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I

1. Die internationale Gerichtsbarkeit ist in einer anderen und unvergleich-
lich schwierigeren Lage als jede nationale Gerichtsbarkeit. Das hat im
wesentlichen drei Griinde. Einmal entscheiden regelmiflig die Rechts- und
Gerichtsunterworfenen, die zugleich und vor allem souverine Staaten sind,
iiber die Zustindigkeit der Gerichtsinstanz. Zum zweiten ist das anzuwen-
dende Recht diffuser und unsicherer als es nationale Rechtsordnungen selbst
dann sind, wenn in ihnen ungeschriebenes Recht und Richterrecht eine gro-
flere Rolle spielen. Zum dritten und mit den anderen beiden Griinden eng
verbunden ist die Gefahr zu nennen, daf} ein multinational zusammengesetz-
tes Gericht wegen der unterschiedlichen Herkunft und der Prigung der Rich-
ter durch ihre je eigene Rechtsordnung und Kultur nicht zu der Homogenitit
findet, die zu tiberzeugendem Judizieren erforderlich ist. Richterliche Ent-
scheidungen, denen die iiberzeugende Begriindung fehlt oder hinter denen
nur eine schwache Mehrheit steht, sind wiederum weder zur Festigung des
Volkerrechts noch dazu geeignet, weitere Staaten zur Unterwerfung unter
die Gerichtsbarkeit zu veranlassen, und sie wirken damit auf die zuvor ge-
nannten Schwichen zuriick, Weitere Griinde, insbesondere das Fehlen einer
Zwangsgewalt zur Durchsetzung der Entscheidungen, lassen sich hinzufiigen,
doch haben die drei genannten Ursachen eine herausragende Bedeutung.

Diese Gefahren werden naturgemif bei der einzigen stindigen Gerichts-
instanz mit weltweitem Aufgabenbereich, dem: Internationalen Gerichtshof
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(IGH), besonders sichtbar*). Das soll im folgenden an der Rechtsprechung
zum Mandat iiber Siidwestafrika exemplarisch aufgezeigt werden. Vorange-
stellt werden einige allgemeinere Bemerkungen und Feststellungen.

2. Die Zuriidkhaltung der Staaten bei der Unterwerfung unter die inter-

"nationale Gerichtsbarkeit ist bekannt. Von den Mitgliedstaaten der Ver-
einten Nationen hat nur eine Minderheit die Zustindigkeit des IGH gemif
der Fakultativklausel des Art. 36 Abs. 2 des Gerichtsstatuts anerkannt?),
und von den Staaten, die sich der Gerichtsbarkeit unterworfen haben,
haben viele ihren Erkldrungen gravierende Einschrankungen und Vorbehalte
hinzugefiigt. Der »Niedergang der Fakultativklausel«?) ist mittlerweile
mehrfach beschrieben und beklagt worden, eine grundlegende Besserung der
Situation ist noch nicht in Sicht. Auch vertragliche Vereinbarungen iber die
Zustindigkeit des Gerichtshofs spielen in der Praxis eine geringe Rolle.

Die Zuriickhaltung der Staaten gegeniiber dem IGH zeigt sich unter
anderem in der Zah!l der von ihm gefillten Entscheidungen und der erstat-
teten Gutachten. Der Stindige Internationale Gerichtshof (StIGH) hat in
den rund 17 Jahren von seiner Konstituierung im Jahre 1922 bis zum Beginn
des zweiten Weltkriegs 32 Urteile gefillt und 27 Gutachtenverfahren durch-
gefiihrt. Sein Nachfolger befafite sich von 1946 bis 1972 nach dem Jahrbuch
des Gerichtshofs mit 56 »Fallen«, dabei fillte er 32 Urteile und erstattete
14 Gutachten?®). Seit 1963 gab es kein Jahr mehr, in.dem der Gerichtshof
mehr als ein Urteil oder ein Gutachten hervorgebracht hat, 1965, 1967 und
1968 gab es weder ein Urteil noch ein Gutachten. Ob sich die Bilanz wieder
bessert, bleibt abzuwarten, Die Tatsache, dafl 1972 ein Urteil ¥) gefille und

1) Vgl. zur gegenwirtigen Diskussion in der Organisation der Vereinten Nationen iiber
die Rolle des IGH die Resolutionen der Generalversammlung 2723 (XXV) und 2818
(XXVI) und die Dokumente A/8238, A/8382 mit Add.1-4, A/8518 und A/8747. Vgl.
weiter Leo Gross, The International Court of Justice: Consideration of Requirements
for Enhancing its Role in the International Legal Order, AJIL 65 (1971), S.253 ff.;
ders., What Future for the International Court of Justice? A Comment, Proceedings ASIL
1971, S. 278 ff.; ders., Review of the Role of the International Court of Justice, AJIL 66
(1972), S. 479 ff. :

2) 1972 lagen (unter Einschlufl von neun Erklirungen aus der Zeit des StIGH) insgesamt
46 Unterwerfungserklirungen vor, davon zwei (Liechtenstein und Schweiz) von Nichtmit-
gliedern der Vereinten Nationen, 1.C.J. Yearbook No. 26 (1971/72), S. 55 ff. Inzwischen
zihlt die Weltorganisation iiber 130 Mitgliedstaaten. ’

8) C. H. M. Waldock, Decline of the Optional Clause, The British Year Book of
International Law, Bd. 32 (1955/56), S. 244 ff. .

4) A2.0. (Anm. 2), S.12. In der Zahl 56 sind die Fille enthalten, in denen die Anru-
fung des Gerichtshofs von vornherein- aussichtslos erscheinen mufite, weil der Prozefigegner
die Zustindigkeit des Gerichtshofs nicht anerkannt hatte und keine Anzeichen fiir eine
Anderung seiner Haltung erkennbar waren.

5) 1.C.J. Reports 1972, S. 46 (Jurisdiction of the ICAO Council).
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zwei einstweilige Anordnungen ®) erlassen wurden und dafl aulerdem zwei
Klagen und ein Gutachtenantrag vorliegen, konnen einen Wandel anzeigen
oder erhoffen lassen, doch ist die weitere Entwicklung offen.

3. Fiir die Zuriidkhaltung der Staaten gegeniiber der internationalen Ge-
richtsbarkeit sind, wie zuvor erwihnt und bekannt, die Unsicherheiten iiber
Existenz und Gehalt etlicher Regeln des Volkerrechts mit verantwortlich?).
Zwar schreitet die Kodifikation wichtiger Teile des Volkerrechts fort, und
dadurch kdnnen auf weitere Sicht die Mzngel und Unsicherheiten in manchen
Bereichen des iiberkommenen Gewohnheitsrechts iiberwunden und einiger-
maflen sichere Rechtsgrundlagen fiir richterliche Entscheidungen gewonnen
werden. Bisher haben sich aber die fortschreitenden Bemithungen und Er-
folge bei der Kodifikation des Volkerrechts noch nicht auf die T4tigkeit und
die Entscheidungen des IGH ausgewirkt. Eine Durchsicht der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs zeigt, daf in der grofien Mehrzahl der
Falle ungeschriebenes Recht eine grifiere Rolle spielte als vertraglich fixiertes
Recht. Selbst dort, wo es um die Auslegung konkreter Bestimmungen ging,
etwa um Art. 48) oder Art. 17 Abs. 2°) der UN-Satzung, lie8 der Wortlaut
der Vorschriften viel Raum fiir die Heranziehung ungeschriebener Prinzipien
und Maximen, zudem war das politische Gewicht der anstehenden Fragen oft
so grof}, dafl es auf die Interpretation einwirken konnte oder mufite. Auch
hier bleibt abzuwarten, ob vertragliches und kodifiziertes Vélkerrecht in
Zukunft bei der Titigkeit des IGH eine groflere Rolle spielen wird als
bisher; das ist zu vermuten, aber nicht sicher. Die gegenwirtig anhingigen
Klagen Grofbritanniens und der Bundesrepublik Deutschland gegen Island
wegen der Ausdehnung der islindischen Hoheitsgewisser zeigt ebenso wie
der 1969 entschiedene Rechtsstreit iiber die Aufteilung des Festlandsockels
unter der Nordsee ), dafl selbst auf Gebieten, in denen die Kodifikation
fortgeschritten ist, gewichtige Zweifelsfragen und Kontroversen bestehen
bleiben, bei denen nicht kodifizierte Regeln und Prinzipien den Ausschlag
geben kdnnen.

4. Ein weiterer Unsicherheitsfaktor bei der Feststellung der im Einzelfall
maflgeblichen Vélkerrechtsnormen durch ein internationales Gericht liegt in
den Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob der Richter iiber die Anwendung
ihm vorgegebenen Rechts hinaus auch zur Rechtsfortbildung aufgerufen ist.

) 1.C.J. Reports 1972, S. 12, 30.

) Vgl. auch Wolfgang Friedmann, The International Court of Justice and the
Evolution of International Law, Archiv des Volkerrechts 14 (1970), S. 305 ff,

8) 1.C.J. Reports 1948, S. 57; 1950, S. 4 (Admission to the United Nations).

%) L.C.J. Reports 1962, S. 151 (Certain Expenses of the United Nations).

19) 1.C.J. Reports 1969, S. 3.
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Der oft betonte und auch in der Rechtsprechung anerkannte Grundsatz, daf}:
Gerichte das geltende Recht anzuwenden und politische Uberzeugungen und
‘Gesichtspunkte méglichst auszuschalten haben ), ist trotz all seiner Proble-
matik als Grundsatz richtig, aber 16st nur einen sehr begrenzten Teil der
Probleme. Mehr und mehr setzt sich im nationalen wie im internationalen
Bereich die Erkenntnis durch, dafl der Richter regelmiflig und insbesondere
dann, wenn Differenzen iiber die Rechtslage bestehen, das Recht nicht nur
vorfindet, sondern auch selbst schafft, Rechtsfindung und Rechtsschépfung
verschmelzen im Prozef richterlichen Judizierens, und sie fithren zu Ergeb-
nissen, die von vorgegebenen Normen und von eigenen Uberzeugungen des
Richters zugleich bestimmt sind. Von grofler Bedeutung ist-dabei, wie die
Akzente bei der Umschreibung der Rolle des Richters gesetzt werden, ob
mehr seine dienende Aufgabe und seine Pflicht betont wird, vorgefundene
oder festzustellende Rechtsnormen anzuwenden, oder ob ihm auch die Auf-
gabe der Rechtsfortbildung zuerkannt und sie vielleicht gar in den Vorder-
grund gestellt wird. Die Meinungen hieriiber gehen naturgemif auch unter
den Richtern auseinander, es sei nuran die zahlreichen Ausspriiche des Richters
Alvarez®) erinnert, nach denen der internationale ‘Richter ein neues
Volkerrecht anzuwenden und zu gestalten habe. Meist wird in richterlichen
Erkenntnissen die eine-oder die andere Seite richterlicher Titigkeit nicht aus-
driicklich hervorgehoben, doch zeigt die Rechtsprechung bei niherer Betrach-
tung, da Rechtsfortbildung und Aufstellung neuer Regeln nicht selten eine
Rolle spielen, in der einen Entscheidung eine grofiere, in einer anderen eine
geringere '3). Hierauf ist bei der Erdrterung der Rechtsprechung des IGH
zum Siidwestafrikal Namibia-Komplex zuriickzukommen ).

1) Vgl. zuletzt L.C.J. Reports 1971, S. 23: “The first reason invoked ... is the supposed
disability of the Court to give the opinion requested by the Security Council, because of
political pressure to which the Court ... has been or might be subjected ... It would not
be proper for the Court to entertain these observations, bearing as they do on the very
nature of the Court as the principal judicial organ of the United Nations, an organ which,
in that capacity, acts only on the basis of the law, independently of all outside influence
or interventions whatsoever, in the exercise of the judicial function entrusted to it alone by
the Charter and its Statute: A court functioning as a court of law can act in no other way”.

12) 1.C.J. Reports 1949, S. 40 £.; 1950, S. 13, 176 £., 300 f.; 1951, S. 50, 146; 1952, S. 125,
132. Diese Auffassung ist zweifellos nicht typisch und reprisentativ, sie hebt aber pointiert
eine mogliche Einschitzung der Rolle des Richters hervor. Vgl. neuerdings etwa das differen-
zierende Sondervotum des Vizeprisidenten Ammoun, I.C.J. Reports 1971, S.72: «La
Cour ne légifére pas. Elle dit le droit. Mais un droit qui se dégage du progrés humain, et
non un droit révolu, vestige des inégalités humaines . . .». .

1%) Vgl. hierzu Fitzmaurice, Judicial Innovention — Its Use and its Perils — As
exemplified in some of the Work. of the International Court of Justice during Lord
McNair’s Period of Office,- Cambridge, Essays in International Law (1965), S. 24 ff. (S. 26:
« . a court situated as the International Court is, must steer a2 middle course between being
over-conservative and ultra-progressive”). Lauterpacht, L.C.J. Reports 1956, S.57:
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An einigen scheinbaren Auflerlichkeiten und an ein paar Zahlen sollen
nunmehr einige Wandlungen im Erscheinungsbild des IGH aufgezeigt wer-
den. Und zwar soll einmal die Zusammensetzung der Richterbank knapp
skizziert werden, sodann ist ein Blick auf die Mehrheiten zu werfen, mit
denen die einzelnen Entscheidungen und Gutachten vom Gerichtshof ange-
nommen werden, schheﬁllch soll die Praxis der Sondervoten beleuchtet wer-
den.

1. Der StIGH war wihrend seiner gesamten Existenz ein iiberwiegend
»europdisches« Gericht. L4t man die juges suppléants, die es nur von 1922
bis 1936 gab und die mit einer Ausnahme alle aus Europa stammten, aufier
Betracht, so ist festzustellen, dafl stets eine Mehrheit der stindigen Mitglie-
der des Gerichtshofs europdischen Staaten angehdrte ). Die Richter aus
Europa hatten zusammen mit dem einen Richter aus den USA stets zwei
Drittel der Richtersitze inne, das restliche Drittel mit drei bis fiinf Richtern
kam aus Lateinamerika und dem Fernen Osten. Andere Regionen waren im
Gerichtshof iiberhaupt nicht vertreten. Es liegt nahe, aus der geographischen
Zusammensetzung des Gerichtshofs auf seine grofere Homogenitit zu schlie-
fen; sie ging in jedem Fall auf Kosten der Universalitit. Die Streitigkeiten
und Fragen, die dem Gerichtshof unterbreitet wurden, betrafen ebenfalls
ganz liberwiegend europiische Angelegenheiten. Der StIGH ‘war somit in
seiner Zusammensetzung und in seiner Titigkeit ein Spiegelbild der Volker-
rechtsgemeinschaft zwischen den beiden Weltkriegen. Neben Europa und
Nordamerika gehdrten einige Staaten Lateinamerikas, Japan und China zu
den Trigern dieser Ordnung. Die iibrigen Regionen Asiens und Afrika spiel-
ten noch keine nennenswerte Rolle, und die Sowjetunion stand damals wie
heute der internationalen Gerichtsbarkeit zuriickhaltend oder ablehnend
gegeniiber.

