Streitschrift fiir den Mauerbau

Christian Tomuschat

Die von der Universitit Mainz im Wintersemester
2010/11 als Dissertation angenommene Arbeit stellt
die bisher akribischste Untersuchung des Gutach-
tens des Internationalen Gerichtshofs (IGH) zum Bau
einer >Mauer< (englisch >walls, franzosisch >mur<) auf
palastinensischem Gebiet (ICJ Reports 2004, 136)
dar. Daniel Eckstein hat sich in alle denkbaren De-
tails des Verfahrens vertieft. Nicht nur pruft er, ob
das sachliche Ergebnis des Gutachtens zutreffend war,
vielmehr geht er mit groffem Aufwand zuvor auch
der Frage nach, ob der IGH den von der Generalver-
sammlung gestellten Antrag tiberhaupt hitte beant-
worten diirfen und ob er nicht etwa sein Ermessen im
Sinne einer Verweigerung einer Antwort hétte aus-
iben sollen. Insgesamt gewinnt der Leser einen zwie-
spaltigen Eindruck. Scharfsinn bei der Auseinander-
setzung mit den Einzelheiten paart sich mit Blindheit
fur die strukturellen Grundfragen. Obwohl die vom
IGH erzielten Ergebnisse teilweise gutgeheifSen und
bestatigt werden, tiberwiegt der kritische Grundton.
Die Schlussfeststellung wird etwas versteckt unter-
gebracht: Die Mauer stehe — entgegen der Auffas-
sung des IGH — mit dem Volkerrecht im Einklang
(S. 462). Insgesamt gelangt Eckstein zu dem Ergeb-
nis, dass der IGH ein rechtlich nicht haltbares Gut-
achten erstattet hat.

Es kann an dieser Stelle nicht darum gehen, die Ar-
gumentation des Verfassers in Ganze darzustellen.
Sie enthilt verdienstvolle Passagen wie etwa die Uber-
legungen zu Artikel 12 UN-Charta, der das Zusam-
menspiel von Sicherheitsrat und Generalversamm-
lung regelt (S. 57-81). Verstorend ist allerdings schon
auf Seite 30 die Eingangsbemerkung, dass es im
Sechstagekrieg den meisten palistinensischen Bewoh-
nern Ostjerusalems und des Westjordanlands wegen
der Schnelligkeit der israelischen Kriegsfithrung nicht
gelungen sei, »vor der Einnahme zu fliechen«. Hitten
sie fliehen sollen? Warum? Wohin? Leider tiberwie-
gen im weiteren Verlauf auch zahlreiche Erorterun-
gen, die ohne tragfihige Begriindung in der Luft
hingen. So gelangt Eckstein bei der Untersuchung
der Frage, ob die Generalversammlung den IGH in
rechtmafliger Weise angerufen hat, zu der berihm-
ten >Uniting for Peace«-Resolution 377 (V) aus dem
Jahr 1950. Darin hat die Generalversammlung fur
sich eine Notfallkompetenz fur den Fall reklamiert,
dass der Sicherheitsrat seiner Hauptverantwortung
fur den Weltfrieden und die internationale Sicherheit
nicht nachkommen sollte. Eckstein behauptet, die Re-
solution zeichne sich durch einen hohen Grad an
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Spezifitat im Hinblick auf die konkrete Situation des
Kalten Krieges aus (S. 90). »Mit dem Wegfall des
ideologischen Kampfes zwischen >Ost« und >West« fiel
auch die Grundlage, auf der Uniting for Peace auf-
gebaut worden war, fort« (S. 96). Damit soll die Re-
solution ihren »Anwendungsbereich« verloren haben
(S. 123). Eine merkwiirdige Argumentation, fiir die
der Wortlaut keinen Anhaltspunkt liefert und fur die
auch sonst keine methodisch sachgerechten Argu-
mente angeboten werden. Jederzeit kann auch heute,
und gerade heute, angesichts der schwindenden Le-
gitimitdt des Sicherheitsrats in seiner gegenwartigen
Zusammensetzung die Generalversammlung wieder
den Anspruch erheben, als das eigentliche >demo-
kratische« Element der Weltorganisation eine Krisen-
situation in die Hand zu nehmen, wenn der Sicher-
heitsrat blockiert ist.

