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Einleitung

Staaten schweigen oft. Das hat seinen Grund rein praktisch darin, dass es einem
Staat schlicht nicht moglich ist, sich zu allen volkerrechtlich relevanten Vorgén-
gen zu dulern, geschweige denn, zu allem, was auf der Welt passiert, seine Mei-
nung kundzutun. Die vorliegende Arbeit widmet sich diesem Phinomen, dem
Schweigen von Staaten im Volkerrecht. Denn die Literatur zu diesem Thema
gestaltet sich, trotz der Ubiquitit eines solchen Verhaltens, bislang eher {iber-
sichtlich.

Erstmals zum Gegenstand einer eigenstindigen volkerrechtlichen Betrach-
tung gemacht wurde das Schweigen jedoch bereits im Jahre 1775 von Adolph
Friedrich Reinhard, seinerzeit Professor an der Universitiat Biitzow in Mecklen-
burg-Vorpommern, der in einem Beitrag mit dem Titel ,,Von den Wirkungen der
stillschweigenden Einwilligung zwischen freyen Volkern® die Ansicht vertrat,
dass ein Staat seine Einwilligung nicht nur mit Worten, sondern auch durch sein
Handeln, mithin stillschweigend, zum Ausdruck bringen kénne.' Es sei

eine ungezweifelte Wahrheit, daB3, so wie einzelne Menschen ihren Willen durch Hand-
Iung und Thaten, auch ohne ausdriickliche Worte und Vertrage, blindig an den Tag legen

@2

konnen, eben so auch dieses von freyen Volkern gegeneinander geschehen kann®.

Im Hinblick auf die Voraussetzungen, unter denen Schweigen als Zustimmung
gewertet werden konne, griff Reinhard dabei zuriick auf die Maxime qui tacet
consentire videtur, wer schweigt scheint zuzustimmen. Oder in der Ubersetzung
Reinhards: ,,Stillschweig ist so viel als Ja“.* Diese Wertung gelte gleichwohl nicht
absolut, denn das Schweigen konne verschiedene Ursachen haben, weshalb nur
dann auf eine Zustimmung geschlossen werden konne, wenn der Staat

! Reinhard, Von den Wirkungen der stillschweigenden Einwilligung zwischen freyen Vol-
kern, in: ders., Gelehrte Beytrdge zu den mecklenburg-schwerinschen Nachrichten, 1775,
S.35-44.

? Reinhard, Von den Wirkungen der stillschweigenden Einwilligung zwischen freyen Vol-
kern, in: ders., Gelehrte Beytrdge zu den mecklenburg-schwerinschen Nachrichten, 1775,
S. 39.

* Reinhard, Von den Wirkungen der stillschweigenden Einwilligung zwischen freyen Vol-
kern, in: ders., Gelehrte Beytrdge zu den mecklenburg-schwerinschen Nachrichten, 1775,
S. 35.



2 Einleitung

,eine Verbindlichkeit hitte zu widersprechen [...] oder daB sein Stillschweigen nach den
Umsténden der Sache, gar keine andre verniinftige Erklarung litte als diese, daB3 es aus

einer Einwilligung komme*.*

Diese Gedanken waren zu Reinhards Zeit nicht neu. Die Maxime qui tacet con-
sentire videtur entstammt dem kanonischen Recht. Zu finden ist sie erstmals als
Rechtsregel 43 im Anhang des Liber Sextus von Papst Bonifatius VII. aus dem
Jahre 1298. Thren Ursprung hat sie bereits im klassischen romischen Recht,
wurde aber erst in der mittelalterlichen Glosse ausdriicklich formuliert.” Die
Maxime unterlag dabei seit jeher Einschrankungen, denn sie wird durch Rechts-
regel 44 im Anhang des Liber Sextus relativiert, die sich ebenfalls auf das Schwei-
gen bezieht und besagt: Is qui tacet, non fatetur, sed nec utique negare videtur, wer
schweigt erkennt nicht an, leugnet aber auch nicht. Auch dieser Grundsatz ist
bereits im romischen Recht zu finden.® Dariiber hinaus war zu Zeiten Reinhards
die Bedeutung des Schweigens schon im nationalen Zivilrecht diskutiert worden.”
Und auch im Voélkerrecht war das Schweigen bereits zuvor, wenn auch nie als
eigenstindiges Phinomen, so aber doch im Zusammenhang mit bestimmten Pro-
blemkreisen wie etwa dem Gebietserwerb® oder dem Gewohnbheitsrecht’ behan-
delt worden. Hugo Grotius zum Beispiel vertrat bereits die Ansicht, dass ein Staat
durch sein Schweigen das Recht verlieren konne, die Ungiiltigkeit eines Vertrages
geltend zu machen.' Eine Situation, die dem heutigen Art. 45 Wiener Vertrags-
rechtsiibereinkommen (WVU) entspricht. Angesichts dieser Vorliufer fiel die
Reaktion auf den Beitrag Reinhards eher niichtern aus. Die knappe Rezension
eines Zeitgenossen beschrinkte sich auf drei Worte: ,,Hochst bekannte Dinge!“!!