Im IGH und in der Organisation der Vereinten Nationen, deren juri-
stisches Hauptorgan der Gerichtshof ist (Art. 92 der UN-Satzung), waren
die Gewichte von vornherein ancers verteilt*®). Europa ohne die sozialisti-

“Reluctance to encroach upon the province of the legislature is a proper manifestation of
judicial caution. If exaggerated, it may amount to unwillingness to fulfil a task whidh is
within the orbit of the functions of the Court as defined by its Statute”. Zum ganzen
H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court
(1958) passim.

14y Vel. insbes. unten S. 33 ff.

1%) Vgl. die vollstindige Liste der Richter des StIGH, zusammengestellt aus den Jahr-
biichern des Gerichtshofs, in: Handbuch der Entscheidungen des Stindigen Internationalen
Gerichtshofs, Fontes Iuris Gentium A I 4 (1964), S. 225 f.

18) Vgl. die Angaben in den Jahrbiichern des Gerichtshofs, etwa No 26 (1971/72),
S.15f.
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schen Staaten hat mit kleineren Schwankungen in der Regel vier Richter ge-
stellt, also stets weniger als ein Drittel. Ein Richter kommt regelmifig aus
den USA. Zwei (zuerst drei) Richter gehdren sozialistischen Staaten Europas
an. Zeitweise kam ein Richter aus Kanada oder Australien. Die andere
Hilfte der Mitglieder des Gerichtshofs verteilt sich auf Lateinamerika, Asien
und Afrika; dabei haben sich die Gewichte seit 1964 etwas zum Nachteil
Lateinamerikas und zugunsten Afrikas verschoben, Afrika stellt zur Zeit
(1972) drei, Lateinamerika nur noch zwei Richter. Unter Vernachlissigung
von Einzelheiten und unter Verzicht auf Uberlegungen, ob die verschiedenen
Regionen zahlenmiflig angemessen im Gerichtshof vertreten sind, 1dfit sich
sagen, dafl die Zusammensetzung nunmehr das Streben der Weltorganisation
nach Universalitit erkennen 138t. Ob das auf Kosten der Homogenitit geht,
kann nur durch eine eingehende Wiirdigung der Rechtsprechung beurteilt
werden. Hier miissen wir uns auf die Mitteilung und Wertung von kenn-
zeichnenden Auflerlichkeiten beschrinken.

2. Ein Gradmesser fiir die Homogenitit eines Gerichts ist das Stimmen-
verhiltnis, mit dem es in der Regel seine Entscheidungen fillt. Dieser Grad-
messer fehlt, wenn, wie in Kontinentaleuropa iiberwiegend iiblich, die Mehr-
heit, die hinter einer Entscheidung steht, nicht mitgeteilt wird und das Gericht
fiir den Auflenstehenaen als geschlossene Einheit erscheint. Der StIGH und
sein Nachfolger sind, anders als spiter etwa der Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften, nicht dem kontinentaleuropiischen, sondern dem angelsich-
sischen Vorbild gefolgt. Dem einzelnen Richter ist die Moglichkeit gegeben,
seine in der Begriindung oder im Ergebnis abweichende Meinung mitzu-
teilen. Das Statut und die Verfahrensordnung des Gerichtshofs sahen schon
in der urspriinglichen Fassung die Méglichkeit des Sondervotums einzelner
Richter vor 7). Erst seit 1926 bestimmt die Verfahrensordnung zusitzlich,
daf die Zahl der die Mehrheit bildenden Richter im Urteil oder Gutachten
angegeben werden muf} *8); die zuvor ergangenen und erstatteten Urteile und
Gutachten 1) enthalten keine ausdriicklichen Angaben iiber Mehrheiten oder
Einstimmigkeit, sondern vermerken nur abweichegde Ansichten einzelner
Richter.

17) Art.57 des Statuts, Art.62 Abs.2 und Art.71 Abs. 2 der Verfahrensordnung von
1922. Vgl. jetzt auBler Art. 57 des Statuts Art. 79 Abs. 2 und Art. 90 Abs. 2 der Verfahrens-
ordnung in der Fassung von 1972 (Acts and Documents Concerning the Organization of
the Court, No. 2).

18) Art. 62 Abs.1 (10) und Art. 71 Abs. 1 der Verfahrensordnung in der Fassung von
1926. Jetzt Art.79 Abs,1 und Art. 90 Abs.1 der Verfahrensordnung in der Fassung von
1972.

19) Bis Serie A No. 7 und Serie B No. 13 einschliefllich.
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Bemerkenswert erscheint, dafl der StIGH die meisten der ersten achtzehn
Gutachten (Serie B No. 1—18) einstimmig oder jedenfalls ohne ausdriidk-
lich erwidhnte Gegenstimmen beschlossen hat, nur bei vier Gutachten wird
eine dissentierende Minderheit mitgeteilt. Von den im gleichen Zeitraum er-
lassenen Urteilen wurden nur wenige ohne Gegenstimmen gefillt, in der
Regel war aber die entscheidende Mehrheit betrichtlich, nur selten betrug der
Abstand zwischen Mehrheit und Minderheit nur zwei bis drei Stimmen2?),
und nur einmal ergab sich Stimmengleichheit?!) (mit dem casting vote des
Prisidenten). Diese Situation hat sich in der Folgezeit von 1931 bis zum Ende
des Gerichtshofs nicht wesentlich geiindert. Einstimmigkeit einerseits 22) und
ganz schwache Mehrheiten andererseits*®) sind verhiltnismifig selten, Stim-
mengleichheit kam nicht mehr vor, in der Regel ist die das Urteil oder Gut-
achten tragende Mehrheit betrichtlich. Die Rechtsprechung des StIGH bietet
insgesamt bei dieser Betrachtung ein verhiltnismifig geschlossenes Bild.

Der IGH hat bisher 32 Urteile gefallt und 14 Gutachten erstattet, aufler-
dem sind bei einigen einstweiligen Anordnungen?®) und anderen Eatschei-
dungen ) die Mehrheiten oder abweichende Meinungen mitgeteilt worden.
Unter Verzicht auf Details und unter Vernachlissigung der Tatsache, dafl
mehrfach in demselben Urteil oder Gutachten mehrere Fragen mit unter-
schiedlichen Mehrheiten beantwortet werden, kann die Situation folgender-
mafen skizziert werden. Einstimmigkeit kommt in der Rechtsprechung zwar
vor, ist aber die Ausnahme?®®). Noch seltener ist Stimmengleichheit, sie hat
nur in einer Entscheidung?®’), auf die unten niher einzugehen ist, vorgelegen.
Audch die Fille, in denen die Mehrheit nur schwach ist und nur ein bis zwei
Stimmen mehr umfafit als die abweichende Minderheit, sind selten ). In der
‘grofRen Mehrzahl der Fille ist die jeweilige Mehrheit, die hinter einem Spruch

20) Serie A No. 2 und 11.

21) Serie A No. 10 (Lotus).

22) Serie A/B No. 42 und 72.

) Serie A/B No. 41 (8:7 Stimmen), 45 (8:6), 46 (6:5), 50 (6:5), 63 (6:5), 68 (8:6).

24) Vgl. 1.C.J. Reports 1951, S. 95; 1957, S. 113 f.; 1972, S. 17, 35.

) Vgl. I.C.]J. Reports 1971, S. 4, 7, 10, 13; 1972, S. 182, 189.

2%) Einstimmigkeit lag in folgenden Fillen vor: 1.C.J. Reports 1953, S. 47 (Minchiers and
Ecrebos); 1953,S. 111 (Nottebobm: Preliminary Objection); 1955, S. 67 (South West Africa:
Voting Procedure); 1961, S.17 (Temple of Preah Vibear: Preliminary Objections); vgl.
auch 1971, S. 3, 6. Einzelne von mehreren Fragen wurden in den folgenden Entscheidungen
und Gutachten einstimmig beantwortet: Reports 1949, S. 4 (Corfu Channel: Merits); 1950,
S.128 (Status of South West Africa); 1951, S.71 (Haya de la Torre); 1952, S.176
(U.S. Nationals in Morocco); 1954, S. 19 (Monetary Gold); 1959, S. 6 (Interhandel).

27) 1.C.]J. Reports 1966, S. 6.

) 1.C.J. Reports 1951, S. 15 (Genocide Convention); 1962, S. 319 (South West Africa);
knappe Mehrheiten nur bei einem Teil der zu beantwortenden Fragen: I.C.J. Reports 1950,

S. 128 (Status of South West Africa); 1952, S.176 (U.S. Nationals in Morocco); 1960, S. 6
(Right of Passage); 1962, S. 6 (Temple of Preah Vibear); 1964, S. 6 (Barcelona Traction).
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des Gerichts steht, betrichtlich. Insoweit zeigt die Rechtsprechung gerade in
den letzten Jahren ein erfreuliches Bild: Nach der 11:6-Mehrheit im Nord-
see-Festlandsockel-Fall ) wude die Barcelona Traction-Entscheidung *) mit
15:1 Stimmen gefillt und das Namibia-Gutachten®!) mit 13:2 und 11:4
Stimmen erstattet. 1972 hat der Gerichtshof den Rechtsstreit zwischen
Indien und Pakistan®®) mit 13:3 und 14:2 Stimmen entschieden und die
einstweiligen Anordnungen gegen Island®) mit 14:1 Stimmen erlassen. Mit
diesen Feststellungen ist naturgemifl nur das duflere Erscheinungsbild ange-
geben. Immerhin bleibt anzumerken, daff die verinderte Zusammensetzung
der Richterbank und die grofere geographische Streuung der Richter den
Gerichtshof nicht daran gehindert hat, Entscheidungen und Gutachten mit
iiberzeugenden Mehrheiten hervorzubringen.

Aus der Ubersicht iiber die regelmifligen Mehrheiten bei den Entscheidun-
gen und Gutachten des IGH geht hervor, daf die Stimmen der Richter, die
den an einem Streit beteiligten Staaten angehdren, seien es stindige Mit-
glieder des Gerichtshofs oder ad hoc-Richter, fast nie den Ausschlag geben.
Ganz selten findet der Gerichtshof seinen Spruch nur mit einer Stimme Mehr-
heit oder gar mit Stimmengleichheit, und in derartigen Ausnahmefillen ge-
hort in der Regel ein nationaler Richter zur Mehrheit und ein anderer zur
Minderheit, so dafl sich die Stimmen ausgleichen. Schon aus diesem Grunde
besteht kein Anlaf, fiir den Fortfall oder Ausschlufl von nationalen und ad
boc-Richtern zu plidieren. Im iibrigen ist die verschiedentlich aufgestellte
These, der nationale Richter gebe sein Votum immer und ausnahmslos zu-
gunsten »seines« Staates ab, nachweisbar in dieser Allgemeinheit nicht rich-
tig3).

3. Wie zuvor erwihnt, hatten die Richter des Weltgerichtshofs von An-
fang an die Moglichkeit, der Entscheidung oder dem Gutachten des Gerichts-
hofs ein Votum mit ihrer individuellen Meinung hinzuzufiigen oder die Tat-
sache ihres Dissents mitzuteilen. Sie haben von dieser Moglichkeit in zahl-
reichen Fillen Gebrauch gemacht, sowoh! dann, wenn sie zu der tiberstimm-
ten Minderheit gehSrten und ihre im Ergebnis von der Mehrheit abweichende
Meinung zum Ausdruck bringen wollten, als auch dann, wenn sie zwar mit
dem Ergebnis, nicht aber mit der Begriindung des Gerichtshofs einverstanden

#) 1.C.]. Reports 1969, S. 3.

%) I1.C.J. Reports 1970, S. 3.

3t) L.C.J. Reports 1971, S. 16.

32) 1.C.J. Reports 1972, S. 46,

33) 1.C.J. Reports 1972, S. 12, 30. :

) Vgl. Il Roh Suh, Voting Behavior of National Judges in International Courts, AJIL
63 (1969), S. 224 ff., 228; Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International
Court Bd. 2 (1965), S. 939 ff. :
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waren. Es gab und gibt andererseits keine Pflicht zur Abfassung von Sonder-
voten oder individuellen Erklirungen oder zur Mitteilung eines Dissents
durch die Richter einer iiberstimmten Minderheit, es ist vielmehr durchaus
moglich und kommt gelegentlich vor, dal dem Aufenstehenden die Zuge-
horigkeit einzelner Richter zur Mehrheit oder zur Minderheit verborgen
bleibt. ‘

Die Praxis des Gerichtshofs bei der Abgabe von Sondervoten zeigt seit
einigen Jahren eine Tendenz, die den Eindrudk erweckt, dafl es mit der inne-
ren Homogenitit des Gerichts oder mit dem judicial self-restraint seiner Mit-
glieder oder mit beidem nicht zum besten steht. Zuniichst ein Blick zuriick:
Zahlreiche Gutachten und Urteile des StIGH weisen iiberhaupt keine Son-
dervoten auf. Im iibrigen sind die Sondervoten meist knapp gehalten und
beschrinken sich iiberwiegend auf kritische oder erginzende Bemerkungen
mit unmittelbarem Bezug zum Inhalt der Mehrheitsentscheidung. Wenn ich
richtig gezdhlt habe, gibt es insgesamt nur fiinf Gutachten und Urteile des
StIGH, bei denen die Sondervoten den Umfang von insgesamt 50 Seiten
{iberschreiten, und sie bleiben ausnahmslos unter 100 Seiten *). Dies ist einer
der Griinde dafiir, dafl die Lektiire und die Bestimmung der volkerrecht-
lichen Tragweite der Spriiche des StIGH sehr viel leichter erscheint, als es bei
den Erkenntnissen seines Nachfolgers der Fall ist.