Wenig tiberzeugend ist die These, dass, die fortbe-
stehende Giiltigkeit von Resolution 377 (V) unter-
stellt, eine Anrufung des IGH auch deshalb unstatt-
haft gewesen sei, weil nach den dort niedergelegten
Verfahrensvoraussetzungen eine Untatigkeit des Si-
cherheitsrats hitte vorliegen miissen: Gerade im ent-
scheidenden Zeitpunkt sei der Sicherheitsrat seiner
Verantwortlichkeit nachgekommen (S. 105-110). Zu
diesem Schluss kann man indes nur bei einer zuge-
spitzt formalistischen Betrachtungsweise gelangen.
Zwar hatte man sich auf einen Verfahrensweg ge-
einigt, die sogenannte >Road map«, aber der Sicher-
heitsrat hatte wegen eines von den USA eingelegten
Vetos keine Sachentscheidung getroffen. Das Haupt-
problem, der Siedlungsbau, war ungelost und ist es
bis zum heutigen Tag.

Recht einseitig wird der Generalversammlung bei
der Anrufung des IGH ein »rechtsmissbrauchliches«
Verhalten unterstellt (S. 190-194). Eckstein formu-
liert einen Satz, den er eigentlich selbst nicht fiir rich-
tig halten kann: »Stuft sich der IGH selbst zu einem
Hilfsorgan herab, indem er eine nicht ergebnisoffe-
ne Frage annimmt, deren klare Antwort bereits vor-
her gegeben wurde, beraubt sich der IGH selbst seiner
Wiirde als Rechtsorgan« (S. 192). Es ist sicher richtig,
dass in den Erwigungsgrinden der Resolution ES-
10/14 der Generalversammlung vom 8. Dezember
2003, mit der das Gutachten angefordert worden war,
eindeutige Feststellungen tiber die Rechtswidrigkeit
der israelischen Besatzungspolitik enthalten waren.
Doch die eigentliche Gutachtenfrage war in neutra-
ler Sprache gehalten, und es ist selbstverstandlich,
dass ein Organ wie der IGH einem solchen Druck
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standhalten kann und muss, wie es die richterliche
Verantwortlichkeit erfordert. Es liegt auf der Hand,
dass in solch existenziellen Fragen von Krieg und Frie-
den der Antragsteller mit seiner Meinung nicht hin-
ter dem Berg halten kann.

Der einzige Punkt, wo dem Widerspruch Eck-
steins gegen die Zulassigkeit des Gutachtenantrags
(S. 166-180) ein nicht unerhebliches Gewicht zuge-
messen werden muss, durfte die Frage sein, ob Rich-
ter Elaraby an dem Verfahren hitte teilnehmen diir-
fen. SchliefSlich hatte er sich viele Jahre lang als Re-
priasentant Agyptens aktiv an der Diskussion iiber
die Palastina-Frage beteiligt.

Das Gesamtergebnis des Verfassers lautet, dass die
Anfrage der Generalversammlung an den IGH unzu-
lassig gewesen sei und daher nicht hitte beantwortet
werden durfen (S. 197). Insgesamt vermogen die Kri-
tikpunkte des Verfassers jedoch nicht zu iiberzeugen.

Was die eigentliche Sachfrage, der Vereinbarkeit
des Mauerbaus mit dem humanitiren Volkerrecht
angeht, so geht Eckstein durchgingig von der israel-
freundlichsten Deutung aus (S. 253-335). Fir ihn
handelt es sich um eine Anlage, die allein sicher-
heitspolitische Zielsetzungen hat, so dass vor allem
auf Artikel 53 des IV. Genfer Abkommens (GK IV)
zuriickgegriffen werden kann. Dass mit der Mauer
gleichzeitig die dem Verbot des Artikels 49 Absatz
6 GK IV widersprechenden israelischen Siedlungen
geschuitzt und konsolidiert werden sollen, geht in
seine Uberlegungen nicht ein. Zum Vorwurf muss
man dem Verfasser in dieser Hinsicht machen, dass
er offensichtlich bewusst davon Abstand nimmt, das
verfiigbare Material, das insbesondere von israeli-
schen Menschenrechtsorganisationen seit Jahren zur
Verfligung gestellt wird, auszuwerten. Nichts anderes
bezweckt der Mauerbau, als rechtswidrigen Zustand
zu verfestigen. Die Behauptung des Verfassers, es han-
dele sich insoweit um keinerlei permanente Anlage,
(S. 161 und 388f.), ist durftig begriindet. Natiirlich
kann man jede Mauer wieder einreifSen. Aber einst-
weilen steht sie als Symbol fremder Machtausiibung,
trennt sie und beeintrachtigt sie das Leben der Palasti-
nenser auf das nachhaltigste, ohne dass ihr Verschwin-
den Teil einer realistischen Zukunftsperspektive sein
konnte.

