trag, ein solches Fakultativprotokoll zu entwer-
fen, was eigentlich das Ziel hétte sein sollen.
AuBer den USA, die ihre prinzipielle Gegner-
schaft demonstrierten, dulerten auch Saudi-Ara-
bien, Pakistan und Kuba ernste Bedenken. Sie
wollen die Diskussion allein auf zwischenstaat-
liche MaBinahmen beschrinken und die Bezie-
hung zwischen Individuum und Staat, also den
Kern der Menschenrechte, auf3en vor lassen. Die
weiteren Resolutionen in diesem Bereich gingen,
allerdings auf der Grundlage wenig tiberzeugen-
der Texte, im Konsens durch. Zu extremer Ar-
mut wurde fiir zwei Jahre ein neuer Experte ein-
gesetzt (2004/23) und beim Recht auf Bildung
hat mittlerweile Vernor Mufioz Villalobos aus
Costa Rica Katerina Tomasevksi abgelost (2004/
25). Erfreulich ist, daf sich die Kommission erst-
mals gegen Zwangsraumungen ausgesprochen
hat (2004/28).

Unternehmensverantwortung

Die Verantwortung transnationaler Konzerne
riickte zunehmend in die Diskussion der Men-
schenrechtskommission, wiewohl das Thema,
von NGOs stark unterstiitzt, bei der internatio-
nalen Staatengemeinschaft keine Euphorie aus-
16st. Die EU vertrat bei den Richtlinien zur men-
schenrechtlichen Verantwortung von Konzernen
die Linie, daB3 eine Umdeutung staatlicher Men-
schenrechtsverpflichtungen nicht statthaft sei.
Im Grunde wurde aber die demokratische, also
staatliche Kontrolle der Konzerne durch den Staat
sowie grofere Transparenz gefordert. Der Vor-
schlag der Experten der Unterkommission, sich
fiir Beschwerden als Anlaufgremium zur Verfii-
gung zu stellen, wurde von den Regierungen ri-
goros abgelehnt: Der entsprechenden Resoluti-
on komme kein Rechtscharakter zu. Die Kom-
mission beauftragte den Hochkommissar, eine
Studie zu den bestehenden Initiativen hinsicht-
lich der menschenrechtlichen Verpflichtungen
von Unternehmen erstellen zu lassen (2004/116).

Unterkommission

Die Zusammensetzung und Arbeit der Unter-
kommission kann seit Jahren als schwierig be-
zeichnet werden. Die Halfte ihrer Mitglieder wur-
de, wie Ublich, einem Zwei-Jahres-Turnus fol-
gend, neu gewiahlt. Problematisch ist dabei, daf3
einige gewihlte Mitglieder nicht unbedingt den
qualitativen Anforderungen entsprechen, und
auch die zeitliche Beschrinkung der Mandate —
fiir die es gute Griinde gibt —nicht immer einge-
halten wird. Obwohl unumstritten ist, dafl die
Standards weiterentwickelt werden miissen, ver-
sucht die Kommission kontinuierlich, das Gre-
mium, das die meisten substantiellen Fortschrit-
te in der Menschrechtsarbeit der UN entwickelt
und ausgearbeitet hat, in einen blofen Zulieferer
zu verwandeln, der passiv Weisungen ausfiihren
und ohne ausdriickliche Autorisierung tiberhaupt
nicht aktiv werden soll. Wére dies von Anfang
an so gehandhabt worden, wire es heute um die
Menschenrechtskommission, was ihre inhaltli-
che Arbeit angeht, noch schlechter bestellt als
es bereits der Fall ist. Die Staaten wiren besser
beraten, der Unterkommission geniigend Frei-
raum zur Erfiillung ihrer Aufgaben zu gewéhren
und bei der Besetzung fiir erstklassige Fachleu-
te zu sorgen. Nur so kann sie ihre innovative
und analytische Funktion erfiillen und die Men-
schenrechte voranbringen. Im iibrigen befalite
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sie sich mit wichtigen Themen wie das potenti-
elle Verschwinden von Staaten durch Umwelt-
einfliisse (2004/122), Korruption (2004/106),
dem menschlichen Genom (2004/120) und Klein-
waffen (2004/124).

sk

Wie schlecht es um die Menschenrechtskommis-
sion steht, kann man Diskussionen unter den
Experten und NGOs entnehmen, in denen ge-
fragt wird, ob man nicht lieber Mittel und Wege
auBlerhalb der Menschenrechtskommission nut-
zen solle, um die Menschenrechte zu fordern.
Eine grundlegende Reform des Gremiums stiin-
de dringend an, will es nicht in zunehmende Be-
deutungslosigkeit versinken. Einen guten Ein-
blick zur Reformdebatte bietet in diesem Zu-
sammenhang die Studie, die Walter Kélin und
Celia Jimenez im Auftrag der Schweizer Regie-
rung erstellt haben (Reform of the Commission
on Human Rights, August 2003). Die Frage ist,
wie eine Reform unter den gegebenen Bedin-
gungen zu bewerkstelligen ist, ohne noch gro-
Beren Schaden anzurichten. Kriterien flir die Mit-
gliedschaft von Staaten einzufiihren, erscheint
sinnvoll. Die Ratifizierung von grundlegenden
internationalen Menschenrechtsiibereinkommen
und die Zusammenarbeit mit den Mechanismen
der Menschenrechtskommission sollten Min-
destbedingungen sein. Allerdings erwihnte Ku-
ba diese Moglichkeit bereits zu Beginn der Ta-
gung, und die USA nahmen sie positiv auf. Das
konnte schon fast eine Garantie dafiir sein, daf}
dieser Ansatz bereits im Vorfeld — durch das Her-
aufbeschworen voraussehbarer Reaktionen —im
Keim erstickt wird.