Beim IGH war von Anfang an eine Tendenz zur Ausweitung der Sonder-
voten erkennbar, aber sie hielt sich fiir eineinhalb Jahrzehnte noch in Gren-
zen. 1962 erreichten die Sondervoten erstmals einen Umfang von iiber 100
Seiten, seitdem stellt sich das duflere Bild so dar:

Entscheidung oder Gutachten Umfang der Sondervoten und
Entscheidung individuelle Erkli-
oder des Gut- rungen insgesamt
achtens (Mehr-
heitsvotum) Anzahl | Seiten

Temple of Preah Vibear, 1962 32 Seiten 6 110 Seiten

Certain Expenses, 1962 30 Seiten 9 129 Seiten

South West Africa, 1962 29 Seiten 9 316 Seiten

Northern Cameroons, 1963 25 Seiten 10 158 Seiten

Barcelona Traction, 1964 42 Seiten 9 120 Seiten

South West Africa, 1966 46 Seiten 10 455 Seiten

North Sea Continental Shelf, 1969 52 Seiten 11 204 Seiten

Barcelona Traction, 1970 49 Seiten 11 306 Seiten

Namibia, 1971 43 Seiten 9 287 Seiten

Jurisdiction of the ICAO Council, 25 Seiten 9 109 Seiten

1972

%) Serie A No. 2, No. 10; Serie B No. 14; Serie A/B No. 63, No. 77.
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Die in dieser Ubersicht erkennbar werdende Entwicklung ist sicher nicht
allein deshalb zu bedauern, weil sie die Ubersicht {iber den wesentlichen
volkerrechtlichen Gehalt der Ausspriiche des Gerichtshofs erschwert und dem
Wissenschaftler eine mithsame Lektiire abverlangt. Vielmehr spricht in erster
Linie eine Besinnung auf die Aufgabe der Sondervoten in der Gerichts-
praxis und bei der Rechtsentwicklung gegen die neuere Ubung. Sicher soll
die Zuldssigkeit von Sondervoten dem einzelnen Richter die Moglichkeit
erdffnen, nach auflen seine hochsteigene, von der Mehrheit abweichende
Uberzeugung kundzutun und zu begriinden. Uber dieses individuelle An-
liegen hinaus ist es jedoch eine wesentliche Aufgabe von Sondervoten,
etwaige Schwichen der Mehrheitsentscheidung aufzuzeigen, mogliche Weiter-
entwicklungen und zukiinftige Anderungen der Rechtsordnung anzuregen
und vielleicht vorwegzunehmen. Im innerstaatlichen Recht zeigt die Minder-
heitsmeinung von heute nicht selten den Rechtszustand von morgen an, und
sie stimuliert die entsprechende Rechtsfortbildung. Die doppelte Aufgabe des
Sondervotums — Kritik des Spruchs der Mehrheit und Anstoff zur Fortent-
wicklung der Rechtsordnung — sollte auch in der internationalen Gerichts-
barkeit beachtet werden, und zweifellos haben in Vergangenheit und Gegen-
wart wichtige Sondervoten diese Aufgaben erfiillt, es sei — unter Beschrin-
kung auf die Vergangenheit — nur an die Voten von Anzilotti und von
Lauterpacht erinnert. Wenn aber die Sondervoten einen unverhiltnis-
mifligen Umfang annehmen und auflerdem zu Fragen Stellung nehmen, die
die Mehrheitsentscheidung nicht behandelt und von ihrem Standpunkt aus
nicht behandeln mufite, wird die kritische Funktion der Sondervoten allzu
leicht verfehlt. Ein extremes Beispiel hierfiir scheint mir die Entscheidung des
IGH von 1966 im Sidwestafrika-Fall zu sein, wo einige Sondervoten die
Frage der Verletzung der Mandatsbestimmungen und die tatsichliche Situa-
tion im Mandatsgebiet in extenso behandeln %), obwohl der Gerichtshof dazu
nicht Stellung genommen hat. Die Auffassung des damaligen Prisidenten
des Gerichtshofs, den Sondervoten seien durch den Inhalt der Mehrheits-
entscheidung Grenzen gezogen ®"), mag rechtlich zweifelhaft sein, als Appell
zur richterlichen Zuriickhaltung ist ihr zuzustimmen 38).

4. Unbefriedigend ist schlieflich eine andere Erscheinung in der neueren
Rechtsprechung des IGH, auf die nur kurz eingegangen werden kann. Wenn
der Gerichtshof seine Zustindigkeit bejaht oder die Verhandlung iiber ein-

36) Besonders extensiv das Sondervotum des ad hoc-Richters van Wyk mit einem
Umfang von 149 Seiten (I.C.]J. Reports 1966, S. 67—215).

37) 1.C.J. Reports 1966, S. 51 ff. (Sir Percy Spender).

38) Vgl. hierzu auch Rosenne, 2.a.0. (Anm. 34) Bd. 2, S.596 f., sowie das Sonder-
votum von Gros, I.C.J. Reports 1970, S. 284 mit Anm. 1.
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zelne Zustindigkeitseinreden mit der Verhandlung iiber die Hauptsache ver-
bunden hat, wenn anschlieflend in einem umfangreichen und aufwendigen
schriftlichen und miindlichen Verfahren alle Aspekte eines Konflikts aus-
gebreitet und erdrtert wurden, muff ein Urteil enttduschen, das zu den auf-
geworfenen Sachfragen nicht Stellung nimmt, sondern die Klage letztlich
wegen einer Vorfrage abweist. Unabhingig davon, ob ein solches Verfahren
im Einzelfall vermeidbar ist, besteht die Gefahr, dafl es dem Ansehen des
Gerichtshofs schadet. Im Ssidwestafrika-Streit scheiterte die Klage 1966 an
einer Frage, die schon 1962 ohne weitere Verhandlungen vor dem Gerichts-
hof hitte beantwortet werden kénnen und wohl auch — im gegenteiligen
Sinne — beantwortet wurde %), Im Barcelona Traction-Fall wurde, nach dem
ersten Urteil von 1964 4%), mit auflerordentlich groflem Aufwand*) unter
anderem dariiber verhandelt, ob Spanien eine Volkerrechtsverletzung be-
gangen hat; nach dem Urteil von 19704) scheiterte die Klage aber schon
daran, dafl Belgien nicht klagebefugt war, und die behaupteten Rechtsver-
letzungen spielten keine Rolle. Ob und gegebenenfalls wie solche Verfahrens-
abliufe zu vermeiden gewesen wiren, kann hier nicht gepriift werden. Es
bleibt zu hoffen, dafl die neue Verfahrensordnung von 1972 %) (Art. 67) den
Weg zu einer befriedigenderen Gestaltung mancher Verfahren erdffnet.

111

1. Die Rechtsprechung des IGH zum Mandat iiber Siidwestafrika, nun-
mehr auch Namibia genannt, erscheint besonders geeignet, beispiethaft Kon-
tinuitit und Homogenitit ebenso wie Briiche und Dissonanzen in der Judi-
katur aufzuzeigen. In einem Zeitraum von iiber 20 Jahren hat der Gerichts-
hof insgesamt sechs Mal, mit jeweils unterschiedlichen Fragestellungen, zum
selben Komplex Stellung genommen. Bevor auf Einzelfragen eingegangen
wird, erscheint zunichst ein knapper, zusammenfassender Uberblick iiber die
Entwidklung angebracht ).

) Vgl. unten S. 26 ff.

4) I.C.J. Reports 1964, S. 6.

41) Die Publikation der Prozefimaterialien ist anscheinend auf 10 Binde veranschlagt,
vgl. 1.C.J. Yearbook No. 26 (1971/72), S. 170.

4) I.C.J. Reports 1970, S. 3.

43) Siehe oben Anm. 17.

4) Auf die Mitteilung von Einzelheiten, etwa der Vorginge und Erklirungen bei der
Auflosung des Volkerbundes, wird hier verzichtet, da sie fiir die folgende Erdrterung nicht
ausschlaggebend sind. Die nachfolgend genannten Gutachten und Urteile des Gerichtshofs,
die Sondervoten einzelner Richter und die in Anm. 51 genannten Aufsitze enthalten zum
Teil nihere Darlegungen iiber die historische Entwicklung, darauf mufl hier verwiesen
werden.
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Das Deutsche Reich mufite am Ende des ersten Weltkrieges auf seine
Kolonien, darunter auf Siidwestafrika, zugunsten der Alliierten und Assozi-
ierten Hauptmichte verzichten (Art. 119 des Versailler Friedensvertrages).
Die Volkerbundssatzung sah in Art. 22 ein Mandatssystem fiir bestimmte
ehemalige Kolonial- und andere abhingige Gebiete vor. Demgemifl wurde
Siidwestafrika mit Billigung der Alliierten und Assoziierten Hauptmichte,
des Volkerbundsrats und der Siidafrikanischen Union zum Mandat erklirt,
mit Siidafrika als Mandatar. Die Einzelheiten, insbesondere die wesentlichen
Verpflichtungen des Mandatars, wurden in Mandatsbestimmungen vom
17. Dezember 1920 niedergelegt, die nach vorherigen Vereinbarungen der
Hauptmichte im Einverstindnis mit der Regierung der Siidafrikanischen
Union vom Vélkerbundsrat endgiiltig erlassen wurden.

Der Volkerbund, Schopfer und Garant des Mandatssystems, wurde im
April 1946 formell aufgeldst, nachdem er spétestens mit dem Ausbruch des
zweiten Weltkrieges seine Bedeutung im wesentlichen verloren hatte. Bei der
formellen Auflosung der Organisation wurde keine ausdriickliche und ein-
deutige Entscheidung iiber Sidwestafrika gefillt. Der iiberwiegende Teil der
Staatengemeinschaft und der verbliebenen Vélkerbundsmitglieder diirfte
davon ausgegangen sein, dafl Siidwestafrika ebenso wie andere friihere
Mandatsgebiete in das Treuhandsystem nach der UN-Satzung iibergeleitet
wiirde. Die Siidafrikanische Union (seit 1961 Stidafrikanische Republik) hat
offenbar schon friihzeitig die vollige Eingliederung des Mandatsgebiets in
den eigenen Staat angestrebt, jedoch andererseits das Fortbestehen von Ver-
pflichtungen aus dem Mandatsverhiltnis nicht generell abgelehnt oder ge-
leugnet.

Das Fehlen einer klaren Aussage und formeller Vereinbarungen iiber das
weitere Schicksal des Mandatsgebietes Siidwestafrika fithrte zu stindigen
politischen und rechtlichen Kontroversen zwischen dem (ehemaligen?) Man-
datar Siidafrika einerseits und den Vereinten Nationen und der Mehrheit
ihrer Mitgliedstaaten andererseits. Diese Kontroversen, die gegenwirtig noch
andauern und deren Uberwindung bisher vergeblich versucht wurde, inter-
essieren hier nur insofern, als sie in der Rechtsprechung des IGH ihren Nie-
derschlag gefunden haben. '

Ein erster Versuch, einer Klirung mit Hilfe des Gerichtshofs niherzu-
kommen, wurde Ende 1949 von der UN-Generalversammlung gemacht, sie
unterbreitete dem’ Gericht die Frage nach dem Status Siidwestafrikas und
den damit verbundenen Rechten und Pflichten der Siidafrikanischen Union.
In einem Gutachten vom 11. Juli 1950%) bejahte der Gerichtshof — mit

45) 1.C.J. Reports 1950, S. 128.
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Einzelheiten, auf die zuriickzukommen ist — das Fortbestehen des Mandats
und der Verpflichtungen des Mandatars sowie Uberwachungsbefugnisse der
Organisation der Vereinten Nationen.

In einem weiteren Gutachten vom 7. Juni 1955 %), wieder auf Antrag
der Generalversammlung erstattet, erklirte der Gerichtshof, dafl Entschei-
dungen und Beschliisse der Generalversammlung iiber bestimmte Mandats-
angelegenheiten fiir Siidwestafrika zu Recht mit Zwei-Drittel-Mehrheit und
nicht nach dem im Vé&lkerbund herrschenden Einstimmigkeitsprinzip ergin-
gen und daf diese Praxis der Vereinten Nationen mit dem Gutachten von
1950 vereinbar sei.

Das nichste Gutachten des Gerichtshofs zum Sidwestafrika-Komplex
wurde — ebenfalls auf Ersuchen der Generalversammlung — am 1. Juni
1956 47) erstattet, es betraf die AnhSrung von Petenten durch das Siidwest-
afrika-Komitee der Vereinten Nationen. Der Gerichtshof hielt die miind-
liche Anhdrung fiir zulissig und fiir vereinbar mit dem ersten Gutachten von
1950. ' ’ ,

Diesen drei Gutachten folgte ein langwieriges streitiges Verfahren. Unter
Berufung auf Art. 7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen von 1920 riefen die
ehemaligen Vélkerbundsmitglieder Athiopien und Liberia 1960 den IGH an
und beantragten unter anderem die Feststellung, dafl Siidafrika, insbesondere
durch die Apartheid-Politik, seine Verpflichtungen aus dem Mandat ver-
letze. Durch Urteil vom 21. Dezember 1962 %), das mehrere Zustindigkeits-
einreden Siidafrikas zuriidkwies, entschied der Gerichtshof mit 8:7 Stimmen,
“that it has jurisdiction to adjudicate upon the merits of the dispute” *°).

Knapp vier Jahre spiter, am 18. Juli 1966, erging das dieses Verfahren
abschlieBende Urteil ) 51), Das Gericht entschied bei Stimmengleichheit auf

4) 1.C.J. Reports 1955, S. 67.

) 1.C.J. Reports 1956, S. 23.

4) L.C.J. Reports 1962, S. 319.

®) Ibid., S.347.

%) L.C.J. Reports 1966, S. 6. :

st) Dieses Urteil ist so oft kommentiert worden, dafl hier nur ein Teil der Stellung-
nahmen aufgefiihrt werden kann; vgl. u.a. Rosalyn Higgins, The International Court
and South West Africa, The Implications of the Judgment, International Affairs 42 (1966),
S.573 ff., und International Journal of Legal Research 2 (1967), S.147 ff.; South West
Africa, The Court’s Judgment, Two Studies [Staff Study and Rosalyn Higgins] pub-
lished by the International Commission of Jurists (0. J.); J. H. W. Verzijl, The South
West Africa Cases (Second Phase), International Relations III (1966), S.87 ff.; C. J. R.
Dugard, The South West Africa Cases, Second Phase, 1966, The South African Law
Journal 83 (1966), S. 429 ff.; E. van Raalte, Een belangrijk, maar teleurstellend inter-
nationaal arrest, Internationale Spectator 20 (1966), S. 1259 ff., 1483 ff.; William M. Reis-
man, Revision of the South West Africa Cases, The Virginia Journal of International
Law 7 (1966), S. 1 ff.; L. C. Green, South West Africa and the World Court, International
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der Richterbank mit dem ausschlaggebenden Votum des Prisidenten %2), daf}
die Antragsteller Athiopien und Liberia in dem Rechtsstreit keine eigenen
Rechte oder rechtlichen Interessen geltend machten und ihre Antrige daher
zurlickzuweisen seien. Auf die Frage nach der behaupteten Verletzung der
Verpflichtungen Siidafrikas aus den Mandatsbestimmungen ging das Urteil
des Gerichtshofs nicht ein.