In das Gesamtkonzept Ecksteins passt sein Wi-
derspruch gegen die vom IGH angenommene extra-
territoriale Wirkung der universellen Menschen-
rechtspakte von 1966 (S. 335-367). Es ist richtig,
dass die unklare Formulierung des Artikels 2 Ab-
satz 1 des Internationalen Paktes tiber buirgerliche
und politische Rechte mit ihrer doppelten Ankniip-
fung an das Territorium und die Jurisdiktion nach
wie vor Stoff fur Kontroversen bietet. Der Menschen-
rechtsausschuss hat durch eine Reihe einschlagiger
Beispielsfalle den Beweis erbracht, dass die Dop-
pelanknupfung nicht als zweifache Anwendungs-
voraussetzung verstanden werden kann, und es hat

sich mittlerweile in diesem Sinne ein breiter inter-
nationaler Konsens gebildet. Es sind wohl im We-
sentlichen nur noch die USA und Israel, die einen
abweichenden Standpunkt vertreten. Man kann dem
Verfasser aus juristischer Sicht nicht verdenken, dass
er sich dieser Minderheitsmeinung anschliefSt.

Richtig ist, dass dem IGH nur begrenztes Fakten-
material zur Verfugung stand, vor allem aufgrund
der Weigerung Israels, an dem Verfahren teilzuneh-
men. Es ist aber keineswegs so, dass der IGH keiner-
lei verlassliche Entscheidungsgrundlagen zu seiner
Verfuigung gehabt hitte, wie es Eckstein suggeriert.
Es stimmt auch, dass der israelische Oberste Gerichts-
hof bei seinen Entscheidungen in den Fillen >Beit Sou-
rikcund >Alfei Menashe« von einer besseren Beweis-
lage ausgehen konnte. Freilich musste der IGH seine
Verantwortung im Rahmen seiner richterlichen Ver-
haltensmafSstabe wahrnehmen. Er hitte die Erstat-
tung des Gutachtens nur ablehnen diirfen, wenn er
sich einem Vakuum oder einem so hohen Grade an
Unsicherheit gegentibergesehen hitte, dass eine zu-
verlassig Beurteilung der Rechtslage von vornher-
ein ausgeschlossen gewesen wire (vgl. S. 163-166).
Israel hitte es in der Hand gehabt, von seiner Seite
aus zu einer Klarung der Verhiltnisse beizutragen.

Den Hohepunkt erreicht die Argumentation des
Verfassers mit dem Versuch, die Beeintriachtigung
des Selbstbestimmungsrechts der Palistinenser durch
die Mauer zu rechtfertigen. Eckstein argumentiert,
das Selbstbestimmungsrecht auf der einen Seite, Leib
und Leben der potenziell betroffenen Israelis miiss-
ten nach dem (deutschen) Maf$stab der praktischen
Konkordanz zum Ausgleich gebracht werden (S.
423-425). Mit anderen Worten, jede neue illegale
Siedlung soll wiederum die Rechtfertigung fiir neue
Sperranlagen nach sich ziehen. Der Verfasser ist im-
merhin so grofziigig, dass er anerkennt, diese Recht-
fertigung konne nur »bis zur Griindung eines Staa-
tes Paldstina gelten« (S. 424). Nirgendwo wird aber
auch nur mit einem Wort erwihnt, dass die Beset-
zung des paldstinensischen Gebiets seit nunmehr
45 Jahren andauert und dass auf israelischer Seite
keinerlei ernsthafte Anstrengungen unternommen
werden, diesem Zustand ein Ende zu bereiten, ja dass
im Gegenteil die Siedlungspolitik ungebremst wei-
tergeht. So vermag auch das Bemiihen des Verfas-
sers, jede Art von annexionistischer Absicht abzu-
streiten (S. 368-403), angesichts des Faktenmate-
rials schwerlich zu tiberzeugen.

Die Arbeit sollte sorgfaltig gelesen werden. Sie
zeigt, wie eine ausgewogene rechtliche Argumenta-
tion nicht aussehen sollte. Als Nachschlagewerk ist
sie niitzlich, da sie alle rechtlichen Winkel der recht-
lichen Problematik ausleuchtet. Als Beitrag zur kri-
tischen Wiirdigung des IGH-Gutachtens vom 9. Juli
2004 ist sie hingegen kaum geeignet. Man darf sie
im Ergebnis als Streitschrift verstehen. Als solche
hat sie durchaus einen Nutzwert.
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