Bericht iiber die 60. Tagung der Menschenrechts-
kommission: Commission on Human Rights, Re-
port on the Sixtieth Session (15 March— 23 April
2004), Economic and Social Council, Official Re-
cords, 2004, Supplement No. 3, United Nations,
E/2004/23, E/CN.4/2004/127. http:www2.unog.
ch/unhcr/60/humright.exe?language=en a

Rechtsfragen

Israel und die Mauer

KARIN OELLERS-FRAHM

IGH: Gutachten zum Bau einer Mauer auf
besetztem paléstinensischem Gebiet — Zu-
stindigkeit des IGH — RechtmiBigkeit des
Mauerbaus — Anwendbarkeit des humanité-
ren Volkerrechts — Recht auf Selbstvertei-
digung? — Folgen des Mauerbaus fiir Israel
und andere Staaten

(Vgl. auch Christian Tomuschat, Gezielte Tétun-
gen (Targeted Killings). Zugleich ein Kommentar
zum Gutachten des Internationalen Gerichtshofs
vom 9. Juli 2004, VN 4/2004, S. 136—140).

Vorgeschichte

Am 14. April 2002 beschloB die israelische Re-
gierung, einen sogenannten Sicherheitszaun zu
errichten, um sich gegen terroristische Angriffe

von paléstinensischer Seite zu schiitzen. Israel
bezeichnet das Bauwerk als Sicherheitszaun (se-
curity fence), wihrend der Internationale Ge-
richtshof (IGH) von Mauer (wall) spricht. Diese
Mauer verlduft zu groen Teilen auf dem von
Israel besetzten Gebiet Paldstinas mit gravieren-
den Folgen fiir die Bewohner der betroffenen Ge-
biete. Einzelheiten hierzu sind in dem Bericht des
UN-Generalsekretirs an die Generalversamm-
lung niedergelegt, der auch Grundlage fiir den
Gutachtenantrag der Generalversammlung war
(UN-Dok. A/ES-10/248 vom 24. November
2003). Der Generalsekretdr kommt in dem Be-
richt zu dem Ergebnis, daf} Israel durch die Fort-
filhrung des Mauerbaus unter anderem gegen Re-
solution ES-10/13 der Generalversammlung auf
ihrer 10. Notstandssondertagung vom 21. Okto-
ber 2003 (Text: VN 6/2003, S. 231) verstoft, in
der Israel aufgefordert wurde, den Bau der Mau-
er einzustellen, beziehungsweise schon gebaute
Teile abzureilen. Dieser Aufforderung war Is-
rael nicht nachgekommen, was dazu fiihrte, daf3
die Generalversammlung auf der seit 1997 dann
zum 11. Mal wieder aufgenommenen 10. Not-
standssondertagung am 8. Dezember 2003 Re-
solution ES-10/14 (Text: VN 1/2004, S. 32f.)
annahm, mit der sie ein Gutachten beim IGH zu
folgender Frage beantragte:

»Welche Rechtsfolgen ergeben sich aus der
Errichtung der Mauer, die von der Besat-
zungsmacht Israel in dem besetzten palésti-
nensischen Gebiet, einschlieflich in Ost-Je-
rusalem und seiner Umgebung, gebaut wird,
wie in dem Bericht des Generalsekretirs be-
schrieben, unter Beriicksichtigung der Nor-
men und Grundsétze des Volkerrechts, ein-
schlieBlich des Vierten Genfer Abkommens
von 1949, und der einschldgigen Resolutio-
nen des Sicherheitsrats und der Generalver-
sammlung?«.

Nach Art. 66 IGH-Statut informiert der Kanzler
alle Mitgliedstaaten, die vor dem IGH auftreten
konnen, iiber den Eingang eines Gutachtenan-
trags. Er setzt sie, sowie jede internationale Or-
ganisation, die {iber die Frage Auskunft geben
konnte, davon in Kenntnis, dafl und innerhalb
welcher Frist sie zur Gutachtenfrage schriftlich
Stellung nehmen und daB sie zudem in einer
miindlichen Anhorung ihre Position darlegen
konnen.

Es handelt sich hier um eine Art Amicus-curiae-
Verfahren, das zur Information des Gerichtshofs
dient, da ja nicht, wie im streitigen Verfahren, Par-
teien vorhanden sind, die schriftlich und miind-
lich ihre Rechtsauffassungen darlegen. Im vorlie-
genden Fall wurde zudem Paléstina, das weder
ein Staat noch eine internationale Organisation
ist, ausdriicklich ermédchtigt, ebenfalls an dem
Verfahren teilzunehmen.

Da beantragt worden war, das Gutachten >dring-
lich< zu erstellen, hatte der IGH nur eine kurze
Frist gewéhrt, ndmlich bis zum 30. Januar 2004.
Angesichts des weltweiten Interesses nicht nur
am Nahost-Konflikt, sondern insbesondere am
Problem des »Mauerbaus<, war die mit 49 schrift-
lichen Stellungnahmen grofle Zahl an Eingaben
nicht verwunderlich. 15 Staaten beziehungswei-
se Organisationen sowie Paléstina waren in der
Anhorung aufgetreten, die unter besonderen Si-
cherheitsvorkehrungen vom 23. bis 25. Februar
2004 in Den Haag stattfand.
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Das Gutachten

Am 9. Juli 2004 hat der IGH das Gutachten er-
stattet. Die rechtlichen Aspekte, die von verschie-
denen Seiten in den schriftlichen und miindli-
chen Stellungnahmen vorgetragen worden wa-
ren, waren zahlreich. Der IGH geht auf alle mehr
oder minder ausfiihrlich ein.