* Reinhard, Von den Wirkungen der stillschweigenden Einwilligung zwischen freyen Vol-
kern, in: ders., Gelehrte Beytrige zu den mecklenburg-schwerinschen Nachrichten, 1775,
S.35-36.

* Krampe, Qui tacet, consentire videtur. Uber die Herkunft einer Rechtsregel, in: Schwab/
Giesen/Listl/Stritz (Hrsg.), Staat, Kirche, Wissenschaft in einer pluralistischen Gesellschaft,
Festschrift zum 65. Geburtstag von Paul Mikat, 1989, 367-380. Siche auch Schwartze, Qui
tacet consentire videtur — eine Rechtsregel im Kommentar, 2003.

¢ Paulus ad ed. D.50.17.142: Qui tacet, non utique fatetur: sed tamen verum est eum non
negare.

" Brokes, De silentio consensum non inferente, 1734; van Edenburgh, Exercitium Juridi-
cum, Ad L. qui tacet non utique fatetur, sed verum &c. 142. ff. de Reg. Jur., 1688; Snethlage,
Doctrina de consensu tacito ex silentio, 1764. Etwas spéter Gotz, Rechtliche Betrachtungen
iber das Schweigen, in: ders. (Hrsg.), Beitrige zur populdren Rechtsgelehrsamkeit, Zweiter
Band, Viertes Stiick, 1788, S. 387-409. Siche auch Savigny, System des heutigen Romischen
Rechts, Dritter Band, 1840, S.248-252.

8 Grotius, Drei Biicher vom Recht des Krieges und des Friedens, 1625, lib. 2, cap.4, § V;
Vattel, Le droit des gens, Bd. I, 1758, lib. II, cap. XI, § 142.

° Glafey, Vernunfft- und Volcker-Recht, 1723, S. 426, §71.

1 Grotius, Drei Biicher vom Recht des Krieges und des Friedens, 1625, lib. 2, cap. 15,
§ XVIL

"' Nicolai (Hrsg.), Allgemeine deutsche Bibliothek, 32. Band, 1. Stiick, 1777, S. 85 [unbe-
kannter Rezensent].
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Allein Julius Schmelzing bezeichnete den Beitrag einige Zeit spiter als eine
,.[bJemerkungswerthe Schrift*."

Es dauerte dann auch iiber einhundert Jahre, bis in den 1920ger Jahren dem
Schweigen im Voélkerrecht erneut Beachtung geschenkt wurde, und zwar insbe-
sondere von Karl Strupp und Arrigo Cavaglieri.

Strupp wies erstmals in der 1921 erschienenen ersten Auflage seiner Grund-

ziige des Volkerrechts auf die Relevanz des Schweigens hin:

,,Eine hohe Bedeutung im Voélkerrecht kommt auch dem Stillschweigen zu, wenn es als
qualifiziertes Stillschweigen zu bewerten ist, das heilt dann, wenn ein Protest oder eine
sonstige rechtlich zu bewertende Kundgebung erwartet werden muBte, um zu verhindern,
daB eine Rechtsbegriindung, Rechtsinderung oder Rechtsaufhebung dem schweigenden
Staat wegen seines Schweigens, obwohl er sprechen konnte und sprechen mufite, entge-
gengehalten werden kann. "

Strupp vertrat damit im Wesentlichen dieselbe Idee wie Reinhard, namlich dass
auch dem Schweigen Rechtsfolgen zukdmen, wenn weitere Umstdnde zum
Schweigen hinzutriten, die es ermoglichten dieses als Zustimmung zu werten.
Fir die Umstidnde, unter denen eine solche Wertung méglich sei, fithrte Strupp
den Begriff des qualifizierten Stillschweigens in das Volkerrecht ein. Erfunden
hat Strupp diese Begrifflichkeit indes nicht. Sie ist vielmehr dem nationalen Recht
entnommen, wo bereits zuvor von qualifiziertem Schweigen (silentium qualifi-
catum) die Rede war."

