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des Völkerrechts 10); die Vernichtung des Rechtes des Aufenthaltsstaates auf

Asylgewährung für politische Flüchtlinge&quot;).
Ein neuer Staatshoheitsakt wurde durch die Unterhaltung in der Bot-

schaft und die, wenn auch dringende Aufforderung an die Beschuldigten,
sich nach Seoul zu begeben, weder offen noch verschleiert vollzogen. Diese

Aufforderung hätte ebensogut brieflich erfolgen können und ist als solche

zulässig, wie es auch als völkerrechtlich zulässig anzusehen ist, einen im

Ausland weilenden Staatsangehörigen an die Pflicht etwa zur Ableistung
des Wehrdienstes zu erinnern 12) Eine Verletzung der völkerrechtlichen

Menschenrechte läge ebenfalls nicht vor, solange nicht nachgewiesen ist, daß
mit unmenschlicher Behandlung, etwa auch der Familien in Korea, gedroht
wurde. Eine Beeinträchtigung des Asylrechts der Bundesrepublik käme nur

in Frage, wenn die Beschuldigten gehindert worden wären, das Asylrecht
in Anspruch zu nehmen. Selbst wenn ein Auslieferungsvertrag zwischen der

Bundesrepublik und Südkorea bestehen würde, wären seine Bestimmungen
doch wegen der Freiwilligkeit der Beschuldigten nicht umgangen.

3. Liegt ein deliktisches Verhalten derjenigen Personen, die mit der

überführung der Beschuldigten beauftragt waren, nicht vor, so können
auch die Ansprüche der Bundesrepublik auf Rechtsgründe nicht gestützt
werden. Um die Rückführung in die Bundesrepublik kann zwar ersucht,
von ihr kann aber nicht behauptet werden, es bestehe ein entsprechender
Anspruch. Wäre die überführung der Beschuldigten durch Gewaltanwenr-

dung oder durch entsprechende Drohung erfolgt, so wäre die Forderung auf
Restitution begründet, denn die Wiederherstellung des vor dem Delikt
bestehenden Rechtszustandes kann regelmäßig verlangt werden13). Es wäre

dann vielleicht noch zu prüfen, ob überhaupt von einem Staat gefordert
werden kann, daß er eigene Staatsangehörige, auch wenn er sie illegal in

Gewahrsam genommen hat, wieder herauszugeben hat 14). jedoch, man wird
auch diese Rechtsfolge dann bejahen können, wenn die Durchführung einer

solchen Entführung oder ihr Ziel eine Verletzung der völkerrechtlich aner-

kannten Menschenrechte bedeutet&quot;). Zwar stellt die rechtliche Zumutung,
10) D. P. O&apos;C o n n e 11, International Law, Bd. 2, S. 906 f.

11) Dazu neuerdings E. F. B a u e r, Die völkerrechtswidrige Entführung (1968), S. 46.
12 G. D a h m Völkerrecht, Bd. 1, S. 523.

13) Vgl. oben Anm. 7.

14) Erwogen bei K. D o e h r i n g, Restitutionsanspruch, Asylrecht und Auslieferungs-
recht im Fall Argoud, ZaöRV Bd. 25 (1965), S. 214 f.; entschieden gegen eine solche Ein-

schränkung B a u e r a. a. 0. oben Anm. 11, S. 109.

1-5) B a u e r, a. a. 0-, S. 132 ff., leugnet die Verletzung der Menschenrechte jedenfalls
insoweit, als Ansprüche der Entführten aus der Verletzung sogenannter Menschenrechte

abgeleitet werden könnten, scheint aber einräumen zu wollen, daß eine objektive Ver-

letzung der Menschenrechte vorliegen kann. Auf die dort m. E. erheblich zu eng ge-
sehenen völkerrechtlichen Individualrechte soll hier nicht eingegangen werden.
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einen eigenen Staatsangehörigen herauszugeben, besondere Anforderungen
an den verpflichteten Staat, sie sollte jedoch dann begründet sein, wenn ein

Rechtsgut in Frage steht, das zu schützen alle Staaten gegenüber allen Men-
schen, ohne Rücksicht auf ihre Staatsangehörigkeit, verpflichtet sind.