1. Zustdndigkeit des IGH

Die erste Frage betraf die Zustdndigkeit des Ge-
richts, das beantragte Gutachten zu erstatten. In
diesem Zusammenhang waren insbesondere
Aspekte des Verfahrens der Gutachtenstellung
sowie der Art der Gutachtenfrage strittig.

a) Die erste Frage ging dahin, ob die General-
versammlung iiberhaupt im Rahmen einer Not-
standssondertagung ein Gutachten beantragen
kann. Dies schlof die Frage ein, ob sich die Ge-
neralversammlung mit der Palédstina-Problema-
tik befassen darf, solange der Sicherheitsrat mit
dieser Frage befalit ist (Art. 12 UN-Charta). Der
IGH stellt zunéchst fest, dal Art. 12 urspriinglich
so verstanden wurde, dafl die Generalversamm-
lung nicht titig werden konnte, wenn eine Frage
noch auf der Agenda des Sicherheitsrats stand.
Inzwischen hat sich diese Auffassung aber ge-
andert, so daB3 Art. 12 nur greift, wenn der Sicher-
heitsrat zur gleichen Zeit dieselbe Frage behan-
delt. Seitdem waren Generalversammlung und
Sicherheitsrat oft gleichzeitig mit derselben Si-
tuation befal3t, so dal Art. 12 der Annahme der
Resolution der Generalversammlung, ein Gut-
achten vom IGH zu beantragen, nicht entgegen-
steht. Auch der Einwand, daf} die Voraussetzun-
gen nicht erfiillt waren, um die Resolution in ei-
ner Notstandssondertagung zu erlassen, ist nicht
stichhaltig. Notstandssondertagungen kénnen von
der Generalversammlung nach der » Uniting-for-
Peace-Resolution (A/377 (V) 1950) einberufen
werden. Als die 10. Notstandssondertagung 1997
einberufen wurde, geschah dies, weil der Sicher-
heitsrat wegen des Vetos eines Standigen Mit-
glieds keinen Beschluf3 zum Bau von israelischen
Siedlungen im besetzten palédstinensischen Ge-
biet fassen konnte. Im Oktober 2003 wurde die
10. Notstandssondertagung auf derselben Grund-
lage wie 1997 wieder einberufen, ndmlich nach-
dem der Sicherheitsrat wegen des Vetos eines
Stindigen Mitglieds eine Resolution iiber den
Mauerbau nicht verabschieden konnte. Daher war
die Sondersitzung rechtmifig einberufen worden.
Im Rahmen dieser Sitzung konnte die General-
versammlung jede Resolution verabschieden, al-
so auch eine, die ihrem Inhalt nach vorher nicht
im Sicherheitsrat anhidngig war, eben die, ein Gut-
achten zu beantragen. Die Tatsache, daf} gleich-
zeitig eine ordentliche Sitzung der Generalver-
sammlung stattfand spielte hierbei keine Rolle,
denn dadurch wurde keine Regel der Vereinten
Nationen verletzt.

b) Nach Art. 96 UN-Charta konnen Generalver-
sammlung und Sicherheitsrat »iiber jede Rechts-
frage« ein Gutachten des IGH anfordern. Hier
war mit unterschiedlichen Argumenten bestrit-
ten worden, dal3 es sich um eine »Rechtsfrage«
im Sinne von Art. 96 UN-Charta handelt. Der
IGH stellt hierzu fest, daf} es sich um die recht-
lichen Folgen einer tatsdchlichen Situation be-
ziiglich der einschldgigen Regeln des Volker-
rechts handelt, einschlie8lich insbesondere des
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Die UN-Generalversammlung hat mit Resolution ES-10/15 vom 2. August 2004 (Text: VN 1/2005, S. 30f.)
Israel aufgefordert, die Bauarbeiten an den auf besetztem paldstinensischem Gebiet befindlichen Teile
der Mauer einzustellen, die bereits errichteten Teile abzureifien sowie fiir die durch den Bau entstande-
nen Schéiden Wiedergutmachung zu leisten. Die Resolution wurde mit 150 Ja-Stimmen, sechs Nein-Stimmen
bei zehn Enthaltungen angenommen. Die sechs Ablehnungen kamen aus: Australien, Israel, Marshallin-
seln, Mikronesien, Palau und den Vereinigten Staaten. Die Karte zeigt den Stand von Juli 2004.

IV. Genfer Abkommens und der einschldgigen
Resolutionen des Sicherheitsrats, und daher in der
Tat um eine Rechtsfrage. Die geriigte fehlende
Klarheit der Gutachtenfrage beeintréchtigt nicht
ihren rechtlichen Charakter, denn es ist Aufga-
be des IGH, die erforderliche Klarstellung vor-
zunehmen, wie es auch schon hiufig geschehen
ist. Die vorliegende Frage, die die Folgen des
Mauerbaus betrifft, schlief3t, so befindet der IGH,
logisch eine Feststellung {iber die RechtméBig-
keit des Mauerbaus ein. Ebenso weist der IGH
den Einwand zurtick, daf es sich um eine politi-
sche Frage handele, denn gemaf stéindiger Recht-
sprechung kann die Tatsache, daf3 eine Frage auch
politische Implikationen hat, sie nicht ihres recht-
lichen Kerns berauben. Damit stellt der IGH ein-
stimmig fest, daB3 er zustindig ist.