In dem von Strupp herausgegebenen Worterbuch des Volkerrechts vertrat
anfangs Josef Laurenz Kunz im Rahmen eines Beitrags zum Protest die pauschale
Ansicht, dass Schweigen grundsitzlich Zustimmung bedeute.’* Zum qualifizier-
ten Stillschweigen enthélt das Worterbuch des Volkerrechts dann erstmals 1929
mit einer Bearbeitung von Hans Henningsen,' und spiter auch von Karl Josef
Partsch,” einen Eintrag. Beide gingen davon aus, dass Schweigen als Zustim-
mung gewertet werden kénne, wenn ein Protest zu erwarten gewesen wire und
der schweigende Staat Kenntnis von den fraglichen Umstdnden und dadurch

12 Schmelzing, Systematischer Grundri3 des praktischen Europiischen Volker-Rechtes,
Zweiter Theil, 1819, S. 40, Fn. 1.

¥ Strupp, Grundziige des positiven Volkerrechts, 1921, S. 96.

'*z.B. Dabelow, System des gesammten heutigen Civil-Rechts, Erster Theil, Zweite Aus-
gabe, 1796, S.172; Heyne, De voluntatis tacite patefactae et praesumtae vi atque indole
ejusque in jure effectibus, 1840, § 10.

' Kunz, Protest im Volkerrecht, in: Hatschek (Begr.)/Strupp (Hrsg.), Worterbuch des
Volkerrechts und der Diplomatie, Zweiter Band, 1925, 329, 329.

' Henningsen, Stillschweigen, qualifiziertes, in: Hatschek (Begr.)/Strupp (Hrsg.), Worter-
buch des Volkerrechts und der Diplomatie, Dritter Band, 1929, 1084-1085.

' Partsch, Stillschweigen, qualifiziertes, in: Strupp (Begr.)/Schlochauer (Hrsg.), Worter-
buch des Volkerrechts, Dritter Band, 1962, 391-392.
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Gelegenheit zum Widerspruch hatte. Ahnliche Gedanken fanden sich zur selben
Zeit auch schon bei Dionisio Anzilotti'® und Franz von Liszt."

Cavaglieri beschiftigte sich erstmals in einem Beitrag mit dem Titel I/ decorso
del tempo, der Zeitablauf, aus dem Jahre 1926 ausfiihrlicher mit dem Schweigen,
als er sich gegen die Ansicht wandte, dass dem Zeitablauf fiir sich genommen
rechtsbegriindende oder rechtsvernichtende Wirkung zukommen konne.” Diese
Ansicht habe, so Cavaglieri, aber auch etwas Wahres an sich, denn in bestimmten
Fillen konne das langanhaltende Schweigen eines Staates, dessen Recht beein-
trachtigt werde, als Ausdruck des Willens gedeutet werden, auf das fragliche
Recht zu verzichten,” mithin dem Verlust dieses Rechts zuzustimmen. Grund-
sitzlich konne Schweigen dann als konkludente Willenserkldrung aufgefasst
werden, wenn der Staat sprechen konnte und musste.” Vor diesem Hintergrund
begriindete Cavaglieri ein System von Regelungen, wann Schweigen als Zustim-
mung zu werten sei.” Schweigen bedeute stets Zustimmung, wenn dies vertrag-
lich vorgesehen sei oder das Schweigen gegeniiber einer obligatorischen Notifi-
kation erfolge.* Schweige ein Staat gegentiber einer fakultativen Notifikation,
begriinde dies eine Vermutung der Zustimmung, die der schweigende Staat zu
widerlegen habe.” Erfolge das Schweigen gegeniiber offenkundigen Tatsachen,
komme ihm fiir sich genommen keine rechtliche Bedeutung zu, es bediirfe zum
Nachweis der Zustimmung vielmehr weiterer Umstéinde.”