Die Annahme, ein solcher Fall liege hier vor, hat jedoch zur Vorausset-

zung, daß die Rückkehr der Beschuldigten gerade nicht freiwillig geschah.
Alles hängt also vom Nachweis dieses Tatbestandes, bzw. vom Nachweis ab,
daß trotz aller gegenteiligen Beteuerungen Gewalt angewendet wurde. Es

war durchaus verständlich, daß die Offentlichkeit und wohl zunächst auch die

Bundesregierung annahmen, Freiwilligkeit habe nicht vorgelegen; es ist auch
überraschend und schwer, vorstellbar, daß Personen, die unter dem Verdacht
der Spionage, des Hoch- und Landesverrats oder des Verfassungsverrats ste-

hen, sich selbst ihren Verfolgern ausliefern, wobei sie außerdem damit rechnen

müßten, daß eine Verurteilung unter starkem emotionalen Einfluß stehen
würde. In der Tat ist dieses Phänomen in alle Lebenserfahrung schwer einzu-
ordnen. Dennoch, hilft - wie zu zeigen ist - diese Betrachtung für die Begrün-
dung von Ansprüchen auf Rückführung nicht weiter.

Entscheidend wäre nämlich, käme diese Affaire vor ein internationales
Gericht, die Beweislage. Regelmäßig trägt derjenige, der einen Anspruch -

hier die Restitution der Beschuldigten - geltend macht, die Beweislast dafür,
daß die seinen Anspruch begründenden Tatsachen auch vorgelegen haben 16).
Oder anders ausgedrückt, die Nichterweislichkeit von Tatsachen, deren Vor-

liegen nur den Anspruch begründet erscheinen ließe, geht zu Lasten derjeni-
gen, die den Anspruch geltend machen. Die Bundesregierung trüge also diese
Beweislast auch hier, d. h. die Nichterweislichkeit einer Gewaltanwendung
geht zu Lasten der Bundesrepublik und würde den Anspruch unbegründet er-

scheinen lassen.
Es könnte geltend gemacht werden, die vorhergehende Täuschung der Be-

schuldigten und ihre nicht recht verständliche Freiwilligkeit seien schon als
Beweise des ersten Anscheins zu werten, so daß es nun Sache der Regierung
Südkoreas wäre, diesen Anschein zu zerstören 17) Der festgestellte Sachver-
halt läßt jedoch einen solchen prima facie-Beweis nicht zu. Einer der Beschul-

digten hatte die Rückreise verweigert und war der Aufforderung nicht

gefolgt. Zwangsmittel wurden gegen ihn nicht angewendet. Ein anderer Be-

schuldigter verließ die südkoreanische Botschaft wieder und wurde nicht

16) j. C. W i t e n b e r g La theorie des preuves devant les juridietions internationales,
Rec.d. C. Bd. 56 (1936 11), S. 40 ff.; B. C h e n g, General Principles of Law as applied
by. International Courts and Tribunals (1953), S. 326 ff., dort Hinweise auf die inter-
nationale Rechtsprechung.

17) C h e n g, a. a. 0., S. 323 ff.; zum Beweis des ersten Anscheins auch D a h m,
a. a. 0. oben Anm. 12, Bd. 2, S. 523 f.

http://www.zaoerv.de
© 1968, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


592 Doehring

daran gehindert, noch eine Nacht unbewacht in seiner Wohnung zu verbrin-

gen. Ein Beweis des ersten Anscheins, wonach die Inanspruchnahme politi-
schen Asyls den Beschuldigten nicht möglich war, läßt sich also nicht aufrecht

erhalten.
Es kommt vor allem noch folgendes hinzu: der Aufenthaltsstaat, die

Bundesrepublik also, der über die gesamten Machtmittel der Gebie

verfügt, über Polizei, Zoll, Grenzbewachung, ist in erhöhtem Maße nach-

weispflichtig, daß illegal gehandelt wurde. Er ist bei genügenden Kontrollen

in der Lage, Rechtswidrigkeiten zu entdecken und zu verhindern 18). Das soll

nicht etwa bedeuten, daß die Behörden der Bundesrepublik zu wenig unter-

nommen hätten, um Rechtswidrigkeiten zu verhindern, und daß dadurch ein

Mitverschulden entstanden wäre. Sondern die Feststellung, daß der Terri-

torialstaat Inhaber der faktischen und rechtlichen Macht ist, spielt hier nur

eine Rolle im Rahmen der Beweislast. Wenn trotz normaler Grenz- bzw.

