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Einleitung

Fiir das Verstindnis der Verbindlichkeit humanitiren Volkerrechts ist es ent-
scheidend, Klarheit dariiber zu erlangen, von welchen Standpunkten aus Recht-
sprechung und Rechtswissenschaft Recht wahrnehmen. Warum Vélkerrecht
seine Adressaten bindet, ist eine seit Langem gestellte und unterschiedlich be-
antwortete Frage. In ihrem Zentrum steht die Figur des staatlichen Konsenses
bzw. des einzelstaatlichen Willens, den die Rechtsprechungspraxis interna-
tionaler und transnationaler Spruchkorper sowie der volkerrechtswissenschaft-
liche Diskurs in den Blick nimmt: Auf seiner Grundlage entstehen zahlreiche
volkervertragliche und volkergewohnheitsrechtliche Regeln — insbesondere die
des humanitiren Volkerrechts. Doch Recht, das allein als Abbild der einzel-
staatlichen Entscheidung verstanden wird, ist nicht mehr als eine Momentauf-
nahme dieser faktischen Wirklichkeit: Den Grund seiner Verbindlichkeit aus
einem gegebenen tatsdchlichen Willen zu schlieen bedeutet, dass diese Wirk-
lichkeit das Recht — und nicht umgekehrt — das Recht Wirklichkeit gestaltet.
Objektivierende Positionen verstehen den staatlichen Willen deshalb nicht als
faktische Ressource der Verbindlichkeit volkerrechtlicher Normen: Sie erken-
nen in ihm — einerseits — einen Teil der idealen und sozialen Sprache des Rechts
und hegen ihn — andererseits — als Trager einer material-werthaltigen Sprache
volkerrechtlicher Regeln ein. Das zwingende Voélkerrecht — das ius cogens —
und die Pflichten, die dem einzelne Staat gegeniiber der Staatengemeinschaft als
Ganzer — erga omnes — bestehen, driicken eine solche werthaltige Vorstellung
internationalen und transnationalen Zusammenlebens in der ,,internationalen
Rechtsgemeinschaft aus. Grundlegende, fundamentale und wesentliche Rechte
binden gemél dieser Begriindung nicht kraft faktischen Konsenses, sondern
kraft ihres ideellen vorpolitischen Gegebenseins: Sie durchdringen vdlkerver-
tragsrechtlich positivierte und volkergewohnheitsrechtliche Regeln, das heif3t
sie rationalisieren staatliche Willensentscheidungen und staatliches Verhalten.
Der subjektive Wille — das Sein des Rechts — zum einen, die Idee des Rechts —
sein Sollen — zum anderen: Sie markieren die beiden Extrempunkte, von denen
aus die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Regeln gedacht und begriindet wird.
Koskenniemi pointiert dieses auch als ,,relative Normativitit™ volkerrechtlicher
Normen bezeichnete Spannungsverhiltnis:
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“This is what legal theorists have sometimes called the law’s ‘relative autonomy’: em-
bedded in the social context, law must still remain distinct from it. It is then the legal
practitioner’s task to fix the place, each time anew, for a law between a fully subjective
will and a fully objective power.”!

Der subjektive Wille der Staaten und die von diesem abstrakte, objektive, ra-
tionalisierende Kraft des Rechts sind diejenigen Determinanten, von denen aus
Rechtsprechung und volkerrechtswissenschaftliche Positionen volkerrechtliche
Normen und deren Verbindlichkeit verstehen.

Der Erste Teil iiberblickt im ersten Kapitel die Frage der Verbindlichkeit
volkerrechtlicher Normen zunéchst aus der Perspektive der Rechtsprechungs-
entwicklung von StIGH und IGH als Hauptrechtsprechungsorgane des Volker-
bundes und der Vereinten Nationen: Beide Gerichtshofe positionieren den
staatlichen Konsens in das Zentrum der Entstehung volkervertragsrechtlicher
Normen, doch hegen sie ihn normativ durch den Grundsatz pacta sunt servanda
und den im Recht deklarierten fundamentalen, von einer staatlichen Willens-
entscheidung unabhingig gegebenen Gemeinschaftsinteressen ein. Dariiber
hinaus speichern volkergewohnheitsrechtliche, staateniibergreifend-verbind-
liche Normen in ihrer Voraussetzung der opinio iuris fundamentale Belange,
die volkervertragliche Regeln durchdringen oder zum Ausgangspunkt der Uber-
legung zwingenden Volkerrechts werden, das abweichende volkervertragliche
Bestimmungen aufler Kraft setzt. In diesem Bewusstsein zwingender Normen
und vor dem Hintergrund der Wiener Vertragsrechtskonvention gutachtet und
entscheidet der IGH bzw. begriindet eine Vielzahl richterlicher — hiufig abwei-
chender — Sondervoten die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Normen aus ihrer
Sollens-Dimension, die in einer spezifischen Werthaltigkeit des in den Normen
ausgedriickten und deklarierten Gemeinschaftsinteresses begriindet liegt.

Der Rechtsprechungsentwicklung gegeniiber steht ein Pluriversum volker-
rechtswissenschaftlicher Standpunkte: Einige beantworten die Verbindlichkeits-
frage durch die Seins-Dimension volkerrechtlicher Normen, das heif3t sie neh-
men ihren Ausgang vom rechtskreierenden oder rechtsbefolgenden staatlichen
Willen oder imaginieren diesen als Ausdruck eines Gefiihls des Gebundenseins.
Thnen gegeniiber verstehen objektivierende Standpunkte Recht als von tatséch-
lichen Faktoren und Momentaufnahmen unabhingige Ordnung, die kraft ihrer
Idee selbst und kraft ihres werthaltigen Sinns transnationalen und internationa-
len Zusammenlebens gilt. Dem Recht wird hier eine von der empirischen Welt
abstrakte Bedeutung zu Teil, genauso wie die Rechtsprechungsentwicklung von
StIGH und IGH verdeutlicht, dass das einmal gegebene Wort bindet und be-
sonders werthaltige und damit zwingende Gemeinschaftsinteressen unabhéngig
der staatlichen Willensentscheidung einerseits bestehen und gelten und ande-

U M. Koskenniemi, Foreword, in: O.A. Elias/C. L. Lim, The Paradox of Consensualism in
International Law, The Hague, 1998, S. xv ff., xviii.
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rerseits vom staatlichen Konsens selbst getragen werden, das heifit Inhalt des
Begriffs des staatlichen Willens sind. Rechtsprechung und objektivierende Po-
sitionen des Schrifttums entfalten so eine Emanzipationserzdhlung, die von der
grundsitzlichen Notwendigkeit des staatlichen Willens als Rechtsentstehungs-
pramisse zu einem willensmodifizierenden rechtsnormfokussierten Verstandnis
der Bedeutung der staatlichen Entscheidung fiir die Verbindlichkeit volkerrecht-
licher Normen leitet: In ihrem Zentrum steht ein Verstindnis des Rechts — ein
Begriff des Rechts — als eine vom Wesen des Menschen — von Vernunft und
Humanitdt — aus begriindete und vom Wesen des Menschen her verstandene
rule of law der internationalen Gemeinschaft,? eine ,,Sprache des Volkerrechts®,
die verbindlich ist, weil sie Ausdruck einer staatlichen Willensentscheidung ist,
die die im Wesen des Menschen liegende Féhigkeit zum Respekt und die Fa-
higkeit zur Selbstverpflichtung auf fundamentale Gerechtigkeitsvorstellungen
reprasentiert. Mit anderen Worten: Die Sprache des Volkerrechts reprasentiert
Respekt und Selbstverpflichtung der Staaten selbst.

Das zweite Kapitel vertieft das Verstindnis von der Sprache bzw. Idee des
Rechts als sollende, vom Menschen aus verstandene Ordnung fiir die Frage
nach dem Grund der Verbindlichkeit humanitiren Vdolkerrechts. In der Recht-
sprechungsentwicklung des IGH, insbesondere in seinem Gutachten zur Recht-
maBigkeit des angedrohten oder tatséchlichen Einsatzes nuklearer Waffen und
die dieses Gutachten flankierenden Entscheidungen, offenbart der Gerichtshof
jene Emanzipationsvorstellung, die die volkervertraglichen Bestimmungen der
Genfer Abkommen und ihre Zusatzprotokolle nicht allein als faktische Entschei-
dung der Staaten versteht, sondern in ihnen fundamentale Prinzipien erkennt,
die staateniibergreifende uniibertretbar-zwingende Belange ausdriicken. Aus
dem Blickwinkel des IGH sind sie es, die als Inbegriff des staatlichen Willens
gelten. Trotzdem bricht diese Emanzipationserzahlung fiir den Fall der kon-
kreten Bedrohung des staatlichen Uberlebens: Aus Sicht der Richtermehrheit
treffen grundlegende Regeln des humanitiren Volkerrechts in diesem Fall keine
Antwort. Hier schweigt das Recht, obwohl der Schutz der Zivilbevolkerung und
obwohl die Vermeidung tiberfliissiger Verletzungen und unnétiger Leiden der an
Feindseligkeiten beteiligten Kombattanten auf dem Spiel stehen. Abweichende
Richtervoten stellen diese Entscheidung in Frage: Sie verweisen auf die Sollens-
dimension der Regeln des humanitiren Volkerrechts — auf deren ideale und so-
ziale Sprache und auf die ihnen innewohnende Idee der Humanitéit — und lehnen
eine Argumentation ab, die den Fall der Bedrohung des staatlichen Uberlebens in
Ermangelung eines rechtlichen Rahmens als politische Frage der Entscheidung
der Staaten, das heift einer erst vorzunehmenden Regelung durch Staaten iiber-

2 D. Thiirer, Trak-Krieg: AnstoB zu einem Neuiiberdenken der volkerrechtlichen Quellen-
lehre? Gedanken aus dem Spannungsfeld von globaler Kommunikation und Konstitution, AVR
41(2003), S.314ff., 324f.
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lasst. Das volkerrechtswissenschaftliche Schrifttum spricht gar davon, dass der
IGH ein Uberleben des Staates thematisiere, doch eigentlich das Uberleben des
Rechts und der Idee der Humanitét riskiere. Das unscharfe Argument des ,,staat-
lichen Uberlebens®, in welchem der faktische Wille zu erstarken scheint, wird
als Grenze der im Schrifttum und in der Rechtsprechung erzéhlten Emanzipation
des Rechts vom faktischen staatlichen Willen verstanden: Seine Riickkehr im
ungeregelten ,staatlichen Uberleben® sorgt fiir konsternierte Reaktionen auf
diese faktischen Grenzen der rationalisierenden Kraft des Rechts,? weil diese
Grenzen seine Emanzipationserzidhlung in Frage stellen.

