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Der Streit um die volkerrechtliche Zulassigkeit der kanadischen Souverani-
tatsbekundungen uUber die Nordwestpassage und die seerechtlichen Nutzungs-
rechte der internationalen Schifffahrt wird mit der zunehmenden Eisfreiheit —
und damit Schiffbarkeit — der Passage immer bedeutender. Dennoch ist eine
Einigung Uber ihre volkerrechtliche Beurteilung nicht absehbar.

Dieser Beitrag bestimmt den rechtlichen Status der Nordwestpassage anhand
der Regeln des Volkerrechts. Hierzu werden die vertretenen Positionen zu-
nachst in einer geschichtlichen Darstellung ermittelt (B). Die darauf folgende
Beurteilung der kanadischen Ansprucherhebungen Uber die arktischen Archi-
pelgewésser kommt zu dem Schluss, dass diese Anspriche nach allgemeinem
Volkerrecht nicht haltbar sind (C). Danach wird untersucht, ob die durch diese
Gewasser verlaufende Nordwestpassage als ,internationale Meerenge*! einge-
ordnet werden kann (D), was nach der aktuellen Sachlage zweifelhaft ist.
SchlieRlich werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammenfassend bewertet
und fur einen Ausblick auf mdgliche modi operandi zur optimalen Nutzung der
Passage weiterentwickelt (E).

* Die Autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Prof. Dr. Silja
voneky am Institut fur Offentliches Recht, Abteilung 2: Vélkerrecht und
Rechtsvergleichung der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg im Breisgau.

! Der Begriff bezeichnet ,Meerengen, die der internationalen Schifffahrt dienen“
(,.Straits Used for International Navigation*) im Sinne von Art. 34 ff. des
Seerechtsiibereinkommens der Vereinten Nationen (SRU) vom 10. Dezember 1982
(Inkrafttreten am 16. November 1994), 1833 UNTS 397.
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A. Einleitung

Die Souveranitat uber das Nordpolarmeer und seinen Meeresboden ist aktuell
wohl eine der kontroversesten Fragen des Volkerrechts. Dies ist nicht verwun-
derlich, da unter dem arktischen Meeresboden nicht nur wichtige Rohstoffe
lagern,? sondern die Arktis als Grenze zwischen NATO-Staaten und dem Nicht-
NATO-Staat Russland auch verteidigungspolitisch relevant und Uberdies als
militarischer Ubungsraum fur Unterwassermanéver nutzbar ist.> Zudem eroff-
net die zunehmende Schiffbarkeit der Seewege von Nordost- und Nordwest-
passage nordlich der Arktisanrainerstaaten neue Perspektiven fur die interna-
tionale Schifffahrt. Der vélkerrechtliche Status des Teils der Nordwestpassage,
der durch den kanadisch-arktischen Archipel den Atlantischen und den Pazifi-
schen Ozean miteinander verbindet,* und die daraus resultierenden Nutzungs-
rechte sind seit langem umstritten. Um die Klarung dieser Fragen soll es in
dem vorliegenden Beitrag gehen. Dabei soll der Begriff der Nordwestpassage
nur den genannten Teil bezeichnen.®

In den Jahren 1903-1906 erstmals vom Norweger Roald Amundsen befahren,®
entwickelte sich die Passage aufgrund der klimatischen Bedingungen zunachst
nicht zu einem Seeweg mit nennenswertem Verkehrsaufkommen.’ Heute aber
ist ihr Bedeutungszuwachs durch die Auswirkungen der Erderwarmung, die die

Passage zunehmend besser schiffbar machen, absehbar.? Gegeniiber der Rou-

2 vgl. Byers, (2007) 67 ZaoRV 145, 146 f.; Kettunen, (1990) 4 Det.C.L.Rev. 929, 936
f.

3 Marx, (2010) 1 IPG 96 f.

4 Zu den verschiedenen Routen s. Pharand, The Northwest Passage: Arctic Straits
(1984) 1; eine grafische Darstellung findet sich in Annex 1 dieses Beitrags.

> Dies entspricht auch seiner Verwendung in Staatenpraxis und akademischer
Diskussion, s. Pharand, Fn. 4, 1; Kettunen, Fn. 2, 929.

® Dem Befahren durch Amundsen ging eine groRere Zahl meist tragisch endender
Expeditionen zur Erforschung des Seeweges voraus; s. Pharand, Fn. 4, 22 ff. fur eine
ausfuhrliche Beschreibung der einzelnen Fahrten.

’ Eine Beschreibung der enormen Herausforderungen des Befahrens findet sich bei
Rowley, in: Griffiths (Hrsg.), Politics of the Northwest Passage (1987), 25, 30.

8 Hierzu Tesch, Einflusse der Passierbarkeit der Nord-West-Passage auf die
Handelsrouten der Schifffahrt unter Bertcksichtigung der Wirtschaftlichkeit und
naturwissenschaftlicher Aspekte (2008), 21 ff.; Byers/Lalonde, (2009) 42
Vand.J.Transnat'l L. 1133, 1137 ff.; kritisch Wilson/Falkingham/Melling/De Abreu, in:
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te durch den Panamakanal verkurzt die Passage den Seeweg zwischen Asien
und Europa um etwa 9000 Kilometer.® 2007 war die Nordwestpassage erst-
mals eisfrei, 2008 sogar gleichzeitig mit der Nordostpassage.'® Diese Entwick-
lungen nahren das Bedirfnis nach einem eindeutigen, durchsetzungsfahigen
Rechtsregime flur die Passage. Auf ein solches Regime hat sich die internatio-
nale Gemeinschaft jedoch bisher nicht einigen kdnnen. Die unterschiedlichen
Auffassungen beruhen auf zwei Grundhaltungen: Einerseits die kanadische
Sorge um die uneingeschrankte Kontrolle Uber den arktischen Archipel und
andererseits das Interesse der restlichen Staaten an der ungehinderten
Durchfahrt ihrer Schiffe. Der Streit um den Status der Passage dreht sich also
sowohl um die kanadischen Hoheitsanspriiche Uber die arktischen Archipelge-
wasser als auch um die volkerrechtliche Einordnung des Seewegs. Beide Fra-

gen werden im Folgenden untersucht.

B. Entwicklung der rechtlichen Kontroversen um die Nordwestpassage
Wahrend der Status der Archipelinseln im 19. und 20. Jahrhundert Gegen-

1 wurden in dieser Zeit nie

stand zahlreicher Ubereinkommen Kanadas war,*
ausdrucklich Anspriche auf die dazwischen gelegenen Gewasser erhoben. Le-
diglich Aussagen seitens kanadischer Reprasentanten, ,alles” innerhalb eines
Dreiecks zwischen der seewartigen Festlandgrenze Kanadas und dem geogra-
phischen Nordpol gehére zu Kanada (,,Sektor-Theorie*),*? lieBen sich bei groR-
zugiger Interpretation auf die Gewasser Ubertragen. Diese Einteilung wurde

international jedoch auch fiir Landmasse entschieden abgelehnt.®®* Zudem

IEEE International (Hrsg.), International Geoscience and Remote Sensing Symposium
Proceedings, Vol. 3 (2004), 1853 f.

9 Griffiths, in: Nordquist/Moore/Skaridov (Hrsg.), International Energy Policy, the
Arctic and the Law of the Sea (2005), 303, 305; Pharand, Fn. 4, 4.

0 ESA, Pressemitteilung vom 14. September 2007, abrufbar unter
http://www.esa.int/esaCP/SEMYTC13J6F_ index_0O.html (letzter Abruf: 5. Juni 2013);
und U.S. National Snow and Ice Data Center, Mitteilung vom 25. August 2008,
abrufbar unter http://nsidc.org/arcticseaicenews/2008/082508.html (letzter Abruf: 5.
Juni 2013).

1 Ausfiihrliche Darstellung bei Head, (1963) 9 Mcgill L.J. 200, 210 ff.

2 Dazu Reid, (1974) 12 Can.Y.B.l.L. 111, 115.

13 S0 etwa seitens der Vereinigten Staaten und Norwegen, naher dazu Pharand,

Canada’s Arctic Waters in International Law (1988), 67 ff.
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blieb unklar, ob der geltend gemachte Anspruch Kanadas die im Sektor gele-
genen Gewasser tatsachlich einschlieRen sollte.**

1969 durchquerte der US-amerikanische Tanker SS Manhattan ohne kanadi-
sche Erlaubnis die Nordwestpassage. Die kanadische Regierung reagierte auf
die vermeintliche Souveranitatsverletzung, indem sie eine nachtragliche Ge-
nehmigung erteilte und das Schiff durch einen Eisbrecher eskortieren lieR.*®
Eine gesetzliche Souveranitatsbehauptung folgte 1970 durch den kanadischen
Arctic Waters Pollution Prevention Act,*® der fir Schiffe in bis zu 100 Seemei-
len (sm) Entfernung zur Kiste Verschmutzungsgrenzen festsetzt, deren Uber-
schreitung ein Durchfahrtsverbot zur Folge hat. Ein weiteres Gesetz vergro-
Rerte das Kistenmeer Kanadas von drei auf zwolf sm.'” Die Vereinigten Staa-
ten kritisierten beide Gesetze als viélkerrechtswidrige Souveranitatsausdeh-
nungen und aulerten ihre bis heute vertretene Ansicht, dass die Nordwest-
passage eine ,internationale Meerenge“ sei, die alle Schiffe ohne Einschran-
kungen durchqueren durften.’® 1971 erklarte die kanadische Regierung, die
Archipelgewasser seien historisch zu den inneren Gewassern Kanadas zu zah-
len.'® Die Vereinbarkeit dieser Position mit dem Vélkerrecht wurde in der ju-
ristischen Diskussion sowohl international als auch innerhalb Kanadas stark
angezweifelt.?°

Die nicht autorisierte Durchquerung der Nordwestpassage durch ein weiteres
US-amerikanisches Schiff, die USCGC Polar Sea, brachte die Meinungsver-
schiedenheiten Uber den Status der Passage 1985 wieder zum Vorschein. Die
kanadische Regierung schickte zwei ihrer Reprasentanten an Bord des Schif-
fes,?’ betonte Kanadas historische Souveranitat Giber die Archipelgewésser®?

und zog zu deren rechtlicher Untermauerung gerade Basislinien um den kana-

1d. 76 ff.

5 Rothwell, (1993) 26 Cornell Int'l L.J. 331, 337.

¢ 1969-70 Statutes of Canada, Ch. 47, 653.

7 Act to Amend the Territorial Sea, 1969-70 Statutes of Canada, Ch. 68, 1243.

8 Dje Protestnote ist abgedruckt in Canada, House of Commons Debates, 2" Session,
28™ parliament, vol. VI, April 15, 1970, 5923, Appendix A.

19 Abgedruckt in (1974) 12 Can.Y.B.l.L. 277.

20 vgl. Rothwell, Fn. 15, 342 f.

2! Byers, Fn. 4, 151.