Dieses Votum rief bei den Vereinten Nationen erheblichen Unwillen und
Widerspruch hetvor. Die Weltorganisation, deren Wiinschen sich die Stid-
afrikanische Republik auch weiterhin nicht beugte, unternahm verschiedene
Versuche und Anstrengungen, eine Losung herbeizufithren und die Herr-
schaft Siidafrikas iiber Stidwestafrika zu beenden ). Die Resolution der UN-
Generalversammlung 2145 (XXI) erklirte einseitig das von Siidafrika aus-
gelibte Mandat {iber Stidwestafrika fiir beendet, und die Resolution des
Sicherheitsrats 276 (1970) erklirte die fortbestehende Anwesenheit Siid-
afrikas im bisherigen Mandatsgebiet — nunmehr Namibia genannt®) — fiir
illegal. Um diesen Ausspriichen rechtlichen Nachdruck zu verleihen, unter-

Journal 22 (1966/67), S.39 ff.; ders., The United Nations, South-West Africa and the
World Court, Indian Journal of Internatiorial Law 7 (1967), S. 491 ff.; Bin Cheng, The
1966 South-West Africa Judgment of the World Court, Current Legal Problems 1967,
S. 181-212; Richard A. Falk, The South West Africa Cases: An Appraisal, International
Organization 21 (1967), S. 1-23; Wolfgang Friedmann, The Jurisprudential Implica-
tions of the South West Africa Case, The Columbia Journal of Transnational Law 6 (1967),
S. 1 ff.; Asian-African Legal Consultative Committee, Report of the Ninth Session 1967
(South West Africa Cases, Report of the Committee and Background Materials); Elisa
Pérez Vera, La Sentencia del T.I.J. sobre el Sudoeste Africano y la XXI Asamblea
General de las Naciones Unidas, Revista Espafiola de Derecho Internacional 20 (1967),
S.217 ff.; Suzanne Bastid, L’affaire du Sud-Ouest africain devant la Court internatio-
nale de justice, Journal du Droit International 94 (1967), S.571 ff.; Joseph Nisot, La
question de Sud-Ouest africain devant la Cour internationale de justice, Revue belge de
droit international 1967, S. 24 ff.; Atkinson and Newman, International Law and the
South West Africa Cases, Howard Law Journal 13 (1967), S. 120 ff.; Alexander J. Pol-
lock, The South West Africa Cases and the Jurisprudence of International Law, Inter-
national Organization 23 (1969), S.767—787; The South West African Cases (1966): Two
Views, I. “Legal right or interest” in the South West Africa Cases: a Critical Comment
(W. A. McKean); II. An Examination of Certain Criticisms of the South West Africa
Cases Judgment, The Australian Year Book of International Law 1966 (J. G. Starke, ed.)
(1969), S.135-148; Charles H. Alexandrowicz, The Juridical Expression of the
Sacred Trust of Civilization, AJIL 65 (1971), S. 149 ff.; Konrad Ginther, Die Verfas-
sung der Volkerrechtsgemeinschaft im Lichte der Entscheidungen des Internationalen Ge-
richtshofes im sogenannten Siidwestafrika-Streit, in: Internationale Festschrift fiir Alfred
Verdross (1971), S. 90 ff.

52) Angaben iiber die verinderte Zusammensetzung des Gerichtshofs gegeniiber 1962
und die Griinde hierfiir finden sich in etlichen der soeben genannten Kommentare, vgl. etwa
Bin Cheng, a.2.0., S. 194 f. i

53) Ubersicht iiber die UN-Resolutionen zu Sidwestafrikal Namibia seit 1966 in L.C.]J.
Reports 1971, S. 51, und Archiv des Vélkerrechts 15 (1971/72), S. 224 ff.

54) Vgl. Resolution der UN-Generalversammlung 2372 (XXII) vom 12. 6. 1968.
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breitete nunmehr und erstmalig der Sicherheitsrat dem IGH eine Gutachten-
anfrage mit der Bitte um Feststellung, welche rechtlichen Konsequenzen sich
fir die Staaten aus der andauernden Anwesenheit Siidafrikas in Namibia
trotz der oben genannten Resolution des Sicherheitsrats ergeben. Das Gut-
achten des Gerichtshofs %) %), am 21. Juni 1971 erstattet, vertritt im wesent-
lichen die Auffassung, daff die Vereinten Nationen das Mandat wirksam
widerrufen hitten, dafl Siidafrikas weitere Anwesenheit in Namibia illegal
und zu beenden sei und dafl andere Staaten verpflichtet seien, von jeder
Anerkennung des derzeitigen tatsichlichen Zustandes und jeder Unterstiit-
zung der illegalen Anwesenheit des ehemaligen Mandatars abzusehen.

Die sechs Gutachten und Entscheidungen des IGH enthalten eine Vielzahl
von Aussagen und Einzelheiten, von denen hier nur ein begrenzter Ausschnitt
erortert werden kann. Manche Aussagen, insbesondere zum Recht der inter-
nationalen Organisationen und zum allgemeinen Vé&lkerrecht, werden in
Theorie und Praxis noch oft eine Rolle spielen®”). Im folgenden konnen nur
einige zentrale Fragen und Feststellungen zum Siidwestafrika-Mandat er-
Ortert werden, sie lassen sich wie folgt umschreiben:

(1) Besteht das Mandat grundsitzlich fort und muff der Mandatar bei
der Verwaltung des Gebiets die Mandatsbestimmungen beachten?

(2) Ist die Organisation der Vereinten Nationen insoweit an die Stelle
des Volkerbundes getreten, als nunmehr die neue Weltorganisation die frii-
heren Uberwachungsrechte des Volkerbundes ausiiben darf und Siidafrika
Berichts- und 4hnliche Pflichten gegeniiber der Organisation hat?

(3) Konnen einzelne Mitglieder des ehemaligen Volkerbundes den IGH
nach Art. 7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen von 1920 anrufen?

(4) In welcher Weise kann oder muf das Mandat fiir Siidwestafrika be-
endet oder modifiziert werden?

2. Grundlegend fiir alle weiteren Uberlegungen war und ist die Frage

) I.C.J. Reports 1971, S. 16.

%) Vgl. zu dem Gutachten: Joseph Nisot, La Namibie et la Cour internationale de
Justice, Revue Générale de Droit International Public 75 (1971), S. 933—943; V. S. Mani,
The Advisory Opinion in Namibia Case: A Critique, The Indian Journal of International
Law 11 (1971), S. 467 ff.; John Dugard, The Opinion on South-West Africa (‘Namibia’):
The Teleologists Triumph, The South African Law Journal 88 (1971), S.460 ff. Ders.,
Namibia (South West Africa): The Court’s Opinion, South Africa’s Response, and Prospects
for the Future, Columbia Journal of Transnational Law 11 (1972), S. 14 ff.; Oliver J.
Lissitzyn, International Law and the Advisory Opinion on Namibia, i4id., S. 50 ff.;
Dean Acheson/Charles Burton Marshall, Applying Dr. Johnson’s Advice, ibid.,
S.193 ff.; Arthur W. Rovine, The World Court Opinion on Namibia, ibid., S.203 ff.

57) Das gilt vor allem fiir das Gutachten von 1971 und die folgenden darin enthaltenen
Probleme: Die Uberpriifung von UN-Resolutionen durch den IGH; die Verbindlichkeit
von Entscheidungen des Sicherheitsrats nach Art.25 der Satzung (vgl. dazu Rosalyn
Higgins, The Advisory Opinion on Namibia: Which UN Resolutions are Binding under
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nach dem Fortbestehen des Mandats und der Fortgeltung der
Mandatsbestimmungen. '

Wenn von zwei Partnern eines bilateralen Vertrages oder eines sonstigen
Rechtsverhiltnisses einer untergeht, erloschen in der Regel die vertraglichen
Bindungen und die sonstigen Rechtsbeziehungen, wenn nicht kraft einer be-
sonderen Rechtsnorm ein Rechtsnachfolger an die Stelle des untergegangenen
Rechtstrigers tritt. Wenn die Regelungen, die im Zusammenhang mit der
Schaffung des Stidwestafrika-Mandats getroffen wurden, als Vertrag zwi-
schen dem Mandatar und dem Volkerbund zu qualifizieren sind, liegt die
Annahme nahe, daff mit dem Untergang — der Aufldsung — des Volker-
bundes auch das Mandatsverhiltnis zu einem Ende gekommen ist. Die neue
Weltorganisation der Vereinten Nationen war weder formell und allgemein
Rechtsnachfolger des Volkerbundes geworden noch lag eine ausdriickliche
Absprache fiir die Uberleitung des Stidwestafrika-Mandats vor. Daher war
ein ersatzloser Fortfall der Mandatsvereinbarungen denkbar, wobei die
Rechtsfolgen eines solchen Fortfalls noch.gesonderter Priifung bediirften.

Naturgemif hatte der IGH schon 1950 in seinem ersten Gutachten zum
Fortbestand oder Fortfall des Mandats Stellung zu nehmen. Dabei war be-
merkenswert, dafl auch Siidafrika in der Vergangenheit keineswegs eindeutig
ein ersatzloses Erloschen des Mandats und die Zugehorigkeit Sidwestafrikas
zum Gebiet und zum uneingeschrinkten Herrschaftsbereich der Siidafrika-
nischen Union behauptet, sondern nur jede Befugnis der Vereinten Nationen
zur Ausiibung der fritheren Befugnisse des Volkerbundes bestritten hatte.
Das Gutachten des Gerichtshofs enthilt keine prizise Aussage iiber die recht-
liche Natur der Akte, die seinerzeit das Mandat ins Leben gerufen haben;
die Bemerkungen hierzu schliefen die Annahme einer vertraglichen Rege-
lung nicht aus, miissen aber nicht unbedingt so gedeutet werden %), Sicher ist
jedoch, daft die Vorginge bei der Schaffung des Mandats nach Auffassung
des Gerichtshofs einen objektiven Rechtsstatus hervorgerufen haben, dessen
Fortbestehen vom Untergang des einen Beteiligten, des Volkerbundes, un-

Article 25 of the Charter?, The International and Comparative Law Quarterly 21 [1972],
S.270f.); die Verbindlichkeit von Resolutionen fiir Nichtmitgliedstaaten.

58) Vgl. L.C.J. Reports 1950, S.132: “... the Principal Allied and Associated Powers
agreed that a Mandate for the Territory of South-West Africa should be conferred upon
His Britannic Majesty to be exercised on his behalf by the Government of the Union of
South Africa and proposed the terms of this Mandate. His Britannic Majesty for and on
behalf of the Government of the Union of South ‘Africa, agreed to accept the Mandate and
undertook to exercise it on behalf of the League of Nations in accordance with the proposed
terms. On December 17th, 1920, the Council of the League of Nations, confirming the
Mandate, defined its terms”. Die Annahme des Gerichtshofs im selben Gutachten, Art.7
Abs. 2 des Mandats in Verbindung mit Art. 37 des Gerichusstatuts gelte fort (siche unten),
ist aber wohl nur vertretbar, wenn die Mandatsbestimmungen als vertragliche Vereinbarung
angesehen werden.
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abhingig war®). Eine solche rechtliche Annahme oder Konstruktion ist
durchaus moglich, wie andere Fille zeigen, in denen durch Vertrag oder
Satzung eine objektive, auch vom Fortbestehen der urspriinglichen Partner
unabhingige Rechtslage geschaffen wird ). So hat der Gerichtshof bei ande-
rer Gelegenheit etwa die vertraglich begriindete Volkerrechtspersonlichkeit
der Vereinten Nationen als objektiven Status mit Wirkungen auch gegeniiber
Nichtmitgliedstaaten angesehen ). Bei Gebiets- und Grenzvereinbarungen,
bei Vorschriften iiber den Schutz von Minderheiten %) und in anderen Zu-
sammenhdngen konnen objektive und verselbstindigte Institutionen und
Regelungen geschaffen werden, die zwar auf einen Vertrag zuriickgehen,
aber eine eigenstindige Existenz und Bedeutung erlangt haben. Es ist dem-
gemif auch keineswegs ausgeschlossen oder bedenklich, das Mandat — mit
oder ohne Bejahung eines vertraglichen Griindungsaktes — als objektives,
vom Untergang des Volkerbundes unabhingiges Rechtsinstitut anzusehen
und fortbestehende Verpflichtungen des Mandatars aus dem Mandatsver-
halenis selbst dann anzunehmen, wenn eine Uberwachungsinstanz fehlt. Ob
ein objektiver Status wirklich begriindet wurde und fortbesteht, bedarf im
Einzelfall genauer Priifung, der Gerichtshof hat ihn jedenfalls im Fall Siid-
westafrikas nicht im Widerspruch zur Rechtslogik angenommen.

In dieser ersten grundlegenden Stellungnahme aus dem Jahre 1950 war
der Gerichtshof im Ergebnis einstimmig der Auffassung, ‘

“that South-West Africa is a territory under the international Mandate assumed
by the Union of South Africa on December 17th, 1920 ),

Die beiden folgenden Gutachten des Gerichtshofs von 1955 und 1956
haben hierzu keine neuen Gesichtspunkte gebracht, sie basieren vielmehr auf
der Feststellung von 1950. Erst das Urteil des IGH vom 21. Dezember 1962
duflert sich mit groferer Klarheit zur Rechtsnatur der Mandatsbestimmungen
von 1920. Der Gerichtshof war zu dieser Prizisierung gezwungen, da nun-
mehr die Frage zu beantworten war, ob es sich bei dem Mandat und seinem
Art. 7 Abs. 2 um einen Vertrag im Sinne von Art. 37 des IGH-Statuts han-
delte. In den verschiedenen Absprachen und Vereinbarungen zwischen den
Alliierten und Assoziierten Hauptmichten, dem Vélkerbund und dem Man-

%) 1bid, S. 132 ff.

%) Vgl. hierzu auch das Sondervotum von McNair, ibid., S.153 ff., unter Bezug-
nahme auf die Rechtslage der Aaland-Inseln.

1) 1.C.]J. Reports 1949, S. 174, 185 (Reparation for Injuries).

%) Die Minderheitenschutzbestimmungen, die im Rahmen des Volkerbundes vereinbart
worden waren, sind mehrfach als Parallelerscheinung zu den Mandaten genannt worden,
fiir beide Kategorien ist das Fortbestehen trotz Wegfalls des Volkerbundes vertreten wor-
den; vgl. UN Doc. E/CN. 4/367 (1950), insbes. S. 20 ff. (sowie Add. 1 zu diesem Dokument).

%) 1.C.J. Reports 1950, S. 143.

2 ZaéRV Bd. 33/1
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datar sah der Gerichtshof — zutreffend — ein aus verschiedenen Elementen
zusammengesetztes Vertragswerk: :

« .. this Mandate, like practically all other similar Mandates, is a special type
of instrument composite in nature and instituting a novel international regime.
It incorporates a definite agreement consisting in the conferment and acceptance
of a Mandate for South West Africa, a provisional or tentative agreement on
the terms of this Mandate between the Principal Allied and Associated Powers
to be proposed to the Council of the League of Nations and a formal confirma-
tion agreement on the terms therein explicitly defined by the Council and agreed
to between the Mandatory and the Council representing the League and its
Members. It is an instrument having the character of a treaty or convention
and embodying international engagements for the Mandatory as defined by the
Council and accepted by the Mandatory” 84).

In den darauffolgenden Ausfiihrungen bekriftigt und erneuert der Ge-
richtshof seine friihere Feststellung, dafl das Mandat nicht nur einen objek-
tiven, in seiner Existenz vom Fortbestehen des Volkerbundes unabhingigen
Status geschaffen habe, sondern dafl auch die Bindungen und Verpflichtungen
des Mandatars fortbestiinden.

