegeniiber privaten Gliubigern im so genannten Lon-
doner Klub siehe u.a. Bothe/Brink/Kirchner/Stockmayer, Rechtsfragen der internationa-
len Verschuldungskrise (1988), 117 ff.; Carreau, Le rééchelonnement de la dette extérieure des états,
112 JDI (1985), 5; Plan, External Debt Rescheduling (1985).

! Zum vergleichbaren Spannungsverhiltnis zwischen Immunitit und dem Recht auf Zugang zu
Gericht siehe Jones, Article 6 ECHR and Immunities Arising in Public International Law, 52 ICLQ
(2003), 463; Reinisch/Weber, In the Shadow of Waite and Kennedy, 1 International Organizati-
ons Law Review (2004), 59; Voyiakis, Access to Court v. State Immunity, 52 ICLQ (2003), 297.
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stehenden internationalen Verhandlungsmechanismen im Rahmen des Pariser oder

Londoner Clubs oder dariiber hinausgehend auf die Einfithrung eines internatio-
. . . . 162

nalen, quasi-gerichtlichen Umschuldungsmechanismus ab.

134. Eine wesentliche Komponente in einem solchen Verfahren misste eine
Klausel sein, die — etwa in Anlehnung an die Bestimmung des Artikels VIII Ab-
schnitt 2 lit. b des IWE-Abkommens ~ eine zumindest zeitweise Unklagbarkeit
von staatlichen Schulden vor innerstaatlichen Gerichten wihrend eines internatio-
nalen, geordneten Schuldenrestrukturierungsprozesses bewirkt.' Eine solche vol-
kervertragsrechtliche Verankerung, zu deren innerstaatlicher Umsetzung die Ver-
tragsparteien verpflichtet wiren, wiirde Prozesse einzelner Glaubiger oder Glaubi-
gergruppen verhindern. Voraussetzung fiir ein effektives Funktionieren eines sol-
chen Modells wire freilich, dass zumindest die Staaten der wichtigsten internatio-
nalen Finanzmarkte, deren Gerichte von Gldubigern zur Durchsetzung ihrer fi-
nanziellen Rechte gesucht werden, Vertragsparteien einer solchen Vereinbarung
werden, um ein “Trittbrettfahren” einzelner Glaubiger zu verhindern.

135. Das Fehlen entsprechender vertragsrechtlicher Bestimmungen fiir nationale
Gerichte, wihrend staatlicher Zahlungsunfihigkeit bzw. bestimmter Formen staat-
licher Zahlungsschwierigkeiten Klagen einzelner Gliubiger nicht zuzulassen, so-
wie das Fehlen hinreichend umfassender und eindeutiger nationaler Gerichtsent-
scheidungen bedeutet, dass staatliche Gerichte volkerrechtlich nicht verpflichtet
sind, die Ausubung ihrer Jurisdiktion im Hinblick auf insolvente staatliche
Schuldner einzuschranken.

136. Gleichzeitig ist kein Anhaltspunkt dafiir zu finden, dass es das Volkerrecht
staatlichen Gerichten untersagen wiirde, eine solche Einschrinkung ihrer Jurisdik-
tion im Hinblick auf insolvente staatliche Schuldner vorzunehmen.

137. Daraus folgt, dass es einem staatlichen Gericht — zumindest aus volker-
rechtlicher Perspektive — frei steht, den in Artikel 25 der ILC-Artikel Giber die

%2 Vgl. den Vorschlag der Deputy Managing Direktorin des IWF Krueger, A New Approach to
Sovereign Debt Restructuring (2002), verfiigbar unter <http://www.imf.org/external/pubs/ft/exrp/
sdrm/eng/sdrm.pdf>, sowie andere Stellungnahmen aus der Literatur: Paulus, Ein rechtlich geord-
netes Insolvenzverfahren fiir Staaten, Osterreichische Juristen-Zeitung (2002), 701; Malagardis,
Ein “Konkursrecht” fiir Staaten? (1990); Raffer, Applying Chapter 9 Insolvency to International
Debts: An Economically Efficient Solution with A Human Face, 18 World Development (1990), 301;
Reinisch, The Need for an International Insolvency Tribunal, 42 Osterreichisches Bank Archiv
(1994), 115. Siehe auch den Uberblick bei Rogoff/Zettelmeyer, Bankruptcy Proceedings for