Im Argument des ,,staatlichen Uberlebens* bricht damit jenes Spannungsver-
hiltnis, das als ,,relative Normativitit™ des Volkerrechts — als dessen Sollen und
Sein — bezeichnet wird. Zugleich zeigt es einem spezifisch objektiven Verstiand-
nis lber die Verbindlichkeit von Voélkerrecht und humanitirem Volkerrecht
Grenzen auf: Es konzeptualisiert Recht vom Wesen des Menschen aus, doch
verengt es dieses Wesen und die daran anschlieBenden Bedeutungen, die der
Mensch seiner Wirklichkeit durch das Recht gibt, ausschnitthaft auf die Kraft
der Vernunft und die Idee der Humanitédt — das heifit auf die Rationalitét des
Rechts, in dessen Zentrum das Fortschreiten des Menschen auf dem Weg der Zi-
vilisation steht. Das ,,staatliche Uberleben® bleibt aus diesem Sollensverstind-
nis der Sprache des humanitéren Volkerrechts ausgeklammert: Es wird als Teil
der faktischen Wirklichkeit verstanden, die der Rationalitdt des Rechts — seiner
objektiven Kraft begriindet durch das rationale Wesen des Menschen — und da-
mit dem Fortschreiten des Menschen auf dem Weg der Zivilisation entgegen-
strebt. Dabei verweist das ,,staatliche Uberleben® als Begriff, den der IGH als
Rechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen selbst einfiihrte, genauso auf
eine spezifische Sollensdimension, die fiir den Begriff der Verbindlichkeit bzw.
Normativitit des humanitiren Vdlkerrechts relevant bleibt.

3 C. Tomuschat, Vélkerrechtliche Aspekte bewaffneter Konflikte, Heidelberg, 2004, S. 21.



1. Kapitel

Die relative Normativitiat des Volkerrechts

Das Statut des IGH nennt in Art. 38 Abs. 1 mit dem Volkervertragsrecht und
dem Voélkergewohnheitsrecht zwei volkerrechtliche Quellen, die den staatlichen
Konsens zur Voraussetzung haben: Die Bestimmungen vdlkerrechtlicher Ver-
trage sind ausdriicklich durch die streitenden Staaten anzuerkennen, volkerge-
wohnheitsrechtliche Normen sind Ausdruck einer allgemeinen, als Recht
anerkannten Ubung. , Consent®, ,recognition” und ,,acception* bedingen die
Entstehung und die Bindung an volkervertragsrechtliche und vélkergewohn-
heitsrechtliche Normen. Sie sind Wegbereiter des Rechts, das eine subjektive
Entscheidung der Staaten voraussetzt und zugleich seine Adressaten normativ
binden soll.! Die Rechtsprechung des IGH akzentuiert entsprechend und
gleichwie die vorangehende Rechtsprechung des StIGH den ,,freien Willen der
Staaten als Ausgangspunkt volkerrechtlicher Regeln, doch zeigt sie zugleich
auf dessen normative Einhegung: Neben den Grundsatz des pacta sunt ser-
vanda offenbaren volkerrechtliche Regeln staateniibergreifende Gemeinschafts-
interessen, die nicht kraft einer staatlichen Entscheidung bestehen, sondern die
durch die volkervertraglichen Bestimmungen nur noch erkldart werden. Der
staatliche Konsens wird so zum Referenzpunkt und Tridger einer normativen
Entwicklung des Vo6lkerrechts selbst:2 Er setzt Regeln, die staateniibergreifende
material-werthaltige uniibertretbare Interessen deklarieren; die als zwingende
Normen im Sinne der Art. 53, 64 WVK sowie als Pflichten des einzelnen Staates
gegeniiber der internationalen Gemeinschaft als Ganzer bestehen; und die so
die volkerrechtliche Ordnung normativ-hierarchisch strukturieren.?> Die Recht-
sprechungsentwicklung von StIGH und IGH unterstiitzt damit ein Verstindnis,
nach dem der staatliche Wille als Rechtsbegriff der volkerrechtlichen Ordnung
im Lichte dieser Ordnung zu lesen ist. — Volkerrechtswissenschaftliche Stand-
punkte sammeln sich an beiden Punkten dieser ,relativen Normativitit des

' 0. A4. Elias/C. L. Lim (Erster Teil, Einl., Anm. 1), S. 169, 193 ff., 202 f.

2 E. Hey, Teaching International Law. State-Consent as Consent to a Process of Normative
Development and Ensuing Problems, The Hague, 2003, S. 1 {f., 7ff., 19: ,,... state-consent
is changing from being perceived as consent to a rule to consent to a process of normative
development ....*

3 J A. C. Salcedo, Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in International
Law, EJIL 8 (1997), S. 583 ft., 595; M. Koskenniemi, Hierarchy in International Law: A Sketch,
EJIL 8 (1997), S. 566 ff.
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Vélkerrechts“4. Wihrend beispielsweise voluntaristische und rechtsrealistische
Positionen die Geltungsfrage durch einen faktisch priasenten Willen der Staaten
beantworten, setzen Rechtspositivisten wie Kelsen und Hart sowie der gegen-
wirtige Diskurs um das werthaltige, gemeinsame Interessen speichernde Val-
kerrecht dem faktischen Antlitz des einzelstaatlichen souverdnen Willens ein
Verstindnis entgegen, das von der Idee des Rechts als eine auf Vernunft und
Humanitit beruhende Sollensordnung ausgeht und den staatlichen Willen als
Element dieser Sollensordnung begreift, das heif3t die einzelstaatliche subjektive
Entscheidung als objektive durch Recht rationalisierte Entscheidung présentiert.
Die Frage nach dem Grund der Verbindlichkeit volkerrechtlicher Normen zu
beantworten erfordert deshalb zunéichst eine grundsétzliche Unterscheidung der
jeweiligen Standpunkte.

A. Der einzelstaatliche Wille
in der Rechtsprechung von StIGH und IGH

1. Der einzelstaatliche Wille als Begriff der internationalen Rechtsordnung

Volkervertragliche Regeln entstehen durch souverdne Entscheidungen der Ver-
tragsstaaten, setzen also die Zustimmung, durch diese Regeln gebunden sein zu
wollen, voraus. Volkergewohnheitsrechtliche Regeln bestehen aufgrund einer
staateniibergreifenden allgemeinen Staatenpraxis und Uberzeugung, die aus der
Mitte staatlicher Entscheidungen flieBen. StIGH und IGH formulieren gewich-
tige Schranken dieses ,,freien Willens® der Staaten: Dazu zéhlen der Grund-
satz des pacta sunt servanda sowie fundamentale Prinzipien, die losgeldst ihrer
volkervertraglichen Ausformulierung bestehen, durch das Volkervertragsrecht
nur noch deklariert werden und ob ihrer universalen Ziele und Zwecke staaten-
iibergreifend binden. Beispielsweise erfasst das humanitidre Volkerrecht mit der
so genannten Martens’sche Klausel, die mit den Genfer Abkommen von 1949
und ihren Zusatzprotokollen von 1977 volkervertraglich Aufnahme fand, solche
grundlegenden auch von einer Kiindigung der Volkervertrage unabhidngigen
Prinzipien, die auch in Situationen gelten, fiir die keine entsprechende Regelung
besteht.? Der ,,freie Wille“ der Staaten wandelt zum Begriff der internationalen
Rechtsordnung, die Regeln formuliert, die mit Zustimmung der Staaten gegebe-
ne bindende Worte représentieren und solche vorpolitischen Prinzipien ausdrii-
cken, die allein volkerrechtlich reformuliert werden.

4 D. Shelton, International Law and ‘Relative Normativity’, in: M. D. Evans (Hrsg.), In-
ternational Law, Oxford, 2. Auflage, 2006, S. 159 ff., 161 ff., 164 ff.

5 Diese fiir das humanitire Volkerrecht wesentliche Klausel wird im zweiten Kapitel und
im zweiten Teil dieser Arbeit gewiirdigt.
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1. Vélkerrechtliches Vertragsrecht

In einem seiner ersten Gutachten wird der StIGH 1923 mit einer Frage iiber den
Status von Eastern Carelia® — einem Gebiet, das nach Beendigung des russisch-
finnischen Krieges als autonome Region zum russischen Staatsgebiet kraft des
Friedensvertrages von Dorpat zdhlt — konfrontiert, die der Gerichtshof jedoch
unbeantwortet lasst. Grund dafiir ist die fehlende Mitgliedschaft Russlands im
Volkerbund, der den StIGH zur Kldrung dieser Rechtsfrage gegeniiber Russland
beauftragt. Der Gerichtshof schlussfolgert:

“It is well established in international law that no State can, without its consent, be com-
pelled to submit its disputes with other States either to mediation or to arbitration, or to
any other kind of pacific settlement. ... Such consent, however, has never been given by
Russia.”’

Mangels einzelstaatlicher Zustimmung Russlands zur Satzung des Vdlkerbun-
des lehnt der StIGH eine gutachterliche Kldrung ab: Eine anders lautende Ent-
scheidung beeintrichtige das fundamentale Prinzip des internationalen Rechts,
die staatliche Unabhéngigkeit, die im Konsens der Staaten zu einer volkerrecht-
lichen Regel zum Ausdruck komme.® Der staatliche Konsens darf in den Augen
der Richter nicht vorausgesetzt oder unterstellt werden.” Erst das Vorliegen
des einzelstaatlichen Willens bindet den jeweiligen Staat an die durch ihn kon-
sentierte Bestimmung, in diesem Fall die Satzung des Volkerbundes.