Bedenkt man, dafl der Gerichtshof in den Jahren von 1950 bis 1956 in
drei Gutachten das Fortbestehen des Mandats bejaht oder vorausgesetzt hatte
und dafl das Urteil von 1962 fiir jeden unbefangenen Betrachter diese Auf-
fassung teilt — es heifit darin unter anderem, Art.7 des Mandats sei “a treaty
or convention still in force” %) —, dann mufite es in der Tat Verwunderung
erregen, als der Gerichtshof in seinem Urteil von 1966 diese zentrale Frage
als offen bezeichnete und ihrer Beantwortung auswich. Es soll an dieser Stelle
nicht erdrtert werden, ob der Gerichtshof sich 1966 unzulissigerweise iiber
seine Entscheidung von 1962 hinwegsetzte ¢). Auch wenn das nicht der Fall
ist und wenn die fritheren Rechtsgutachten ihrer Natur nach rechtlich nicht
verbindlich sein konnten, ist es doch problematisch und dem Ansehen eines
Gerichtshofs abtriglich, wenn er ohne zureichende Begriindung von eigenen
frisheren Erkenntnissen abriickt. Das aber hat der IGH 1966 getan. Er hat
dabei ausgefiihrt:

#4) 1.C.J. Reports 1962, S.331; vgl. auch die knappere Aussage auf S.330: “The
Mandate, in fact and in law, is an international agreement having the character of a treaty
or convention”. (Diese Aussagen werden teilweise in I.C.J. Reports 1971, S. 46 f., wieder-
holt). Eine eingehende Darstellung der Vorginge im Zusammenhang mit der Ubertragung
des Mandats enthilt das Sondervotum von Jessup von 1962, ibid., S. 387 ff. Gegen das
Vorliegen eines Vertrages aber die Sondervoten von Basdevant, S.460 ff., und von
Spender und Fitzmaurice, S.474ff.

85) 1.C.J. Reports 1962, S. 347.

68) Das ist wohl hinsichtlich der Frage, ob das Mandat grundsitzlich fortgilt, nicht der
Fall, woh! aber hinsichtlich der Auslegung von Art. 7 Abs. 2, vgl. unten S. 27 £,
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“... when, in the present Judgment, the Court considers what provisions of the
Mandate for South West Africa involve a legal right or interest for the Ap-
plicants, and what not, it 'does so without pronouncing upon, and wholly with-
out prejudice to, the question of whether the Mandate is still in force. The Court
moreover thinks it necessary to state that its 1962 decision on the question of
competence was equally given without prejudice to that of the survival of the
Mandate, which is a question appertaining to the merits of the case. It was not
in issue in 1962, except in the sense that survival had to be assumed for the
purpose of determining the purely jurisdictional issue which was all that was
then before the Court” 7).

Als der Gerichtshof fiinf Jahre nach dem Erlaf des Urteils von 1966 ein
weiteres und (zumindest vorliufig) letztes Gutachten zum Sidwestafrikal
Namibia-Komplex zu erstatten hatte, war nicht nur die politische Situation,
sondern auch die Zusammensetzung des Gerichtshofs grundlegend verindert. -
Die UN-Organe und die Mehrheit der Mitgliedstaaten hatten das Mandat -
fiir beendet erklirt und beanspruchten die Hoheitsrechte iiber das Gebiet
fiir die Weltorganisation. Unabhingig davon hatten die Wahlen zum IGH
in den Jahren 1966 und 1969 neun neue Richter an die Stelle ausgeschiedener
treten lassen, und von den Richtern, die 1966 an dem Urteil beteiligt waren,
nahmen 1970/71 nur vier an dem Gutachtenverfahren teil %).

In seinem Gutachten vom 21. Juni 1971 bejaht der Gerichtshof unter
Hinweis auf das Gutachten von 1950 bedenkenlos den Fortbestand des Man-
dats iiber die Aufldsung des V6lkerbundes hinaus #). Uberhaupt finden sich
in dem neuen Gutachten zahlreiche Hinweise auf das Gutachten von 1950
wie auch auf die anderen beiden Gutachten und das Urteil von 1962. Damit
versucht der Gerichtshof, nachdriicklich die Kontinuitit in der Rechtspre-
chung zu unterstreichen ™). Dagegen wird das Urteil von 1966 nur kurz

) 1.C.J. Reports 1966, S. 19, vgl. auch S. 22 der Entscheidung. N

%) 1966 hatten nur 12 der 15 stindigen Richter das Urteil gefillt. Von den 12 Richtern
waren 8, von den anderen drei einer 1967 oder 1970 ausgeschieden. Die Richterbank umfafite
daher 1971 vier Richter, die schon 1966 am Urteil beteiligt waren, zwei Richter, die 1966
Mitglieder des Gerichts waren, aber das Urteil nicht mitgefillt hatten, und neun neue Mit-
glieder des Gerichtshofs. Alle 15 Richter waren am Gutachten von 1971 beteiligt. Wahrend
es 1962 und 1966 zwei ad hoc-Richter gab, war am Gutachtenverfahren kein nationaler
Richter beteiligt, der Gerichtshof hatte den entsprechenden siidafrikanischen Antrag zuriick-
gewiesen.

#) L.C.J. Reports 1971, S. 32 ff.

) Der Gerichtshof betont die Kontinuitit ausdriicklich auf S. 50: “The failure of South
Africa to comply with the obligation to submit to supervision and to render reports, an
essential part of the Mandate, cannot be disputed in the light of determinations made by
this Court on more occasions than one. In relying on these, as on other findings of the Court
in previous proceedings concerning South West Africa, the Court adheres to its own juris-
prudence”.
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gestreift und nur insoweit zitiert, wie es zur Unterstiitzung des neuen Gut-
achtens herangezogen werden kann™). Insgesamt bekennt sich der Gerichts-
hof 1971 in der Frage des Fortbestandes des Mandats iiber die AuflSsung
des Volkerbundes hinaus zu seinen fritheren Auflerungen von 1950 bis 1962,
und er iibergeht zugleich den Bruch von 1966. Die Kontinuitit wird betont,
die Dissonanzen werden verstindlicherweise mehr oder weniger iibergan-
gen®).

3. Ein weiteres Problem betraf den etwaigen Ubergang der Uber-
wachungsfunktionen des Vélkerbundes auf die Organisation
der Vereinten Nationen. Das Fortbestehen des Mandats mit der Ver-
pflichtung Siidafrikas, bei der Verwaltung des Gebiets in Ubereinstimmung
mit den Mandatsvorschriften von 1920 zu handeln, setzt nicht notwendiger-
weise Uberwachungsbefugnisse anderer Instanzen — einer internationalen
Organisation oder auch dritter Staaten — voraus. Vielmehr wire auch ein
objektives Mandatsverhiltnis mit rechtlichen Verpflichtungen des Mandatars
in Bezug auf das Mandatsgebiet ohne Aufsichtsrechte Dritter denkbar, in
diesem Fall lige zwar eine lex imperfecta, aber doch eine lex vor. Da der
Volkerbund aufgelost und sicher kein einzelner Staat zur Wahrnehmung
seiner Befugnisse in Mandats-Angelegenheiten berufen war, blieb als Alter-
native nur das Erldschen der Uberwachungsmoglichkeiten einerseits oder der
Ubergang dieser Befugnisse auf die Vereinten Nationen andererseits. Der
IGH hat sich bereits in seinem ersten Gutachten von 1950 eindeutig fiir die
zweite Alternative entschieden und erklirt, Siidafrika habe weiterhin die in
Art. 22 der Volkerbundssatzung und in den Mandatsbestimmungen von
1920 niedergelegten Verpflichtungen. Die. Uberwachungsfunktionen seien
nunmehr von den Vereinten Nationen wahrzunehmen, der Mandatar habe
der Organisation jihrliche Berichte und eingegangene Petitionen zu unter-
breiten. Auch in diesem Punkt und zu diesem Zeitpunkt war die Richterbank
noch einigermafien geschlossen, sie entschied insoweit mit 12:2 Stimmen ™).
In der Begriindung hob der Gerichtshof hervor, dafl der internationalen

1) LC.J. Reports 1971, S. 49.

1) In anderem Zusammenhang filhrt Fitzmaurice in seinem Sondervorum zum
Gutachten von 1971 aus (S.283 Anm. 63): °... owing to the constant changes in the
composition of the Court, due to the system of triennial elections created by its Statute, the
Court does not always adhere to its own jurisprudence”. Fitzmaurice Zuflert daselbst,
fiir diese These lieen sich viele weitere Beispiele anfiihren, Das scheint mir in dieser All-
gemeinheit zweifelhaft zu sein, doch kann darauf hier nicht weiter eingegangen werden. Vgl.
auch Julio A. Barberis, La Jurisprudencia Internacional como fuente de Derecho de
Gentes segtin la Corte de La Haya, ZadRV 31 (1971), S. 641 ff., 656 ff., mit Nachweisen
fiir die Feststellung, daf8 der Gerichtshof sich-bemiiht, die Kontinuitit in seiner Rechtspre-
chung zu betonen.

) 1.C.J. Reports 1950, S. 143.
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Uberwachung ein zentraler Platz im Mandatssystem, so wie seine Schopfer
es begriindet hitten, zukomme und daher ihr Erloschen inakzeptabel sei?).
Fiir die Wahrnehmung der Befugnisse sei nunmehr die Generalversammlung
nach Art. 10 UN-Satzung zustindig.

Die Begriindung des Gerichtshofs fiir seine Ansicht, die Uberwachungs-
befugnisse seien auf die Vereinten Nationen iibergegangen, ist verstind-
licherweise mager. Es lief und i3t sich kaum in Abrede stellen, dafl weder
die einschligigen Texte und Vereinbarungen noch das bisherige Volkerge-
wohnheitsrecht zuverlissige Anhaltspunkte fiir die Méglichkeiten und Gren-
zen einer Rechtsnachfolge bei internationalen Organisationen liefern. Daher
kann man in der Tat mit McNair von einem piece of judicial legislation ™)
sprechen — entgegen McNair spricht aber einiges fiir die Annahme zulds-
siger Rechtsfortbildung durch Richterspruch. Darauf ist zurtickzukommen 7).

Das Gutachten von 1950 enthilt weiter in seiner Begriindung einen Satz,
der spiter erneute Bedeutung erlangen sollte und daher hier zitiert werden
soll:

“The degree of supervision to be exercised by the General Assembly should
not therefore exceed that which applied under the Mandates System, and should

conform as far as possible to the procedure followed in this respect by the
Council of the League of Nations” 77).

In dem darauffolgenden Gutachten vom 7. Juni 1955 %) hatte der Ge-
richtshof die Frage zu beantworten, ob es mit dem soeben zitierten Satz und
mit dem Gutachten von 1950 insgesamt vereinbar sei, wenn die Generalver-
sammlung ihre Beschliisse zu Berichten und Petitionen hinsichtlich Siidwest-
afrika mit Zwei-Drittel-Mehrheit und nicht nach dem im Volkerbund vor-
herrschenden Einstimmigkeitsprinzip fasse. Der Gerichtshof stellte zunichst
fest, dafl der erste Teil der zitierten Passage nur die Substanz der Uber-
wachung und nicht das Verfahren betreffe. Die zweite Hilfte des Satzes
beziehe sich zwar auf das Verfahren, schreibe aber im iibrigen die Beachtung
des vom Volkerbundsrat eingehaltenen Verfahrens nur as far as possible vor.
Die Generalversammlung kdnne nur nach den Vorschriften der UN-Satzung
und nicht nach denen des Vélkerbundes verfahren. Daher seien Entscheidun-
gen der Generalversammlung mit Zwei-Drittel-Mehrheit mit dem Gutachten
von 1950 vereinbar. Der Gerichtshof bejahte die ihm gestellte Frage im Er-

1) Ibid., S. 136 f.

%) Ibid., S. 162.

76) Unten S. 33 ff.

7) 1.C.J. Reports 1950, S. 138.
) 1.C.J. Reports 1955, S. 67.
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gebnis einstimmig. Er zeigte damit eine Geschlossenheit, die angesichts der
auch hier fehlenden eindeutigen Anhaltspunkte im bisherigen Volkerrecht
keineswegs selbstverstindlich erscheint.

Das folgende Gutachten, 1956 vom IGH erstattet ™®), hatte eine verhilt-
nismiflig enge Fragestellung. Der Gerichtshof sollte nur die Frage beantwor-
ten, ob die miindliche Anhdrung von Petenten “on matters relating to the
Territory of South West Africa” durch die Vereinten Nationen mit dem
Gutachten von 1950 vereinbar sei. Schon die Fragestellung schloff nennens-
werte Diskrepanzen zwischen dem ersten und dem neuen Gutachten aus,
denn die neue Frage sollte ja auf der Basis des fritheren Gutachtens beant-
wortet werden. Das hat der Gerichtshof auch getan, er hat dabei betont:

“The general purport and meaning of the Opinion of the Court of 11 July
1950 is that the paramount purpose underlying the taking over by the General
Assembly of the United Nations of the supervisory functions in respect of the
Mandate for South West Africa formerly exercised by the Council of the League
of Nations was to safeguard the sacred trust of civilization through the main-
tenance of effective international supervision of the administration of the
Mandated Territory.

Accordingly, in interpreting any particular sentences in the Opinion of the
Court of 11 July 1950, it is not permissible, in the absence of express words to
the contrary, to attribute to them a meaning which would not be in conformity
with this paramount purpose or with the operative part of that Opinion” 89).
Aus dem Gebot effektiver internationaler Uberwachung hat das Gericht

gefolgert, dafl die miindliche Anhdrung vom Petenten — jedenfalls beim
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen — zuldssig sei. Die Mehrheit fiir diese
Annahme betrug 8:5 Stimmen, war also verhiltnismifig gering. Immerhin
wird auch ein kritischer Betrachter feststellen miissen, daff vom ersten Gut-
achten des Jahres 1950 bis zu den Gutachten der Jahre 1955 und 1956 eine
einheitliche Linie erkennbar ist. Die Uberwachungsfunktionen der Vereinten
Nationen wurden vom Gerichtshof anerkannt und ihre effektive Ausiibung
im Einklang mit der Satzung der neuen Weltorganisation befiirwortet.

Die folgenden Urteile des Gerichtshofs von 1962 und 1966 haben zur
Frage, ob die Uberwachungsfunktionen des Vélkerbundes ganz oder teil-
weise auf die Vereinten Nationen iibergegangen sind, nicht ausdriicklich
Stellung genommen. Das Urteil von 1966 hat, wie oben dargelegt, den Fort-
bestand des Mandats offengelassen, und damit mufliten selbstverstindlich
auch die von diesem Fortbestand abhingigen Uberwachungsrechte fragwiir-
dig erscheinen.

) L.C.J. Reports 1956, S. 23.
%) Ibid., S.28.
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Das Gutachten des Jahres 1971 hat sich in diesem Punkt wie auch in

anderen Fragen, wie erwihnt, auf das erste Gutachten von 1950 berufen und
den Standpunkt vertreten, dafl die Aufsichtsrechte vom Volkerbund auf die
Vereinten Nationen iibergegangen seien ®). Der Gerichtshof hat dabei nach-
driicklich betont, dafl die internationale Uberwachung wesentlicher Bestand-
teil des Mandats sei und von diesem nicht getrennt werden konne, das Fort-
bestehen des Mandats und die Uberwachungsrechte, die von der General-
versammlung auszuiiben seien, gehorten unlosbar zusammen:

«

.. ‘supervision and accountability’ were of the essence of the Mandate, as
the Court had consistently maintained. The theory of the lapse of the:-Mandate
on the demise of the League of Nations is in fact inseparable from the claim
that there is no obligation to submit to the supervision of the United Nations,
and vice versa. Consequently, both or either of the claims advanced, namely
that the Mandate ‘has lapsed and/or that there is no obligation to submit to
international supervision by the United Nations, are destructive of the very
institution upon which the presence of South Africa in Namibia rests, . . .” 82).