Auch kam es seinerzeit zu einer kleinen Kontroverse zwischen Cavaglieri und
Strupp. Cavaglieri, der davon ausging, dass die Anerkennung fiir die Entstehung
eines Staates konstitutiv sei, behauptete im Rahmen eines Aufsatzes, dass im
Falle der Anerkennung eines neuen Staates durch die Mehrheit der bereits be-
stehenden oder der politisch einflussreichsten Staaten aus dem Schweigen der
iibrigen Staaten auch auf ihre Anerkennung des neuen Staates geschlossen wer-

18 Anzilotti, Lehrbuch des Voélkerrechts, Band 1, 1929, S.260-261.

Y von Liszt, Das Volkerrecht, 12. Auflage, 1925, S.243-244.

% Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 169.

2 Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 184.

2 Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 186-187.

= Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 188-200. Ebenso Cavaglieri, Régles générales du droit de la paix, RAC 26
(19291), 311, 513-515. Siehe dazu auch Kolb, La bonne foi en droit international public, 2000,
S.341-342.

* Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 188-195.

» Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 196-198.

* Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 198-200.
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den konne.” Strupp dullerte in einer Rezension zu diesem Beitrag Zweifel an der
Ansicht Cavaglieris. Ob damit dem Schweigen nicht eine zu grof3e Bedeutung
beigemessen werde? Dieser offenbar rhetorisch gemeinten Frage ist eine FuBnote
angehingt, die der vorliegenden Arbeit als erster Monographie zum Schweigen
im Volkerrecht Relevanz verleiht:

,Es wire dankenswert, wenn endlich einmal das Phdnomen des, wie ich es genannt
(Grundziige des positiven Volkerrechts), qualifizierten Stillschweigens im Volkerrecht ein-
gehend monographisch untersucht wiirde. Vielleicht liesse sich auch das Thema als Ge-
genstand einer Preisarbeit behandeln.“*

Cavaglieri bemerkte die Kritik Strupps, lieB seine Antwort jedoch offen. Die
Frage miisse durch die Staatenpraxis geklart werden. Gerade diese sei es aber,
welche zu unterschiedlichen Meinungen fithre, da sie mehrdeutig und schwer
festzustellen sei.”

In den 1950ger Jahren wurde dann durch einen Artikel von lain MacGibbon™
das Konzept der Akquieszenz ins Volkerrecht gebracht, welches dem qualifizier-
ten Stillschweigen entspricht. Unter diesem Begriff wird seither gemeinhin dis-
kutiert, unter welchen Voraussetzungen das Schweigen eines Staates als Zustim-
mung gewertet werden kann.*!

Das Schweigen ist ferner im Zusammenhang mit einseitigen Rechtsgeschéften
(unilateralen Akten) behandelt worden. Den Anfang machte hier Franz Pfluger,
der in seiner 1936 erschienenen Monographie zu einseitigen Rechtsgeschiften im
Zusammenhang mit dem Protest dem Schweigen einige Beachtung schenkte.
Pfluger wahlte dabei einen dhnlichen Ausgangspunkt wie Cavaglieri. Zuniachst
nahm er an, dass ein bestehendes Recht im Volkerrecht durch fortwihrende
Nichtausiibung nicht untergehe und die fortwahrende Ausiibung eines urspriing-
lich ungiiltig erworbenen Rechts nicht zu dessen rechtsgiiltigem Erwerb fiihre.
Denn dem Zeitablauf komme im Volkerrecht keine erloschende oder erwerbende
Kraft zu, weshalb es weder Verjahrung noch Ersitzung gebe.” Aber, so Pfluger,
das Rechtsinstitut des Protestes hitte kaum Bedeutung, wenn es im Volkerrecht

7 Cavaglieri, Concetto e caratteri del diritto internazionale generale, RDI 24 (1921-22),
289, 311.

 Strupp, Besprechung auslindischer Fachzeitschriften, Zeitschrift fiir Volkerrecht 13
(1926), 154, 155, Fn. 1.

* Cavaglieri, 11 decorso del tempo ed i suoi effetti sui rapporti giuridici internazionali,
RDI 5 (1926), 169, 192.

* MacGibbon, The scope of acquiescence in international law, BYIL 31 (1954), 143-186.

3! Blum, Historic titles in international law, 1965, S.131-138; Das, L’Estoppel et 1’ac-
quiescement, RBDI 30 (1997 11), 607, 618-625; Kohen, Possession contestée et souveraineté
territoriale, 1997, S. 281-291, 293-300; Ko/b, La bonne foi en droit international public, 2000,
S.340-356; Karl, Vertrag und spitere Praxis im Volkerrecht, 1983, S.276-281; Miiller, Ver-
trauensschutz im Volkerrecht, 1971, S.37-39; Sperduti, Prescrizione, consuetudine e ac-
quiescenza in diritto internazionale, RDI 44 (1961), 3, 7-9.