Noch deutlicher nimmt der StIGH in seinem Urteil in der Rechtssache Lotus
zu der Bedeutung des Konsenses fiir die Bindung der Staaten an volkerrecht-
liche Regeln Stellung.!® Der Konflikt um die Jurisdiktionskompetenz eines
tlirkischen Gerichts, den wachhabenden Offizier des Postschiffs S.S. Lotus in
der Tiirkei wegen fahrlissiger Totung von acht tiirkischen Staatsangehdrigen
anzuklagen, gegeniiber derjenigen Kompetenz Frankreichs, als Flaggenstaat der
S.S. Lotus das Geschehene durch franzdsische Strafgerichte aufzuarbeiten, be-
handelt das Gericht vor dem Hintergrund seiner Einschétzung des Status quo der
bestehenden internationalen Staaten- und staatlichen Rechtsbeziehungen. Der
Gerichtshof beurteilt die Beziehungen der Staaten zueinander in den 1920er Jah-
ren als Beziehungen unabhingiger Akteure, die frei dariiber entscheiden, inwie-
weit sie sich zwischenstaatlich verpflichten, indem sie Regeln konsentieren, die
beispielsweise die ausschlieBliche strafrechtliche Rechtsprechungszustindig-
keit derjenigen Nation festschreiben, die Flaggenstaat eines Schiffs ist, das auf
dem Gebiet der Hohen See eine Schiffskollision verursacht. Genau diese Be-

6 Status of Eastern Carelia, Advisory Opinion, PCIJ 1923, Series B, No. 5, S. 6 ff.

7 Status of Eastern Carelia (Anm. 6), S.27f.

8 Status of Eastern Carelia (Anm. 6), S.27.

9 0. Spiermann, International Legal Argument in the Permanent Court of International
Justice, Cambridge, 2005, S.262.

10 Lotus (France v. Turkey), Tudgement, PCIJ 1927, Series A, No. 10, S. 4ff., 18.
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stimmung kennt das Vdlkerrecht zum Zeitpunkt der Kollision des franzdsischen
und tiirkischen Schiffs weder vertraglich noch gewohnheitsrechtlich.!! In den
Augen der Mehrheit der Richter wiirde ohne Riickfithrung des Sachverhalts auf
eine vertragliche oder gewohnheitsrechtliche Bestimmung die Unabhéngig-
keit der Staaten jedoch beeintrdchtigt. Wie im Fall Eastern Carelia verweist
der StIGH auf die Rolle des Konsenses fiir die Wahrung dieses fundamentalen
Prinzips der internationalen Staaten- und Rechtsordnung:

“International law governs relations between independent States. The rules of law binding
upon States therefore emanate from their own free will as expressed in conventions or
by usages generally accepted as expressing principles of law and established in order
to regulate the relations between these co-existing independent communities or with a
view to the achievements of common aims. Restrictions upon the independence of States
cannot therefore be presumed.”!2

Der StIGH erklért den freien Willen der Staaten zur Voraussetzung allen da-
rauf griindenden Rechts vertraglicher oder gewohnheitsrechtlicher Natur. So-
lange dieser nach auflen faktisch sichtbare und erkennbare Wille oder Konsens
fehle, haben die Staaten ihre Souverénitit nicht durch eine bindende Regel be-
schriinkt!'3, und solange sieht sich auch der Gerichtshof auBerstande, zu Gunsten
eines Staates zu entscheiden, der sich auf eine fehlende Bestimmung beruft.

In seinem Urteil zur verweigerten Durchfahrt der S.S. Wimbledon durch
den Kieler Kanal, der Nord- und Ostsee als Wasserstrale miteinander ver-
bindet,'* beschiftigt sich der StIGH!S mit der Bindung des Deutschen Reiches
an das im Versailler Vertrag gemifl Art. 380 bestimmte Nutzungsrecht aller
mit Deutschland ,,im Frieden befindlichen Nationen fiir ihre Handels- und
Kriegsschiffe”. Deutschland verweigert dem Dampfschiff die Benutzung, da es
Kriegsmaterial nach Danzig transportiert, um Polen in seiner kriegerischen Aus-
einandersetzung mit Russland zu unterstiitzen. Deutschland beruft sich darauf,
wihrend des Konflikts gegeniiber Russland und Polen verpflichtet zu sein, eine
neutrale Stellung zu wahren. In seinem Urteil erwigt der Gerichtshof die grund-
sdtzliche Bedeutung des Abschlusses von volkerrechtlichen Vertragen:

“The Court declines to see in the conclusion of any Treaty by which a State undertakes
to perform or refrain from performing a particular act an abandonment of its sovereignty.
No doubt any convention creating an obligation of this kind places a restriction upon
the exercise of the sovereign rights of the State, in the sense that it requires them to be

1 Lotus (Anm. 10), S. 25 ff,, 31.

12 Lotus (Anm. 10), S. 18.

13 Lotus (Anm. 10), S. 19.

14 Gemeint ist der damalige ,Kaiser-Wilhelm-Kanal“, der 1948 in ,,Nord-Ostsee-Kanal“
umbenannt wurde.

15 Wimbledon (His Britannic Majesty/France/Italy/Japan v. German Empire), Judgement,
PCIJ 1923, Series A, No. 1, S. 15 ff.
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exercised in a certain way. But the right of entering into international engagements is an
attribute of State sovereignty.”!6

Es ist also der Vorzug jedes Staates, kraft seiner staatlichen Souverénitit vertrag-
liche Bindungen einzugehen; darin liegt aus Sicht des Gerichtshofs gerade kein
Souverénitétsverlust. Der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages durch ei-
nen Staat zeugt vielmehr von dessen souveriiner Entscheidung: Die Ubernahme
vertraglicher Handlungs- oder Unterlassungspflichten versteht der StIGH des-
halb nicht als Aufgabe, sondern als Bestétigung staatlicher Souverénitét.

Die Rechtsprechung des IGH betont die Notwendigkeit des Konsenses fiir
die Entstehung bindender volkervertragsrechtlicher Regeln, die nun ihrerseits
staatliches Verhalten determinieren. Am Beispiel der Regelung der konsulari-
schen und diplomatischen Beziehungen wird deutlich, dass die souveridne Ent-
scheidung der Staaten volkervertragliches Recht hervorbringt, das Staaten auf
wesentliche Ziele des internationalen Zusammenlebens verpflichtet. In seinem
Beschluss im so genannten Teheraner Geiselfall unterstreicht der Gerichtshof
die mit den volkervertragsrechtlichen Regeln verbundene Funktion der Ordnung
und Koordinierung der internationalen Beziehungen der Staaten.!” In seinem
spiteren Urteil verweist das Gericht nochmals auf diese Aufgabe'® des Rechts,
stabile und friedliche Beziehungen zu unterstiitzen und weiterzuentwickeln, und
verdeutlicht den Schaden, den Iran verursacht, weil er nicht gegen die Geisel-
nahme des Personals der amerikanischen Botschaft in Teheran einschreitet:

“Such events cannot fail to undermine the edifice of law carefully constructed by mankind
over a period of centuries, the maintenance of which is vital for the security and well-
being of the complex international community of the present day, to which it is more
essential than ever that the rules developed to ensure the ordered progress of relations
between its members should be constantly and scrupulously respected.”!?

Der IGH zeigt Ende der 1970er Jahre auf die geénderten internationalen Bezie-
hungen: Statt staatlicher Koexistenz befinden sich die Staaten nun in interna-
tionalen Beziehungen, die vornehmlich durch Kooperationen geprégt sind. An-
stelle individueller Staatsrdson stellt der Gerichtshof ,,security and well-being
of the complex international community* in den Mittelpunkt. Das Recht der
internationalen und konsularischen Beziehungen?’ ist in einem komplexer

16 Wimbledon (Anm. 15), S. 25.

17" Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States
of America v. Iran), Beschluss, ICJ Reports 1979, S. 7ff., 191., Nr. 38, 39, 40.

18 Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States
of America v. Iran), Judgement, ICJ Reports 1980, S. 3 ff., 24, Nr. 45.

19" Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (Anm. 18),
S.43,Nr.92.

20 Vienna Convention on Diplomatic Relations of 1961; Vienna Convention on Consular
Relations of 1963; Convention on the Prevention and Punishment of Crimes against Interna-
tionally Protected Persons, including Diplomatic Agents, of 1973.
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werdenden System internationalen Zusammenlebens fiir die internationale Si-
cherheit und zur Sicherung des Wohls der internationalen Gemeinschaft von be-
sonderer Wichtigkeit. Seine Mitglieder, wie der Iran, sind durch ihre souveréne
Zustimmung zu diesen Regeln verpflichtet. Ein einseitiges Vorgehen eines Staa-
tes entgegen seiner souverdnen Entscheidung dysfunktionalisiert die Regeln und
deren Ziele, das friedliche Zusammenleben der Mitglieder der internationalen
Gemeinschaft zu unterstiitzen.

In seinem spéteren Urteil in der Rechtssache Nicaragua ruft der Gerichtshof
die frithere Rechtsprechung des StIGH ins Geddchtnis und markiert vor deren
Hintergrund die Grenze der durch das Volkerrecht zu ordnenden internationalen
Beziehungen: Die Vereinigten Staaten, die eine Rebellengruppe militérisch
unterstiitzt, um auf den Sturz der nicaraguanischen Regierung hinzuwirken,
begriindet ihr Vorgehen damit, dass Nicaragua extensiv eine militdrische Auf-
riistungspolitik betreibe, die in den Augen der Vereinigten Staaten aggressive
Absichten der Regierung Nicaraguas und deren potentielle Gefahr fiir die Re-
gion Mittel- und Nordamerikas offenbare. Die USA sieht darin einen Rechtfer-
tigungsgrund, die rebellierenden Contras und deren Ziel, die Regierung zu stiir-
zen, zu unterstiitzen. Der Gerichtshof widerspricht. Er rekurriert insbesondere
auf die Bedeutung und Stellung des einzelstaatlichen Willens im Vdélkerrecht
und in den internationalen Beziehungen:

“It is irrelevant and inappropriate ... to pass upon this allegation of the United States,
since in international law there are no rules, other than such rules as may be accepted by
the State concerned, by treaty or otherwise, whereby the level of armaments of a sovereign
State can be limited, and this principle is valid for all States without exception.”?!