Mit allem Respekt vor den Richtern, die im Jahre 1971 in der Minderheit

geblieben sind und ihre abweichende Auffassung eingehend begriindet haben,
ist anzumerken, dafl eine Verneinung der Aufsichtsbefugnisse der Vereinten
Nationen nicht nur politisch, sondern auch vélkerrechtlich schwerwiegende
Probleme und Zweifel aufgeworfen hitte, und es ist kaum zweifelhaft, dafl
die internationale Gerichtsbarkeit bei einer anderen Stellungnahme Schaden
genommen hitte. Uber 20 Jahre hat die Weltorganisation der Vereinten
Nationen mit Zustimmung der groflen Mehrheit ihrer Mitglieder das Recht
fiir sich in Anspruch genommen, die Einhaltung der Mandatsverpflichtungen
zu iiberwachen, und sie konnte sich dabei auf die Voten des IGH von 1950
bis 1962 stiitzen. Selbst wenn die vom Gerichtshof 1950 mit grofler Mehrheit
vertretene Auffassung irrig gewesen wire, hitte die langfristige, vom Ge-
richtshof sanktionierte Praxis die Frage aufwerfen miissen, ob nicht inzwi-
schen ein sicherer Rechtstitel entstanden ist. Diese Frage brauchte der Ge-
richtshof nicht zu beantworten, da er den 1950 eingenommenen Standpunkt
bekriftigte.

4. Art. 7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen fiir Siidwestafrika

von 1920 lautet:

81y I.C.J. Reports 1971, S.33ff. Den gegenteiligen Standpunkt hat vor allem Fitz-

maurice in seinem Sondervotum dargelegt, vgl. S. 224 f., 227 ff., er hat dabei mehrfach
auf die Sondervoten von McNair und Read von 1950 hingewiesen.

82) Ibid., S. 42.
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“The Mandatory agrees that, if any dispute whatever should arise between
the Mandatory and another Member of the League of Nations relating to the
interpretation or the application of the provisions of the Mandate, such dispute,
if it cannot be settled by negotiation, shall be submitted to the Permanent Court
of International Justice provided for by Article 14 of the Covenant of the
League of Nations”.

Die Fortgeltung und Tragweite dieser Vorschrift war fiir das Gutachten
von 1950 nicht von zentraler Bedeutung. Trotzdem hat der Gerichtshof zu
ihr damals kurz Stellung genommen und erklirt,

“that any Member of the League of Nations could, according to Article 7 of
the Mandate, submit to the Permanent Court of International Justice any
dispute with the Union Government relating to the interpretation or the ap-
plication of the provisions of the Mandate” 88).

An anderer Stelle®) bemerkt das Gutachten, daf die Zustindigkeiten des
StIGH aus Art. 7 nach Art. 37 des IGH-Statuts nunmehr auf diesen Ge-
richtshof {ibergegangen seien. Dies war 1950 die einstimmige Ansicht des
Gerichtshofs ). _

Die Fortgeltung von Art.7 Abs.2 des Mandats in Verbindung mit
Art. 37 des IGH-Statuts war das zentrale Problem im Urteil vom 21. De-
zember 1962. Unter Hinweis und unter Berufung auf seine friihere Stellung-
nahme bejahte der Gerichtshof die Fortgeltung der Vorschrift und die ent-
sprechende Unterwerfung der Siidafrikanischen Republik unter die obliga-
torische Gerichtsbarkeit 8). Zur Begriindung wird unter anderem darauf hin-
gewiesen, dafl Siidafrika ebenso wie die klagenden Staaten Athiopien und
Liberia noch vor der formellen Aufldsung des Vélkerbundes Mitglieder der

8) I.C.J. Reports 1950, S.133. Vgl. auch das Sondervotum von McNair, ibid.,
S. 158; “Although there is no longer any League to supervise the exercise of the Mandate,
it would be an error to think that there is no control over the Mandatory. Every State
which was a Member of the League at the time of its dissolution still has a legal interest in
the proper exercise of the Mandate. The Mandate provides two kinds of machinery for its
supervision — judicial, by means of the right of any Member of the League under Article 7
to bring the Mandatory compulsorily before the Permanent Court ...”.

84) Jbid., S. 138, 143. C

85) So das Urteil vom 21. 12. 1962, S. 334: “... the Court ... [in 1950] was unanimous
on the finding that Article 7 of the Mandate relating to the obligation of the Union of
South Africa to submit to the compulsory jurisdiction of the Court is still ‘in force’”. Die
Ridchtigkeit dieser Feststellung ergibt sich daraus, dafl im Tenor des Gutachtens (S. 143) bei
der einschligigen Frage zwar ein Stimmenverhiltnis von 12:2 angegeben ist, aber die
dissentierenden Richter McNair und Read hinsichtlich der Fortgeltung von Art.7
Abs. 2 des Mandats den anderen Richtern zustimmen und nur in einer anderen Teilfrage
eine abweichende Auffassung vertreten.

86) Ibid., S.332 1.
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Vereinten Nationen und Partner des IGH-Statuts geworden und. damit an
Art. 37 dieses Statuts gebunden seien #7).

Im Hinblick auf die spitere Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die-
jenigen Ausfiihrungen im Urteil von 1962 besonders wichtig, die sich mit dem
Recht einzelner Staaten aus Art.7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen zur
Anrufung des Gerichtshofs befassen. Das Urteil bezeichnet diese Mglichkeit
nachdriicklich als einen wesentlichen Bestandteil des Mandatssystems und als
Sicherung fiir die Beachtung der Verpflichtungen durch den Mandatar:

“Under the unanimity rule (Articles 4 and 5 of the Covenant), the Council
could not impose its own view on the Mandatory. It could of course ask for
an advisory opinion of the Permanent Court but that opinion would not have
binding force, and the Mandatory could continue to turn a deaf ear to the
Council’s admonitions. In such an event the only course left to defend the
interests of the inhabitants in order to protect the sacred trust would be to
obtain an adjudication by the Court on the matter connected with the inter-
pretation or the application of the provisions of the Mandate. But neither the
Council nor the League was entitled to appear before the Court. The only
effective recourse for protection of the sacred trust would be for a Member or
Members of the League to invoke Article 7 and bring the dispute as also one
between them and the Mandatory to the Permanent Court for adjudication. It
was for this all-important purpose that the provision was couched in broad
terms embracing ‘any dispute whatever . . . between the Mandatory and another
Member of the League of Nations relating to the interpretation or the applica-
tion of the provisions of the Mandate . . . if it cannot be settled by negotiation’.
It is thus seen what an essential part Article 7 was intended to play as one of
the securities in the Mandates System for the observance of the obligations by
the Mandatory” ), '

Diesen Worten und weiteren Ausfithrungen des Gerichtshofs kann nur
entnommen werden, dal nach seiner Ansicht die V6lkerbundsmitglieder bei
einer Anrufung des (Stindigen) IGH nach Art.7 in der Regel nicht eigene
Interessen, sondern die Interessen der organisierten Staatengemeinschaft ver-
folgen. Anschlielend wird das Urteil von 1962 noch deutlicher, ndmlich bei
der Zuriickweisung der siidafrikanischen These, ein dispute im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 setze ein materielles Interesse des klagenden Staates voraus.
Hierzu sagt der Gerichtshof unter anderem:

&) Ibid., S.334f.

) Ibid., S.337. Vgl. auch die Sondervoten von Bustamante, S.379ff., Jessup,
S. 424ff., Mbanefo, S. 446, einerseits, von Winiarski, S. 449ff,, Basdevant,
S.463f., Morelli, S.569ff., und schlieBlich des siidafrikanischen ad boc—Rxd'xters van
Wyk, S 658 ff., andererseits.
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“The Respondent’s contention runs counter to the natural and ordinary
meaning of the provisions of Article 7 of the Mandate, which mentions ‘any
dispute whatever’ arising between the Mandatory and another Member of the
League of Nations ‘relating to the interpretation or the application of the
provisions of the Mandate’. The language used is broad, clear and precise: it
gives rise to no ambiguity and it permits of no exception. It refers to any dispute
whatever relating not to any one particular provision or provisions, but to ‘the
provisions’ of the Mandate, obviously meaning all or any provisions, whether
they relate to substantive obligations of the Mandatory toward the inhabitants
of the Territory or toward the other Members of the League or to its obligation
to submit to supervision by the League under Article 6 or to protection under
Article 7 itself. For the manifest scope and purport of the provisions of this
Article indicate that the Members of the League were understood to have a
legal right or interest in the observance by the Mandatory of its obligations both
toward the inhabitants of the Mandated Territory, and toward the League of
Nations and its Members” 8),

Die Begriindung des Urteils schlieit mit den Worten:

“The Court concludes that Article 7 of the Mandate is a treaty or convention
still in force within the meaning of Article 37 of the Statute of the Court and
that the dispute is one which is envisaged in the said Article 7 and cannot be
settled by negotiation. Consequently the Court is competent to hear the dispute
on the merits” 9%),

Abschlieflend entschied der Gerichtshof mit der knappen Mehrheit von
8:7 Stimmen, “that it has jurisdiction to adjudicate upon the merits of the
dispute”. Angesichts der vorstehend zitierten Ausfithrungen des Gerichtshofs,
denen weitere einschligige Passagen hinzugefiigt werden kénnten, mufite
wohl jeder unbefangene Leser des Urteils zu der Ansicht kommen, mitent-
schieden und verneint sei die Frage, ob die Kldger bei einer Streitigkeit nach
Art.7 Abs.2 der Mandatsbestimmungen eigene materielle Interessen gel-
tend machen miifiten. Dreieinhalb Jahre spiter sollte man eines anderen
belehrt werden.

Die Entscheidung des Gerichtshofs von 1966 konzentriert sich auf die
Beantwortung der Frage, ob die klagenden Staaten eigene rechtliche Inter-
essen geltend machen und daher klageberechtigt sind, und der Gerichtshof
verneint diese Frage. Dabei mufite zunichst zweifelhaft erscheinen, ob diese
Frage nicht schon 1962 entschieden worden war und, falls das geschehen
sein sollte, ob der Gerichtshof an die frithere Stellungnahme gebunden war.
Das Problem der Rechtskraft, der Bindung an die res iudicata, war gestellt,

#) 1.C.J. Reports 1962, S. 343,
%) Ibid., S. 347.
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der Gerichtshof hat es in einer eigenartigen Weise behandelt. Er hat erklirt,
1962 sei im Rahmen der Zustindigkeitseinrede nur iiber das allgemeine
standing der Kliger entschieden worden, nunmehr gehe es um die merits:

“... there was one matter that appertained to the merits of the case but which
had an antecedent character, namely the question of the Applicants’ standing
in the present phase of the proceedings, — not, that is to say, of their standing
before the Court itself, which was the subject of the Court’s decision in 1962,
but the question, as a matter of the merits of the case, of their legal right or
interest regarding the subject-matter of their claim, as set out in their final
submissions” 91).

Weiter betont die Entscheidung auf S. 37, “that a decision on a prelim-
inary objection can never be preclusive of a matter appertaining to the
merits . ..”. Die Begriindung fiir diese These ist ungewdhnlich diirftig und
erschopft sich in der Wiederholung, eine Bindung »konne« nicht bestehen *2).
Eingehender haben zu dieser grundlegenden Frage etliche Sondervoten Stel-
lung genommen ), insbesondere das Votum von Jessup, das mit einer
ausfiihrlichen Begriindung zu einem anderen Ergebnis kommt als die Mehr-
heitsentscheidung.

Mir scheint, dafl die vom Gerichtshof vorgenommene Unterscheidung,
nach der 1962 im Rahmen der Zustindigkeitseinreden nur iiber das allge-
meine standing der Kliger entschieden wurde und nunmehr im Rahmen der
merits eine neue Frage zu beantworten sei, fragwiirdig ist. Die Zustdndigkeit
konnte stets nur auf Art. 7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen gestiitzt wer-
den, und die Tragweite dieser Vorschrift entschied iiber die Kompetenz des
Gerichtshofs ratione personae und ratione materiae. Zur Zustindigkeit
ratione personae hat der Gerichtshof 1962 entschieden, dafl auch friithere
Volkerbundsmitglieder den Gerichtshof anrufen kénnten. Zur Zustindigkeit
ratione materiae hat der Gerichtshof 1962 dargelegt und entschieden, dafl
Art. 7 Abs. 2 kein eigenes materielles Recht der klagenden Staaten voraus-
setze. Damit war die Tragweite von Art. 7 Abs. 2 abschlieflend festgestellt.
Um nichts anderes ging es aber in der Entscheidung von 1966, in der der
Gerichtshof eben diese Tragweite von Art. 7 Abs. 2 und damit die Zustéin-
digkeit anders, nimlich im entgegengesetzten Sinne bestimmt hat. Ohne daf§
hier die im innerstaatlichen Recht gingigen Unterscheidungen von Zustindig-

ot) L.C.J. Reports 1966, S. 18.

) So auch wieder ibid., S. 38.

8} Vgl. 1.C.]J. Reports 1966, S.57 ff. (Morelli); S.69f. (van Wyk); S.2391.
(Koretsky); S.250, 259ff. (Tanaka); S.331ff. (Jessup); S.452, 457, 460 (Pa-
dilla Nervo); S.482 (Forster); S.490ff. (Mbanefo). Vgl. auch Bin Cheng,
2.a.0. (Anm. 51), S. 204.
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keit, Aktivlegitimation und Klagebefugnis und ihre ‘Brauchbarkeit fiir das.
Verfahren des IGH dargelegt und niher erdrtert werden konnen, fiihrt ein
Vergleich der Entscheidungen von 1962 und 1966 zu dem Ergebnis, daf}
zweimal dieselbe Frage beantwortet wurde, und zwar unterschiedlich. 1962
hat der Gerichtshof festgestellt, dal Art. 7 Abs. 2 des Mandats keine eigenen
Interessen der klagenden Staaten voraussetze und dafl unabhingig von der-
artigen Interessen alle Mitglieder des Volkerbundes den Gerichtshof anrufen
konnten. 1966 wurde dieselbe Frage anders, nimlich dahmgehend beant-
wortet, daf} doch eigene Interessen erforderlich seien und sie bei den Klidgern
nicht vorldgen. Die Auffassung des Gerichtshofs im Urteil von 1966 wire
m. E. nur zutreffend, wenn zweifelhaft gewesen wire, ob tatsichlich eigene
Interessen Athiopiens und Liberias betroffen seien, dann hitte es sich in der
Tat um die merits gehandelt. Es ging jedoch nicht darum, sondern um die
allgemeine, generell festzustellende Tragweite von Art.7 Abs. 2.