Sovereigns: A History of Ideas 1976-2002, IMF Working Paper (2002).
16

° Ein Beispiel fiir eine solche Vertragsbestimmung findet sich in manchen rezenteren amerikani-
schen BITs, die eine zeitweise Unklagbarkeit von Anspriichen vor Investitionsschiedsgerichten im Fall
von geordneten Schuldnerorganisationen vorsehen. Vgl. Annex G zum US-Uruguay BIT aus 2004, der
unter dem Titel “Sovereign Debt Restructuring” vorsieht: “No claim that a restructuring of a debt in-
strument issued by Uruguay breaches an obligation under Articles 5 through 10 may be submitted to,
or if already submitted continue in, arbitration under Section B, if the restructuring is a negotiated re-
structuring at the time of submission, or becomes a negotiated restructuring after such submission.”
Verfiigbar unter <http://www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/US_Uruguay.pdf>.

Zu dieser Bestimmung gibt es allerdings noch keine Praxis.
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Staatenverantwortlichkeit kodifizierten volkerrechtlichen Rechtfertigungsgrund
des Staatsnotstands zu beachten und damit eine zeitweilige Undurchsetzbarkeit der
Anspriiche gegen einen staatlichen Schuldner zu bewirken.

138. Im Zusammenhang mit der oben erorterten Moglichkeit fiir deutsche Ge-
richte, prinzipiell blof§ zwischenstaatlich wirkende Regeln des Volkerrechts auf-
grund eines “generellen Rechtsanwendungsbefehls” nach Artikel 25 GG auch im
Verhiltnis zu Privaten zur Anwendung zu bringen,* wiirde das bedeuten, dass
diese Gerichte einen Staatsnotstand bei Vorliegen der volkerrechtlichen Vorausset-
zungen gemaf} Artikel 25 ILC-Entwurf als Rechtfertigungsgrund fir die Nichter-
fullung privatrechtlicher, deutschem Recht unterliegender Zahlungsverpflichtun-
gen anerkennen konnten.

139. Allerdings wire dabei neben den Interessen der jeweiligen Kldger an der
Erfillung ihrer Forderungen auch die Effektivitit und Effizienz einer solchen
quasi-insolvenzrechtlichten Stundung angesichts der Moglichkeit alternativer Kla-
gewege zu beriicksichtigen. ‘

I11. Zusammenfassung

140. Der Staatsnotstand ist als Rechtfertigungsgrund im Volkerrecht gewohn-
heitsrechtlich verankert, wobei die in Artikel 25 der ILC-Artikel iber die Verant-
wortlichkeit der Staaten fiir volkerrechtswidrige Handlungen niedergelegten Krite-
rien als zutreffende Wiedergabe dieses volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatzes
anzusehen sind. Diese in Rechtsprechung und Schrifttum vorherrschende Auffas-
sung wurde insbesondere durch Urteile und Rechtsgutachten des IGH aus 1997
und 2004 sowie durch einen ICSID-Schiedsspruch aus 2005 bekraftigt.

141. Sie stiitzen auch die bisherige Praxis und Lehre, dass der Staatsnotstand,
wenngleich unter sehr restriktiven Voraussetzungen, im Prinzip auch in wirt-
schaftlichen Notlagen und auf Fragen der Riickzahlung von Staatsschulden An-
wendung finden kann.

142. Die vorherrschende Meinung, dass es auf eine Gesamtbetrachtung der
Schuldensituation eines Staates ankommt und nicht auf einzelne Verbindlichkeiten,
schlieflt eine Berufung auf Staatsnotstand auch nicht im Fall der Geltendmachung
einzelner, relativ geringer Zahlungspflichten aus.

143. Die Berufung auf Staatsnotstand wird nicht durch jeglichen kausalen Bei-
trag eines Schuldnerstaates zu seinem wirtschaftlichen Notstand ausgeschlossen.
Erst ein hinreichend wesentlicher Beitrag versperrt diese Moglichkeit.

144. Eine erfolgreiche Berufung auf Staatnotstand befreit nicht von der Erfiil-
lung von Leistungsverpflichtungen, sondern fiihrt blof§ zu deren Suspendierung,

'* Siche oben Rz. 92 1.
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solange die Notstandssituation andauert. Sie ldsst auch die Entschidigungspflicht
fiir durch die Zahlungsverzoégerung verursachte Schiden unberiihrt.

145. Die Praxis internationaler Gerichte und Schiedsgerichte bestatigt, dass sich
Staaten im Bereich volkerrechtlicher Verpflichtungen auch gegentiber Privaten auf
Staatsnotstand berufen konnen. Sie lasst keine eindeutigen Schliisse zu, ob eine sol-
che Berufung auch im Bereich privatrechtlicher Verpflichtungen eines Staates ge-
geniiber Privaten moglich ist.