2. Das Ermessen des IGH, ein Gutachten zu er-
statten

Die Zustdndigkeit zur Erstattung eines Gutach-
tens muf} nicht unbedingt auch zur Beantwor-
tung der Frage fithren. In Art. 65 IGH-Statut
heif3t es, der IGH kann ein Gutachten zu jeder
Rechtsfrage erstellen. Demnach liegt es in sei-
nem Ermessen, ein Gutachten zu erstatten oder
abzulehnen, selbst wenn alle anderen Vorausset-
zungen erfiillt sind. Im vorliegenden Fall hatten
zahlreiche Staaten, insbesondere die westlichen,
in ihrer Stellungnahme vorgebracht, dafl der IGH
von diesem Ermessen Gebrauch machen und die
Erstattung des Gutachtens ablehnen sollte. Der
IGH folgte dem nicht. Mit den Griinden, die er

immer in diesem Zusammenhang anfiihrt, ndm-
lich daB er als Hauptrechtsprechungsorgan der
Vereinten Nationen die Erstattung eines Gutach-
tens nicht ablehnen sollte, entschied er sich auch
hier fiir die Erstattung des Gutachtens. Er priifte
die einzelnen Einwénde, die vorgebracht worden
waren, um das Gutachten abzulehnen.

a) Der erste Einwand war, da3 der Antrag eine
Umgehung des streitigen Verfahrens darstelle,
fiir das die Zustimmung nicht gefunden werden
konnte. Es handele sich um einen Streit zwischen
Paldstina und Israel, bezichungsweise um einen
Teil eines grofBeren Streites, von dem die Mauer
nur ein Aspekt sei. Da Paléstina kein Staat ist,
also nicht Partei in einem streitigen Verfahren
sein kann, wurde der Gutachtenweg gewihlt, um
dieses Hindernis zu umgehen. Der IGH stellt hier-
zu fest, daB fiir ein Gutachten die Frage der Zu-
stimmung keine Bedeutung hat. Hier kdnne auch
nicht das Argument der Umgehung der Zustim-
mung gelten, wie im Ost-Karelien-Gutachten, da
es sich nicht um einen Streit ausschlielich zwi-
schen Israel und Paléstina handelt, sondern um
eine Angelegenheit, die weit iliber einen bilate-
ralen Streit hinausgeht und insbesondere fiir die
UN von Belang ist. Auch die Tatsache, dal3 der
Mauerbau nur ein Teilaspekt eines umfassende-
ren Konflikts ist, hindert den IGH nicht, auf die
vorgelegte Frage zu antworten.

b) Ein weiterer Einwand ging dahin, daf3 die
Losung des Streites im Verhandlungswege be-
eintrachtigt werden konnte, insbesondere die
Durchfiihrung des sogenannten Nahost-Fahrplans

105



(Roadmap). Der IGH teilt diese Meinung nicht,
da hierzu unterschiedliche Meinungen vorge-
bracht worden waren und zumindest kein zwin-
gender Grund ersichtlich sei, das Gutachten nicht
zu erstatten.

¢) Weiter war beméngelt worden, dafl dem IGH
nicht gentigend yBeweismaterial« vorliege, um die
Frage fundiert beantworten zu konnen. Insbeson-
dere Israel war der Auffassung, daf der IGH nicht
umfassend genug liber die Fakten informiert sei.
Der IGH hilt aber den Bericht des Generalse-
kretdrs und das von anderen Seiten vorgelegte
Material in den schriftlichen Stellungnahmen fiir
ausreichend; ausdriicklich bezieht er sich dabei
auch auf die schriftliche Stellungnahme von Is-
rael.

d) AuBerdem war vorgebracht worden, daf3 das
Gutachten keinem sinnvollen Ziel diene: die Ge-
neralversammlung brauche kein Gutachten, weil
sie schon festgestellt habe, dall der Bau der Mau-
er rechtswidrig sei und die daraus folgenden MaB3-
nahmen angemahnt hatte. Zudem habe sie nicht
klar gemacht, wozu sie das Gutachten noch be-
ndtigt. Der IGH bezieht sich hierzu auf seine Fest-
stellung im Gutachten iiber die RechtméBigkeit
der Anwendung von oder Drohung mit Atom-
waffen, in dem er gesagt hatte, dafl die Motive
fiir den Antrag eines Gutachtens fiir ihn uner-
heblich seien. Der Gerichtshof konne seine Ein-
schétzung zu dieser Frage nicht an die Stelle des
antragstellenden Organs setzen. Auflerdem war
er der Meinung, daf} die Generalversammlung
noch nicht alle mdglichen Folgen ihrer eigenen
Resolution bestimmt habe, so dal es Aufgabe
des Gerichts sei, umfassend die Folgen des Mau-
erbaus aufzuzeigen, damit die Generalversamm-
lung oder der Sicherheitsrat dann daraus die er-
forderlichen Schliisse ziehen kdnnen.

e) Das letzte Argument war, daf3 Paléstina selbst
Rechte verletzt habe und dafl daher Treu und
Glauben verbiete, das Gutachten zu erstatten. Da
aber die Generalversammlung das Gutachten be-
antragt hat, ist auch dieses Argument nicht stich-
haltig. Damit stellt der Gerichtshof mit 14 Stim-
men gegen eine Stimme fest, daf} er zustdndig
und willens ist, das Gutachten zu erstatten.