Solange Nicaragua demnach keine volkervertraglichen Bindungen eingegan-
gen oder volkergewohnheitsrechtlich verpflichtet ist, ma3voll militarisch auf-
zurlisten, ist es den Vereinigten Staaten nicht mglich, eine Aufriistungsstrategie
Nicaraguas zu definieren, diese als Sicherheitsproblem darzustellen und daraus
die Konsequenz einer eigenen militdrischen Strategie gegen die Regierung
Nicaraguas zu zichen. In Abwesenheit einer rechtlichen Ubereinstimmung der
Staaten verbleiben die dadurch zu organisierenden internationalen Beziehungen
volkerrechtlich ungeregelt, denn die Staaten haben sich in diesem Punkt nicht
darauf geeinigt, ihre Beziehungen zu koordinieren; erst die einzelstaatliche Zu-
stimmung definiert rechtliche Bindungen und Pflichten und eine dadurch imagi-
nierte Form des Zusammenlebens.

Die Frage der Verbindlichkeit volkervertragsrechtlicher Regeln ist damit nur
zum Teil beantwortet: Volkervertragsrecht als Ausdruck souverdner Willensent-
scheidungen bindet Staaten kraft der in den vertraglichen Regeln ausgedriickten
souverinen Ubereinstimmung. StIGH und IGH strengen dariiber hinausgehende

2L Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgement, ICJ Reports 1986, S. 14 ff., 135, Nr. 269.
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Uberlegungen an, den Grund der Verbindlichkeit des Rechts nicht in der Sphire
der souverdanen Willensentscheidung allein zu belassen, sondern diese als Be-
griff des Volkervertragsrechts zu lesen und durch grundsdtzliche Prinzipien
einzuhegen. Zu diesen zahlt zum einen der Grundsatz des pacta sunt servanda,
den der StIGH in der Rechtssache Wimbledon umschreibt. Der Gerichtshof
verdeutlicht hierbei insbesondere, dass Deutschland im Versailler Vertrag die
Durchfahrt durch den Kieler Kanal akzeptiert hat und nun nicht zu Gunsten
einer spiteren Neutralititsvereinbarung gegentiber dritten Staaten und entgegen
seiner priméren Pflichten aus Art. 380 des Versailler Vertrages handeln darf:

“She could not advance her neutrality orders against the obligations which she had accept-
ed under this Article. Germany was perfectly free to declare and regulate her neutrality in
the Russo-Polish war, but subject to the condition that she respected and maintained intact
the contractual obligations which she entered into at Versailles ....”2

Der einzelstaatliche Wille erwéchst in die bindende Kraft einer Rechtsregel, die
nicht durch weitere autonome Entscheidungen Deutschlands in Frage gestellt
werden darf. Die Bestimmungen des Versailler Vertrages konstituieren Pflich-
ten, durch die die Parteien des Vertrages gegenseitig und aneinander gebunden
sind.23 Entsprechend formuliert Richter Cérdova in seinem abweichenden
Votum im Fall der Anwendung der Haager Konvention von 1902 iiber die Vor-
mundschaft von Kindern:

“I have always known the time-honoured and basic principle of pacta sunt servanda,
which makes it impossible for the States to be released by their own unilateral decision
from their obligations according to a treaty which they have signed.”?*

Nach diesem Verstindnis griindet die Verbindlichkeit volkervertraglicher Re-
geln im ,,Begriff™ des staatlichen Willens, dem die grundlegende Idee immanent
ist, nach der Staaten an ihr einmal gegebenes Wort gebunden sind. Darin liegt
der Sinn des staatlichen Willens als Rechtsbegriff, der zu Erkldrung der Ver-
bindlichkeit volkerrechtlichen Vertragsrechts herangezogen wird.

Zum anderen gutachtet der IGH 1951 iiber die Moglichkeit der Vertragsstaa-
ten der ,,Konvention zur Verhiitung und Bestrafung von Volkermord®, gegen-
iiber einzelnen Bestimmungen einzelstaatliche Vorbehalte erkldren zu konnen.
Volkerrechtliche Bestimmungen zur Regelung eines solches Falles bestanden
zum Zeitpunkt des Gutachtens nicht, doch hétten derartige Vorbehalte nach

22 Wimbledon (Anm. 15), S. 30.

23 Designation of the Workers’ Delegate for the Netherlands, Advisory Opinion, PCJI
1922, Series B, No. 1, S.3ff., 19: ,,The engagement contained in the third paragraph is not a
mere moral obligation. It is part of the Treaty and constitutes an obligation by which the Parties
to the Treaty are bound to one another.*

24 Dissenting opinion of R. Cérdova zu: Case concerning the Application of the Con-
vention of 1902 governing the Guardianship of Infants (Netherlands v. Sweden), Judgement,
ICJ Reports 1958, S. 551f., 139ff., 141.
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der bis dahin iiblichen Verwaltungspraxis der Vereinten Nationen — unter deren
Federfithrung die Konvention entstand — mitunter den Ausschluss dieser Vor-
behaltsstaaten von der Konvention zur Folge gehabt. Der IGH erortert in seinem
Gutachten Grundsitzliches.>> Zunichst wiederholt er die Lotus-Rechtsprechung
des StIGH:

“It is well established that in its treaty relations a State cannot be bound without its con-
sent, and that consequently no reservation can be effective against any State without its
agreement thereto.”20

Ohne einzelstaatliche Zustimmung sind danach also weder die Vorbehalts-
staaten an die Konvention gebunden noch diejenigen Staaten, die den Vorbehalt
ithrer Gegentiber nicht akzeptieren. Die Moglichkeit, einen Vorbehalt erkldren
zu konnen, ist in den Augen der Richter des IGH aber nicht allein von der Zu-
stimmung oder Ablehnung der anderen Vertragsstaaten, das heiflit von ihrer
einzelstaatlichen Entscheidung, abhdngig. Der IGH misst sie vielmehr daran, ob
durch einen Vorbehalt und die Zustimmung zu diesem Vorbehalt die Ziele der
Konvention gefihrdet werden:

“Itis also a generally recognized principle that a multilateral convention is the result of an
agreement freely concluded upon its clauses and that consequently none of the contracting
parties is entitled to frustrate or impair, by means of unilateral decisions or particular
agreements, the purpose and raison d’étre of the convention. ... The character of a multi-
lateral convention, its purpose, provisions, mode of preparation and adoption, are factors
which must be considered in determining, in the absence of any express provision on the
subject, the possibility of making reservations, as well as their validity and effect. ... The
first consequence arising from this conception?” is that the principles underlying the Con-
vention are principles which are recognized by civilized nations as binding on States, even
without any conventional obligation. A second consequence is the universal character
both of the condemnation of genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate
mankind from such an odious scourge’ (Preamble to the Convention).”?8

Mehrseitige Vertrige, die nach dem Modus der Mehrheit der Zustimmenden
geschlossen werden, bedingen, dem einzelnen Staat Freirdume zuzugestehen,
die er wihrend der Vertragsverhandlungen durch einen Vorbehalt zum Ver-
trag explizieren muss. Gerade dieser Vorbehalt darf das Regelungsziel selbst
aber nicht in Frage stellen: Mit der von der Generalversammlung der Vereinten
Nationen angenommenen multilateralen Volkermordkonvention regeln Staaten

25 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide, Advisory Opinion, ICJ Reports 1951, S. 15 ff., 24.

26 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Anm. 25), S.21.

27 Gemeint ist die Verurteilung und Bestrafung von Vélkermord als vélkerrechtliches Ver-
brechen.

28 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Anm. 25), S. 21 f.
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nicht originér staatliche Interessen, sondern den Schutz von Volkergruppen vor
ihrer staatlich angeleiteten Ausloschung. Die Konvention formuliert Prinzipien,
die Staaten unabhéngig einer vertraglichen Pflicht binden, das heift sie gelten
unabhéngig einer einzelstaatlichen Zustimmung: Das Verbot des Volkermordes
wird von allen zivilisierten Nationen anerkannt und bindet kraft seines univer-
salen und fundamentalen Zwecks. Der Gerichtshof unternimmt damit den Ver-
such, zwischen dem staatlichen Willen einerseits und dem normativen Bestand
der Konvention andererseits zu vermitteln. Der IGH klért, dass solche einzel-
staatlichen souverdnen Vorbehalte — mdgen sie auch von den Vertragspartnern
akzeptiert worden sein, doch der Konzeption der Volkermordkonvention zu-
widerlaufen — die grundsétzliche Geltung der fundamentalen Prinzipien nicht
beriihren:

“It must clearly be assumed that the contracting States are desirous of preserving intact
at least what is essential to the object of the Convention; should this desire be absent, it
is quite clear that the Convention itself would be impaired both in its principle and in its
application.”??

Jeder Staat unterwirft sich insoweit dem Gebot der Einhaltung eines Minimums,
das heiBit der Wahrung und Achtung der grundlegenden Ziele und Zwecke des
volkerrechtlichen Vertrages. Neben das Gebot des pacta sunt servanda stellt der
IGH damit eine weitere grundlegende Idee, die fundamentale Ziele und Zwecke
multilateraler Vertrdge von einseitigen staatlichen Vorbehalten und deren Zu-
stimmungen, das heiflt einzelstaatlichen Entscheidungen, loslost bzw. einzel-
staatliche Entscheidungen im Lichte dieser Ziele und Zwecke versteht.