22 3. Canada, House of Commons Debates, 1% Session, 33" Parliament, vol. 1V, June
20, 1985, 6043.
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disch-arktischen Archipel.?® Sowohl die Vereinigten Staaten als auch die da-
malige Européische Gemeinschaft (EG) (heute Européische Union) protestier-
ten dagegen. Die EG brachte vor, dass weder der Basislinienverlauf noch der
historische Anspruch voélkerrechtskonform seien.?*

Verhandlungen zwischen den Vereinigten Staaten und Kanada zur Regelung
der Problematik fihrten 1988 zum Abschluss des Agreement on Arctic Coope-
ration.?® Darin verpflichten sich die Vereinigten Staaten, vor jeder Fahrt US-
amerikanischer Schiffe durch die Archipelgewasser eine Erlaubnis Kanadas
einholen zu lassen. Das Abkommen halt jedoch fest, dass seine Regelungen
die rechtlichen Positionen beider Regierungen unberiihrt lassen.?®

Seitdem haben sich die verschiedenen Positionen nicht verandert; wohl auch,
weil das Abkommen als Kompromiss einen friedlichen Umgang der Betroffe-
nen miteinander ermdglichte und die wirtschaftliche Bedeutung der Nordwest-
passage zunachst gering blieb. Kanada erweiterte 1996 seine Hoheitsanspri-
che, indem es in Ubereinstimmung mit der internationalen Staatenpraxis eine
Anschlusszone von 24 sm (vgl. Art. 33 des Seerechtstiibereinkommens der
Vereinten Nationen, SRU?’) und eine AusschlieRliche Wirtschaftszone (AWZ)
von 200 sm (vgl. Art. 55 ff. SRU) deklarierte.?® Fir Aufsehen sorgten wieder-
holte, jedoch unbestatigte Berichte, dass fremde U-Boote die Nordwestpassa-
ge unangemeldet nutzten.?® Die zunehmende ErschlieRung der Passage fir
den Tourismus und internationale Forschungsaktivitaten boten zudem Anlass
far Diskussionen um die Frage der Einordnung als internationale Meerenge.
Fasst man die verschiedenen vertretenen Positionen unter Berucksichtigung
des SRU, das Kanada 2003 ratifizierte, zusammen, so kommen folgende
Rechtsregime fur die Nordwestpassage in Betracht: Zunéchst kdnnte es sich
bei den gesamten Archipelgewassern um kanadische innere Gewasser (Art. 8

SRU) aufgrund eines Sektor-Anspruches, kraft eines historischen Titels oder

23 The Territorial Sea Geographical Coordinates (Area 7) Order, Statutory Orders and
Regulations 85-872. S. auch Annex 2.

24 United States Department of State, (1992) 112 Limits in the Seas 20 ff.

25 (1988) 28 ILM 142.

26 Im Wortlaut heiRt es: ,Nothing in this agreement [...] nor any practice thereunder
affects the respective positions [of the two governments]“.

%" Fn. 1.

8 Oceans Act, 1996 Statutes of Canada, ch. 31.

2% Byers, Fn. 2, 155; McDorman, (1986) 10 Mar.Pol'y 243, 253.
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aufgrund rechtmaRiger, gerader Basislinien (Art. 7 SRU) handeln (dazu unter
C.). Trifft dies nicht zu, so ist eine Unterteilung in Kiistenmeer (Art. 3, 17 ff.
SRU), Anschlusszone (Art. 33 SRU) und AusschlieRRliche Wirtschaftszone (Art.
55 ff. SRU) Kanadas vorzunehmen (dazu unter D.). Zudem kame fur die Kus-
tenmeerabschnitte eine Anwendung des Regimes internationaler Meerengen
(Art. 34 ff. SRU) in Betracht (dazu unter E.).

C. Die arktischen Archipelgewéasser als innere Gewasser Kanadas?

Die inneren Gewasser eines Staates sind solche, die landeinwarts der Basisli-
nie an der Kuste des Staates, die im Normalfall der Niedrigwasserlinie ent-
spricht, gelegen sind (Art. 8 Abs. 1 SRU). Der Staat hat dariiber volle Souve-
ranitat, darf also fremde Schiffe auch géanzlich aus ihnen ausschlieRen.*°

Trotz der Vielfalt der Rechtfertigungsanséatze Kanadas fur die Einordnung der
arktischen Archipelgewasser als innere Gewasser ist der Nachweis der Volker-

rechtskonformitat dieser Ansicht nicht einfach zu fuhren.

I. Volkerrechtliche Beurteilung der Sektor-Theorie

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Sektor-Theorie die Qualifizierung der
Archipelgewésser als innere Gewasser rechtfertigen kann.3' Zweifel daran er-
geben sich bereits daraus, dass sie ursprunglich auf die Rechtfertigung der
Okkupation von Landgebieten ausgelegt war und nie ausdricklich auf Gewéas-
ser angewendet wurde.*? Zwar zieht Kanada seine Seegrenze zu den Vereinig-
ten Staaten in der Beaufortsee entlang des 141. Langenkreises, stlutzt auf
diese Methode der Einteilung jedoch offiziell keine Uber die regularen Meeres-
zonen hinausgehenden Anspriiche.®®* Der Sektortheorie als Rechtfertigung
steht auRerdem entgegen, dass Seegebiete grundsatzlich nicht okkupierbar

sind®* und die Sektor-Theorie auch in ihrer Anwendung auf Landgebiete in der

30 Churchill/Lowe, The Law of the Sea, 3. Aufl. (1999), 61.

31 zwar wird die Sektor-Theorie heute nicht mehr vertreten, mangels einer klaren
kanadischen Position dazu kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass man sich
diese Rechtfertigungsmoglichkeit offen halten will, vgl. Pharand, Fn. 13, 1.

32 Roth, (1990) 28 Alta.L.Rev. 845, 851 f.

33 Russell, in: Vanderzwaag (Hrsg.), Canadian Ocean Law and Policy (1992), 463,
495; Rothwell, The Polar Regions and the Development of International Law (1996),
289.

3% Epping/Gloria, in: Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. (2004), 297.
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Staatenpraxis weitgehend abgelehnt wurde.?® Daher kann sie nicht als vélker-
gewohnheitsrechtliche Basis fur einen kanadischen Anspruch auf die Archipel-

gewasser dienen.

I1. Bewertung der historischen Anspruche Kanadas

Die erste ausdriickliche Erklarung eines Anspruchs auf die arktischen Archi-
pelgewasser stlutzte sich auf einen vermeintlichen historischen Titel Kanadas.
Fraglich ist jedoch, ob innere Gewasser kraft historischen Titels vdlkerge-
wohnheitsrechtlich Gberhaupt mdglich sind und wenn ja, ob Kanada die Vo-

raussetzungen dafur erfullt.

1. Historische Titel Uber Gewasser im Volkergewohnheitsrecht

Wahrend es in der internationalen Praxis und nach Art. 10 Abs. 6 SRU aner-
kannt ist, dass ,historische Buchten“ innere Gewésser darstellen,® ist die
Existenz eines umfassenden Instituts historischer Gewasser, nach dem auch
andere Seegebiete innere Gewasser®’ sein kénnen, umstritten.®® Weder das
SRU noch das Ubereinkommen iiber das Kiistenmeer und die Anschlusszone
(KMU)** enthalten Bestimmungen Uber ,historische innere Gewésser“. Gegen
solche Titel wird vorgebracht, dass die Praxis, Staaten in Ausnahme vom all-
gemeinen Seerecht historische Anspriche zuzugestehen, nach der Einfuhrung
gerader Basislinien, ,historischer Buchten“ und der Archipelgewasser im

KMU/SRU abschlieRend geregelt sein sollte.*°

% Roth, Fn. 32, 852; Rothwell, Fn. 33, 291; Pharand, Fn. 13, 79.

36 Churchill/Lowe, Fn. 30, 43 ff.; Blum, Historic Titles in International Law (1965), 262
ff.; Speranskaja, in: Rauch (Ubers.), Modernes Seevoélkerrecht (1974/8), 89 f.

37 Ob historische Titel auch Rechte zur Erweiterung anderer Meereszonen einrdumen
kénnen, wird hier aul3er Betracht gelassen. Dazu Symmons, Historic Waters in the
Law of the Sea: A Modern Re-Appraisal (2008), 45; Blum, Fn. 36, 295 ff. u. 310 ff.

38 vgl. Symmons, Fn. 37, 283 ff.; ablehnend Kettunen, Fn. 2, 966; s. auch IGH, Land,
Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua Intervening),
Dissenting Opinion of Judge Oda, (1992) ICJ Reports 351, 756.

39 Convention on the Territorial Sea and the Contiguous Zone, 516 UNTS 205.

% Oda, Fn. 38, 756.
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Ein derartiges Rechtsinstitut kann sich jedoch weiterhin aus dem Vdlkerge-
wohnheitsrecht ergeben, welches durch allgemeine Staatenpraxis und deren
Anerkennung als Recht (opinio juris) nachzuweisen ist.*!

Fur das Vorliegen eines volkergewohnheitsrechtlichen Konzepts ,historischer
innerer Gewasser“ und gegen die Intention einer abschlieBenden Negation
durch das SRU spricht, dass der Vertrag solche Titel selbst erwahnt: Art. 15 S.
2 SRU erlaubt eine regelwidrige Ausdehnung des Kistenmeers, wenn dies
»=aufgrund historischer Rechtstitel [...] erforderlich ist* und Art. 298 Abs. 1 (a)
() SRU eroffnet die Moglichkeit, ,,Streitigkeiten tber [...] historische Rechtsti-
tel“ den obligatorischen Streitbeilegungsverfahren zu entziehen.*? In der Pra-
Xis werden historische Titel zudem immer wieder zur Rechtfertigung von Ho-
heitsanspriichen tiber Gewasser vorgebracht** und sind als solche vom Inter-
nationalen Gerichtshof diskutiert und anerkannt worden.** Auch eine Studie
der International Law Commission zu historischen Gewassern von 1962 er-
kennt ,historische innere Gewasser” als separates Konzept neben dem der
historischen Buchten an.”® Der Nachweis einer solchen Doktrin im Vélkerge-
wohnheitsrecht ist daher méglich.*® Festzustellen bleiben aber die Vorausset-

zungen historischer Titel und ob diese von Kanada erfullt werden.

41 Statute of the International Court of Justice, 145 BFSP 832, Art. 38 Abs. 1 (b).

42 Pharand, Fn. 4, 5; vgl. auch IGH, Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab
Jamabhiriya), Urteil vom 24. Februar 1982, (1982) ICJ Reports 18, 74.

43 Scovazzi, in: Pharand/Leanza, Le plateau continental et la zone économique
exclusive (1993), 321, 324.

4 3. IGH, Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras:
Nicaragua Intervening), Urteil vom 11. September 1992, [1992] ICJ Reports 351, 588
ff.; vgl. auch Continental Shelf, Fn. 42, 74. Offen gelassen hatte der IGH die
Moglichkeit  historischer innerer Gewasser im  Fisheries Case (United
Kingdom/Norway), Urteil vom 18. Dezember 1951, (1951) ICJ Reports 116, 130.

45 UN, Juridical Regime of Historic Waters, including Bays, UN Doc A/CN.4/143.

46 vgl. statt vieler Symmons, Fn. 37, 296 f., m. w. N.
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2. Volkerrechtliche Voraussetzungen fur historische innere Gewasser
und ihre Erfullung durch Kanada

Der Nachweis eines historischen Titels muss als Ausnahme vom geltenden
Seevélkerrecht an besonders starke Argumente gekniipft sein.*” In der Litera-
tur und Praxis werden historische Titel anhand dreier Kriterien ermittelt: Die
kontinuierliche und effektive Austibung von Hoheitsgewalt wéahrend einer aus-
reichend langen Zeitspanne (a.) und die Hinnahme bzw. Anerkennung durch

die Staatengemeinschaft (international acquiescence) (b.).*®

a. Lang andauernde, kontinuierliche und effektive Hoheitsausubung

Der Staat muss seine Souverénitat in den Gewassern zundchst kontinuierlich
und effektiv mittels aller konkret erforderlichen MalRnahmen der Exekutive,
Legislative und Judikative ausgeiibt haben.*® Die Ansprucherhebung muss zu-
dem formell und o6ffentlich durch eine zustédndige Stelle erklart worden sein,
um die Kenntnisnahme durch andere Vélkerrechtssubjekte zu ermdoglichen.*°
Hinzu kommt die vom Internationalen Gerichtshof (IGH) formulierte ausrei-

51 um von einem ,historischen*

chende Dauer der Staatshoheit (long usage),
Titel sprechen zu kénnen. Teilweise wird vertreten, dass deren Beginn vor der
zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts liegen musste, da wegen der aufkom-
menden Freiheit der See die Okkupation von Seegebieten danach als unzulds-
sig beurteilt wurde.*? Die Einordnung ,historischer innerer Gewéasser“ als Aus-
nahme vom geltenden Recht impliziert jedoch, dass die Souveréanitatsaus-
tibung nicht von Anfang an rechtmaRig gewesen sein muss®® - eine Souverani-
tatsausibung wahrend des Zeitalters freier Okkupierbarkeit von Seegebieten

(mare clausum) ist also nicht ndtig. Mangels eindeutiger Anforderungen an die

47 Symmons, Fn. 37, 50; Pharand, Fn. 13, 95; s. auch IGH, Continental Shelf
(Tunisia/Libyan Arab Jamabhiriya), Fn. 42, 74.