Flugplatzüberwachung eine gewaltsame Entführung nicht festgestellt werden
konnte, dann hat nicht die Gegenseite noch zusätzliche Ordnungsmäßigkeit
der Ausreise zu beweisen, sondern die Nichterweislichkeit einer Irregularität
ginge zu Lasten des Inhabers der örtlichen Hoheitsmacht. Ein liberaler Rechts-

staat, wie es die Bundesrepublik ist, ein Staat also, der großzügig das Frem-

denrecht, die Ausländerbehandlung, das Ausreiserecht und die Grenzüber-

wachung 19) handhabt, hat es in dieser Lage schwerer als ein typischer
Polizeistaat; er bezahlt seinen Liberalismus unter Umständen mit derartigen
Beweisschwierigkeiten, wie sie hier aufgezeigt wurden. Das sollte nicht recht-

fertigen, von diesem System abzugehen; jedoch müssen Nachteile in Kauf

genommen werden. Es ist die Tragik freiheitlicher Staatsgestaltung, daß ihr

Selbstschutz in eben dem Maße abnimmt, das die Freiheit garantiert.
Kommt man so zu der Feststellung, daß eine Entführung unter Gewalt-

anwendung, bzw. eine entsprechende Drohung, nicht nachweisbar ist, sondern
daß die Behauptung der Freiwilligkeit nicht widerlegt werden kann, so gibt
es keinen Rechtsahspruch auf Rückführung der beschuldigten Koreaner.

Rechtliche Ansprüche bestehen, besser gesagt bestanden nur im Hinblick auf

die oben genannten Täuschungshandlungen, die zwar sehr ernste Delikte

darstellen, die jedoch als erledigt angesehen werden müssen. Das hindert

nicht, daß die Bundesregierung, wie sie es nachhaltig tat, um die Rückfüh-

18) So obliegt jedem Staat im Streitfalle auch nachträglich eine Mitwirkungspflicht zur

Aufklärung des Sachverhaltes (W i t e n b e r g, a. a. 0. oben Anm. 16, S. 47 ff.), vor

allem,.wenn es darum geht, die Vermutung rechtmäßigen Verhaltens des anderen Staates

zu widerlegen (D a h m, a. a. 0., Bd. 2, S. 534).
&quot;ä) Vgl. dazu die entsprechenden Vorschriften des Ausländergesetzes der Bundesrepublik

Deutschland vom 28. 4.1965 (BGBl. I, S. 353 ff.), vor allem im Hinblick auf den Rechts-

schutz im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren.

http://www.zaoerv.de
© 1968, Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht

http://www.zaoerv.de


Entführung koreanischer Staatsangehöriger aus, der BRD 1967 593

rung ersucht und darauf hofft, daß die Regierung Südkoreas diesem Ersuchen

stattgibt; jedoch eine rechtlich begründete Forderung kann wohl unter diesen

Umständen nicht gestellt werden. Die späteren Verurteilungen der Beschul-

digten mögen als übermäßig hart erscheinen. Es ist jedoch nicht nachweisbar,
daß sie durch völkerrechtliches Delikt ermöglicht wurden. Es bleibt nur ein

Appell an die Menschlichkeit, der allerdings mit größtem politischen Tempe-
rament vorgebracht werden sollte.

Gegenüber niemandem, der sich zu dieser Korea-Affaire geäußert hat, soll

mit dieser Darstellung ein Vorwurf erhoben werden. Doch immer sollte die

Beurteilung der Rechtslage erst nach der Information erfolgen, sonst wäre der

Sache des Rechts schlecht gedient. Auch der Staat hat ein Recht darauf, gegen
Vorwürfe geschützt zu sein. Zu wünschen und zu hoffen aber bleibt, daß der

Schutz des Menschen auch im internationalen Recht vervollständigt wird.