146. Es sprechen gute Griinde dafiir, dass es keine volkerrechtliche Norm gibt,
die eine Anerkennung des volkerrechtlichen Rechtfertigungsgrundes “Staatsnot-
stand” fiir die Nichterfillung privatrechtlichter Verpflichtungen fordert. Gleich-
zeitig gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Volkerrecht eine solche Aner-
kennung verbieten wiirde.

147. Daraus folgt, dass es den nationalen Rechtsordnungen frei steht, ob sie eine
solche Erstreckung der Rechtfertigungswirkung des volkerrechtlichen Notstands
auf privatrechtliche Verpflichtungen vornehmen.

148. Ob die volkergewohnheitsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Berufung
auf Notstand gegeben sind, liegt nicht im alleinigen Ermessen des Staates, der die-
sen Rechtfertigungsgrund geltend macht. Internationale Streitbeilegungsinstitutio-
nen haben eine entsprechende Priifungskompetenz routinemiflig ausgetibt.

149. Es bestehen auch keine volkerrechtlichen Hindernisse fiir eine Beurteilung
solcher volkerrechtlicher Fragen durch staatliche Gerichte.

150. Die bisherige, nicht sehr umfangreiche Praxis einzelner nationaler Gerichte
im Zusammenhang mit staatlichen Schuldnern in Zahlungsschwierigkeiten zeigt
zwar eine Tendenz zu zuriickhaltender Jurisdiktionsausibung. Sie kann jedoch
nicht als gewohnheitsrechtlich relevanter Ausdruck einer Rechtsiiberzeugung ge-
wertet werden, dass es staatlichen Gerichten verwehrt wire, die Voraussetzungen

fir das Vorliegen eines Staatsnotstandes als moglichen Rechtfertigungsgrund zu
prifen.

Wien, am 28.02.2006
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165
Summary

Expert Opinion on the Existence and Effect of the Justification
Defense of “National Emergency” Under International Law

1. State of necessity is a recognized ground precluding wrongfulness under customary in-
ternational law. The requirements contained in Article 25 of the ILC Articles on Responsi-
bility of States for Internationally Wrongful Acts are generally considered to reflect cus-
tomary international law. This view, prevailing in international jurisprudence and scholarly
writings, has been recently endorsed by ICJ judgments and advisory opinions in 1997 and
2004 as well as by an ICSID award in 2005.

2. These decisions also support the traditional practice and opinion that, in principle, a
state of necessity may be invoked in economic emergencies and in cases of repayment of
State debts, albeit under very restrictive conditions.

3. The prevailing scholarly opinion, demanding a general assessment of the entire debt
burden of a State and not of single financial obligations, does not exclude the possibility of
invoking a state of necessity, even where single, relatively small payment obligations are
demanded.

4. The invocation of a state of necessity is not excluded by any causal contribution of a
debtor State to its economic emergency. Rather, only a sufficiently material contribution
eliminates this possibility.

5. The successful invocation of a state of necessity does not liberate from the duty to
comply with obligations. It rather leads to a suspension of such obligations as long as the
state of necessity prevails. It is also without prejudice to the question of compensation for
losses caused by the delay of payment.

6. The practice of international courts and tribunals confirms that — with regard to inter-
national law obligations — States may rely upon a state of necessity also vis-d-vis private
parties. It does not permit an unequivocal conclusion whether such reliance vis-a-vis pri-
vate parties is also possible with regard to private law obligations of States.

7. It appears well founded that there is no rule of international law which demands the
recognition of a “state of necessity” as an international law ground for precluding wrong-
fulness for not fulfilling private law obligations. At the same time, there is no indication
that international law would exclude such recognition.

8. As a consequence, national legal systems are free to extend the effect of precluding
wrongfulness of an international state of necessity to private law obligations.

9. Whether the customary international law requirements for the invocation of a state of
necessity are fulfilled is not at the sole discretion of the State invoking this ground. Interna-
tional dispute settlement institutions have routinely exercised their jurisdiction to review
this issue.

10. International law does not preclude national courts from assessing such issues of in-
ternational law. '

11. The rather sparse practice of national courts in connection with State debtors in pay-
ment difficulties demonstrates that they tend to be reluctant to exercise jurisdiction. This

o0 Summary by the author.
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reluctance, however, cannot be interpreted as a customary law-relevant expression of a legal
opinion requiring national courts to abstain from assessing whether the requirements of a
state of necessity as a potential ground precluding wrongfulness exist.
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