32 Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S. 195.
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kein Institut gibe, das einen seit langer Zeit unangefochten bestehenden Zustand
in einen Rechtzustand verwandeln wiirde. Denn andernfalls blieben auch ohne
Protest die Folgen einer einmal eingetretenen Rechtsverletzung dauerhaft be-
stehen und ein mehrere hundert Jahre vernachlissigtes Recht trotz Inanspruch-
nahme durch Dritte immer noch Recht.” Die Rechtsgebilde, die im Vélkerrecht
geeignet seien einen rechtswidrigen Zustand zu beseitigen, seien insbesondere die
Anerkennung, durch die ein ungiiltiger Rechtstitel oder ein rechtswidriger Zu-
stand rechtméBig werden kénne, sowie der Verzicht, durch den ein Recht unter-
gehen oder erloschen konne.** Da im Volkerrecht Formfreiheit herrsche, konne
auch der Anerkennungs- oder Verzichtswille durch jedes beliebige Verhalten,
auch durch Stillschweigen, zum Ausdruck gebracht werden, sofern die AuBerung
nur unzweideutig erfolge.” Grundsitzlich bedeute Stillschweigen regelmaBig In-
differenz, ein Staat konne aber auch aus Ablehnung und auch aus Zustimmung
schweigen.* Keine dieser Bedeutungen gelte absolut. Der Sinn des Schweigens
miisse je nach den Umstdnden im Einzelfall ausgelegt werden.”” Als Anerken-
nung zugerechnet werden diirfe das Stillschweigen einem Staat nur dann, wenn
dies nach den jeweiligen Umstdanden Treu und Glauben entspreche. Dies sei der
Fall, wenn der schweigende Staat sprechen konnte und musste.”® Es sei mithin
zunichst die faktische Moglichkeit erforderlich, sich gegen einen unliebsamen
Zustand zu wehren, was voraussetze, dass der schweigende Staat Kenntnis von
diesem Zustand habe, sowie rechtlich und tatsdchlich in der Lage sei, seinen
Willen eindeutig zu duBern.”” Zudem miisse eine rechtliche Situation bestehen, in
der dem Staat sein Schweigen nach Treu und Glauben als Anerkennung zuge-
rechnet werden konne. Das sei etwa dann der Fall, wenn eine volkerrechtliche
Norm dies ausdriicklich bestimme, oder sich eine allgemeine Ubung gebildet
habe, nach welcher passives Verhalten als Zustimmung gewertet werde.* Ferner
miisse der schweigende Staat ein rechtliches Interesse an den fraglichen Vorgén-
gen aufweisen und das Schweigen iiber ldngere Zeit andauern, wobei die erfor-
derliche Frist von den jeweiligen Umstinden abhinge.*!

In dhnlicher Weise duBlerte sich Eric Suy in seiner Monographie zu unilate-
ralen Akten im Zusammenhang mit dem Protest zu der Frage, inwiefern die
Abwesenheit eines solchen als Ausdruck der Zustimmung gewertet werden
koénne. Suy nahm an, dass Schweigen Indifferenz oder Ablehnung bedeuten
konne, in den meisten Fillen jedoch Ausdruck der Zustimmung sei.* Die Bedeu-

3 Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Vélkerrecht, 1936, S. 195.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S. 195.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S. 195-196.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Vélkerrecht, 1936, S. 196.

7 Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S. 197.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Vélkerrecht, 1936, S. 198.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Vélkerrecht, 1936, S. 198-199.

“ Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Voélkerrecht, 1936, S. 199-200.

* Pfluger, Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S.201.

2 Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, 1962, S. 61.
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tung hinge vom jeweiligen Einzelfall ab.* Fehlender Protest konne nicht stets als
Zustimmung gewertet werden, sondern nur dann, wenn der schweigende Staat
sprechen konnte und musste.* Erforderlich sei, dass der schweigende Staat
Kenntnis von dem ihm gegeniiber rechtswidrigen Verhalten habe und sich in
einer Situation befunden habe, in der ein Protest zu erwarten gewesen wire oder
sein Schweigen als Zustimmung oder Verzicht auf eigene und Anerkennung frem-
der Rechte interpretiert werden konne.*