Die Regierung Südkoreas wäre gut beraten, wenn sie der Menschlichkeit Vor-

rang einräumen und damit die Freiheitlichkeit ihres Staatswesens dokumen-

tieren würde.
Abschließend sei nodunals nachdrücklich betont, daß die hier abgegebene

Stellungnahme ausschließlich die derzeitige Beweislage berücksichtigt. Falls

neue Tatsachen bekannt werden sollten, könnte die Beurteilung der Rechts-

lage ein durchaus anderes Ergebnis haben. Karl Doehring
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A New Foreign-Relations Restraint on American States:

Zschernig v. Miller

In a judgment of January 15, 1968 1), the Supreme Court of the United
States held unconstitutional the application of a statute of the State of

Oregon that required, as a condition of a non-resident alien&apos;s right to inherit

property in Oregon, proof of certain reciprocal rights for Americans in the

country of the alien claiming the Oregon estate. Beyond the fact that the par-
ticular claimants were residents of East Germany, the decision is of interest
in showing both the Supreme Court&apos;s recent sensitivity to national limits on

even the most traditional private law jurisdiction of the states when questions
of foreign relations are involved, and also the unresolved difficulties in

determining the nature and future scope of these limits on state laws.
The Oregon statute made inheritance by a non-resident alien, both testa-

mentary and intestate, of personal as well as real property, dependent on

three conditions: (1) reciprocal rights of Americans to inherit property in the

foreign claimant&apos;s country on equal terms with its citizens; (2) the right of
Americans to receive funds so inherited by payment in the United States;
and (3) proof that the foreign beneficiary of the Oregon estate would receive
its proceeds without confiscation by his government 2).

1) Zscbernig v. Miller, 389 U.S. 429 (1968).
2) &quot;(1) The right of an alien not residing within the United States or its territories

to take either real or personal property or the proceeds thereof in this state by succession

or testamentary disposition, upon the same terms and conditions as inhabitants and citi-

zens of the United States, is dependent in each case:

(a) Upon the existence of a reciprocal right upon the part of citizens of the United
States to take real and personal property and the proceeds thereof upon the same

terms and conditions as inhabitants and citizens of the country of which such an alien
is an inhabitant or citizen;

(b) Upon the rights of citizens of the United States to receive by payment to them
within the United States or its territories money originating from the estates of persons
dying within such foreign country; and

(c) Upon proof that such foreign heirs, distributees, devisees or legatees may receive
the benefit, use or control of money or property from estates of persons dying in this
state without confiscation, in. whole or in part, by the governments of such foreign
countries.
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In 1962, the estate of a resident of Oregon who died intestate was claimed

by next of kin who lived in East Germany, in opposition to the State of

Oregon, which claimed the property by escheat for lack of legally qualified
heirs. Unable to satisfy the terms of the statute at least with respect to its

second requirement3), counsel for decedent&apos;s German relatives relied.on two
treaties made by the United States with Germany in 1923 and with the
Federal Republic of Germany in 1954 4) and also challenged the constitution-

ality of the Oregon reciprocity statute as an invasion of the exclusive respon-

sibility of the federal government for foreign relations. In 1966, the Supreme
Court of Oregon decided that the 1954 Treaty of Friendship, Commerce and

Navigation with the Federal Republic, being limited to &quot;the territories
under the sovereignty or authority of each Party&quot;, could not be invoked on

behalf of residents of East Germany (the expression used by the American

courts for the Soviet occupied zone or DDR), but that with respect to East

Germany the predecessor Treaty of 1923 had survived both the war and the

1954 Treaty with the Federal Republic5). The Oregon court then allowed
the German claimants the real but not the personal property of the estate

under Article IV of the 1923 Treaty, following the construction earlier given
this article by the United States Supreme Court in Clark v. Allen 6); the court

dismissed the constitutional challenge to the statute as also having been settled

by Clark v. Allen.
From this constitutional decision the claimants appealed to the United

States Supreme Court. There they renewed the argument that Oregon had
invaded the federal foreign-affairs power. The Department of justice, on

behalf of the United States government, filed a brief amicus curiae which

(2) The burden is upon such nonresident alien to establish the fact of existence of the
reciprocal rights set forth in subsection (1) of this section.