Entgegen der Behauptung des Gerichtshofs diirfte er daher 1966 nicht iiber
die merits, sondern erneut iiber die Zustindigkeit entschieden haben, dem
aber stand die Rechtskraft der ersten Entscheidung entgegen ®). Dafl auch
Urteile iiber die Zustindigkeit Rechtskraft entfalten, diirfte weitgehend an-
erkannt sein *). Falls, wie hier angenommen, der Gerichtshof 1966 entgegen
seiner Behauptung nicht iiber die merits, sondern erneut tiber seine Kompe-
tenz entschieden hat, hat er sich iiber die Rechtskraft der ersten Entscheidung
hinweggesetzt. Folgt man andererseits der Ansicht des Gerichtshofs, es habe
sich 1966 um die merits gehandelt, so bleibt seine These, eine Bindung an die.
Entscheidung iiber die Zustindigkeit konne nicht bestehen, immer noch frag-
wiirdig, und sie hitte eine eingehendere Begriindung erfordert.

Unabhingig von der Frage der Rechtskraft 14f¢ sich trotz gegenteiliger
Ausfithrungen des Mehrheitsvotums des Gerichtshofs kaum bestreiten, dafl
die beiden Entscheidungen von 1962 und 1966 zu einer zentralen Frage
unterschiedlich Stellung genommen haben. Derarnge Wlderspruche bediir-
fen, auch wenn sie prozefrechtlich unbedenklich sein mdgen, einer iiber-
zeugenden Begriindung, wenn nicht das Vertrauen in die Entscheidungs-
instanz Schaden nehmen soll.

Sachlich unterscheidet das Urteil von 1966 — dhnlich wie 1962 das Sonder-
votum der Richter Spender und Fitzmaurice®) — zwei Arten von
substantiellen Mandatsbestimmungen: solche, die allgemeine Rechte und

%) Vgl. hierzu auch Etienne Grisel, Les exceptions d’incompétence et d’irrecevabilité
dans la procédure de la Cour internationale de Justice (1968), S. 197 ff.

%) Vgl, etwa Rosenne, 2.2.0. (Anm.34) Bd. 1, S.438; Grisel, 2.a.0., S.184ff.;
1.C.J. Reports 1949, S. 248 (Corfu Channel: Compensation). : ;

%) 1.C.J. Reports 1962, S. 549 .
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Pflichten fiir das Verhalten des Mandatars festlegen, und solche, die spezielle
Rechte und Interessen anderer Staaten gewihrleisten sollen®”). Hinsichtlich
der ersten Kategorie — und nur um sie ging es — haben dritte Staaten nach
Auffassung des Gerichts durch das Mandat keine eigenen Rechte oder recht-
lich geschiitzten Interessen erhalten, die sie geltend machen und gerichtlich
durchsetzen kénnten®). Art. 7 Abs. 2 des Mandats greife nur bei der Gel-
tendmachung eigener Rechte dritter Staaten ein, komme dagegen nicht in
Betracht hinsichtlich der allgemeinen Verhaltenspflichten des Mandatars.

Die Begriindung dieser Ansicht und das Ergebnis konnen hier nicht im
einzelnen gewiirdigt werden. Der Gerichtshof betont, auch fiir das heutige
Verstindnis der Mandatsbestimmungen sei entscheidend, wie sie bei ihrer
Abfassung verstanden worden seien*). Seinerzeit habe man nicht die Ab-
sicht gehabt, allen Mitgliedern des Vélkerbundes allgemeine Uberwachungs-
rechte fiir die Einhaltung der Mandatsbestimmungen einzuriumen. Fiir diese
Annahme diirfte in der Tat einiges sprechen. Ob die historische Betrachtung
jedoch zwingend oder ob nicht eine mehr »dynamische« Interpretation zu-
lassig ist, dariiber wird man streiten konnen '%).

Ein weiterer deutlicher Widerspruch zwischen der Entscheidung von 1962
einerseits und derjenigen von 1966 andererseits besteht darin, dafl der Wort-
laut der Jurisdiktionsklausel zunichst als broad, clear and precise bezeichnet
worden war), 1966 jedoch the Applicants’ contention, es liege ein klarer
und unmifiverstindlicher Wortlaut vor, verworfen wurde %), Eben das hatte
aber der Gerichtshof selbst 1962 angenommen. Auch in diesem Punkt wire
es iiberzeugender gewesen, wenn der Gerichtshof den Widerspruch in der
eigenen Spruchpraxis zugegeben und eingehend begriindet hitte, wenn er
schon nicht mehr bereit war, an der fritheren Auffassung festzuhalten.

Schlielich hatte der Gerichtshof 1962 das Klagerecht aller V6lkerbunds-
mitglieder als wesentlichen und notwendigen Bestandteil des Mandatssystems
bezeichnet %), 1966 sagt dasselbe Gericht: “It is evident on the face of it
how misconceived such an argument must be ...” *). Drastischer kann wohl
ein Gerichtshof nicht demonstrieren, wie wenig er von einer eigenen friiheren
Ansicht hilt. :

Abschliefend bleibt festzustellen, dafl das bei Stimmengleichheit gefillte

) 1.C.J. Reports 1966, S. 20 f.

) Ibid., S. 22 ff.

9%) Ibid., S. 23; vgl. auch S. 31.

100) Dazu auch unten S. 33 ff.

101y Vgl. das Zitat oben S. 26.

102) 1.C.]J. Reports 1966, S. 41 f.

103) Siehe oben S. 25.

104) 1.C.J. Reports 1966, S. 46. Vgl. auch die drastischen Auferungen auf S. 47 f.
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Urteil von 1966 unabhingig davon, ob eine solche Abweichung rechtlich,
insbesondere prozessual, zulidssig ist, in wesentlichen Punkten von der Ent-
scheidung des Jahres 1962 abweicht. Das ist nicht weniger bedauerlich als die
Tatsache, dafl ein auflerordentlich aufwendiges Verfahren %) fiir die Ent-
scheidung des Gerichtshofs im Grunde iiberfliissig war. Die Rechtsfrage, ob
tiber Art. 7 Abs. 2 nur spezielle und eigene Interessen der klagenden Staaten
geltend gemacht werden kdnnen, stellte sich 1966 nicht anders als 1962, und
zu ihrer Beantwortung bedurfle es keines weiteren langwierigen Verfah-
rens 1%8),

5. Der Gerichtshof hat vor allem 1950 und 1971 verschiedene Mdglich-
keiten der Beendigung des Mandatsverhiltnisses!®’) erdrtert.
Nach seiner zuvor dargelegten Ansicht hatte die Auflosung des Volkerbundes
das Mandat nicht automatisch zum Erldschen gebracht. Andererseits konnte
es von Anfang an angesichts der verinderten Struktur der Weltorganisation
und der Ersetzung des Mandats- durch das Treuhandsystem in der UN-Sat-
zung nicht als sinnvoll erscheinen, fiir einzelne Gebiete die Mandatsregelung
fiir lingere Zeit aufrecht zu erhalten. Sowohl die Ziele einer Status-Verinde-
rung von Siidwestafrika als auch die Wege, auf denen eine Umwandlung und
AblSsung des Mandats erreicht werden konnte, waren zweifelhaft und um-
stritten. Als mogliche Ziele einer Status-Verianderung kamen in Betracht:
Die Eigenstaatlichkeit Stidwestafrikas, die volle Integration des Gebiets in
die Siidafrikanische Union oder die Uberleitung in das Treuhandsystem.
Diese Ziele konnten auf dreifache Weise erreicht werden: (1) Durch ein-
seitige Mafinahmen des Mandatars, (2) durch eine einverstindliche, von
Stidafrika und den Vereinten Nationen vereinbarte Neuregelung oder (3)
durch einen einseitigen Widerruf des Mandats durch die Vereinten Nationen.

(1) Der Gerichtshof hat sich in seinem Gutachten von 1950 dezidiert und
einstimmig gegen jede Befugnis Siidafrikas ausgesprochen, einseitig den durch
die Mandatsbestimmungen festgelegten internationalen Status des Mandats-
gebiets zu verdndern!), Diese Ansicht diirfte mit Notwendigkeit aus der
zuvor getroffenen Feststellung folgen, dafl das Mandatsverhiltnis eine Insti-
tution objektiven Rechts mit entsprechenden Bindungen Siidafrikas dar-
stellte. Im iibrigen sah Art. 7 Abs. 1 des Mandats ausdriicklich vor, dafl zu

105) Vgl. die 12 Binde I.C.J., Pleadings, Oral Arguments, Documents, South West
Africa Cases.

108) Vgl. die treffenden Bemerkungen im Sondervotum von Jessup, I.C.J.. Reports
1966, S. 382.

107) Vgl. dazu auch John F. Crawford, South West Africa: Mandate Termination in
Historical Perspective, The Columbia Journal of Transnational Law Bd. 6 (1967), S.91 f.;
John Dugard, The Revocation of the Mandate for South West Africa, AJIL 62 (1968),

S.78 ff.
108) .C.J. Reports 1950, S. 141, 144,
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jeder Anderung das Einverstindnis des V&lkerbundsrats erforderlich war,
auch hieraus konnte der Gerichtshof mit guten Griinden die Unzuldssigkeit
einseitiger Schritte des Mandatars folgern. Die Zuldssigkeit eines einseitigen
und eigenmichtigen Vorgehens Siidafrikas mit dem Ziel der Beendigung des
Mandats hat in der weiteren Rechtsprechung des Gerichtshofs keine Rolle
mehr gespielt, sie war und blieb eindeutig verneint.

(2) Unzweifelhat war und ist, dafl das Mandatsverhiltnis durch eine
Vereinbarung zwischen Siidafrika und den Vereinten Nationen (insoweit
reprisentiert durch die Generalversammlung) beendet oder modifiziert wer-
den konnte. Der Gerichtshof hat diese Mdglichkeit wiederum einstimmig be-
jaht %), Eine derartige Vereinbarung konnte vor allem die Uberleitung des
Mandats- in das Treuhandsystem nach der UN-Satzung (Kap. XII) zum
Inhalt haben, Art. 77 erwihnt ausdriicklich und an erster Stelle, dafl das
Treuhandsystem durch Vereinbarung auf bisherige Mandatsgebiete erstreckt
werden soll. Da dem Wortlaut der Satzung und den Intentionen der Betei-
ligten eine automatische, von besonderen Abmachungen unabhingige Uber-
filhrung der Mandate in das Treuhandsystem nicht entnommen werden
kann, blieb die Frage zu beantworten, ob jedenfalls eine Pflicht der Manda-
tare bestand, Treuhandabkommen abzuschlieflen. Eine solche Pflicht — im
Sinne eines pactum de contrabendo oder zumindest eines pactum de nego-
tiando — konnte sich aus dem Kapitel XII der Satzung und dabei insbeson-
dere aus Art. 80 Abs. 2 ergeben. Sie ist vom IGH in seinem Gutachten von
1950 niher gepriift und mit der knappen Mehrheit von 8:6 Stimmen ab-
gelehnt worden 119):

“. .. the provisions of Chapter XII of the Charter do not impose on the Union
of South Africa a legal obligation to place the Territory under the Trusteeship
System”.

Der Gerichtshof war somit in diesem Gutachten hinsichtlich der behaup-
teten Verpflichtung des Mandatars zum Abschlufl eines Treuhandabkommens
gespalten 111), nur eine schwache Mehrheit sprach sich gegen eine derartige
Verpflichtung aus. Diese Spaltung steht in einem bemerkenswerten Kontrast
zu der Tatsache, daf der Gerichtshof alle anderen ihm damals unterbreiteten
Fragen einstimmig oder mit grofler Mehrheit beantwortet hat.

109) Jbid., S. 141 ff.

10) Ibid., S. 138 ff., 144,

11y Vgl. hierzu insbesondere die differenzierende Stellungnahme von Charles De
Visscher, ibid., S.186 ff., der eine Pflicht zum Verhandeln, nicht aber zum Vertrags-
schluf bejaht. Zu einer etwaigen Pflicht des Mandatars zum Abschluf} eines Treuhandschafts-
abkommens haben spiter noch verschiedene Richter Stellung genommen, vgl. Busta-
mante, LC.J. Reports 1962, S.365f., 370; Padilla Nervo, LC.J. Reports 1971,
S.124; Dillard, ibid.,S.159; Fitzmaurice, ibid., S.288; Gros, ibid., S. 343 ff,
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(3) Wenn Siidafrika nicht als berechtigt angesehen wurde, einseitig und
ohne Zustimmung der Vereinten Nationen das Mandatsverhiltnis zu ver+
indern, so wurde zunichst auch ein Recht der Vereinten Nationen zu ein-
seitigem Vorgehen, nimlich zur einseitigen Beendigung des Mandatsverhilt-
nisses durch ein Votum der Generalversammlung, nicht angenommen !'2).
Innerhalb der Vereinten Nationen und auch auf seiten des IGH erschien eine
einverstindliche Regelung zwischen der Organisation und dem Mandatar als
allein angemessene Losung !1%). Das sollte sich erst etliche Zeit spiter dndern.

Die Gutachten von 1955 und 1956 sowie das Urteil von 1962 waren vom
Fortbestehen des Mandats ausgegangen, das Urteil von 1966 hatte eben die-
sen Fortbestand offen gelassen. Die Frage, ob und auf welche Weise ein
fortbestehendes Mandat beendet werden kénnte, spielte in diesen Gutachten
und Entscheidungen keine Rolle. Das dnderte sich mit dem Gutachten von
1971. In thm erklirte der Gerichtshof zunichst, dafl nach Art. 80 Abs. 1 der
UN-Satzung eine Beendigung des Mandatsverhiltnisses auf zweifache Weise
moglich sei, nimlich durch Abschlufl eines Treuhandabkommens oder durch
Erlangung der Unabhingigkeit:

“The exception made in the initial words of the provision [scil. Article 80;
paragraph 1, of the Charter] ... established a particular method for changing
the status quo of a mandate régime. This could be achieved only by means of
a trusteeship agreement, unless the ‘sacred trust’ had come to an end by the
implementation of its objective, that is, the attainment of independent exist-
ence” 114),

Im weiteren Verlauf des Gutachtens wird erdrtert, ob eine dritte Mog-
lichkeit der Beendigung des Mandats in Betracht komme, nimlich die ein-
seitige Beendigung durch den Spruch der Generalversammlung, wie er in der
Resolution 2145 (XXTI) enthalten ist. Der Gerichtshof hat diese Moglichkeit
unter Hinweis darauf bejaht, dafl Siidafrika iiber einen lingeren Zeitraum
hinweg seine vertraglichen Verpflichtungen nicht eingehalten habe und dafl
daher die Generalversammlung (als Reprisentant des anderen Vertragspart-
ners?) nach allgemeinem Vélkerrecht den Vertrag habe beenden und damit
die Rechte des Mandatars zum Erl6schen bringen konnen!'). Eine ein-

12) Vgl. aber das Sondervotum von Alvarez, 1.C.J. Reports 1950, S. 182 f,

1u3) Vgl. 1.C.J. Reports 1950, S. 144: “... the competence to determine and modify
the international status of the Territory rests with the Union of South Africa acting with
the consent of the United Nations”. .