2. Vbélkerrechtliches Gewohnheitsrecht

Gem. Art. 38 IGH-Statut zieht der IGH nicht nur volkerrechtliche Vertrage,
sondern ebenso volkerrechtliches Gewohnheitsrecht als MaBstab seiner Recht-
sprechungstétigkeit heran. Bereits in seiner Lotus-Entscheidung stellt der StIGH
gewohnheitsrechtliche Regeln neben das Volkervertragsrecht — und unter die
Voraussetzung des einzelstaaltlichen Willens:

“The rules of law binding upon States therefore emanate from their own free will as ex-
pressed ... by usages generally accepted as expressing principles of law and established
in order to regulate the relations between these co-existing independent communities.”3%

Im Unterschied zum Volkervertragsrecht verpflichten volkergewohnheitsrecht-
liche Regeln einzelne Staaten nicht aufgrund ihrer jeweiligen zustimmenden

29 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Anm. 25), S.27.
30 Lotus (Anm. 10), S. 18.
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Entscheidung,’! sondern aufgrund einer Staatenpraxis, die allgemein als Recht
anerkannt wird: In seinem Urteil in der Rechtssache North Sea Continental Shelf
markiert der IGH die beiden Sdulen volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts:

“... two conditions must be fulfilled. No. only must the acts concerned amount to a settled
practice, but they must also be such, or be carried out in such a way, as to be evidence of a
belief that this practice is rendered obligatory by the existence of a rule of law requiring it.
The need for such a belief .. ., the existence of a subjective element, is implicit in the very
notion of the opinio juris sive necessitatis. The States concerned must therefore feel that
they are conforming to what amounts to a legal obligation.”32

Sehr deutlich unterscheidet das Gericht zwischen der Staatenpraxis einerseits
und der opinio juris, die der IGH als ein ,,Gefiihl* und einem ,,Glauben* daran,
dass die Staatenpraxis eine zu befolgende Rechtsregel enthilt, versteht. Die
»settled practice™ — die Staatenpraxis — bedingt eine extensive und sichtbar ein-
heitliche Ubung.33 Im vorangehenden Asylum Case formuliert der IGH klarer
die Voraussetzungen, die eine solche Ubung erhirten:

“The facts brought to the knowledge of the Court disclose so much uncertainty and con-
tradiction, so much fluctuation and discrepancy in the exercise of diplomatic asylum and
in the official views expressed on various occasions, there has been so much inconsistency
in the rapid succession of conventions on asylum, ratified by some States and rejected
by others, and the practice has been so much influenced by considerations of political
expediency in the various cases that it is not possible to discern in all this any constant and
uniform usage, accepted as law ....”3*

Eine einheitliche und konstante Staatenpraxis griindet auf unterschiedlichen,
nach aul3en sichtbar werdenden, Faktoren. Zu diesen zdhlt der Gerichtshof u. a.
die Ratifikationsdichte einer volkervertraglichen Regel, unter der die fraglichen
Konventionen im Asylum Case leiden. Der IGH scheidet dabei Ratifikationen
von politischen Zweckdienlichkeiten (expediency). Anders als der politische
Eigennutz, der den unbestdndigen-situativen Willen einzelner Staaten abbildet,
fiihrt die Ratifikation eines Vertrages zur Bestitigung und Zustimmung der

31 Nur im Rahmen des Zustandekommens einer volkergewohnheitsrechtlichen Regel
konnen Staaten Ablehnungen als ,,persistent objector” formulieren: Fisheries Case (United
Kingdom v. Norway), Judgement, ICJ Reports 1951, S. 116 ff., 131.

32 The North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v. Denmark/
Federal Republic of Germany v. Netherlands), Judgement, ICJ Reports, 1969, S.3 ff., S. 44,
Nr. 77f.

33 The North Sea Continental Shelf Cases (Anm. 32), S.43, Nr. 74. Siche dazu ebenso die
Rechtsprechung des StIGH: Certain Questions relating to Settlers of German Origin in the
Territory Ceded to Poland, Advisory Opinion, PCJI 1923, Series B, No. 6, S. 6 ff., 36 (speaking
of ,,an almost universal opinion and practice*) sowie die Rechtsprechung des IGH in: Fisheries
Case (Anm. 31).

34 Asylum (Colombia v. Peru), Judgement, ICJ Reports 1950, S. 266 ff., S. 277.
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vereinbarten Vertragsregeln durch den Vertragsstaat.> Politische Erwigungen
teilen diese Uberlegung nicht. Sie formen den realen Willen eines Staates in
seiner Rolle als politischer Akteur, nicht eine an den Staat als Normadressaten
gerichtete normative Pflicht, ein normatives Sollen, wie es die Ratifikation eines
Vertrages als Voraussetzung der Entstehung einer volkervertraglichen Bindung
eines Staates herzustellen vermag.3¢ Das Feld der politischen Handlungen fiihrt
entsprechend zu einzelstaatlichen Aktionen, die eine diffuse, nicht aber eine
uniforme Staatenpraxis konstituieren. Demgegeniiber sieht der Gerichtshof in
einer gewissen Ratifikationsdichte volkerrechtlicher Vertrige das Fundament,
um eine allgemeine Staatenpraxis feststellen zu konnen. Einzelne Zuwiderhand-
lungen gegen volkervertraglich ratifizierte Regeln, die eine uniforme staaten-
iibergreifenden Praxis begriinden, fiihren nach der Rechtsprechung des IGH in
Nicaragua daher auch nicht zur Ausbildung neuer Regeln. Sie manifestieren
vielmehr individuell-singuldre VerstoB3e gegen das bestehende normative Sollen
in Figur der vertraglichen und gewohnheitsrechtlichen Pflicht:

“In order to deduce the existence of customary rules, the Court deems it sufficient that
the conduct of States should, in general, be consistent with such rules, and that instances
of State conduct inconsistent with a given rule should generally have been treated as
breaches of that rule, not as indications of the recognition of a new rule.”?’

Abweichungen einzelner Staaten stellen ,,political expediencies” dar, die aus
Perspektive des Rechts die Zustimmung zu vertraglichen Bestimmungen und
deren gewohnheitsméBige Fortsetzung in der uniformen Staatspraxis nicht zu
untergraben vermogen. Das Element der Staatenpraxis driickt sowohl in ihrer
Entstehung als auch im Rahmen der Moglichkeit ihrer Modifikation ein Mal3 an
staateniibergreifender Uniformitit aus, die sodann durch nachtriagliche einzelne
tatsdchliche Handlungen nicht verénderbar ist.

Der IGH benennt in seinem Urteil in der Rechtssache North Sea Continental
Shelf mit der opinio juris sive necessitatis die zweite Séule einer gewohnheits-

35 Siche zur Bindung an Regeln eines volkerrechtlichen Vertrages den vorangehenden Ab-
schnitt ,,Volkerrechtliches Vertragsrecht™ in Kap. 1, A., L., 1.

36 Gem. Art. 11 WVK driicken Staaten ihr rechtliches Gebundensein u. a. durch Ratifikati-
on, Annahme und Genehmigung aus. An alle drei Formen kniipft Art. 18 WVK die Pflicht, das
Ziel und den Zweck eines Vertrages vor seinem Inkrafttreten nicht zu vereiteln, solange ein
Staat nicht klar seine Absicht zu erkennen gibt, nicht Vertragspartei werden zu wollen, oder
wenn er seiner Zustimmung, durch den Vertrag gebunden zu sein, Ausdruck verlichen hat.
Bereits in dieser Vorphase ist das einzelstaatliche Verhalten am Maf@stab des rechtlich noch
nicht verbindlichen Vertrages eingebunden. Dazu auch: L. Boisson de Chazournes/A.-M. La
Rosa/M. M. Mbengue, Art. 18 — Convention de Vienne de 1969, in: O. Corten/P. Klein (Hrsg.),
Les Conventions de Vienne sur le Droit des Traités, Band 1, Bruxelles, 2006, S. 598 ff., 590,
No. I: ,,L’article 18 témoigne de cette nature rebelle et complexe de la Convention de Vienne,
nature tenant aux différentes interactions et interrelations que les traités font valoir entre le
politique et le juridique.*

3T Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Anm. 21), S. 98, Nr. 186.
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rechtlichen Regel. Der Gerichtshof verbindet mit dieser ein Gefiihl, ein Be-
wusstsein und einen Glauben,3® das heiBt Voraussetzungen, die eine individuelle
Gewahrwerdung jedes einzelnen Staates ausdriicken, die die sichtbare uniforme
allgemeine Staatenpraxis zu kontrastieren scheinen. Diesen Vermutungen treten
StIGH und IGH in einzelnen Urteilen entgegen: In Wimbledon untermauert der
Gerichtshof seine Feststellung, indem er auf die ,,general opinion® verweist,
dass die Neutralitit Deutschlands gegeniiber dritten Kriegsparteien unangetastet
bleibe, obwohl Deutschland solchen mit Kriegsmaterial beladenen Schiffe die
Durchquerung des Kieler Kanals ermdglicht, deren jeweiliger Flaggenstaat Teil-
nehmer kriegerischer Auseinandersetzungen ist.>? Dariiber hinaus lenkt der IGH
in seiner Entscheidung Gulf of Maine, in dem er die Zugehorigkeit des Fest-
landsockels zum Gebiet der Vereinigten Staaten und zu demjenigen Kanadas
beurteilt, auf den volkergewohnheitsrechtlichen Status dessen, was die Parteien
in der fiir das Verfahren relevanten Genfer Konvention iiber den Festlandsockel
von 1958 vdlkervertraglich fassten:*? So regele Art. 6 der Konvention, dass in
Abwesenheit vertraglicher Ubereinkommen iiber die Zuordnung des Festland-
sockels die Grenzziehung nach dem Prinzip der Gleichabsténdigkeit (principle
of equidistance) zu bestimmen sei.*! Der Gerichtshof sieht darin aber mehr als
eine bloBe vertragliche Bestimmung. Er erkennt darin ein allgemeines Prinzip
von gewohnheitsrechtlichem Ursprung:

“In contrast, the principle of international law — that delimitation must be effected by
agreement — which ... is expressed in Article 6 of the 1958 Convention, and additionally,
it may be thought, the implicit rule it enshrines, are principles already clearly affirmed by
customary international law, principles which, for that reason, are undoubtedly of general
application, valid for all States and in relation to all kinds of maritime delimitation.””*?

Hier deklariert das Vertragsrecht nur die ohnehin bestehende allgemeine Uber-
zeugung und Praxis des Vorrangs zwischenstaatlicher Vereinbarungen zur
Losung von Festlandsockelkonflikten vor dem allgemeinen Prinzip der Gleich-
abstindigkeit. Der individuellen gebiihrt daher das Vorrecht vor einer verall-
gemeinernden, die einzelstaatlichen Interessen nicht geniigend wiirdigenden
Losung. Der Vorrang volkerrechtlicher Vereinbarungen iiber den Status quo

38 The North Sea Continental Shelf Cases (Anm. 32).

39 Wimbledon (Anm. 15), S.28: ,Moreover they are merely illustrations of the general
opinion according to which when an artificial waterway ... has been permanently dedicated to
the use of the whole world, ... that even the passage of a belligerent man-of-war does not com-
promise the neutrality of the sovereign State under whose jurisdiction the waters in question
lie.”