48 UN, Juridical Regime, Fn. 45, 13; UN Secretariat, Memorandum on Historic Bays,
UN Doc. A/Conf. 13/1 (1957).

49 Pharand, Fn. 4, 7.

%0 Symmons, Fn. 37, 117 ff.; UN, Juridical Regime, Fn. 45, 15; Scovazzi, Fn. 43, 326.
51 IGH, Land, Island and Maritime Frontier Dispute, Fn. 44, 589.

%2 Sog. ,ancient title*, s. Wolfrum, in: Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Band
171, 2. Aufl. (1988), 415 f.

>3 Symmons, Fn. 37, 50.
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Mindestdauer ist auf den Einzelfall, vor allem im Zusammenspiel mit dem
Grad der Anerkennung durch andere Staaten, abzustellen.>*

1971 erfolgte die erste offentliche Einordnung der arktischen Archipelgewas-
ser als historische innere Gewésser durch Kanada. Die Ausubung voller legis-
lativer Souveranitat durch das Ziehen der geraden Basislinien folgte im Jahre
1985.%° Die Erweiterung des Kistengewassers, die Umweltschutzregelungen
des Arctic Waters Pollution Prevention Act 1970 und das Agreement on Arctic
Cooperation mit seiner Unberuhrtheitsklausel manifestieren hingegen keine
umfassende Souveranitat.>® Auch die tatsachliche Umsetzung des Souverani-
tatsanspruches blieb gering, selbst wenn man die Schwelle der geforderten
ExekutivmalRnahmen aufgrund der Abgelegenheit des kanadischen Archipels
weit heruntersetzt.®” Kanada konnte das Befahren der Passage durch fremde
Schiffe ohne vorherige Erlaubnis nicht verhindern und brachte derartige Falle
nie vor nationale Gerichte.*® Hinzu kommt, dass das zeitliche Kriterium nicht
erfullt wird, da sich erst seit 1971 Indizien einer umfassenden Geltendma-
chung kanadischer Anspriche finden lassen. Diese tauchen wiederum nur

vereinzelt auf und kdnnen die erforderliche Kontinuitat nicht begrinden.

b. Anerkennung durch die Staatengemeinschaft

Selbst wenn man die Souveranitatsbekundungen Kanadas ausreichen lasst, so
scheitert das Entstehen eines historischen Titels letztlich an der fehlenden in-
ternationalen Akzeptanz.*® Hier ist wegen der erga omnes-Wirkung der Frei-
heit der Hohen See eine Anerkennung nicht nur durch die direkt benachbar-
ten, sondern durch alle Staaten oder zumindest einen weit Uberwiegenden
Teil erforderlich.®® Die Anforderungen an die Ausdriicklichkeit der Anerken-
nung stehen dabei in Abhangigkeit zum Bekanntheitsgrad der konstituieren-

den Fakten.®® Ein einzelner Protest ist gegen das Verhalten der Ubrigen Staa-

>4 Pharand, (1971) 21 U.T.L.J. 1, 8; UN, Juridical Regime, Fn. 45, 15.

°° Roth, Fn. 32, 858.

6 Pharand, Fn. 4, 11; McKinnon, (1987) 66 Can.Bar Rev. 790, 794.

57 vgl. PCIJ, Legal Status of Eastern Greenland, Urteil vom 5. April 1933, 53 PCIJ
Reports A/B 22, 53 f., 62 f.

%8 McKinnon, Fn. 56, 799; Pharand, Fn. 4, 13.

9 Ibid., vgl. auch Kraska, (2007) 22 IJMCL 257, 265.

% vgl. Blum, Fn. 36, 250 f., m. w. N.

%1 vgl. IGH, Fisheries Case, Fn. 44, 139.
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ten abzuwiegen; unumganglich ist aber die Anerkennung durch die grofen
Seemaéchte.®?

Die Vereinigten Staaten haben gegen samtliche kanadische Souverénitatsaus-
ubungen in den arktischen Archipelgewassern protestiert. Auch die EG hat der
Einordnung als ,historische Gewasser* ausdricklich widersprochen. Den Pro-
testen der Vereinigten Staaten als groRe Seemacht und stark betroffener
Nachbar sowie der damaligen EG als Vertreterin méchtiger europaischer Staa-

ten muss groRes Gewicht zugestanden werden,®

sodass eine Anerkennung
durch die Staatengemeinschaft abzulehnen ist.

Vereinzelt wird befurwortet, dass ,wesentliche Interessen* der Staaten an den
historischen Gewaéssern eine mangelnde Anerkennung durch andere Staaten
aufwiegen kénnen.®* Dies ist abzulehnen, da es das Anerkennungskriterium
aufweichen wirde, womit dem Ausnahmecharakter historischer Titel nicht

mehr gedient ware.®®

3. Historische Anspruche aus der Okkupation des Meereises durch die
Inuit?

Die kanadische Regierung scheint den historischen Titel nicht primar aus der
staatlichen Hoheitsausibung, sondern vor allem aus der Nutzung des Meerei-
ses durch die Inuit abzuleiten: ,,From time immemorial Canada’s Inuit people
have used and occupied the ice as they have used and occupied the land.“®®
Dies sto3t auf immense rechtliche und tatsachliche Probleme.

So ist zweifelhaft, ob Souveranitat Gber das Eis der Arktis analog zur Okkupa-
tion von Land ausgeiibt werden kann.®’ Das Eis im kanadischen Archipel setzt

sich aus an die Kuste angefrorenem Festeis und saisonalem Packeis zusam-

52 Blum, Fn. 36, 253; Gidel, Droit international public de la mer: les temps de paix,
Band 3 (1934), 634.

%3 Roth, Fn. 32, 859; McKinnon, Fn. 56, 800.

% Etwa von Pharand, Fn. 13, 102 f. und in PCA, North Atlantic Coast Fisheries Case
(Great Britain v The United States), Dissenting Opinion of Luis M. Drago, in: Scott
(Hrsg.) The Hague Court Reports (1916), 195, 199 f.

85 UN, Juridical Regime, Fn. 45, 20; Symmons, Fn. 37, 253.

6 Canada, House of Commons Debates, 1% Session, 33" Parliament, vol.V,
September 10, 1985, 6463.

7 So einige Autoren Anfang des 20. Jh., vgl. Waldock, (1948) 25 BYIL 311, 318 m. w.

N.
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men.®® Da es nicht permanent ist, gehort es geographisch gesehen unbestrit-
ten zum Wasser in der Arktis, was sich auch in Art. 234 SRU, der das Meereis
der Arktis unter das Seerechtsregime fallen lasst, widerspiegelt.®® Es kann
daher nicht als ,Land* okkupiert werden."®

Die Inuit mussten das gefrorene Wasser also als innere Gewéasser beansprucht
haben. Dafur mussten sie Uber die blofe Nutzung hinaus Souveranitat ausge-
iibt haben und den erworbenen Titel spater an Kanada zediert haben.’* Dafir
musste man aber die Wertungen des Standigen Internationalen Gerichtshofs
(StIGH), der fur klimatisch extreme Regionen einen niedrigen Besiedlungs-
grad fur den Erwerb eines Titels ausreichen lieR,”? auf die Okkupation von
Seegebieten Ubertragen. Zudem miuisste man mit dem IGH Nomadenvélkern —
wie den Inuit — limitierte Volkerrechtssubjektivitat hinsichtlich des Erwerbs
solcher Titel zusprechen.” Dies ist eine vélkerrechtlich zweifelhafte Konstruk-
tion. Bedenkt man, dass es hier um grundsatzlich hoheitsfreie Seegebiete
(mare liberum) geht, an dem nur in Ausnahmefallen tGberhaupt Titel bestehen
konnen, ist der Erwerb und die Zession von Titeln Uber Gewasser durch die
Inuit fraglich.”* Zudem schmilzt ein GroRteil des Eises im Sommer, und da es
far die Inuit weder ,,Innere Gewasser”“ gab noch irgendeine Form von Souve-
ranitat im heutigen Sinne dartber ausgeubt wurde, ist die Ableitung eines his-
torischen Titels Uber die Archipelgewasser aus der Praxis der Ureinwohner

fehlerhaft und abzulehnen.”

%8 Rothwell, Fn. 33, 289.

9 vanderzwaag/Pharand, (1983) 21 Can.Y.B.l.L. 53, 82.

® bid., 82; Waldock, Fn. 67, 318; anders Rothwell, Fn. 33, 267, der fiir eine
Okkupation ,,a high degree of permanence” verlangt.

* Vanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 79 f.

2 Legal Status of Eastern Greenland, Fn. 57, 45 f.

73 Western Sahara, Advisory Opinion of 16 October 1975, (1975) ICJ Reports 12, 39.
4 vgl. Vanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 80; McKinnon, Fn. 56, 801, Anm. 42.

> In diesem Sinne auch Wolfrum, Das Rechtsregime der Arktis, abrufbar unter
www.mpil.de/shared/data/pdf/wolfrum_auswaertiges_amt_arktis.pdf (letzter Abruf:
5. Juni 2013), 11. Anders Byers, Fn. 2, 152.
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4. Zusammenfassung: Kein historischer Titel Kanadas
Wie sich gezeigt hat, kann Kanada weder aus den Handlungen seiner Staats-
gewalt noch aus der Nutzung des Meereises durch die Inuit einen historischen

Titel Uber die Gewasser des arktischen Archipels ableiten.

111. Volkerrechtliche Bewertung der geraden Basislinien von 1985

Zur Einordnung der Archipelgewésser als innere Gewéasser Kanadas kommen
also nur mehr die geraden Basislinien von 1985 in Betracht. Hierzu mussten
die im SRU festgehaltenen Anforderungen an den Kiistenverlauf erfullt und die
Basislinien in Ubereinstimmung mit den Regeln des SRU gezogen worden
sein.”® Da durch eine rechtmaRige Basislinienziehung mangels eines histori-
schen Titels Klstengewasser zu inneren Gewassern geworden wéren, bestln-
de in diesen das Recht der friedlichen Durchfahrt fir fremde Schiffe fort (Art.
8 Abs. 2 SRU).”’

1. Geografische Anforderungen an den Verlauf der Kiste

Damit das Basislinienregime des SRU anwendbar ist, muss die Kiiste nach Art.
7 Abs. 1 SRU ,tiefe Einbuchtungen und Einschnitte* aufweisen oder sich ,eine
Inselkette entlang der Kuste in ihrer unmittelbaren N&he“ erstrecken. Wah-

rend die erste Alternative wortlich aus dem — vor dem Inkrafttreten des SRU

76 Dass Kanada das SRU erst 18 Jahre nach der Festlegung der Basislinien ratifiziert
hat, ist unerheblich, da mit dem Beitritt der gesamte Regelungskomplex des SRU als
umfassender ,,package deal“ anwendbar ist, Kraska, Fn. 59, 272. Zum SRU allgemein
Stavropoulos, in: Nordquist (Hrsg.), United Nations Convention on the Law of the Sea
1982: A Commentary, Band | (1985), IXV; Gloria, in: Ipsen, Voélkerrecht, 5. Aufl.
(2004), 824.