3. Die Sachfragen

Der IGH definiert zunachst, worauf sich die Gut-
achtenfrage bezieht, ndmlich nur die Teile der
Mauer, die auf besetztem paldstinensischen Ge-
biet erbaut wurden, einschlielich in und um Ost-
Jerusalem; die Teile der Mauer auf israelischem
Gebiet sind nicht Gegenstand der Beurteilung.
Der IGH &uBert sich zundchst zum Status des
Gebiets und geht dann auf das anwendbare Recht
ein, bevor er priift, ob dieses gebrochen wurde.

a) Zum Status des Gebiets legt er kurz die ge-
schichtliche Entwicklung dar, insbesondere die
Zeit, in der Grof3britannien ein Mandat der Ka-
tegorie A iiber das ehemals ottomanische Gebiet
ausiibte. Im November 1947 hatte die General-
versammlung eine Resolution angenommen, wo-
rin sie Grofbritannien und allen UN-Mitgliedern
empfahl, einen Teilungsplan fiir das betroffene
Gebiet anzunehmen und es zwischen zwei un-
abhidngigen Staaten, einem arabischen und einem
judischen, aufzuteilen sowie ein internationales
Regime fiir die Stadt Jerusalem auszuarbeiten.
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Die arabische Seite wies bekanntermallen den
Plan zurtick, wihrend Isracl am 14. Mai 1948 sei-
ne Unabhingigkeit erklérte. Nach den Feindse-
ligkeiten 1948/49 wurde unter UN-Agide unter
anderem ein Waffenstillstand mit Jordanien ge-
schlossen, in dem die »Griine Linie< als Demar-
kationslinie, nicht als Grenze, festgelegt wurde.
1967 besetzte Isracl das Gebiet zwischen der
»Griinen Linie< und der ehemaligen ostlichen
Grenze Paldstinas unter dem Mandat, und hat seit-
dem aufkeine der Sicherheitsratsresolutionen re-
agiert, angefangen mit Resolution 242 von 1967.
Daher handelt es sich hier, einschlie8lich Ost-
Jerusalem, um besetztes Gebiet, in dem Israel die
Rolle der Besatzungsmacht ausiibt.

Der IGH geht dann auf die Folgen der Mauer
ein, die auf diesem Gebiet schon gebaut oder noch
geplant ist und beschreibt im wesentlichen, was
in dem Bericht des UN-Generalsekretérs darge-
legt ist, nimlich daB} viele Paléstinenser sich da-
durch in Enklaven befinden, welche Schwierig-
keiten es beim Zugang zu Feldern, Schulen, Kran-
kenhéusern und Arbeitspldtzen gibt.

b) Im néchsten Schritt priift der IGH das an-
wendbare Recht. Zunichst verweist er auf Art. 2
Abs. 4 UN-Charta, das Gewaltverbot, und die
zahlreichen Resolutionen des Sicherheitsrats, die
in diesem Zusammenhang ergangen sind, sowie
auf das Recht auf Selbstbestimmung in Art. 1
Abs. 2 der UN-Charta und in den internationalen
Menschenrechtspakten, das heute als ein Recht
erga omnes anerkannt ist, iiber dessen Anwend-
barkeit kein Zweifel bestehen kann.

Dann kommt der IGH zum humanitdren Vol-
kerrecht und verweist zundchst darauf, daf} Isra-
el nicht Partei der IV. Haager Konvention von
1907 ist, in deren Anhang die Haager Regeln
der Gesetze und Gebréuche des Landkriegs ent-
halten sind. Er stellt jedoch fest, daB3 diese Re-
geln inzwischen Gewohnheitsrecht darstellen.
Was das IV. Genfer Abkommen betrifft, das Ab-
schnitt I und I1I der Haager Regeln ergénzt und
das 1951 von Israel ratifiziert wurde, so war Is-
rael der Auffassung, daf sie de jure nicht auf das
besetzte palédstinensische Gebiet anwendbar ist,
weil es sich hierbei nicht um das »Gebiet einer
Vertragspartei< handelt und weil es nicht vor sei-
ner Annexion durch Jordanien und Agypten sou-
verdn gewesen war. Nach Auffassung des Ge-
richts ist Art. 2 Abs. 1 des IV. Genfer Abkom-
mens jedoch anwendbar, wenn ein bewaffneter
Konflikt vorliegt, der zwischen zwei Vertrags-
parteien ausgebrochen ist. In diesem Fall ist das
Abkommen auf jedes im Laufe des Konflikts be-
setzte Gebiet anwendbar, denn Art. 2 Abs. 2 ist
nicht so auszulegen, daf nur Gebiet gemeint ist,
das unter die Souverinitt einer der in den Kon-
flikt verwickelten Vertragsparteien fallt, (was flir
das besetzte Gebiet nicht zutrifft, da es vorher
nicht zu Jordanien gehort hatte), sondern bedeu-
tet nur, dafl jede Besetzung, auch wenn sie auf
keine Gegenwehr trifft, unter die Regeln des Ab-
kommens fillt. Diese Auslegung steht im Ein-
klang mit Ziel und Zweck des Vertrags, der Zi-
vilpersonen schiitzen sollte, die sich in der Ge-
walt von Besatzern befinden. Wihrend die Haa-
ger Regeln noch vorwiegend mit den Rechten des
Staates befaflt waren, dessen Gebiet besetzt wur-
de, zielt das Genfer Abkommen im wesentlichen
auf die Bevolkerung ab, unabhéngig vom Status
des besetzten Gebiets. Diese Auslegung wurde