Nachfolgend stellte Jean-Paul Jacqué in seiner Monographie zu unilateralen
Akten grundsitzlich dar, dass die fiir ein einseitiges Rechtsgeschift erforderliche
Willenserklarung nicht ausdriicklich erfolgen miisse, sondern sich auch aus kon-
kludentem Verhalten, mithin auch aus dem Schweigen eines Staates ergeben
konne.*

Ferner beschéftigte sich Iris Breutz in ihrer Monographie zum Protest mit den
Rechtsfolgen des Stillschweigens und dem Unterlassen von Protest. Auch Breutz
nahm an, dass Schweigen Ablehnung, Indifferenz oder Zustimmung bedeuten
konne, wobei keine dieser Bedeutungsmoglichkeiten absolut gelte.”” Nach Aus-
wertung einiger Entscheidungen des Internationalen Gerichtshofs (IGH) kam sie
zu dem Ergebnis, dass das Schweigen in den betrachteten Féllen stets als Zustim-
mung gewertet worden sei, jedoch nicht jede Untétigkeit stets Zustimmung be-
deute, sondern nur dann wenn weitere Umstidnde hinzutriten, sodass es sich um
ein qualifiziertes Stillschweigen handele.”® Ein qualifiziertes Stillschweigen setze
Kenntnis von den rechtsverletzenden oder -bedrohenden Tatsachen voraus, so-
wie die faktische Moglichkeit zum Protest.” Zudem miisse das Schweigen gegen
Treu und Glauben verstoBen, ein Protest also zu erwarten gewesen sein.™ SchlieB3-
lich miisse hinreichend Zeit verstrichen sein.”'

Auch im Rahmen der Arbeit der Volkerrechtskommission der Vereinten Na-
tionen (ILC) zu unilateralen Akten kam das Schweigen zur Sprache, wurde aber
von der weiteren Betrachtung ausgeschlossen, da es sich nicht um einen unila-
teralen Akt handele.” Die ILC beschrinkte sich im Ergebnis auf unilaterale Akte

# Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, 1962, S. 63.

“ Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, 1962, S. 64.

* Suy, Les actes juridiques unilatéraux en droit international public, 1962, S. 61-64.

* Jacqué, Eléments pour une théorie de ’acte juridique en droit international public, 1972,
S.210-226.

47 Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 141-142.

“ Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 145.

4 Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 147.

% Breutz, Der Protest im Vlkerrecht, 1997, S. 148-152.

3! Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 152.

2 ILC, First report on unilateral acts of States by Mr. Victor Rodriguez-Cedefio, Special
Rapporteur, 5 March 1998, YbILC 1998, Vol. 1I(1), UN Doc. A/CN.4/486, S.326,
Rn.49-50; ILC, Third report on unilateral acts of States by Mr. Victor Rodriguez-Cedefio,
Special Rapporteur, 17 February 2000, YbILC 2000, Vol. II(1), UN Doc. A/CN.4/505,
S.260-261, Rn. 127-131; ILC, Fourth report on unilateral acts of States by Mr. Victor
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strictu sensu, welche sie definierte als ,,formal declarations formulated by a State
with the intent to produce obligations under international law*.” In den Erwé-
gungsgriinden der Guiding Principles bemerkte die ILC jedoch auch:

,behaviours capable of legally binding Sates may take the form of formal declarations or

mere informal conduct including, in certain situations, silence, on which other States may

reasonably rely*.*

Neben diesen Betrachtungen, die untersuchen, unter welchen Voraussetzungen
das Schweigen eines Staates als Willenserklarung, insbesondere als Zustimmung
gewertet werden konne, ist aber auch Kritik geduBert worden, ob es tiberhaupt
moglich sei, Schweigen als Willenserkldarung zu verstehen. Federfithrend war in
dieser Hinsicht Jacques Bentz, der in einem Aufsatz aus dem Jahre 1963 die
Ansicht vertrat, dass Schweigen nicht, und zwar unter keinen Umsténden, eine
Willenserklarung darstellen konne.” Denn, so Beniz, es komme im Volkerrecht
nicht auf den subjektiven, sondern auf den erklarten Willen an. Im Falle des
Schweigens fehle es aber an einer Erklarung durch die der Wille zum Ausdruck
gebracht werde.*