7 Ob dieser Artikel auch auf die kanadischen, vor der Ratifizierung des SRU
gezogenen Basislinien anwendbar ist, kann dahinstehen, da er 1986 bereits
Volkergewohnheitsrecht war, wie durch die frilhe und einvernehmliche Ubernahme
aus dem Vorgangervertrag, dem Kiustenmeeribereinkommen von 1958 (Convention
on the Territorial Sea and the Contiguous Zone [unterzeichnet am 29. April 1958,
Inkrafttreten am 10. September 1964], 516 UNTS 205), bei der Verhandlung des SRU
angedeutet; s. Killas, (1987) 19 Ottawa L.Rev. 95, 132; Handl, Northwest Passage
(Canadian-American Controversy), in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, Band VII (2012),
829, 832.
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maRgeblichen — IGH-Urteil im Fischerei-Fall’® entnommen ist, weicht die zwei-
te vom Urteil ab. Der IGH hielt eine Basislinienziehung fuar méglich, ,where

“®  Der

the coast [...] is bordered by an archipelago such as the skjeergaard
Begriff der Inselkette ist deutlich enger als der des Archipels, sodass das SRU
(wie schon das KMU) den Anwendungsbereich gegeniiber dem Urteil einengt.
Teilweise wird vertreten, die Regelung des SRU sei in der Staatenpraxis als
Kodifikation der weiten Fischerei-Fall-Bestimmungen behandelt und durch
spatere Ubung ausgehohlt worden — mit der Folge, dass eine Erfillung der
Fischerei-Fall-Kriterien ausreiche.®® Dafiir sprache die groRe Anzahl gerader
Basislinien um Inselformationen, die sich nicht unter den Begriff ,Inselkette”
fassen lieRen.®! Jedoch kann die spatere Ubung nur dann zur Auslegung vél-
kerrechtlicher Vertrage herangezogen werden, wenn sie Ausdruck eines ent-

t.82 Allein die Praxis

sprechenden Konsenses zwischen den Vertragsparteien is
einiger Staaten, groRRe Inselgruppen in ihre Basislinien einzubeziehen, beweist
noch kein internationales Einvernehmen Uber deren RechtméaRigkeit.®® Gegen
mehrere solcher Basislinien haben andere Staaten protestiert.®* Zudem wurde
der Anwendungsbereich gerader Basislinien im SRU bewusst auf wenige Situa-
tionen beschrankt, um die Freiheit der See weitestgehend zu bewahren.® Es

bleibt daher bei den engen Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 SRU:®° Die Kiis-

'8 Fisheries Case, Fn. 44, 128 f.

®1d.

80 pharand, (1983-84) 39 Int'l J. 742, 771; O’Connell, The International Law of the
Sea, Band 1 (1982), 216; ahnlich Vanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 61 f., die von einer
Bedeutungsgleichheit beider Begriffe ausgehen.

8 Pharand, Fn. 4, 13; O’Connell, Fn. 80, 212.

82 vgl. Art. 31 Abs. 3 b) des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage
vom 23. Mai 1969, 1155 UNTS 331.

8 Killas, Fn. 77, 115.

84 Churchill/Lowe, Fn. 30, 40.

85 Roach/Smith, (2000) 31 O.D.and I.L. 47, 49; vgl. auch UN Office for Ocean Affairs
and the Law of the Sea, The Law of the Sea: Baselines: An Examination of the
Relevant Provisions of the United Nations Convention on the Law of the Sea
(1989),17 ff.

8 Killas, Fn. 77, 115; kritisch Prescott, in: Brown/Churchill (Hrsg.), The UN
Convention on the Law of the Sea: Impact and Implementation (1987), 288, 317, der

anmerkt, dass Art. 7 SRU zunehmend zu einem ,,dead letter” wird.
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te Kanadas musste tiefe Einbuchtungen oder Einschnitte aufweisen oder von
einer Inselkette gesdumt werden.

Die Inseln des arktischen Archipels sind keine ,tiefen Einbuchtungen und Ein-
schnitte” im Sinne des Art. 7 Abs. 1 SRU. Zwar sind die Kustenverlaufe einiger
Inseln, wie etwa der Baffin Island oder der Ellesmere Island, selbst stark un-
regelmaRig und wirden die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 SRU erfullen,
dies wurde jedoch nur gerade Basislinien um jede einzelne Insel herum recht-
fertigen.®” Fir den Einschluss vorgelagerter Inseln ist die erste Alternative des
Art. 7 Abs. 1 SRU unbrauchbar.®

Ob der Archipel als ,Inselkette” die Ziehung gerader Basislinien rechtfertigen
kann, ist ebenso zweifelhaft. Der Ausdruck ,Inselkette” verlangt eine ausrei-
chende Dichte und Anzahl von Inseln und ihre Aneinanderreihung nahe der
Kuste. 8 zZwar umfasst der kanadisch-arktische Archipel fast 20.000 Inseln,
diese sind jedoch ndérdlich des kanadischen Festlandes in Dreieckform mit sehr
variabler Dichte verstreut. Sie sind weder kettenformig aneinandergereiht
noch samtlich in Kustenndhe — die nérdlichsten Inseln sind Uber 800 sm vom
Festland entfernt.?° Es liegt daher per definitionem keine Inselkette vor.** Das

geografische Kriterium ist also bereits nicht erfullt.

2. Vorschriften des SRU uber den Verlauf gerader Basislinien
Nimmt man unter Zugrundelegung des Mal3stabs aus dem Fischerei-Fall des
IGH®? an, dass die Kiiste Kanadas die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 SRU

fur die Anwendung gerader Basislinien erfillt,®® so diirfen diese gemaR Art. 7

87 Killas, Fn. 77, 109.

88 Kettunen, Fn. 2, 982; anders Handl, Fn. 77, 831 f., allerdings mit ausdriicklich
liberaler Auslegung des Kriteriums.

89 Nordquist/Nandan/Rosenne/Grandy (Hrsg.), United Nations Convention on the Law
of the Sea 1982: A Commentary, Vol. Il, Articles 1 to 85 (1993), 100: ,,a number of
islands of various sizes [..] spread out near the shore so as to form a continuous
fringe along the coast”; Killas, Fn. 77, 112.

9 McKinnon, Fn. 56, 805.

91 So auch Kettunen, Fn. 2, 984; Kraska, Fn. 59, 272; McKinnon, Fn. 56, 805.

92 Fisheries Case, Fn. 44, 133.

9 So Pharand, der eine “single unit bordering the northern coast of Canada and
forming an integral part of that coast” ausreichen l&sst, was letztlich dem Maflistab
des Fischerei-Falls entspricht, (1988) 25 Can.Y.B.l.L. 325, 331.
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Abs. 3 SRU und dem Urteil im Fischerei-Fall nicht erheblich von der allgemei-
nen Richtung der Kuste abweichen und missen aufRerdem eine ausreichend
enge Verbindung zum Landgebiet haben.

Wann eine erhebliche Abweichung von der allgemeinen Richtung der Kiste
vorliegt, ist nicht abstrakt bestimmbar.®* Der IGH befiirwortete aber eine libe-
rale Auslegung, so lange die Basislinien kein UbermaRig verzerrtes Abbild des
allgemeinen Kiistenverlaufes darstellen.®® Auch die ausreichend enge Verbin-
dung zum Landgebiet soll ihm zu Folge nach den Gegebenheiten im Einzelfall
und groRziigig bewertet werden.?® Alle eingeschlossenen inneren Gewésser
mussen sich aber in ausreichender Nahe des Landgebiets, etwa einer Insel
oder eines Kaps, befinden.®” Daruiber hinaus muss der Sinn der Vorschrift,
namlich unbillige Ansprucherhebungen auf grofl3flachige Seegebiete durch Ba-
sislinienziehungen zu weit entfernten Inseln zu vermeiden, bei ihrer Anwen-
dung bedacht werden.®®

Betrachtet man die kanadischen Basislinien und die Festlandkulste, so verlau-
fen sie vor allem im Westen, zwischen Point Barrow und der Adelaide Peninsu-
la, beinahe senkrecht zueinander. Pharands Vorschlag, die Betrachtung auf
einer Karte der Robinson-Projektion vorzunehmen, die die arktischen Regio-
nen weniger verzerrt als die Ublichen Kartennetzentwiirfe,®® andert an dieser
Feststellung nichts und kann nicht dariber hinwegtauschen, dass Kanada ver-
sucht, weit Uber das traditionelle Mal3 hinaus riesige Gebiete seinen inneren
Gewassern einzuverleiben. Es ist selbst unter der vom IGH angeregten libera-
len Sichtweise kaum vertretbar, dass das durch die Basislinien gebildete Drei-
eck der allgemeinen Richtung der Festlandkiiste folgt.*®

Teilweise wird vorgebracht, dass die Basislinien nicht an der Richtung der

Festlandkiste, sondern am Verlauf der &ufReren Kusten der Archipelinseln zu

94 vgl. umfassend Pharand, Fn. 4, 17.

9 Fisheries Case, Fn. 44, 142.

% 1d., 133: ,This idea [..] should be liberally applied in the case of a coast, the
geographical configuration of which is [...] unusual*

97 Nordquist/Nandan/Rosenne/Grandy, Fn. 89, 102.

% Killas, Fn. 77, 119.

9 Pharand, Fn. 4, 19.

100 Kettunen, Fn. 2, 984; anders Boczek, (1986) 29 GYIL 154, 170.
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messen seien.’® Dann entsprachen die Basislinien, die diese Inseln miteinan-
der verbinden, der grundsatzlichen Richtung der ,Kiiste“.?°? Zur Rechtferti-
gung wird auf die Aussage des IGH im Fischerei-Fall verwiesen, ,what really
constitutes the Norwegian coast line is the outer line of the skjaergaard“'®.
Letztlich ist dies ein Versuch, die Regeln Uber Archipelstaaten im Teil IV des
SRU analog anzuwenden, nach denen um die den Staat ausmachenden Inseln
gerade Basislinien gezogen werden dirfen.'®® Dem steht jedoch der Wortlaut
des SRU entgegen, der in Art. 7 Abs. 1 und 3 SRU klar die Festlandkiiste be-
zeichnet.’® Eine Analogie zum absichtlich auf Archipelstaaten beschrankten
Teil IV ist wegen dessen Intention als Ausnahmeregelung — neben dem Aus-
nahmecharakter der geraden Basislinien — abzulehnen.'®® Die kanadischen
Basislinien weichen daher erheblich von der allgemeinen Richtung der Kiste
ab.

Nahme man mit Pharand*®’

an, dass die Basislinien dem Kiustenverlauf folgen,
so musste daruber hinaus eine ausreichend enge Verbindung mit dem Land-
gebiet bestehen. Ein Indiz fur eine solche Verbindung ist das prozentuale Ver-
haltnis von Land und Meer, welches fur das kanadische Archipel mit 0,822 zu
1 deutlich besser ist als das des norwegischen skjaergaard mit 3,5 zu 1, das
der IGH firr ausreichend befunden hat.'®® Jedoch teilt der teils Gber 100 sm
breite Parry Channel die Inseln in eine ndrdliche und eine sudliche Gruppe und
verhindert damit eine enge Verbindung von Land und Wasser im gesamten
Archipel.'®® Die Eisdecke iiber den Gewassern kénnte eine solche Verbindung

nur begriinden, wenn sie permanent wére — was jedes Jahr auf kleinere Teile

101 pharand, Fn. 13, 163; Scovazzi, in: Oude Elferink/Rothwell (Hrsg.), The Law of the
Sea and Polar  Maritime Delimitation and  Jurisdiction (2001), 81;
Vanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 63.