im tibrigen auch 1999 von den Parteien des Gen-
fer Abkommens bestitigt, die anlédBlich einer
Konferenz feststellten, dafl das IV. Genfer Ab-
kommen auf die besetzten paléstinensischen Ge-
biete einschlieBlich Ost-Jerusalem anwendbar ist.
Das Internationale Komitee vom Roten Kreuz
hat ebenfalls im Dezember 2001 festgestellt, daf3
das IV. Genfer Abkommen de jure auf die seit
1967 von Israel besetzten Gebiete anwendbar
ist. SchlieBlich hat auch der israelische Oberste
Gerichtshof in einem Urteil vom 30. Mai 2004
festgestellt, dafl das IV. Genfer Abkommen in
den besetzten Gebieten, hier handelte es sich um
Rafah, gilt. Damit also entscheidet der IGH, daf3
das IV. Genfer Abkommen anwendbar ist.

c) Die nidchste Frage betrifft die Anwendbar-
keit von Menschenrechtsiibereinkommen, die
Israel ratifiziert hat. Israel hatte die Anwendbar-
keit der beiden Menschenrechtspakte (Interna-
tionaler Pakt {iber biirgerliche und politische
Rechte — Zivilpakt / Internationaler Pakt iiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte —
Sozialpakt) auf dem besetzten Gebiet bestritten,
weil im bewaffneten Konflikt ausschlieBlich hu-
manitéres Volkerrecht gilt, wihrend Menschen-
rechtsinstrumente fiir den Schutz der eigenen Be-
volkerung in Friedenszeiten gedacht seien. Isra-
el ist seit 1991 Partei beider Pakte und seit 1989
Partei der Kinderrechtskonvention.

Der Gerichtshof untersucht zunichst die Frage
des Verhéltnisses zwischen Menschenrechten und
humanitérem Vélkerrecht mit dem wenig tiber-
raschenden Ergebnis, da3 der Menschenrechts-
schutz nicht im Falle von bewaffneten Konflik-
ten endet, auler mit Bezug auf die Bestimmun-
gen, die entsprechende Ausnahmen vorsehen
(zum Beispiel Art. 4 des Zivilpakts). Es gibt da-
her drei Varianten im Bereich des Verhéltnisses
zwischen Menschenrechten und humanitirem
Volkerrecht: einige Rechte fallen ausschlieflich
in den Bereich des humanitdren Volkerrechts; an-
dere ausschlieBlich in den der Menschenrechte
und wieder andere in beide Bereiche. Weiter stellt
der IGH fest, daB die Rechte aus diesen Uber-
einkommen nicht nur im eigenen Staatsgebiet an-
wendbar sind, sondern auch in anderen Gebieten,
wenn ein Vertragsstaat dort Hoheitsbefugnisse
ausiibt. Auf dieser Grundlage priift der IGH dann,
ob diese Rechte durch den Mauerbau verletzt wor-
den sind. Dabei hebt er zunéchst hervor, daf3 der
Bau der Mauer als ein Versuch der Annexion
der betroffenen Gebiete angesehen worden ist.
Israel hingegen hatte ihn als eine voriibergehen-
de Sicherheitsmainahme bezeichnet. Der IGH
stellt jedoch fest, dal der Mauerbau und alles,
was damit zusammenhéngt, ein Fait accompli
schafft, das leicht dauerhaft und damit zu einer
De-facto-Annexion werden koénne. Auflerdem be-
stehe die Gefahr weiterer Eingriffe in die demo-
graphische Zusammensetzung der paldstinensi-
schen Bevolkerung. Damit kdnne die Mauer als
eine Verletzung des Rechts der paldstinensischen
Bevdlkerung auf Selbstbestimmung angesehen
werden, denn es sei inzwischen allgemein aner-
kannt, daB3 das paléstinensische Volk ein Recht
auf Selbstbestimmung habe.

Der Gerichtshof priift dann, ob der Bau der Mau-
er das humanitire Volkerrecht verletzt, insbeson-
dere Art. 43, 46 und 52 der Haager Regeln, Art.
47, 49, 52, 53 und 59 des IV. Genfer Abkom-
mens sowie die Pakte und die Kinderrechtskon-
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vention. Er stellt eine Verletzung dieser Vertra-
ge fest, da auch die moglichen Ausnahmen von
der Anwendung der Abkommen nicht greifen.
Art. 4 des Zivilpakts zum Beispiel erlaubt im Fall
des Notstands Ausnahmen. Israel hat dies nur mit
Bezug auf Art. 9 durch eine Erkldrung an den
UN-Generalsekretdr vom 3. Oktober 1991 in An-
spruch genommen, das Recht auf personliche
Freiheit und Sicherheit, so daf} alle anderen Rech-
te anwendbar bleiben. Der Gerichtshof stellt da-
her fest, dal der Bau der Mauer verschiedene
Rechte der Pakte und der Kinderrechtskonventi-
on verletzt hat, wie die Rechte auf Freiziigigkeit,
Arbeit, Gesundheit, Bildung und angemessenen
Lebensstandard; auflerdem sei Art. 49 Abs. 6 des
IV. Genfer Abkommens verletzt sowie eine Rei-
he von Sicherheitsratsresolutionen, denn er ist
nicht iiberzeugt, dal der konkrete von Israel ge-
wihlte Verlauf der Mauer erforderlich war mit
Blick auf seine eigenen Sicherheitsinteressen.