Der Beitrag von Bentz muss in erster Linie als Kritik am Voluntarismus ver-
standen werden. Mit Voluntarismus meinte Bentz die Ansicht, dass ein Staat nur
abhingig von seinem Willen rechtlich gebunden sein konne, Rechte und Pflich-
ten fiir einen Staat also nur bestehen, solange und soweit der betreffende Staat
damit einverstanden ist.”’ Beniz versuchte zu zeigen, dass der Voluntarismus un-
sinnig sei, da er dazu fiihre, dass selbst Schweigen als Willenserklarung gewertet
werden miisse. Dem Voluntarismus stellte Bentz eine Ansicht entgegen, die er als
Objektivismus bezeichnete, bei der es fiir den Eintritt von Rechtsfolgen allein auf
objektive Umstdnde ankomme. Fiir Voluntaristen sei Schweigen eine Willenser-
klarung, fiir Objektivisten hingegen eine blof3e Tatsache, deren Rechtsfolgen wil-
lensunabhéngig eintriaten, weshalb anstatt von Schweigen auch besser von Un-

Rodriguez-Cedeifio, Special Rapporteur, 30 May 2001, YbILC 2001, Vol. II(1), UN Doc.
A/CN.4/519, S. 119-120, Rn. 22-31; ILC, Seventh report on unilateral acts of States by Mr.
Victor Rodriguez-Cedefio, Special Rapporteur, 22 April 2004, YbILC 2004, Vol. 11(1), UN
Doc. A/CN.4/542, S. 247-249, Rn. 187-195.

3 ILC, Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of cre-
ating legal obligations, with commentaries thereto, UN Doc. A/61/10, YbILC 2006, Vol.
I1(2), S. 161 (Erwagungsgrund 5).

*ILC, Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of cre-
ating legal obligations, with commentaries thereto, UN Doc. A/61/10, YbILC 2006, Vol.
I1(2), S. 161 (Erwéagungsgrund 2).

% Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44-91.

% Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44, 49.

57 Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44, 47.
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tatigkeit zu sprechen sei.”® Rechtsfolgen kiimen dem Schweigen aufgrund der
Staatenverantwortlichkeit zu, da das Schweigen bei anderen Staaten berechtigtes
Vertrauen hervorrufen kénne, fiir das der schweigende Staat verantwortlich sei.”
Sofern einem Staat sein Schweigen als Willenserklarung zugerechnet werde, han-
dele es sich dabei um eine Fiktion.®

Die Kritik von Bentz traf in der Literatur auf eine gewisse Zustimmung. So
nahmen in der Folge zum Beispiel Jean Barale und Philippe Cahier an, dass ein
Staat im Rahmen der Akquieszenz nicht aufgrund seines Willens, sondern auf-
grund der Verantwortlichkeit fiir sein Verhalten gebunden sei.®’ Die Rechtspre-
chung stelle zwar theoretisch auf den Willen des Staates ab, beriicksichtige diesen
aber tatsdchlich gar nicht.®> Auch Sophia Kopela stiitzte sich in ihrem Artikel zum
Schweigen aus dem Jahre 2010 in weiten Teilen auf die Ansicht von Bentz. Ins-
besondere griff sie die Frage nach dem Grund der Rechtsverbindlichkeit des
Schweigens auf, welche sie zu einer Voluntarismus/Objektivismus Debatte stili-
sierte.®

Gegenwartig wird das Schweigen vor allem im Zusammenhang mit nachfol-
gender Ubung zu Vertrigen,* sowie dem Nachweis von Volkergewohnheits-
recht® behandelt. Im Hinblick auf nachfolgende Vertragspraxis geht es dabei im
Wesentlichen um die Frage, inwiefern das Schweigen als Zustimmung zu einer
solchen Praxis gewertet werden kann, welche dann zur Auslegung oder auch zur

8 Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44, 45.

% Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44, 51.

% Bentz, Le silence comme manifestation de volonté en droit international public, RGDIP
67 (1963), 44, 52.

" Barale, 1’acquiescement dans la jurisprudence internationale, AFDI 11 (1965), 389,
424-427; Cahier, Le comportement des Etats comme source de droits et d’obligations, 1968,
237, 264.

82 Cahier, Le comportement des Etats comme source de droits et d’obligations, 1968, 237,
265.

 Kopela, The legal value of silence as State conduct in the jurisprudence of international
tribunals, Australian Yearbook of International Law 29 (2010), 87, 99-103.

“ Buga, Modification of Treaties by Subsequent Practice, 2018, S. 63-68; ILC, Second
report on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the interpretation of
treaties by Mr. Georg Nolte, Special Rapporteur, 26 March 2014, YbILC, Vol. 2014 II(1),
UN Doc. A/CN.4/671, S. 129-131, Rn. 58-70.