40" Case concerning Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Ca-
nada v. United States of America), Judgement, ICJ Reports 1984, S. 288 ff., 290 ff., 291, Nr. §3.

41 Case concerning Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area
(Anm. 40), S.291, Nr. 85.

42 Case concerning Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area
(Anm. 40), S.292f., Nr. 90.
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des Festlandsockels vor dem gewohnheitsrechtlichen Prinzip der Aquidistanz
bildet sich nicht nur vertraglich in der Reihenfolge ab, die in Art. 6 Abs. 1 und
2 der Genfer Konvention von 1958 vereinbart wurde, sondern Art. 6 seinerseits
deklariert eine gewohnheitsrechtliche Regel dieses Vorrangs.

Die opinio iuris als zweite Sdule volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts ist
damit keine durch das individuelle Bewusstsein, den Glauben oder das Fiihlen
eines Staates bedingte Voraussetzung. Der IGH kleidet sie als generalisierendes
Element aus, das im Zusammenspiel mit der Staatenpraxis zu einer allgemei-
nen, staateniibergreifenden Verbindlichkeit leitet. Neuere Entscheidungen des
Gerichtshofs sehen die opinio iuris als Tragerin von Gemeinschaftswerten und
Gemeinschaftsinteressen, die nicht zuletzt von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen in Resolutionen, zum Beispiel den Resolutionen zur Illega-
litdt atomarer Waffen, expliziert werden und — wie der IGH in seinem Nuclear
Weapons-Gutachten verdeutlicht — auf die Entstehung einer opinio iuris deuten:

“General Assembly resolutions, even if they are not binding, may sometimes have norma-
tive value. They can ... provide evidence important for establishing the existence of a rule
or the emergence of an opinio juris.” *3

Zwar verneint der Gerichtshof das Vorhandensein einer volkervertraglichen
Regel, die Nuklearwaffen als volkerrechtswidrig behandelt; doch zeigt die Be-
ziehung von opinio iuris und den Resolutionen der Generalversammlung, dass
das Volkergewohnheitsrecht zum Speicher solcher Gemeinschaftsinteressen
und solcher Gemeinschaftswerte wéchst, die unabhingig des einzelstaatlichen
Willens gelten, weil sie fundamentale Grundsétze und Prinzipien ausdriicken.
Gegeniiber dem Element der Staatenpraxis ist sie dasjenige Element, das vdl-
kergewohnheitsrechtliche Regeln im Lichte gemeinsamer staateniibergreifender
Werte fortentwickelt, indem sie zum Absorptionspunkt dieser gemeinsamen
staateniibergreifenden und universalen Werte wird.

Der staatliche Wille als Fundament der volkervertragsrechtlich und volkerge-
wohnheitsrechtlich existenten Regeln absorbiert als Begriff dieser internationa-
len Rechtsordnung seinerseits diese Regeln, auf die sich Staaten verstindigten
und die fundamentale und universale Werte akzentuieren.

1. Vélkerrecht als Begriff natiirlicher Rechte und Gemeinschaftsinteressen

Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges und nach der Griindung der Vereinten
Nationen gegenwirtigt das Volkerrecht eine Entwicklung, in deren Zentrum ein
Versténdnis natiirlicherweise bestehender Rechte und Gemeinschaftswerte steht:
Sie finden volkervertragsrechtlich in multilateralen Konventionen und volker-
gewohnheitsrechtlich in zwingendem Volkerrecht und Pflichten des einzelnen

43 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ Reports 1996,
S.226ff., 2541, Nr. 70, 71.
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Staates gegeniiber der gesamten Staatengemeinschaft — erga omnes — Ausdruck.
Die Rechtsprechung des IGH und richterliche Sondervoten erkennen in ihnen
staateniibergreifende, universale Werte, die losgeldst von einzelstaatlichen Ent-
scheidungen bestehen, volkervertragsrechtlich und volkergewohnheitsrechtlich
aufgenommen werden, das heifit eine Rechtsordnung konstituieren, die vom
staatlichen Willen als Begriff dieser Rechtsordnung getragen werden, Staaten
binden und gegeniiber jedem einzelnen Staat auch entgegen seines faktischen
Willens gelten.

Das Gutachten** des IGH zu der Moglichkeit einzelner Staaten, Vorbehalte
gegeniiber der unter der Federfiihrung der Vereinten Nationen entstandenen mul-
tilateralen ,,Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes*
anzubringen, und dennoch Vertragsstaat der Konvention zu sein, verdeutlicht
die zwei Pole, die der Gerichtshof in seiner Entscheidung zusammenzufiihren
versucht: Anlass des Gutachtens waren die Einspriiche derjenigen Staaten, die
der Konvention vorbehaltlos zustimmten und diese fiir sich als verbindlich er-
klarten, gegeniiber solchen Staaten, die ihre Bindung unter die Bedingung punk-
tueller Vorbehalte stellten. Im Ergebnis entscheidet eine knappe Mehrheit der
Richter, dass Vorbehalte nur nach MaB3gabe der Wahrung der Zwecke und Ziele
der Konvention zulédssig und Einspriiche gegen diese Vorbehalte nur dann be-
rechtigt sind, soweit Vorbehalte die universalen Konventionsziele und -zwecke
beeintrachtigen:

“The object and the purpose of the Convention thus limit both the freedom of making
reservations and that of objecting to them. ... The origins of the Convention show that it
was the intention of the United Nations to condemn and punish genocide as a ‘crime under
international law’ involving a denial of the right of existence of entire human groups, a
denial which shocks the conscience of mankind and results in great losses of humanity,
and which is contrary to moral law and to the spirit and aims of the United Nations .... The
first consequence arising from this conception is that the principles underlying the Con-
vention are principles which are recognized by civilized nations as binding on States, even
without any conventional obligation. A second consequence is the universal character
both of the condemnation of genocide and of the co-operation required ‘in order to liberate
mankind from such an odious scourge’ (Preamble of the Convention). The Genocide Con-
vention was therefore intended by the General Assembly and by the contracting parties to
be definitely universal in scope.”*

Der IGH hebt die Volkermord-Konvention aus dem Kanon anderer multilatera-
ler Vertrdge heraus: Volkermord ist ein Verbrechen, dessen Verhiitung und Be-
strafung die Staaten bindet, ohne dass es dazu einer in der Konvention veranker-
ten, durch die Staaten zugestimmten Regel bedarf. Der Gerichtshof rekurriert an
dieser Stelle vielmehr auf das ,,Moralgesetz* und den ,,Geist und die Ziele der

44 Siehe die vorangehende Besprechung des Gutachtens ab Anm. 25.
45 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Anm. 25), S. 23 f.
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Vereinten Nationen®. Der Wille der Konventionsstaaten stehe im Zeichen dieser
Grundsitze und Prinzipien:

“The Convention was manifestly adopted for a purely humanitarian and civilizing pur-
pose. ... In such a convention the contracting States do not have any interest of their
own; they merely have, one and all, a common interest, namely, the accomplishment of
those high purposes which are the raison d’étre of the convention. Consequently, in a
convention of this type one cannot speak of individual advantages or disadvantages to
States, or of the maintenance of a perfect contractual balance between rights and duties.
The high ideals which inspired the Convention, provide, by virtue of the common will of
the parties, the foundation and measure of all its provisions.”*®

Der Gerichtshof formuliert einen Maf3stab bzw. einen Test, anhand dessen er
aus seiner Sicht das Dilemma aufzul6sen sucht, das sich aus einer absoluten
Ablehnung derjenigen Staaten ergébe, die solche Vorbehalte gegen einzelne Be-
stimmungen der Konvention duflern, die nach MaBgabe des ,, Tests* die Zwecke
und Ziele der Konvention nicht gefdhrden. Das universale Ziel der Konvention,
Volkermord zu verhiiten und zu bestrafen, lebt aber gerade von einer umfas-
senden Unterstiitzung durch alle Staaten und muss insoweit punktuelle, mit den
Zielen der Konvention zu vereinbarende Vorbehalte ertragen. Die Mehrheit der
Richter sucht einen Kompromiss zwischen der Unantastbarkeit der universal
geltenden Ziele und Zwecke der Konvention und der einzelstaatlich-autonomen
Entscheidung, sich einzelnen Konventionsregeln zu entziehen. Dass der Ge-
richtshof hierbei eine Gratwanderung vollzieht, verdeutlichen die abweichenden
Richtervoten: Die Richter Guerrero, Sir McNair, Read und Mo bezweifeln be-
reits die Kompetenz des Gerichtshofs, jenseits der Bestimmungen der Konven-
tion einen Mafstab entwickeln zu diirfen, anhand dessen die Moglichkeit von
staatlichen Vorbehalten und Einspriichen gegen diese Vorbehalte entschieden
werden kann. Die Konvention enthalte insoweit keine aus dem staatlichen Kon-
sens hervorgegangene Bestimmung, die nach den Kompetenzregeln des IGH-
Statuts gemal Art. 38 Gegenstand eines Verfahrens vor dem Gerichtshof werden
konnte.*” Ahnlich der Lotus-Entscheidung des StIGH riicken die abweichenden
Richter den staatlichen Willen und die durch ihn begriindeten Vertragsregeln in
den Mittelpunkt ihres Votums:

“The consent of the parties is the basis of treaty obligations. The law governing reserva-
tions is only a particular application of this fundamental principle ....”*8

46 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Anm. 25), S. 23.

47 Dissenting opinion of Judges J. G. Guerrero, Sir A. McNair, J. E. Read, H. Mo zu: Re-
servations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Anm. 25), S.31ff, 31, 42f1.