(3) If such reciprocal rights are not found to exist and if no heir, devisee or legatee
other than such alien is found eligible to take such property, the property shall be dis-
posed of as escheated property&quot;. Or. Rev. Stat. sec. 111.070 (1967).

,3) Under the text of the statute, see supra note 2, reciprocity is to be tested for the

country of which the alien is &quot;an inhabitant or citizen&quot;, raising a problem of interpretation
if a claimant lives outside the country of his citizenship. However, the Oregon courts took
no cognizance of any difference between German citizenship, claimed for the heirs under

Grundgesetz Art. 116 (1) and a supporting certificate of the foreign ministry of the
Federal Republic, and residence in East Germany, treating the question throughout as

one of reciprocal rights of Americans in East Germany. The United States Supreme
Court is not free to reinterpret a state statute.

4) Treaty of Friendship, Commerce and Consular Rights, 1923, 44 Stat. 2132, T.S.
No. 725 (1925); Treaty of Friendship, Commerce and Navigation, 1954, 7 U.S.T. &amp; O.I.A.

1839, TIAS No. 3593 (1956).
-5) Zschernig v. Miller, 243 Or. 567, 412 P. 2d 781 (1966), noted in 45 Or. L. Rev. 221

(1966).
6) 331 U.S. 503 (1947).
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disclaimed any &quot;undue interference&quot; by Oregon with the United States&apos;

conduct of foreign relations but invited the Court to reconsider its adverse

construction of the personal-property provisions of the 1923 Treaty, a re-

quest which the claimants themselves did not include in their appeal.
The, United States Supreme Court reversed the Oregon judgment. The

complexity of the Court&apos;s choice among different possibilities shows in the

fact that the eight participating justices divided in support of four distinct

positions.
The opinion of the Court was written by justice, William 0. Douglas.

Twenty years earlier, justice Douglas had written Clark v. Allen, which

had dismissed in a few sentences the argument that a similar reciprocity
statute in the California Probate Code was an unconstitutional state venture

into foreign poliCy7). Subsequently the justice had expressed second

thoughts 8). Now these were shared by a majority of the Court.

Clark v. Allen (the Court now explains) held only that the California

reciprocity statute, then recently enacted, &quot;did not on its face intrude on the

federal domain&quot;, apparently involving state courts in &quot;no more than a rou-

tine reading of foreign laws&quot; common to many law suits within state juris-
diction. Experience had shown otherwise. The task of finding whether for-

eign states allowed their nationals the benefits of an American inheritance,
and reciprocal rights to American heirs, had led the courts of Oregon and
other states with similar reciprocity laws into passing judgment on the

institutions and policies of foreign governments, specifically Communist

governments, in a manner that could not avoid touching sensitive inter-

national relations to the potential if not actual embarrassment of American

diplomacy. In determining what legal rights of inheritance might exist under
totalitarian regimes, the state courts had felt impelled by the primacy of

government policy over paper law under such regimes to deny that the

required rights had been proved. Many quotations show state judges declin-

ing to find reciprocity of inheritance rights in the U.S.&amp;R., Bulgaria, Czecho-
slovakia, Yugoslavia, and Poland because of disbelief in the testimony given
by officials of these countries as to their laws, because of suspicion of the po-

7) &quot;The argument is that by this method California seeks to promote the right of
American citizens to inherit abroad by offering to aliens reciprocal rights of inheritance
in California. Such an offer of reciprocal arrangements is said to be a matter for
settlement by the Federal Government on a nation-wide basis

Rights of succession to property are determined by local law What California has
done will have some incidental or indirect effect in foreign countries. But that is true

of many state laws which none would claim cross the forbidden line&quot;. Id. at 517.

8) lonannou v. New York-, 371 U.S. 30 (1962) (dissent.). justice Douglas&apos;s majority
opinion in Zscbernig v. Miller incorporates key parts of this dissent verbatim.
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