192 vanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 63.

103 Fisheries Case, Fn. 44, 127.

194 wolfrum, Fn. 75, 11; Kettunen, Fn. 2, 985.

105 McKinnon, Fn. 56, 805.

106 Kettunen, Fn. 2, 985; anders Killas, Fn. 77, 121 ff.

7 En. 4, 19.

198 yvanderzwaag/Pharand, Fn. 69, 64.

109 Roth, Fn. 32, 861; vgl. auch Annex 2.
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des Archipels zutrifft.*'® Auch der Sinn des Kriteriums, den Einschluss tber-
mafRig groRer Seegebiete in innere Gewasser zu verhindern, spricht gegen

eine ausreichend enge Verbindung.'*

3. Weitere Rechtfertigungsansatze fur die kanadischen Basislinien?
Die schwache kanadische Position lasst sich nach Ansicht einiger Autoren
durch Hinzuziehung anderer Rechtfertigungsgrinde starken.

So erlaubt Art. 7 Abs. 5 SRU in Ubereinstimmung mit dem Fischerei-Fall-
Urteil*? bei der Basislinienziehung die Beriicksichtigung regionaler wirtschaft-
licher Interessen, deren Vorhandensein und Bedeutung durch lange Ubung
eindeutig erwiesen ist. Die langwahrende Praxis der Inuit, auf dem Meereis
des arktischen Archipels zu fischen und zu jagen, sowie deren immense Be-
deutung fur die kulturelle Identitat dieses Volksstammes und sein Uberleben
fallen unter diesen Artikel.**?

Die Argumentation mit dem Interesse der Inuit an unberihrtem Meereis im
arktischen Archipel wird indes durch die kanadische Ankundigung, die Erho-
hung des Schifffahrtsaufkommens in der Arktis vorantreiben zu wollen, wieder
geschwacht.’** AuRerdem kann allein durch diese Belange die Tatsache, dass
die kanadische Kuste die Voraussetzung des Art. 7 Abs. 1 SRU nicht erfillt,
nicht Uberwunden werden.*® Art. 7 Abs. 5 SRU dient als Md&glichkeit, die
Rechtmafigkeit einzelner Basislinien zu unterstreichen, nicht aber als eigen-
stadndige Rechtsgrundlage fir die Anwendbarkeit des Regimes gerader Basisli-
nien.*°

Pharand fuhrt auRerdem das Konzept historischer Konsolidierung von Ge-
bietsanspriichen als Rechtfertigung fiir die geraden Basislinien an.''’ Diese

Doktrin ermoglicht Staaten im Interesse der Stabilitat territorialer Zugehorig-

119 Ahnlich McKinnon, Fn. 56, 809; anders Scovazzi, Fn. 101, 81; Kettunen, Fn. 2,
987; Roth, Fn. 32, 861.

11 ygl. Handl, Fn. 77, 831 f.

112 Fisheries Case, Fn. 44, 127.

113 Roth, Fn. 32, 862; McKinnon, Fn. 56, 809; Scovazzi, Fn. 101, 81; Pharand, Fn. 4,
21; Byers, Fn. 2, 153.

114 McKinnon, Fn. 56, 809.

15 vgl. Nordquist/Nandan/Rosenne/Grandy, Fn. 89, 103; UN, Fn. 85, 25.

16 o’Connell, Fn. 80, 216; Pharand, Fn. 4, 21.

17 1bid., 24 ff.
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keit, eine an sich rechtswidrige Okkupation durch lange Souveréanitatsaus-
ubung und internationale Anerkennung zu einem rechtmalRigen Titel erstarken
zu lassen.*® Abgesehen davon, dass die Voraussetzungen fiir eine historische
Konsolidierung etwa die gleichen waren wie die hier nicht erfullten Vorausset-

9

zungen historischer Titel Uber Gewasser,™® wird die Existenz eines solchen

120

Konzepts im Voélkergewohnheitsrecht jedoch Uberwiegend abgelehnt und

scheidet daher als Rechtfertigung aus.

4. Zusammenfassung: Volkerrechtswidrigkeit der geraden Basislinien
Die kanadischen Basislinien konnten der RechtméaRigkeitsprufung anhand des
SRU in keinem Punkt standhalten. Es bestehen auch keine anderen Rechtfer-

tigungsgrunde fur die Basislinien.

V. Kistenmeer, Anschlusszone und Ausschliel3liche Wirtschaftszone

Aus der Rechtswidrigkeit der kanadischen Basislinien und dem Fehlen eines
historischen Titels Uber die Archipelgewasser ergibt sich, dass diese regular in
Kiistenmeer, Anschlusszone und AWZ Kanadas zu unterteilen sind.*** Im Kiis-
tenmeer bis zu 12 sm von der Basislinie (Art. 3 SRU) genieRt der Kiistenstaat
volle Souveranitat, muss aber fremden Schiffen friedliche Durchfahrt gewah-
ren (Art. 17 SRU). Friedliche Durchfahrt bedeutet das ziigige, direkte Durch-
queren des Gewassers, ohne den Frieden, die Sicherheit oder die 6ffentliche
Ordnung des Kustenstaates zu stéren (Art. 18 und 19 SRU). Dieses Recht
existiert auch fur Kriegsschiffe, solange sie die Gesetze des Kustenstaates be-
achten.'®? U-Boote miissen sich tiber Wasser bewegen und ihre Flagge zeigen
(Art. 20 SRU). Das Recht der friedlichen Durchfahrt darf vom Kiistenstaat aus
Sicherheitsgriinden vorubergehend ausgesetzt werden (Art. 25 Abs. 3
SRU).Die Anschlusszone schlieRt sich an das Kiistenmeer an und darf bis zu
24 sm von der Basislinie reichen (Art. 33 Abs. 2 SRU). In ihr hat der Kisten-

staat (nur) Vollzugsgewalt zur Sicherung seiner Finanz-, Einreise- oder Ge-

118 Epping/Gloria, in: Ipsen, Volkerrecht, 5. Aufl. (2004), 304; Brownlie, Principles of
Public International Law, 7. Aufl. (2008), 156 f.

119 pharand, Fn. 4, 24.

120 McKinnon, Fn. 56, 813; Epping/Gloria, Fn. 118, 304; Brownlie, Fn. 118, 157 f.

121 ygl. Kettunen, Fn. 2, 982.

122 Gloria, in: Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. (2004), 839 f.
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sundheitsgesetze (Art. 33 Abs. 1 SRU).**® Die AusschlieBliche Wirtschaftszone
(AW2Z) reicht bis zu einer Entfernung von 200 sm von der Basislinie (Art. 57
SRU) und sichert dem Kustenstaat die exklusive wirtschaftliche Nutzung die-
ses Bereiches (Art. 56 SRU). In ihr und der Anschlusszone besteht die unab-
dingbare Freiheit der Schifffahrt (Art. 58 SRU). Alle angegebenen Breiten

wurden von Kanada umgesetzt.

V. Die Bedeutung des Art. 234 SRU

Zusatzlich macht Kanada mit seinem Arctic Waters Pollution Prevention Act
(AWPPA) noch eine 100 sm breite Umweltschutzzone geltend, die sich auf Art.
234 SRU stitzt und alle arktischen Archipelgewésser abdeckt.

Art. 234 SRU, der der besonders fragilen 6kologischen Situation in arktischen

Gewassern Rechnung tragen soll,***

erlaubt in Uberwiegend eisbedeckten und
okologisch fragilen, schwer schiffbaren Meeresgebieten bis zu 200 sm von der
Basislinie den Erlass nichtdiskriminierender Vorschriften zur Verhitung von
Meeresverschmutzungen durch Schiffe.

Bei der Auslegung des Artikels ist umstritten, welche Bedeutung das Wort
~wenn“ in Relation zum darauf folgenden Halbsatz hat, der die klimatischen,
okologischen und navigatorischen Besonderheiten enthalt.*?® Sieht man darin
lediglich eine ndhere Beschreibung der Anwendungsgebiete, so verliehe Art.
234 SRU die Kompetenz zum Erlass umfassender Umweltvorschriften fiir alle
arktischen Gewasser.'?® Dafiir hatte es jedoch geniigt, sich nur auf saisonal
eisbedeckte Gegenden zu beziehen, da dort die beschriebenen Kriterien
grundsatzlich erfullt sind.**’ Es ist daher plausibler, die Klausel als Beschrei-

bung der begrenzten Situationen und spezifischen Gefahren, fur die die Um-

123 Im Folgenden wird die Anschlusszone keine Erwahnung mehr finden, da sie von
der AWZ uberlagert wird und die hier relevante Souveranitat nur wenig beeinflusst.

124 pharand, Fn. 4, 107 f.; id., (1980) 11 Et.Int'l 441; ausfihrliche Darstellung der
travaux préparatoires bei McRae, in: Griffiths (Hrsg.), Politics of the Northwest
Passage (1987), 104 ff.

125 yvgl. McRae/Goundrey, (1982) 16 UBC Law Rev. 197, 220; Franckx, Maritime
Claims in the Arctic: Canadian and Russian Perspectives (1993), 96; Huebert, in:
Oude Elferink/Rothwell (Hrsg), The Law of the Sea and Polar Maritime Delimitation
and Jurisdiction (2001), 263.

126 McRae/Goundrey, Fn. 125, 217.

27 1pid., 216.
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weltgesetze erlassen werden durfen, zu interpretieren. Somit durfen etwa in
eisfreien Zeitraumen keine Sondervorschriften gelten.*”® Der Sinn des Arti-
kels, namlich der Ausgleich zwischen speziellen 6kologischen Schutzbedirfnis-

sen der Arktisanrainerstaaten und der Schifffahrtsfreiheit,?®

spricht ebenfalls
daftir, nur den Schutz vor spezifisch arktischen Risiken zu erlauben. Jedenfalls
mussen die erlassenen Bestimmungen die Schifffahrt ,,gebihrend bertcksich-
tigen“, Art. 234 S. 2 SRU. Dies verbietet sowohl einen vollkommenen Aus-

schluss fremder Schiffe aus den fraglichen Gebieten*°

als auch UbermanRige
Anforderungen an die Bauweise.'*! Die nach Art. 234 SRU erlassenen Rege-
lungen finden auRerdem keine Anwendung auf Kriegsschiffe (Art. 236 SRU),
die also das uneingeschrankte Recht der friedlichen Durchfahrt genieRen.'3*?

Der AWPPA erlasst (teils Uber Durchfihrungsverordnungen) in einem Bereich
von 100 sm von der Kiiste Regelungen tiber Sicherheitszonen'*® sowie Anfor-
derungen an die Ausriistung von Schiffen in diesen Zonen™* und raumt kana-
dischen Offizieren umfangreiche Kontroll- und Verweisungsrechte ein.'*® Es ist
angesichts solch massiver Einschrankungen der Schifffahrt und der ambiva-
lenten Wortwahl des Art. 234 SRU nicht eindeutig, ob der AWPPA vollstandig

136

von diesem Artikel gedeckt ist.”” Wichtig fur den Status der Nordwestpassage

128 ganger, Ordering the Oceans: The Making of the Law of the Sea (1986), 114;
Franckx, Fn. 125, 96.

129 Nordquist/Rosenne/Yankov/Grandy (Hrsg.) United Nations Convention on the Law
of the Sea 1982: A Commentary, Vol IV (1991), Articles 192-278, 393;
McRae/Goundrey, Fn. 125, 221.