48 J G. Guerrero, Sir A. McNair, J. E. Read, H. Mo (Anm. 47), S.31f.
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Die Entscheidung der Mehrheit der Richter fuBe demgegeniiber auf einer vol-
kerrechtlich ungesicherten Grundlage, die das Dilemma universaler Geltung
voraussehbar nicht 16sen werde: Die Moglichkeit, Vorbehalte gegeniiber Kon-
ventionsbestimmungen zu richten, erhdhe die Wahrscheinlichkeit, dass Staaten
davon auch Gebrauch machen. Darunter leide der universale Charakter der Kon-
vention, zumal die Definition der Zwecke und Ziele uneindeutig bleibe:

“But if the Genocide Convention is in any way unique, its uniqueness consists in the
importance of regarding it as a whole and maintaining the integrity and indivisibility of
its text ....”4

Anstatt auf rechtlich nicht abgesicherte Moralvorstellungen abzustellen und
diese zum Malstab rechtlicher Entscheidungen heranzuziehen, nédmlich sol-
cher Entscheidungen iiber die Moglichkeit von Vorbehalten gegeniiber Kon-
ventionsregeln, die diese Moralvorstellungen nicht beriihren, riickt das Min-
derheitenvotum die Integritdt und die Unteilbarkeit des Konventionstextes in
den Mittelpunkt: Die Sprache des Rechts, die Sprache der Konvention gegen
Volkermord, die keine Vorbehalte zulasse, forme aus dem volkerrechtlichen
Vertrag jenen einzigartigen Text, dessen Bewahrung jegliche staatliche Vor-
behalte ausschlieBe oder unter den Einwilligungsvorbehalt der restlichen Ver-
tragsstaaten stelle. Demgegeniiber verkehre sich die durch die Richtermehrheit
favorisierte metarechtliche Losung des Dilemmas in ihr Gegenteil: Welche Be-
stimmungen zu den werthaltigen im Sinne der Konvention zéhlen, sei in erster
Linie eine Entscheidung der Mehrheit der Vertragsstaaten; die hohen Ideale der
Konvention stehen damit in Abhédngigkeit einer staatlichen Disposition; der uni-
versale Charakter sei so nur noch quantitativer, nicht aber mehr qualitativ-wert-
haltiger Art. Das Gutachten der Richtermehrheit gelange am Ende wiederum zu
jenem Ausgangspunkt, den der StIGH in seiner Lotus-Entscheidung mit dem
»freien Willen der Staaten® pointiert.

Richter Alvarez erdffnet in seinem abweichenden Votum eine strikt akon-
sensualistisch-apositivistische Alternative, die in der Entscheidung der Rich-
termehrheit insoweit Aufnahme findet, als die Verhinderung und Bestrafung
des Volkermords moralisch radiziert ist, das heifit keiner einzelstaatlich kon-
sentierten vertraglichen Rechtspflicht bedarf. Alvarez unterscheidet die Kon-
vention gegen Volkermord als Teil eines neuen, sich nach Ende des Zweiten
Weltkrieges und nach Griindung der Vereinten Nationen herausbildenden multi-
lateralen Volkervertragsrechts.’ Alvarez zihlt zu den Konventionen des new
international law insbesondere solche, die — wie die Konvention gegen Volker-
mord — neue und wichtige Prinzipien des Vdlkerrechts deklarieren sowie solche,
die ihrem Gegenstand nach ein soziales oder humanitéres Interesse zum Nutzen

49 I G. Guerrero, Sir A. McNair, J. E. Read, H. Mo (Anm. 47), S.47.
30 Dissenting opinion of Judge 4. Alvarez zu: Reservations to the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide (Anm. 25), S. 49 ff., 49f., 50f.
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des Individuums verfolgen; diese multilateralen Vertrage attributiert Alvarez als
universal: Sie sind in einem institutionell-staateniibergreifenden Diskurs durch
Mehrheitsentscheid entstanden; durch sie auferlegen sich Staaten Pflichten,
die in keinem individuellen, sondern in einem generellen bzw. gemeinsamen
Interesse wurzeln, ein soziales oder humanitires Anliegen in der Zukunft zu
verwirklichen:>!

“they ... have acquired a life of their own; they can be compared to ships which leave the
yards in which they have been built, and sail away independently, no longer attached to
the dockyard. These conventions must be interpreted without regard to the past, and only
with regard to the future.”>2

Losgeldst von den Motiven ihrer (zwischenstaatlichen) Entstehung segelt die
Konvention nur ihren eigenen Zielen verpflichtet und verantwortlich im Meer
der internationalen Gemeinschaft, um diese ihren sozialen und humanitiren
Zwecken folgend zu gestalten.

In diese Richtung weist knapp zwei Jahrzehnte spiter die Rechtsentwicklung
auf Ebene der Koordination der vilkervertragsrechtlichen Beziehungen sowie
die Rechtsprechung des IGH: Mit der 1969 geschlossenen Wiener Vertrags-
rechtskonvention entscheiden die Vertragsstaaten erstmalig, dass zwingende
Normen des Volkerrechts (,,jus cogens®) entgegenstehendes Vertragsrecht auller
Kraft treten lassen (Art. 53, 64 WVK). Welchen Inhalt diese zwingenden Nor-
men tragen, ist in der internationalen Staatengemeinschaft jedoch umstritten.>3
Der IGH zeigt sich im Rahmen seiner Rechtsprechungstétigkeit entsprechend
zuriickhaltend: Er vermeidet solche AuBerungen, die zwingende Normen be-
treffen konnen;>* der Begriff findet hiufig nur in richterlichen Sondervoten®>
Erwidhnung. Demgegeniiber ordnen Ad-hoc-Strafgerichtshofe, wie der Straf-

SU 4. Alvarez (Anm. 50), S. 51f.

52 4. Alvarez (Anm. 50), S. 53.

33 Die verschiedenen Stellungnahmen sind im Waldock Report V zum ILC Draft 1963,
Art. 53 VCLT, zusammengefasst. Dazu: R. G. Wetzel/D. Rauschning, The Vienna Convention
on the Law of Treaties — Travaux Preparatoires, Frankfurt a. M., 1978, S. 371 ff., 372 ff. Auf die
Schwierigkeit ihrer Definition verweist: A. Lagerwall, Article 64 — Convention de Vienne de
1969, in: O. Corten/P. Klein (Hrsg.), Les Conventions de Vienne sur le Droit des Traités, Band
3, Briissel, 20006, S. 2209 ff., 2318, Nr. 25. Zudem wurde der Vorschlag, eine Liste zwingender
Normen der WVK als Annex beizufiigen, wéhrend der Wiener Konferenz zuriickgewiesen:
J. Sztucki, Jus cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties, Wien, 1974, S. 119f.

54 North Sea Continental Shelf Cases (Anm. 32), S.42f., Nr. 72.

55 Dissenting opinion of Judge ad hoc M. Fernandes zu: Case Concerning Right of Passage
over Indian Territory (Portugal v. India), Judgement, ICJ Reports 1960, S. 6 ff., 123 ff., 1351f.,
Nr. 29 ff.; dissenting opinion of Judge K. Tanaka zu: South West Africa Cases (Ethiopia v. South
Africa/Liberia v. South Africa) Second Phase, Judgement, ICJ Reports 1966, S. 6ff., 250 ff.,
298 ff.; separate opinion of Judge N. Singh zu: Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua (Anm. 21), S. 151 ff., S. 153.
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gerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien, ausdriicklich das Verbot des Volker-
mordes als zwingendes Vélkerrecht ein.>®

Retrospektiv verdeutlicht auch Richter Tanakas abweichendes Votum in
South West Africa Cases, dass die internationale Rechtsordnung ,,natiirliche
Rechte* inkorporiere: Anders als die Richtermehrheit bejaht Tanaka die Mog-
lichkeit dritter Staaten, Menschenrechtsverletzungen vor dem IGH anzuklagen,
die im konkreten Fall durch die Siidafrikanische Union in Ausiibung ihres durch
den Volkerbund iibertragenen Mandats fiir die ehemalige deutsche Kolonie
Siidwestafrika begangen werden. Er begriindet seine Entscheidung, indem er
das jeden Staat bindende Gemeinschaftsinteresse an der Funktionsfahigkeit des
nach Griindung der Vereinten Nationen fortgesetzten Mandatssystems betont.>’
Tanaka sieht dieses Interesse beriihrt, wenn Mandatstridger — wie die Siidafri-
kanische Union — Menschenrechte verletzen, obwohl sie als Beauftragte des
Volkerbundes und der Vereinten Nationen deren Zielen und Grundsétzen ver-
pflichtet sind:

“Each member of a human society — whether domestic or international — is interested
in the realization of social justice and humanitarian ideas. The State which belongs as
a member to an international organization incorporating such ideas must necessarily be
interested. ... The State may become the subject or holder of a legal interest regarding
social justice and humanitarian matters, but this interest includes the profound concern
with the attitude of other States, particularly member States belonging to the same treaty
or organization. In short, each State possess a legal interest in the observance of the obli-
gations by other States.”>8

Im Verstdndnis Tanakas sind soziale Gerechtigkeit und humanitire Ideen In-
teressen der Staaten: Thre Nichtbeachtung beriihre zugleich ein rechtliches In-
teresse aller Staaten, insbesondere derjenigen, die — wie der nichtbeachtende
Staat — Teil derselben Organisation oder desselben Vertrages seien. In South
West Africa Cases bringen Athiopien und Liberia als dritte Staaten vor, die Siid-
afrikanische Union verstofe durch ihre Apartheidspolitik gegen fundamentale
Menschenrechte, das heiflt gegen die in das Recht (der Mandatsvereinbarung
und der Charta der Vereinten Nationen) inkorporierten moralischen Normen.>?
Unter Verweis auf das Gutachten zur Konvention gegen Vdlkermord argumen-
tiert Tanaka, dass Staaten an Menschenrechte als zwingende natiirliche Rechte
des Menschen gebunden seien, die durch Mandatsvereinbarungen lediglich
deklariert werden:

36 Prosecutor v. Brdanin, Case No.IT-99-36-T, Trial Chamber, Judgement, 1. September
2004, S. 24 1f., 243 ff., 243 f., Nr. 680, Fn. 1690 mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung
des ICTR.