d) SchlieBlich priift der IGH, ob die Mafnah-
men Israels unter Art. 51 UN-Charta, dem Recht
auf Selbstverteidigung, gerechtfertigt sind. Hier
ist der Gerichtshof bedauerlicher Weise sehr kurz,
denn er stellt nur fest, da3 Art. 51 nicht einschla-
gig ist, weil Art. 51 nur anwendbar ist in Fillen,
in denen ein Angriff eines Staates auf einen an-
deren Staat stattfindet. Das treffe auf diese Situ-
ation nicht zu, denn Israel kontrolliert das be-
setzte Gebiet und die Bedrohungen, die den Bau
der Mauer rechtfertigen sollen, kommen von in-
nerhalb, nicht auBlerhalb dieses Gebiets. Damit
ist die Lage nicht vergleichbar mit der, die zu
den Sicherheitsratsresolutionen nach dem 11.
September 2001 fiihrten und den Angriff von Al
Qaida fiir die Anwendung von Art. 51 als aus-
reichend angesehen hatten.

e) Der Gerichtshof priift dann aber weiter, ob
es sich um einen Notstand handeln konne. Die
Frage, ob dies neben den Notstandsbestimmun-
gen in den Pakten noch eine Berechtigung hat,
untersucht er nicht ndher, sondern stellt fest, daf}
Notstand als Rechtfertigung nur dann vorliegt,
wenn die ergriffene MaBinahme das einzige Mit-
tel war, um die Kerninteressen des Staates zu
schiitzen. Im vorliegenden Fall sei aber nicht
iiberzeugend dargelegt, da3 der aktuelle Verlauf
der Mauer das einzige Mittel war, die Bedrohun-
gen abzuwehren. Zwar sei Israel zahlreichen Ge-
waltakten ausgesetzt und hat das Recht und die
Pflicht, seine Bevolkerung zu schiitzen, aber die
dazu verwendeten Mittel miissen in Einklang
mit dem anwendbaren Volkerrecht stehen. Das
sei hier nicht der Fall.

4. Die rechtlichen Folgen des Mauerbaus

Nach der Feststellung, da3 Israel das Volkerrecht
verletzt hat, beantwortet der IGH schlie3lich die
Frage nach den rechtlichen Folgen dieser Ver-
letzungen, und zwar einmal fiir Israel selbst, und
zum anderen fiir die tibrigen Staaten und die UN.
Israel selbst hat die Verletzungen wieder gutzu-
machen, dal heif3t, es hat den Bau einzustellen
und die bereits errichteten Teile der Mauer ab-
zureiflen; auBerdem miissen alle damit in Zusam-
menhang stehenden Regelungen aufgehoben wer-
den. Zudem muf Israel alle verletzten natiirli-
chen und juristischen Personen entschidigen be-
ziehungsweise, soweit moglich, den Status quo
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ante wiederherstellen durch Riickgabe des Eigen-
tums.

Fiir die anderen Staaten besteht die Pflicht, die
rechtswidrige Situation nicht anzuerkennen, da
diese Rechte erga omnes verletzt. Sie diirfen kei-
ne Unterstiitzung zur Aufrechterhaltung der Si-
tuation leisten und miissen dafiir eintreten, sie zu
beenden.

Die Vereinten Nationen, insbesondere der Si-
cherheitsrat und die Generalversammlung, soll-
ten Uiberlegen, welche weiteren Maflnahmen er-
forderlich sind, um die rechtswidrige Situation
zu beenden.

In einem abschlieenden Paragraphen kommt der
IGH dann schlielich auf die gesamte Situation
zu sprechen, in deren Zusammenhang der Mau-
erbau steht. Seit 1947 hat es immer wieder Ge-
waltausbriiche zwischen Israelis und Palédstinen-
sern gegeben. Der Gerichtshof mahnt daher, daf3
beide Seiten verpflichtet seien, die Regeln des
humanitéren Volkerrechts strikt zu beachten. Bei-
de Parteien hitten Rechtsverletzungen began-
gen und die Lage konne nur verbessert werden,
wenn beide nach Treu und Glauben alle einschlé-
gigen Sicherheitsratsresolutionen befolgten, ins-
besondere die Resolutionen 242(1967) und 338
(1973). Er erwéhnt, daf3 der Nahost-Fahrplan ein
guter Ansatz sei und weist die Generalversamm-
lung, fiir die dieses Gutachten erstellt wird, dar-
auf'hin, daf3 diese Bemiihungen unterstiitzt wer-
den miissen, um sobald wie mdglich eine Losung
im Verhandlungswege zu finden und einen palé-
stinensischen Staat zu griinden, der neben Israel
in Frieden und Sicherheit fiir die Region besteht.