130 Hakapaa, Marine Pollution in International Law (1981), 258; Franckx, Fn. 125, 96;
O’Connell, Fn. 81, 216.

13! Rothwell, Fn. 33, 295.

%2 Roth, Fn. 32, 866.

133 gShipping Safety Control Zones Order, (1978) 3 Consolidated Regulations of
Canada, ch. 356.

134 Arctic Shipping Pollution Prevention Regulations (1978) 3 Consolidated Regulations
of Canada, ch. 353.

135 (1970) Revised Statutes of Canada, ch. 2 (1 Supp.), sec. 15 (3) (a).

136 Art 234 wurde vielfach als ,Legitimation des AWPPA“ bezeichnet, s.
McRae/Goundrey, Fn. 125, 209; vgl. auch Pharand, Fn. 4, 108. Ausdrucklich

bestritten wird dies durch die Vereinigten Staaten, s. Colson, in: Van Dyke (Hrsg.),
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ist jedoch nur, dass Art. 234 SRU lediglich funktionelle Kompetenzen ein-
raumt, die Ubrigen Souveranitatsanspruche der Staaten und den Status der
Gewasser aber unberihrt lasst.**” Fur die Kistengewésser und AWZ Kanadas
bedeutet dies, dass friedliche Durchfahrt zwar gewahrt werden muss, aber in
eisbedeckten Regionen umweltbezogene Anforderungen an die Schiffe gestellt
werden durfen.

Fraglich ist, ob solche Einschrankungen auch fur das Recht der Transitpassage
gelten, falls die Nordwestpassage eine internationale Meerenge ist oder
wird.*®® Systematik und Entstehungsgeschichte von Art. 234 SRU sprechen
dafurr, diesen auch auf internationale Meerengen anzuwenden.*®® Denn wéah-
rend Art. 233 SRU internationale Meerengen groRtenteils aus den in den Ab-
schnitten 5, 6 und 7 von Teil XIl SRU geregelten Umweltschutzregimes aus-
klammert, wurde Art. 234 SRU wissentlich aus diesen Abschnitten herausge-
nommen und ohne Beifligen einer solchen Klausel im Abschnitt 8 verankert.**°
Aullerdem ist es widerspruchlich, eine internationale Meerenge, die arktische
AWZ miteinander verbindet, mit einem weniger umfassenden Umweltregime
auszustatten als die AWZ selbst.’*! Das AusmaR der erlaubten Beschrankun-
gen der Transitpassage variiert, je nachdem, ob und inwiefern spezielle arkti-
sche Bedingungen eine besondere Gefahrenabwehr erfordern.'** Jedenfalls
kann das funktionale Regime des Art. 234 SRU die Regelungen uber internati-

3

onale Meerengen nicht komplett verdrangen®*® und darf entsprechend seines

Consensus and Confrontation: The United States and the Law of the Sea Convention
(1984), 424; kritisch auch McDorman Fn. 29, 308.

137 Nordquist/Rosenne/Yankov/Grandy, Fn. 129, 398; Johnston, (2002) 33 O.D.and
I.L. 145, 148.

138 Dazu sogleich Abschnitt D.

139 Molenaar, Coastal State Jurisdiction over Vessel-source Jurisdiction (1998), 289;
Hakapaa, Fn. 130, 258; Oxman, (1996) 11 IJMCL 201, 204; Jia, The Regime of
Straits in International Law (1998), 163; McRae, Fn. 124, 110; Pharand, Fn. 4, 119.
140 McRae/Goundrey, Fn. 125, 220.

41 Molenaar, Fn. 139, 289 f.

142 ygl. Shusterich, in: Westermeyer/Shusterich, United States Arctic Interests
(1984), 255.

143 Gray, in: Franckx (Hrsg.), Vessel-source Pollution and Coastal State Jurisdiction
(2001), 75, 103 und McRae/Goundrey, Fn. 125, 220; anders Hakapaa, Fn. 130, 258
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Sinnes nur in Abwagung mit der Wesentlichkeit der Transitpassage fur die
Schifffahrt ausgetibt werden.

Es bleibt also bei der Zuordnung der kanadischen Archipelgewasser zu kana-
dischen Kustengewassern, AWZ oder Hoher See, allerdings mit erlaubten Ein-
schrankungen der Durchfahrt oder Transitpassage im Rahmen des Art. 234
SRU.

D. Die Nordwestpassage - eine internationale Meerenge?

Far die Zukunft der Schifffahrt in der Nordwestpassage ist die Frage danach,
ob das Meerengenregime des SRU anwendbar ist, bei weitem die bedeutends-
te. Dieses sieht vor, dass in einer von der internationalen Schifffahrt genutz-
ten Meerenge durch nationale Kiistengewasser, die zwei Teile Hoher See oder
AWZ miteinander verbindet, die kistenstaatlichen Hoheitsrechte beschnitten
werden: allen fremden Schiffen, auch Kriegsschiffen, ist dann das unabding-
bare Recht der Transitdurchfahrt zu gewahren (Art. 37 u. 38 SRU). Transit-
durchfahrt ist die ztigige und ununterbrochene Durchfahrt und darf grundséatz-
lich vom Kustenstaat nicht unterbrochen werden (Art. 38 Abs. 2 u. 42 SRU);
U-Boote diirfen die Meerenge in getauchtem Zustand passieren.*** Abgesehen
vom Recht der Transitdurchfahrt ist der Status der Gewé&sser unverandert;
den Staaten verbleibt auRerhalb der Regelungen in Teil 111 SRU ihre jeweilige
Souveranitat Giber das Kiustenmeer.**°

Bei der Subsumtion unter Teil 111 SRU ist zwischen den geographischen Anfor-

derungen und funktionalen Kriterien zu unterscheiden.

I. Geographische Voraussetzungen fur internationale Meerengen

Streng geographisch gesehen ist eine Meerenge eine naturliche, enge Wasser-
straRe, die zwei groRere Gewasser miteinander verbindet.'*® Das SRU enthélt
keine Definition einer Meerenge, bestimmt aber, an welche geographischen

Voraussetzungen das Recht der Transitpassage geknupft sein soll.

und McRae, Fn. 124, 110, die in Art. 234 verdrangendes lex specialis zum Regime
internationaler Meerengen sehen.

144 Ausfuhrlich zur Transitdurchfahrt Churchill/Lowe, Fn. 30, 107 ff.

145 Nordquist/Nandan/Rosenne/Grandy (Hrsg.), Fn. 89, 295; Kraska, Fn. 59, 275.

148 Koh, Straits in International Navigation (1982), 11.
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1. Verbindung von Hoher See oder ausschliel3lichen Wirtschaftszonen
GemaR Art. 37 SRU muss die Meerenge zwischen einem Teil der Hohen See
oder einer AWZ und einem anderen Teil der Hohen See oder einer AWZ ver-
laufen. Verbindet sie die Hohe See oder AWZ lediglich mit dem Kustenmeer
eines Staates, ist sie keine internationale Meerenge und unterliegt nur einem
nicht aussetzbaren Recht auf friedliche Durchfahrt (Art. 45 SRU).

Die Nordwestpassage verbindet Uber die Baffin Bay, die Davisstralle und die
Labradorsee im Osten und die Beaufortsee, die Tschuktschensee und die Be-
ringstralle im Westen letztlich den Atlantischen und den Pazifischen Ozean.
Diese Meere und StraRen gehéren samtlich zur Hohen See,*’ was die Nord-

westpassage zu einer Verbindung mehrerer Teile der Hohen See macht.

2. Uberlagerung von Kustengewassern in der Meerenge
Die Regelungen uUber die Transitdurchfahrt sind grundsatzlich nur bei sich

Uiberlappenden Kiistengewéssern anwendbar.'*®

Eine Ausnahme besteht,
wenn die Alternativroute durch die Hohe See oder AWZ ungeeignet oder un-
zweckmaRig ist (Art. 36 SRU).

Durch die vielen Inseln im arktischen Archipel scheint eine unzéhlige Anzahl
potenzieller Seewege zur Verbindung von Atlantik und Pazifik zu existieren.'*
Wegen vorwiegend flacher, schwer schiffbarer Gewasser und bestandigem,
dicken Eis in einigen Regionen reduziert sich jedoch die Anzahl der tatsachlich
befahrbaren Routen auf drei Hauptstrecken.*® Durch die Erweiterung des ka-
nadischen Kistenmeers auf 12 sm wird dieses von jeder dieser Strecken zu-
mindest auf Teilabschnitten zwingend durchquert.*®* Richtig formuliert besteht
die Nordwestpassage also aus vielen Meerengen, die jeweils Kiustengewasser
Kanadas durchqueren und Hohe See oder AWZ Kanadas miteinander verbin-

den. Der Ansatz Pharands, die ,Enklaven“ Hoher See dem Kistengewéasser

147 | ediglich die Beaufortsee im Nordpolarmeer wurde vereinzelt wegen ihrer dicken —
gleichwohl nicht festen — Packeisdecke nicht als Hohe See qualifiziert. Eine solche
Einordnung entbehrt jedoch einer volkerrechtlichen Basis. Vgl. Pharand, Fn. 13, 223 f.
148 Jia, Fn. 139, 9 m. w. N.

149 Rothwell Fn. 33, 352.

10 Fir eine detaillierte Beschreibung der Routen und ihrer geographischen und
klimatischen Besonderheiten siehe Pharand, Fn. 13, 189 ff. und Annex 1.

1 Rothwell, Fn. 33, 352.

192 Kraska, Fn. 59, 276; Rothwell, Fn. 33, 352 ff.; Wolfrum, Fn. 75, 9.

-25-



Hofelmeier — Der volkerrechtliche Status der Nordwestpassage

zuzurechnen und damit die einzelnen Meerengen zu einer grof3en zu verbin-
den, widersprechen Art. 35 (b) SRU und dem Ziel des SRU, die Schifffahrts-
freiheit so wenig wie mdoglich einzuschranken, und sind daher abzulehnen.**?
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Nordwestpassage alle geographi-

schen Kriterien fur die Qualifikation als internationale Meerenge erfullt.*>*

I1. Das funktionale Merkmal internationaler Meerengen
Zentraler internationaler Streitpunkt ist die funktionale Voraussetzung, die

sich aus ,,...der internationalen Schifffahrt dienend* (Teil 111 SRU) ergibt.

1. Umfang und Bedeutung des funktionalen Kriteriums
Die Debatte um das funktionale Kriterium wurde vom IGH im Korfu-Kanal-Fall
zusammengefasst:
It may be asked whether the test is to be found in the volume of traffic
passing through the Strait or in its greater or lesser importance for in-
ternational navigation. But [...] the decisive criterion is rather its geo-
graphical situation [...] and the fact of its being used for international
navigation”.**°
Damit stellte sich der IGH gegen eine bis dahin verbreitete Praxis, internatio-
nale Meerengen anhand ihrer Relevanz fur die Handelsschifffahrt zu identifi-
zieren.'® Die genaue Bedeutung der zu priifenden Begriffe blieb jedoch un-
klar.
Zunachst ist fraglich, ob ,der internationalen Schifffahrt dienend“ auch eine

potenzielle oder kiunftige Benutzung mit einschliel3t. Dem englischen Wortlaut

»(being) used“ nach fordern sowohl der IGH als auch das SRU vergangene

153 ygl. Pharand, Fn. 4, 30; mit Verweis auf Baxter, The Law of International
Waterways (1964), 4 f. u. Anm. 12; und DeVisscher, Problémes de confins en droit
international public (1969) 141. Deren Datierung weit vor der Genese des SRU und
mangelnde Nachweise allgemeiner Ubung lassen umso mehr an entsprechendem
Gewohnheitsrecht zweifeln.