% Green, The Persistent Objector Rule in International Law, 2016, S. 122-130; ILC, Third
report on identification of customary international law by Sir Michael Wood, Special Rap-
porteur, 27 March 2015, YbILC 2015, Vol. II(1), UN Doc. A/CN.4/682, S.9-14, Rn. 19-26;
Lewis/ Modirzadeh/ Blum, Quantum of Silence: Inaction and jus ad bellum, Harvard Law
School Programm on International Law and Armed Conflict, 2019; Schweiger, , Targeted
killing” and the lack of acquiescence, Leiden Journal of International Law 32 (2019),
741-757; Starski, Silence within the process of normative change and evolution of the pro-
hibition on the use of force, Journal on the Use of Force and International Law 4 (2017), 14,
65.
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Anderung eines Vertrages beitragen kann. Hinsichtlich des Nachweises gewohn-
heitsrechtlicher Normen ist maBgeblich, inwiefern es moglich ist, Schweigen als
Ausdruck der Anerkennung einer Ubung als Recht zu werten. Auch die Frage
nach dem Schweigen als Willenserkldrung ist erneut eingehend untersucht wor-
den.® Zudem lauft derzeit seit 2020 bis voraussichtlich 2025 ein vom Européi-
schen Forschungsrat geférdertes Forschungsprojekt zum Schweigen am Univer-
sity College in London unter der Leitung von Danae Azaria.

Die bisherigen Betrachtungen des Schweigens lassen noch viele Fragen offen.
So ist zum Beispiel bislang nicht geklért, was unter dem Begriff des Schweigens
iiberhaupt zu verstehen ist. Ebenso besteht zwar Einigkeit dariiber, dass dem
Schweigen drei Bedeutungen zukommen konnen, nimlich Zustimmung (qui ta-
cet consentire videtur), Ablehnung (qui tacet negat) und Indifferenz (qui tacet
neque negat neque utique fatetur).” Warum Schweigen gerade diese Bedeutungen
haben kénnen soll, ist aber noch nicht herausgearbeitet worden. Genauso wenig
wie bisher begriindet worden ist, warum regelmaBig nur auf das Schweigen als
Zustimmung ndher eingegangen wird. Ferner besteht zwar Einigkeit, dass nicht
das Schweigen an sich, sondern nur das qualifizierte Schweigen, Rechtsfolgen
habe,® und Schweigen nie isoliert fiir sich genommen zu betrachten sei, sondern
stets im Zusammenhang mit den jeweiligen Umstianden.” Wann genau ein qua-
lifiziertes Schweigen vorliegt und welche Umstédnde dabei relevant sind, bedarf
aber noch umfassenderer Erorterung. Dariiber hinaus ist unklar, ob die Zustim-
mung, die aus dem Schweigen eines Staates hergeleitet wird, {iberhaupt eine
»echte® Zustimmung darstellt oder dem betreffenden Staat vollig unabhangig
von seinem Willen zugerechnet wird. SchlieBlich ist noch nicht dargelegt worden,

% Marie, Le silence de ’Etat comme manifestation de sa volonté, 2018.

7 Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 141; Das, L’Estoppel et I’acquiescement,
RBDI 30 (1997 11), 607, 619; Kohen, Possession contestée et souveraineté territoriale, 1997,
S.293; Kopela, The legal value of silence as State conduct in the jurisprudence of international
tribunals, Australian Yearbook of International Law 29 (2010), 87, 90; Pfluger, Die einsei-
tigen Rechtsgeschéfte im Volkerrecht, 1936, S. 196; Suy, Les actes juridiques unilatéraux en
droit international public, 1962, S. 61.

S Breutz, Der Protest im Volkerrecht, 1997, S. 145; Das, L’Estoppel et I'acquiescement,
RBDI 30 (1997 1I), 607, 619; Henningsen, Stillschweigen, qualifiziertes, in: Hatschek
(Begr.)/Strupp (Hrsg.), Worterbuch des Volkerrechts und der Diplomatie, Dritter Band,
1929, 1084, 1084; Partsch, Stillschweigen, qualifiziertes, in: Strupp, Karl (Begr.)/Schlochauer,
Hans-Jiirgen (Hrsg.), Worterbuch des Volkerrechts, Dritter Band, 1962, 391, 391; Pfluger,
Die einseitigen Rechtsgeschifte im Volkerrecht, 1936, S. 197; Strupp, Grundziige des positi-
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