5. Die Sondervoten

Die Entscheidung ist in fast allen Punkten mit
14 Stimmen gegen eine Stimme, die des Rich-
ters Thomas Buergenthal, ergangen. Dennoch hat
Buergenthal keinen Dissent angehéngt, sondern
eine sehr ausgewogene Erkldrung. Sondervoten
gibt es von den Richtern Al-Khasawneh, Elaraby,
Higgins, Kooijmans, Koroma und Owada. Die
Richter Higgins und Owada machen deutlich,
dal3 sie nur unter Schwierigkeiten fiir den Ab-
satz im Tenor gestimmt haben, in dem die Aus-
tibung des Ermessens, das Gutachten nicht zu
erstatten, abgelehnt wird. Der Grund dafiir liege
vor allem in der Tatsache, daf3 es sich um einen
Streit zwischen zwei »Staaten< handele. Aufler-
dem hatte fiir Higgins der Gesamtkonflikt stér-
ker miteinbezogen werden miissen. Weiter be-
zweifelt sie, dafl die Mauer ein Hindernis fiir das
Recht auf Selbstbestimmung darstellt — ein Zwei-
fel, den Kooijmans teilt. Er duflert sich insbe-
sondere kritisch zu den Feststellungen des Ge-
richts zur Frage des Rechtes Israels auf Selbst-
verteidigung nach Art. 51 UN-Charta, da er die
im Zusammenhang mit dem 11. September er-
lassenen Resolutionen hier fiir einschlagig halt,
in denen es um terroristische Angriffe ging. Al-
lerdings raumt er ein, dafl es 2001, im Unter-
schied zum vorliegenden Fall, um internationa-
len Terrorismus ging.

Die Erklarung von Richter Buergenthal verdient
besondere Erwdhnung. Er ist der Meinung, daf3
der Gerichtshof, obgleich zustindig, das Gut-
achten nicht hitte erstatten sollen, weil er nicht
iiber ausreichende Informationen zur Sachlage
verfiigte. Er rdumt ein, da3 das humanitire Vol-
kerrecht einschliellich des IV. Genfer Abkom-

mens anwendbar ist und daf3 die MaBBnahmen,
die Israel gegen Terrorismus ergreift, im Einklang
mit dem Volkerrecht stehen miissen. Buergenthal
will ebenfalls nicht von vornherein ausschlief3en,
dal der Bau der Mauer auf dem besetzten Ge-
biet im Widerspruch zum Vélkerrecht steht. Aber
er ist der Meinung, dal3, um zu dieser Feststel-
lung zu gelangen, weitere Fakten hitten beriick-
sichtigt werden miissen, insbesondere im Hin-
blick auf das Recht Israels auf Selbstverteidigung.
Dieses hiangt nach seiner Meinung von Art und
Ziel der Terroranschldge ab. Er ist der Auffas-
sung, daf} dies fiir die einzelnen Abschnitte der
Mauer hétte separat gepriift werden miissen. Des
weiteren geht er auf die Feststellung des Gerichts-
hofs zum Recht auf Selbstverteidigung nach Art.
51 ein. Er betont, daf nicht allein der Angriff
seitens eines Staates Voraussetzung ist, da der
Sicherheitsrat in seinen Resolutionen nach dem
11. September das Recht auf Selbstverteidigung
auch gegen internationalen Terrorismus aner-
kannt hat. Im Falle Israels ist es unerheblich, daf}
die Terrorangriffe aus einem Gebiet kommen,
tiber das Israel die Kontrolle ausiibt, denn wenn
die »Green Line« als Grenze zwischen Israel und
dem besetzten Gebiet anerkannt wird, dann kom-
men die Angriffe von einem Gebiet, das nicht zu
Israel gehort.

Beziiglich der Verletzung des humanitdren Vol-
kerrechts bedauert Buergenthal, daB3 der Gerichts-
hof keine Fakten und Beweise anfiihrt, die aus-
driicklich widerlegen, daB3 Israel aufgrund mili-
tarischer Notwendigkeit handelt. Er rdumt zwar
ein, daf} einige der Regeln des humanitiren Vol-
kerrechts keine Ausnahmen zulassen, wie Abs.
6 von Art. 49 des IV. Genfer Abkommens, so
daf einige Teile der Mauer rechtswidrig sind. Ins-
gesamt hitte aber der IGH mehr Fakten ge-
braucht, um iiberzeugend entscheiden zu kdnnen.
Da diese Fakten fehlten, hitte das Gericht das
Gutachten nicht erstatten sollen, denn anders als
im streitigen Verfahren, wo mangelnde Aufkla-
rung des Gerichts wegen des Nichterscheinens
einer Partei durchaus zu deren Lasten gehen kann,
ist das im Gutachtenverfahren anders.

Eigene Bewertung des Gutachtens

Insgesamt enthélt das Gutachten eine zutreffen-
de Beurteilung der rechtlichen Aspekte und vor
allem ist es sicher richtig, dafl der IGH das Gut-
achten erstattet hat. Einige schwache Stellen, wie
beispielsweise die zur Verletzung des Rechts auf
Selbstbestimmung, gibt es durchaus. Was aber
meines Erachtens von groferer Bedeutung ist, ist,
dal der IGH nicht deutlicher und stirker auch
die Position Israels einbezogen hat. Das hitte
zwar wahrscheinlich nicht zu einem anderen Er-
gebnis geflihrt, aber es hitte die Ausgewogenheit
und Uberzeugungskraft des Gutachtens stiirken
konnen — ein gerade in diesem politisch brisanten
Fall sicher auerordentlich wichtiger Aspekt.
Von Bedeutung, die tiber dieses Gutachten hin-
ausreicht, sind meiner Einschitzung nach die Aus-
fithrungen zum Selbstverteidigungsrecht, das der
IGH eng auf Angriffe eines Staates gegen einen
anderen beschrinkt, womit er sich gegen die wei-
tere Auffassung stellt, die der Sicherheitsrat in
seinen Resolutionen nach dem 11. September ver-
treten hat. Hier tut sich eine Grundsatzfrage auf,
die an dieser Stelle nicht vertieft werden kann,
die jedoch grofite Aufmerksamkeit verdient. O
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