54 pharand, Fn. 4, 34; Rothwell, Fn. 33, 354; Roth, Fn. 32, 864.

155 Corfu Channel Case (United Kingdom v. Albania), Urteil vom 9. April 1949, (1949)
ICJ Reports 4, 28.

%6 50 Briiel, International Straits, Band 1 (1947), 42 f.; Rolin (1912) 25 AIDI 421,
427; vgl. auch Jia, Fn. 139, 34 ff.
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und gegenwartige Benutzung.®®’ In der authentischen franzosischen Version
des IGH-Urteils heildt es ,,..qui servent, aux fins de la navigation internatio-
nale, & mettre en communication deux parties de haute mer“.**® Das Wort
»servir® ist weniger auf die bisherige Benutzung bezogen, sondern meint den
konkreten Nutzen zum Zeitpunkt der Fragestellung.**® Dieser kénnte sich bei
weiter Auslegung auch aus einer kiinftig ansteigenden Nutzung ergeben.'®
Dem &ahnelt die Interpretation durch die Vereinigten Staaten, die auf die Taug-
lichkeit (susceptibility) fur den internationalen Schiffsverkehr abstellen.'®*
Weiterhin wird argumentiert, man durfe die Klassifizierung als internationale
Meerenge nicht von den ,Launen der Geschichte* abhangig machen, weshalb
eine zukiinftige Méglichkeit der Nutzung ausreichen miisse.'®?

Gegen eine derart weite Auslegung des Kriteriums spricht jedoch die uUbrige
Argumentation des IGH, der auch in der franzdsischen Version das funktionale

Kriterium weiter mit ,utilisé aux fins de la navigation internationale“*®®* um-

schreibt und damit einen gewissen Grad tatséchlicher Nutzung voraussetzt.*®*
AuRRerdem betonte das Gericht die bisherige Frequentierung des Korfu-Kanals
durch die internationale Schifffahrt.'®®> Die Entstehungsgeschichte des SRU
spricht ebenfalls fur die MaRgeblichkeit tatsachlicher Nutzung. Die ersten ILC-

Artikelentwilrfe von 1956 beinhalteten die Wendung ,,straits normally used for

157 Jia, Fn. 139, 50; Caminos (1987) 205/5 RdC 9, 128; Lapidoth, Les détroits en droit
international (1972), 28.

158 Affaire du détroit de Corfu, Arrét du 9 avril 1949, (1949) CIJ Receuil 4, 28.

159 Nandan/Anderson (1989) 60 BYIL 159, 168.

160 | apidoth, Fn. 157, 27.

161 United States Senate Committee on Foreign Relations, Resolution of Advice and
Consent to Ratification, in: United States, Convention on the Law of the Sea, Report
together with Minority Views to accompany Treaty Doc 103-39, 2007, abrufbar unter
http://purl.access.gpo.gov/GPO/LPS89164 (letzter Abruf: 5. Juni 2013), 19, 20;
Schachte (1993) 24 O.D.and I.L. 179, 184; vgl. auch Jia, Fn. 139, 52 f.

62 Bytler, Northeast Arctic Passage (1978), 135 f.

183 Affaire du détroit de Corfu, Fn. 158, 28.

164 caminos, Fn. 157, 128; Koh, Fn. 146, 20; Lapidoth, Fn. 157, 27; Pharand, Fn. 4,
93; vgl. auch de Yturriaga, Straits Used for International Navigation (1991), 11 f.

185 Corfu Channel Case, Fn. 155, 28 f.; vgl. auch Rothwell, Fn. 33, 354.
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international navigation*'°®

, und in den Sitzungen der dritten Seerechtskonfe-
renz wurden ahnliche Vorschldge zur Prazision des Benutzungskriteriums, et-
wa ,traditionally used*, ,,customarily used” oder ,traditionally been used“, von
mehreren Seiten geduRert.’®” All diese Entwiirfe wurden abgelehnt, wahrend
das Wort ,,used” — trotz seiner Implikationen — in keinem Entwurf ersetzt oder
angezweifelt wurde, was zeigt, dass Benutzung bestehen muss.*®®

Dies vorausgesetzt, fragt sich weiterhin, ob bestimmte Anforderungen an die
Starke oder Regelmaligkeit der Benutzung zu stellen sind. Die Tatsache, dass
eine Kategorisierung der Nutzung im SRU abgelehnt wurde, spricht fiir eine
liberale Auslegung, nach der jegliche Benutzung ausreicht.'®® Andererseits
untersuchte der IGH fur die Feststellung, der Korfu-Kanal sei eine ,,useful rou-
te for international navigation“, die Anzahl der Schiffe und vertretenen Flag-
genstaaten.'’® Man kénnte daraus schlieBen, dass die Internationalitat der
Meerenge und die RegelmaRigkeit ihrer Benutzung anhand des Uberschreitens
bestimmter Mindestgrenzen nachgewiesen werden miissen.’’* Eine solche
restriktive Interpretation des Urteils widerspricht jedoch seiner Aussage, die
Anzahl der Schiffe sei nicht das entscheidende Kriterium'’2. Die genannten
Faktoren sind Indizien fur eine ausreichende Nutzung; entscheidend ist aber

letztlich die Abwéagung im Einzelfall.* "

2. Erfullung des funktionalen Kriteriums durch die Nordwestpassage
Fraglich ist, ob die bisherige Benutzung der Nordwestpassage durch die inter-
nationale Schifffahrt nach den oben dargestellten Kriterien ausreicht. Die An-

zahl fremder (nicht-kanadischer) Schiffe, die die Nordwestpassage bereits

166 Report of the International Law Commission Covering the Work of its Eighth
Session, (1956) 2 U.N.Y.B.Il.L.C. 253, 273.

167 yvgl. die Darstellung bei Nordquist/Nandan/Rosenne/Grandy, Fn. 89, 318.

188 Nandan/Anderson, Fn. 159, 169.

169 Koh (1987) 29 Mal LR 163, 178; Nandan/Anderson, Fn. 159, 169.

170 Corfu Channel Case, Fn. 155, 28 f.

1 30 Pharand, Fn. 4, 36 (,history as a useful route”); ahnlich Jia, Fn. 139, 212,
(,normality/ regularity of navigation”) und O’Connell, Fn. 80, 314, (,important
communication links”).

172 Corfu Channel Case, Fn. 155, 28.

173 3. Brilel, Fn. 156, 42 f. und DeVisscher, Fn. 153, 142, die zudem die Ladekapazitét

und den Wert der Ladungen hinzuziehen; vgl. auch Caminos, Fn. 157, 126.
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durchquert haben, belief sich 2005 auf 69, und zwar fir einen Zeitraum von
etwa 100 Jahren seit der ersten Befahrung durch Amundsen.'”* Wirft man ei-
nen naheren Blick auf die Durchquerungen, so fallt auf, dass die zweite nicht-
kanadische Durchfahrt erst 1957 stattfand und sich die Frequenz seitdem ste-
tig erhoht hat. Seit 1992 waren in jedem Jahr mindestens zwei fremde Schiffe
in der Nordwestpassage unterwegs; 2005 waren es bereits sechs. Insgesamt
waren 16 fremde Flaggenstaaten vertreten.!”> Zudem wurde und wird die
Passage von kanadischen Schiffen befahren.'’® 2011 haben die Nordwestpas-
sage insgesamt 46 Schiffe durchschifft.'’’ Es liegt also zumindest ein geringer
Grad an Nutzung vor. Wahrend die Anzahl der Flaggenstaaten sogar Uber der
von im Korfu-Kanal vertretenen Staaten liegt, ist die zahlenmaRige Nutzung
verglichen mit dem Verkehrsaufkommen im Korfu-Kanal jedoch immer noch
verschwindend gering.'”® Ob sie fiir das Meerengenregime des SRU ausreicht,
ist unter Berucksichtigung weiterer Faktoren abzuwagen.

Fraglich ist, ob die Tatsache, dass bis auf die Fahrt Amundsens 1903-1906
praktisch alle Durchfahrten von Kanada im Vorfeld genehmigt waren, die Qua-
lifikation als internationale Meerenge verhindert oder erschwert.'’® Fir die
Fahrten U.S.-amerikanischer Schiffe kann dies nicht gelten, da das Agreement
on Arctic Cooperation, in dem die Genehmigungen durch Kanada geregelt

werden, jegliche Auswirkungen auf das Rechtsregime ausschlieRt.*®® Doch

174 Eine detaillierte Auflistung aller Schiffe findet sich bei Pharand, Fn. 4, 31.

7% s. Pharand, Fn. 4, 38.

178 Allein zwischen 1940 und 1985 wurde die Passage von 29 kanadischen Schiffen
durchquert. Zudem fanden zwischen 1977 und 1985 199 Teildurchquerungen
kanadischer Schiffe statt, s. Pharand, Fn. 13, 206 ff.

77 vanderklippe, Globe and Mail, 4 Marz 2013, abrufbar unter
http://byers.typepad.com/arctic/2013/03/study-predicts-arctic-shipping-quickly-
becoming-a-reality.html (letzter Abruf: 5. Juni 2013).

178 Den Korfu-Kanal passierten 1936-1937 in 21 Monaten 2884 Schiffe 7
verschiedener Flaggenstaaten, allerdings schlieBt dies die Schiffe der
Meerengenanlieger mit ein, Corfu Channel Case, Fn. 155, 29.

179 50 Pharand, Fn. 4, 37 ff.; Byers, Fn. 2, 154; McDorman, Fn. 29, 251; Johnston,
Fn. 137, 148; kritisch Roth, Fn. 32, 864; vgl. auch Morin, in: Zacklin (Hrsg.), The
Changing Law of the Sea (1974), 11, 22 f.

180 Anders Pharand, Fn. 4, 39 f., der anhand politischer AuRBerungen den Vertrag so

auslegt, dass dieser Kanada volle Souveranitat zugesteht.

-29.-



Hofelmeier — Der volkerrechtliche Status der Nordwestpassage

auch insgesamt kann keine rechtliche Folgerung aus dieser Praxis gezogen
werden, da das SRU anhand tatsachlicher Kriterien, losgeldst vom naturlichen
Souveranitatsbestreben der Anliegerstaaten, die Freiheit der See in internati-
onalen Meerengen sichern soll. AuRerdem befuhr ein betrédchtlicher Teil der
Schiffe die Nordwestpassage zu Erkundungs- und Forschungsaktivitaten, die
eindeutig von einer kanadischen Genehmigung abhéngig sind.*®*

Zumindest Indizwirkung haben aber die Schiffstypen und die jeweiligen Anlas-
se der Fahrten:'® Die Durchfahrt eines Kriegsschiffes hat mehr Signalwirkung
als die eines Kreuzfahrtschiffes, dem es nicht auf den navigatorischen Nutzen
der Passage, sondern auf die Besonderheiten des Weges ankommt.*®® Wé&h-
rend die Nordwestpassage offiziell nur von zwei U-Booten der U.S.-Marine
durchfahren wurde, liegt die tatsachliche Zahl wohl dariiber.*®* Die Ubrigen
Durchfahrten bis 2005 setzen sich aus 29 Touristenschiffen, 20 Abenteurer-
booten, 18 Eisbrechern zur Forschung, Eskortierung, Belieferung oder Statio-
nierung und zwei Tankschiffen (die Hin- und Rickfahrt der SS Manhattan) zu-
sammen.*®® Das Interesse der ersten beiden Gruppen an der Passage ist weit-
gehend unabhangig von deren Nutzen flur die internationale Schifffahrt: Sie
befuhren den Seeweg, weil er schwach frequentiert ist und fir Abenteuer und
Naturerlebnisse dienen kann. Dass sie Uber die Halfte der fremden Schiffe
ausmachen, spricht gegen die Einordnung als internationale Meerenge.'®®

Bei der Gewichtung der Nutzung muss aber in Betracht gezogen werden, dass
die Arktis ein weitgehend isolierter Teil der Erde mit extremen klimatischen
Bedingungen und speziellen navigatorischen Herausforderungen ist.*®’ Fur
eine solche Region muss ein anderer Mal3stab gelten als fir die gemaRigten

8

Zonen der Erde,'®® auch hinsichtlich des erforderlichen Verkehrsaufkommens

81 Handl, Fn. 77, 832.

182 Jia, Fn. 139, 46 f.; Roth, Fn. 32, 864; Reid, Fn. 12, 134.

183 Jia, Fn. 139, 46. Auch der IGH bedachte, dass die Marine u.a. GroRbritanniens den
Korfu-Kanal nutzte, Corfu Channel Case, Fn. 155, 29.