114) 1.C.J. Reports 1971, S. 34,

15) Ibid., S. 46 ff., vgl. auch S. 51. Vgl. hierzu die Sondervoten von Petrén, S.1311.;
Onyeama, S.145f.; Dillard, S.162ff.; de Castro, S.210£., und den entgegen-
gesetzten Standpunkt in den Sondervoten von Fitzmaurice, S.221ff, 264 ff., und
Gros, S.3351.
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gehende Stellungnahme zu dieser Auffassung des Gerichtshofs ist hier nicht
moglich, sie wiirde eine umfangreiche Erdrterung der einseitigen Vertrags-
beendigung nach allgemeinem Vilkerrecht unter Beriicksichtigung der Wiener
Vertragsrechtskonvention und eine. Wiirdigung der Besonderheiten bei:Ver-
trigen internationaler Organisationen voraussetzen. Der IGH hat seine Auf-
fassung knapp, vielleicht zu knapp begriindet, aber sie erscheint vertretbar.

Auch auf die weiteren Auflerungen des Gerichtshofs zur Titigkeit und
zu den Befugnissen des Sicherheitsrats im Zusammenhang mit der Beendi-
gung des Mandats %) kann im vorliegenden Zusammenhang: nicht weiter
eingegangen werden. Im Ergebnis vertrat der Gerichtshof mit grofler Mehr-
heit, nimlich mit 13:2 Stimmen, die Auffassung, dafl angesichts der: v5lker-
rechtlich zulissigen Beendigung des Mandatsverhiltnisses die weitere An-
wesenheit Siidafrikas in Namibia illegal und daf} Siidafrika verpflichtet se1,
die Besetzung des Gebietes sofort zu beenden 117).

6. Die Rechtsprechung des IGH zum Sudfwestafrzka/Namzbm-Komplex
wirft Grundfragen des Volkerrechts und der internationalen Gerichtsbar-
keit auf, die mit dem Stichwort umschrieben werden konnen: statische oder
dynamische Rednsbetrachtung’

.Bei der Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages und bei der Wurdl—
gung einer vertraglich geschaffenen Institution wie des Mandatssystems spielt
die Antwort auf die Frage, ob der seinerzeitige Wille der Vertragsschopfer
unverindert mafigeblich ist oder ob die inzwischen eingetretenen Wandlun-
gen der internationalen Ordnung mit zu beriicksichtigen sind, eine wesent-
liche Rolle. Wenn nur und unbedingt der Wille der Vertragsschdpfer — der
Alliierten und Assoziierten Hauptmichte und der urspriinglichen Mitglieder
des Volkerbundes unter Einschluf} der Siidafrikanischen Union — im Jahre
1920, allenfalls ergdnzt durch eine konstante Praxis des Volkerbundes, mafl-
geblich ist, mufite und mufl gefragt werden: Sollte nach dem Willen der
Schopfer des Mandatssystems dieses System den Vélkerbund gegebenenfalls
iiberdauern? Sollten nach ihrem Willen die Uberwachungsbefugnisse auf eine
andere (welche?) internationale Organisation iibergehen kénnen? Sollten
alle Mitglieder des V6lkerbundes auch ohne eigene konkrete Interessen den
StIGH nach Art. 7 Abs. 2 der Mandatsbestimmungen anrufen konnen?
Haben die Schopfer des Siidwestafrika-Mandats ein Recht der (welcher?)
Weltorganisation zum einseitigen Widerruf des Mandats bei grober Pflicht-
verletzung des Mandatars gewollt? Eine Antwort auf diese Fragen, die den
Vertragstexten allein nicht entnommen werden kann, setzt in erster Linie

1) Vgl. ibid., S. 51 ff.
1) Ibid,, S. 58.

3 ZadRV Bd. 33/1
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eine prizise Bestandsaufnahme der seinerzeit geduflerten Auffassungen und
der Praxis des Volkerbundes voraus. Soweit daraus keine eindeutigen Ergeb-
nisse gewonnen werden konnen, wire erginzend zu fragen, ob aus dem Zu-
sammenhang und dem seinerzeitigen Verstindnis des Mandatssystems ein
smutmaflicher« Wille der Vertragsschdpfer abgeleitet werden kann, der in
zweiter Linie mafigeblich wire. Auch bei dieser Art der Betrachtung spielen
subjektive Auffassungen und Einschitzungen des Interpreten eine gewichtige
Rolle, denn eindeutige Schliisse auf den seinerzeitigen (zumindest teilweise
hypothetischen) Parteiwillen 1488t das vorhandene Material in vielen Punk-
ten nicht zu. Immerhin ist der Blickpunkt auch fiir das Ergebnis wesentlich:
Bei einer statischen Betrachtung sind die Ausgangslage bei Schaffung des
Systems und die Intentionen seiner Schopfer entscheidend, sie miissen soweit
wie moglich aufgeklirt und im iibrigen durch einfijhlenden Nachvollzug des
Interpreten ergriindet werden.

Wird die Frage anders gestellt, kdnnen sich auch andere Ergebnisse ein-
stellen. Kommt es weniger auf den Willen der Schopfer des Mandatssystems
als auf den objektiven Sinngehalt unter Beriicksichtigung der inzwischen ein-
getretenen Wandlungen der internationalen Ordnung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht an, so ist zu fragen Mufl das Mandatssystem trotz Fort-
falls des Volkerbundes wegen seiner Funktion als fortbestehend angesehen
werden? Ist in der j Jet21gen Welt- und Vélkerrechtsordnung die Uberwachung
des Mandatars durch eine internationale Organisation erforderlich? Bedarf
das System unabhingig von dem Willen seiner Schopfer einer Erginzung
durch die Befugnis der ehemaligen Mitglieder des Volkerbundes, einseitig
und einzeln den IGH anrufen zu kdnnen? Kann schliefllich die Organisation
der Vereinten Nationen unter Beriicksichtigung der heutigen Auffassungen
iber die Konsequenzen einer schweren Vertragsverletzung das Mandats-
verhiltnis einseitig beenden? Diese Fragen kdnnten weiter aufgefachert und
erginzt werden, sie haben die Orientierung an der heutigen internationalen
Ordnung unter Vernachlissigung des Willens der Vertragsschopfer gemein-
sam.

Die so umschriebene Alternative — statische (bzw. retrospektive, am
urspriinglichen Parteiwillen orientierte) oder dynamische (gegenwartsbezo-
gene, objektive) Interpretation — tritt selten so pointiert auf wie sie hier
umschrieben wurde. Zwischen der Zeit des Vertragsschlusses und dem Zeit-
punkt der Interpretation haben sich die Verhiltnisse selten so grundlegend
geindert, daf nur entweder der Wille der Vertragsschopfer oder nur die
heutige Ordnung mafigeblich sein kann, vielmehr wird in vielen Fillen eine
Verkniipfung der Ausgangslage mit dem heutigen Verstidndnis der seinerzeit
geschaffenen Institution mdglich sein. Das war auch bei der Wiirdigung des
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Siidwestafrika-Mandats teilweise moglich; hinzu kam, daf} die von allen Be-
teiligten gebilligte UN-Satzung Ankniipfungspunkte und Uberleitungsmog-
lichkeiten bot. Trotzdem bleibt wichtig, wie die Akzente gesetzt werden.

Die traditionelle Auffassung in Wissenschaft und Rechtsprechung diirfte
dahin gehen, dafl bei der Auslegung volkerrechtlicher Vertrige der Wille der
Vertragsschopfer zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigeblich ist und
spitere Ereignisse nur insoweit in Betracht kommen, wie sie Riideschliisse auf
die urspriinglichen Intentionen zulassen. Der StIGH hat diese Ansicht prig-
nant formuliert:

«Les faits postérieurs a la conclusion du Traité de Lausanne ne peuvent occuper
la Cour que pour autant qu’ils sont de nature 4 jeter de la lumilre sur la volonté
des Parties telle qu’elle existait au moment de cette conclusion» 118),

Inzwischen wird diese Auffassung in Theorie und Praxis mehr und mehr
wenn nicht in Zweifel gezogen so doch modifiziert. In der Rechtsprechung
zeigt sie sich vor allem darin, dafl die spitere Praxis der Vertragspartner und
internationaler Organisationen stirker und als eigenstindiger Auslegungs-
faktor unabhingig vom urspriinglichen Willen der Vertragspartner beriick-
sichtigt wird. Aus der Rechtsprechung des IGH ist hierzu unter anderem das
Gutachten liber die Ausgaben der Vereinten Nationen und die Bindung der
Mitgliedstaaten an die Umlagebeschliisse der Generalversammlung zu nen-
nen 119),

Die Rechtsprechung zum Siidwestafrikal/ Namibia-Komplex nimmt in der
skizzierten Grundfrage nicht immer einheitlich Stellung, doch iiberwiegt die
»dynamische« Auslegung. Das Gutachten von 1950 hat das Fortbestehen des
Mandats und den Ubergang der Uberwachungsfunktionen auf die Vereinten
Nationen nicht nur mit dem Willen der Urheber des Systems begriindet (und
begriinden konnen), sondern auf die eingetretenen Wandlungen und ihre
Beriicksichtigung in der UN-Satzung und bei der Auflosung des Volker-
bundes hingewiesen. Das Gutachten von 1955 hat die heute fiir die General-
versammlung mafigeblichen Abstimmungsregeln fiir anwendbar erklirt. Das
Gutachten von 1956 beriicksichtigte das aktuelle Verhalten Siidafrikas bei
der Beantwortung der Frage, ob das Siidwestafrika-Komitee Petenten an-
horen diirfe. Dem Urteil von 1962 wird man ebenfalls eine an der Entwick-
lung der internationalen Ordnung orientierte Auslegung von Art.7 Abs. 2

118) C.P.].I. Série B N© 12 (Frontiére entre la Turquie et Plrak), S. 24.

19) 1.C.J. Reports 1962 (Certain Expenses), S. 151, 159 ff.; weitere Nachweise aus der
Rechtsprechung bei Bernhardt, Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige insbesondere
in der neueren Rechtsprechung internationaler Gerichte (Beitrige zum auslindischen 6ffent-
lichen Recht und Vélkerrecht, 40) (1963), S. 168 ff.
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des Mandats entnehmen konnen, bis 1966 der traditionelle Standpunkt wie-
der die Oberhand gewann: Das Gutachten von 1971 versucht nunmehr, den
Riidsgriff auf den urspriinglichen Parteiwillen mit der Wandlung der inter-
nationalen Ordnung zu verbinden:

“Mindful as it is of the primary necessity of interpreting an instrument in
accordance with the intentions of the parties at the time of its conclusion, the
Court is bound to take into account the fact that the ‘concepts embodied in
Article 22 of the Covenant — ‘the strenuous conditions of the modern world’
and ‘the wellbeing and development’ of the peoples concerned — weére not static,
but were by definition evolutionary, as also, therefore, was the concept of the
‘sacred trust’. The parties to the Covenant must consequently be deemed to
have accepted them as such. That is why, viewing the institutions of 1919, the
Court must take into consideration the changes which have occurred in the
supervening half-century, and its interpretation cannot remain unaffected by
the subsequent development of law, through the Charter of the United Nations
and by way of customary law. Moreover; an international instru-
ment has to be interpreted and applied within the framework
of the entire legal system prevailing at the time of the inter-
pretation20), In the domain to which the present proceedings relate, the last
fifty years, as indicated above, have brought important developments. These
developments leave little doubt that the ultimate objective of the sacred trust
was the self-determination and independence of the peoples concerned. In this
domain, as elsewhere, the corpus iuris gentium has been considerably enriched,
and this the Court, if it is faithfully to discharge its functions, may not
ignore” 121), '

Uber Einzelheiten dieser Stellungnahme wird man streiten konnen. Im
Grundsatz ist jedoch, wie ich an anderer Stelle ausgefiihrt habe '*#), zumin-
dest bei einem Teil der volkerrechtlichen Vertrige eine Auslegung, die die
Wandlungen der internationalen Ordnung beachtet, einer nur auf den Par-
teiwillen abstellenden Interpretation vorzuziehen. Dafl hierin Gefahren
liegen, insbesondere fiir die Rechtssicherheit, ist unbestreitbar. Sicher ist auch,
daf die traditionelle Ansicht weiterhin gewichtige Anhinger hat, das zeigt
eindrucksvoll das Sondervotum von Fitzmaurice zum Namibia-Gut-
achten'®®), Die Zukunft und die Entwicklungschancen der internationalen

120) Hervorhebung hinzugefiigt.

121) 1.C.J. Reports 1971, S. 31 £.

122y Bernhardt, 2.2.0,S.131£,173f. .

123) Vgl, irisbes, 1.C.J. Reports 1971, S. 223: “My reading of the situation is based — in
orthodox fashion — on what appears to have been the intentions. of those concerned at the
time. The Court’s view, the outcome of .a.different, and to me alien philosophy, is based
on what has become the intentions of new and different entities and organs fifty years
later. This is not a legal valid criterion ...". '
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Gerichtsbarkeit werden zum Teil davon abhingen, ob die Rechtsprechung die
Feststellung und Erkenntnis des iiberkommenen Rechts mit seiner Fortbil-
dung im Rahmen einer sich stetig verindernden internationalen Ordnung
iiberzeugend zu verbinden vermag. Sie braucht dabei den Riickhalt und die
zustimmende Mitwirkung der Staaten.

Summary

Homogeneity, Continuity and Dissonances in the Case Law
of the International Court of Justice

A case study on the decisions and advisory opinions concerning
South West Africa/Namibia

This study contains in its first part a survey on the composition, the number
of the decisions and advisory opinions of the I.C.J. and the individual (concurring
and dissenting) opinions of the members of the Court as compared with its pre-
decessor, the Permanent Court of International Justice. The composition of the
Court now reflects more than before the universality of the present international
community. On the other side, the majority of the States is not yet prepared to
make use of the 1.C.J. as “the principal judicial organ of the United Nations”
(Art. 92 of the Charter). The decisions and advisory opinions of the I.C.J. are
rendered in most cases with respectable majorities. At the same time, the number
and the size of the individual opinions has reached dimensions not known in the
times of the Permanent Court.

The study then deals with the pronouncements of the Court on South West
Africa from the first advisory opinion in 1950 to the Namibia-opinion in 1971.
The four main questions the Court had to answer were: the survival of the Man-
dates system in spite of the dissolution of the League of Nations; the succession
of the United Nations Organization into the supervisory functions of the League;
the right of the individual member States of the League to invoke the jurisdiction
of the Permanent Court (Art.7 sec.2 of the Mandate); and the modification or
termination of the South West Africa Mandate. The different pronouncements of
the Court on these questions exhibit a more or less clear line and solid reasoning,
with the exception of the 1966 decision. This decision is compatible neither with
the 1962 decision nor with the older advisory opinions. The author of the article
argues that, on the whole, the case law of the Court shows a growing tendency to
take into account, when interpreting and applying and developing international
law, the dynamics of the present world order; at the same time the original inten-
tions of the authors of international instruments are losing some. of their weight.

Rudolf Bernhardt
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