184 Byers, Fn. 2, 155; Pharand, Fn. 4, 37; McDorman, Fn. 29, 253.

85 pharand, Fn. 4, 38.

188 vgl. Ibid., 42.

187 pharand, (1979) 17 Can.Y.B.l.L. 99, 114.

188 ygl. Wolfrum, Fn. 75, 11; siehe auch Legal Status of Eastern Greenland, Fn. 57, 45
f.
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fur die Qualifizierung als internationale Meerenge.'®® Allerdings kann auch ein
niedrigerer Standard die Zweifel daran, ob das durftige Verkehrsaufkommen
in der Nordwestpassage uUberhaupt eine ,,Nutzung“ durch den internationalen
Schiffsverkehr darstellt, nicht Uberwinden. Vor allem die Tatsache, dass die
Passage vom internationalen Handelsverkehr praktisch nicht genutzt wird und
das einzige Tankschiff, das sie durchquert hat, dies im Rahmen einer Testfahrt
tat, verstarkt diese Zweifel noch. Fahrten fremder U-Boote kdnnen dem nicht
entgegengehalten werden, solange sie geheim bleiben und ihre Anzahl der
Spekulation Uberlassen bleibt. Dass die Nordwestpassage der internationalen
Schifffahrt dient — nicht nur dem Tourismus und der Wissenschaft — ist daher
so lange abzulehnen, bis zumindest ein geringes, konstantes Mald internatio-
nalen Schiffsverkehrs im wirtschaftlich bedeutsamen Sinne (Warentransport,
Tankschiffe, offizielle Kriegsschiffspassagen) vorliegt.*®® Mithin scheitert die
Einordnung der Passage als internationale Meerenge im Sinne des Teils 111

SRU am funktionalen Kriterium.

E. Fazit und Ausblick — Perspektiven fur die Nordwestpassage

Die Analyse hat gezeigt, dass Kanadas Ansprucherhebungen gréi3tenteils vol-
kerrechtswidrig sind. Die kanadischen Archipelgewésser sind keine inneren
Gewasser, da kein historischer Titel vorliegt und die von Kanada gezogenen
geraden Basislinien die Voraussetzungen des SRU nicht erfiillen. Die Gewasser
der Nordwestpassage sind demnach eine Mischung aus Kustengewasser und
AWZ. Einzig Art. 234 SRU gewahrt Kanada dariiber hinausgehend ein gewis-
ses Mal3 an funktionaler Souveranitat in umweltbezogenen Fragen.

Auf der anderen Seite ist die Auffassung der Vereinigten Staaten, die Nord-
westpassage sei eine internationale Meerenge, ebenso abzulehnen, obwohl
hier groRere Bewertungsspielrdume verbleiben. Die Berechtigung des Regimes

internationaler Meerengen ergibt sich nicht nur aus ihrer geografischen Situa-

189 Rothwell, Fn. 33, 356; Handl, Fn. 77, Rn. 833; Pharand, Fn. 187, 114; .&hnlich
Butler, Fn. 162, 135 f.

199 pharand, Fn. 187, 113 f.; McDorman, Fn. 29, 251; Roth, Fn. 32, 864; Kettunen,
Fn. 2, 979; Reid, Fn. 12, 115; Killas, Fn. 77, 134; anders Handl, Fn. 77, 833; Kraska,
Fn. 59, 275; unentschieden Jia, Fn. 139, 54 (,potential use may well become a new
aspect of the criterion”); und Rothwell, Fn. 33, 357, der ,further judicial guidance”

fordert.
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tion — so die Vereinigten Staaten —, sondern auch aus der tatsédchlichen Nut-
zung durch den internationalen Schiffsverkehr, in dessen Interesse das Recht
der Transitpassage geschaffen wurde. Da die Passage bisher praktisch nicht
vom wirtschaftlich bedeutenden Schiffsverkehr benutzt wurde, ist ihre Einord-
nung als internationale Meerenge nach der derzeitigen Sachlage abzulehnen.

Dies ist jedoch nur eine Momentaufnahme eines dynamischen Prozesses, des-
sen weiterer Verlauf dieses Ergebnis abandern koénnte. Einige Prognosen se-
hen die Erderwarmung als Katalysator eines Prozesses, an dessen Ende die
Nordwestpassage als viel frequentierter Seeweg steht.*** Sicher ist, dass die
Eisdecke der Arktis kontinuierlich abnimmt. Zweifelhaft ist aber, ob die Re-
duktion des Eises unmittelbar zu einer Zunahme des Schiffsverkehrs in der
Passage fuhren wird. Denn Eisfreiheit bedeutet nicht, dass die schwierigen
arktischen Wetterbedingungen wegfallen; und trotz ihres zunehmenden Auf-
tretens im Sommer ist sie keinesfalls garantiert oder langfristig vorausseh-
bar.'*? Das Risiko einer Durchschiffung bleibt trotz der Erderwarmung mittel-

fristig immens,*%?

und dass Reedereien gewaltige Aufristungs- und Versiche-
rungskosten in Kauf nehmen, um einige Wochen im Jahr die Passage befahren
zu konnen, ist unwahrscheinlich.*®** Andern wiirde sich dies erst, wenn die
Arktis im Sommer vollstadndig eisfrei wird — allerdings werden dann auch die
Nordostpassage und vor allem der Seeweg Uber den arktischen Ozean schiff-
bar. Beide sind als Alternativen zur Verbindung von Atlantik und Pazifik im
Vergleich zur Nordwestpassage sicherer und billiger und wirden dann der
Etablierung regen Schiffsverkehrs in der Passage entgegenwirken.'®® Hinzu
kommt, dass Russland den Ausbau der Nordostpassage als Seeweg aktiv vo-
rantreibt, wdhrend die juristische Blockade in Bezug auf die Nordwestpassage
den Ausbau von Infrastruktur und die Durchsetzung eines verlasslichen Nut-

zungsregimes verhindert.*®°

91 pharand, Fn. 4, 38; ausfihrlich dazu Griffiths, Fn. 9, 304 ff. m. w. N.

92 Handl, Fn. 77, 829.

193 vgl. Kraska, Fn. 59, 260.

194 Byers, Fn. 2, 147.

9% Griffiths, Fn. 9, 312.

196 gjetz, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 4. Juni 2013, T6, abrufbar unter
http://www.seiten.faz-archiv.de/faz/20130604/ftum201306043886866.htm|  (letzter
Abruf: 5. Juni 2013).
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Wahrscheinlicher als eine Frequentierung durch die internationale Handels-
schifffahrt ist daher die Nutzung durch Tankschiffe, um die in der Region ge-
forderten Kohlenwasserstoffe abzutransportieren. Mit dem Beginn kommerzi-
ellen Abbaus koénnte binnen kurzer Zeit ein regelmaliger Verkehr solcher
Schiffe in der Nordwestpassage entstehen.*®’ Nach den in arktischen Regionen
anwendbaren, niedrigen Anforderungen an den erforderlichen Grad der Be-
nutzung konnte die Passage schon dadurch zu einer internationalen Meerenge
werden.*®® Uberdies ist zu erwarten, dass die Frequentierung der Passage
durch Touristen-, Forschungs- und Abenteurerschiffe anhalt.**°

Mit dem ansteigenden Schiffsverkehr in den Archipelgewédssern werden auch
die Bemuhungen Kanadas um die Manifestation seiner Souveranitat zuneh-
men. Gleichzeitig wird es erhdhten Bedarf an Regelungen zum Schutz der
Umwelt und der nationalen Sicherheit geben. Die L6ésung dieser Probleme
kann nicht in unilateralen Mallhahmen Kanadas liegen, sondern muss auf in-
ternationaler Ebene geschehen. Die Griindung des Arktischen Rats 1996 stell-
te einen ersten Schritt zum gemeinsamen Schutz des Okosystems der Arktis
und seiner indigenen Volker dar; jedoch gehen seine Aktivitaten nicht uber
unverbindliche Erklarungen und nichtrechtsférmige Koordination hinaus. Dies
entspricht auch der strikt ablehnenden Haltung Kanadas gegentber einer Mo-
difikation seiner Ansprucherhebungen auf die Archipelgewasser.*®
Erfolgsmodelle wie der Antarktis-Vertrag®®* zeigen aber, dass eine multilatera-
le, bindende und umfassende Regelung von Umweltschutz und Nutzungsrech-
ten unter Ausschluss der Souveranitatsfrage méglich ist.?°? Ein seerechtliches
Vorbild fur die Handhabung der Nordwestpassage konnte das unter der

Schirmherrschaft der IMO entwickelte Regime fur die Strale von Malacca

197 yvgl. Byers, Fn. 2, 148; Pharand, Fn. 187, 113 f.; Kettunen, Fn. 2, 980.

%8 pharand, Fn. 187, 113 f.

199 Griffiths, Fn. 9, 312; Byers, Fn. 2, 147.

200 vgl. Government of Canada, Canada’s Northern Strategy, 2009, abrufbar unter
http://www.northernstrategy.gc.ca/cns/cns.pdf (letzter Abruf: 5. Juni 2013), 8 f.

201 Antarctic Treaty (unterzeichnet am 1. Dezember 1959, Inkrafttreten am 23. Juni
1961), 402 UNTS 71; naher dazu Voneky/Addison-Agyei, Antarctica, in: Wolfrum
(Hrsg.), MPEPIL, Band | (2012), 418, 420 ff.

202 5 Rothwell, Fn. 33, 368 ff., der einen ,arktischen Vertrag* beflirwortet.
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sein.?®® Jedenfalls kann nur durch ein internationales Regime die Grundlage
far die Akzeptanz und Kooperation geschaffen werden, die fur ein derart fragi-
les und umstrittenes Gebiet notwendig ist.

Abschlie3end ist festzuhalten, dass Kanada die Entwicklung der Nordwestpas-
sage zu einer internationalen Meerenge wohl nicht verhindern, aber durch in-
ternationale Verhandlungen Regelungen erwirken kann und sollte, die dem
befurchteten Schaden fiur die arktische Umwelt und die nationale Sicherheit

entgegenwirken.

293 Dazu Roach, Malacca, Straits of, in: Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, Band VI (2012),
979, 981 f. Vgl. auch Kraska, Fn. 59, 279.
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Annex 1: Die Hauptrouten der Nordwestpassage

Arctic Ocean

'.
Quelle: http://arcticecon.wordpress.com/2012/01/13/the-northwest-passage-dispute-canada-map-with-
exclusive-economic-zones/ (letzter Abruf: 5. Juni 2013)

Annex 2: Die kanadischen geraden Basislinien von 1985
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Quelle: Elferink/Rothwell, The Law of the Sea and Polar Maritime Delimitation and Jurisdiction (2001), 77.
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