57 K. Tanaka (Anm. 55), S. 251 ff.

38 K. Tanaka (Anm. 55), S. 253.

3 K. Tanaka (Anm. 55), S. 281 nennt dies ,,naturalization between law and morals®; ebd.,
S.290.
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“A State or States are not capable of creating human rights by law or by convention; they
can only confirm their existence and give them protection. The role of the State is no
more than declaratory. ... Human rights have always existed with the human being. They
existed independently of, and before, the State. Alien and even stateless persons must not
be deprived of them. ... If a law exists independently of the will of the State ... because it
is deeply rooted in the conscience of mankind and of any reasonable man, it may be called
‘natural law”’ in contrast to ‘positive law’ ... If we can introduce in the international field
a category of law, namely jus cogens, ... a kind of imperative law which constitutes the
contrast to the jus dispositivum, capable of being changed by way of agreement between
States, surely the law concerning the protection of human rights may be considered to
belong to the jus cogens.”®0

Das Verbot von Diskriminierung und Rassenseparation zahlt Tanaka zu den na-
tiirlichen Rechten der Menschen, die als unantastbare zwingende (Menschen-)
Rechte losgelost von einer staatlichen Willensentscheidung gegeben seien und
durch die Staatengemeinschaft volkerrechtlich nur noch festgestellt werden.
Deren Verletzung bewertet Tanaka als Verletzung zwingender Rechtsinteressen,
die auch von dritten Staaten, wie Athiopien und Liberia, vor dem IGH geltend
gemacht werden diirften. Trotz dieser so eindringlichen Argumentation folgt der
Gerichtshof Tanaka nicht, doch greift er das darin liegende Moment der Pflich-
ten erga omnes kurze Zeit spiter in Barcelona Traction auf.

In der Bestimmung einer Rechtsnorm als solche mit ius cogens-Qualitét
bleibt der Gerichtshof hingegen vage: In seinem Urteil zum durch Belgien
gegen den AuBenminister der Demokratischen Republik Kongo ausgestellten
Haftbefehl wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit und schwerer Verstof3e
gegen das humanitére Volkerrecht (Arrest Warrant) votiert die Richtermehrheit
fiir die Unantastbarkeit der Immunitit der Reprisentanten souverdner Staaten
fiir Handlungen, die sie im Rahmen ihres Amtes praktizieren.®! Der Umstand,
dass die ehemalige belgische Kolonie Kongo ebenso souverin ist wie Belgien
und dass insoweit auch dieselben internationalen Regeln volkervertraglicher
und volkergewohnheitsrechtlicher Natur {iber die Immunitét von Staatsober-
hauptern, Regierungschefs und AuBenministern beide Staaten gleichermalien
binden und diesen Regeln auch kein weiteres Gewohnheitsrecht entgegensteht,
leitet die Richtermehrheit zu der Einschitzung, dass die nationale Justiz Belgiens
volkerrechtswidrig einen Haftbefehl gegen den kongolesischen Au3enminister
erlieB.% Allein Richter Al-Khasawneh verdeutlicht in seinem abweichenden Vo-

0 K. Tanaka (Anm. 55), S.297f. Er stiitzt den zwingenden Charakter der Menschenrechte
jedoch nicht auf die Rechtsquelle des Volkergewohnheitsrechts, das er noch zu sehr vom Ele-
ment des staatlichen Willens beeinflusst sieht, sondern auf Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH-Statut — die
allgemeinen Prinzipien des Volkerrechts, die die staatliche Willensentscheidung priagen.

61 Case concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v. Belgium), Judgement, ICJ Reports 2002, S. 3 ff., Nr. 51 ff. Zusammenfassend: J. Wou-
ters/L. De Smet, The ICJ’s Judgement in the Case concerning the Arrest Warrant of 11 April
2000: Some Critical Oberservations, YIHL 4 (2001), S.373 ft.

62 Case concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Anm. 61).
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tum eine iiber den binationalen Streit hinausgehende Gemeinschaftsdimension,
die er in der effektiven Bekdmpfung solcher schwerwiegenden Verbrechen er-
kennt, die gerade Reprasentanten des Staates in Ausiibung ihres Amtes begehen:

“The effective combating of grave crimes has arguably assumed as jus cogens character
reflecting recognition by the international community of the vital community interests and
values it seeks to protect and enhance.”®

Diese Gemeinschaftsdimension verkennt der Gerichtshof aber keineswegs: Er
unterscheidet jedoch sehr genau die staatliche Jurisdiktionsgewalt von derjeni-
gen der internationalen Gerichtsbarkeit, die nicht Organ eines einzelnen Staates
sei und unparteiliche Ziele verfolge. Dies betont der IStGH mit Blick auf die
Entscheidung Arrest Warrant im Fall der strafrechtlichen Verfolgung des suda-
nesischen Présidenten Omar Al Bashir: Strafverfolgung durch solche interna-
tionalen Gerichte und Tribunale sei eine von der Staatenwelt weithin akzeptierte
Praxis:

“First, as described above, immunity for Heads of State before international courts has
been rejected time and time again dating all the way back to World War I. Second, there
has been an increase in Head of State prosecutions byinternational courts in the last
decade. Only one international prosecution of a Head of State had been initiated when
the judgment in the ‘Arrest Warrant Case’ was rendered; this trial (Slobodan Milosevic)
began only two days before this judgment was issued and its existence is not even refer-
enced by the ICJ majority. Subsequent to 14 February 2002, international prosecutions
against Charles Taylor, Muammar Gaddafi, Laurent Gbagbo and the present case show
that initiating international prosecutions against Heads of State have gained widespread
recognition as accepted practice.” %4

Den Begriff des ,,zwingenden‘ Rechts aber vermeidet der IStGH.
Zuriickhaltend zeigt sich auch der IGH in seinem Nicaragua-Urteil, in dem er
ausschlieBlich auf die Erwédgungen der International Law Commission und der
Streitparteien — die Vereinigten Staaten von Amerika und Nicaragua — zur Nor-
menqualitit des in Art. 2 Abs.4 VN-Charta geregelten Gewaltverbots eingeht,
dieses Vorbringen aber eben nicht dazu verwendet, das Gewaltverbot selbst als
volkergewohnheitsrechtliche universale Norm — als ius cogens — zu bewerten,
sondern allein dessen gewohnheitsrechtlichen Charakter zu verdeutlichen.?
Und auch in seinem Gutachten zur RechtmiBigkeit eines angedrohten oder
tatsdchlichen Einsatzes nuklearer Waffen vermeidet die Richtermehrheit eine
Festlegung darauf, ob die Vielzahl vertragsrechtlich und gewohnheitsrechtlich
deklarierter Grundsétze und Prinzipien des humanitidren Volkerrechts zu den

3 Dissenting opinion of Judge 4. S. Al-Khasawneh zu: Case concerning the Arrest Warrant
of 11 April 2000, (Anm. 61), S. 95 ff., 98, Nr. 7.

04 Prosecutor v. Omar Al Bashir, Case No.ICC 02/05-01/09—139, Pre-Trial Chamber I,
Decision, 12. Dezember 2011, S. 16 ff., 18, Nr. 38, 39.

85 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Anm.21), S.100f.,
Nr. 190, S. 146 f., Nr. (4), (6).
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Normen mit ius cogens-Qualitdt zu zdhlen sind, weil die das Gutachten ver-
langende Generalversammlung der Vereinten Nationen nicht nach dieser Quali-
fizierung gefragt habe.®® Dennoch rekurriert der Gerichtshof ausfiihrlich auf den
universalen Charakter fundamentaler Normen des humanitiren Volkerrechts,
wie sie volkervertraglich insbesondere durch das erste Zusatzprotokoll zu den
Genfer Abkommen bestimmt werden, und z&hlt diese zu den ,,intransgressible
principles of international customary law®, das heilit zu solchen ,,uniibertret-
baren“ volkergewohnheitsrechtlichen Normen, die alle Staaten binden,®’
und — dhnlich Art. 53 WVK — gegeniiber entgegenstehenden Regeln Vorrang
genieBen. 8

Demgegentiber entwickelt der IGH in Barcelona Traction erstmalig und
ausdriicklich so genannte erga omnes-Verpflichtungen eines Staates, die aus
Volkervertrags- und Volkergewohnheitsrecht universalen Charakters flie3en.
Sie umfassen beispiclsweise das Gewaltverbot, das Volkermordverbot sowie
fundamentale Menschenrechte, die Staaten gegeniiber der internationalen Ge-
meinschaft als Ganzer verpflichten: Thre Verletzung kann folglich von allen
Staaten geltend gemacht werden, weil sie fundamentale Interessen der interna-
tionalen Gemeinschaft und nicht nur einzelstaatliche Interessen beriihren.%° Der
Gerichtshof verweist in Barcelona Traction ausdriicklich auf seine Entschei-
dung zur Konvention gegen Volkermord aus dem Jahr 1951 und expliziert den
erga omnes-Charakter dieses Verbots ebenso in seinem Urteil aus dem Jahr 1996
im Verfahren Bosnien-Herzegowinas gegen die Republik Jugoslawien.”® Ob
damit das Verbot des Volkermordes den Status zwingenden Voélkerrechts teilt,
beantwortet der Gerichtshof nicht.”! Die Pflichten erga omnes, die anders als
zwingende Normen nicht von den Staaten durch die WVK vertraglich geregelt

6 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Anm. 43), S. 258, Nr. 83.

67 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (Anm. 43), S.257, Nr. 79.

% So insbesondere die Kommentierung von: A. Pellet in: A.Zimmermann/C. Tomu-
schat/K. Oellers-Frahm u. a. (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice. A Com-
mentary, Oxford, 2006, Art. 38 Rn. 281.

% Case Concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium
v. Spain) Second Phase, Judgement, ICJ Reports 1970, S. 3 ff., S. 32, Nr. 33, 34.

70 Case Concerning Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia) Preliminary Objections,
Judgement, ICJ Reports 1996, S. 595 ff., Nr. 31.

71 Dies tut jedoch beispielhaft das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Uberpriifung
der Verurteilung eines bosnischen Serben durch ein deutsches Gericht wegen des in Bosnien-
Herzegowinas veriibten Verbrechens des Volkermordes, BVerfG, Beschluss vom 12. Dezem-
ber 2000, Az. 2 BvR 1290/99, NJW 2001, S. 1848 {f., 1849. Ebenso ordnet der Strafgerichtshof
fiir das ehemalige Jugoslawien das Volkermordverbot als Norm mit ius cogens-Qualitdt ein:
Prosecutor v. Brdanin (Anm. 56). Auch in der volkerrechtswissenschaftlichen Literatur wird
vermutet, dass die in Barcelona Traction beispielhaft genannten Verbote, wie dasjenige des
Volkermordes, zwingender Natur sind: J. A. Frowein, Obligations Erga Omnes, in: R. Bern-
hardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Band 3, Amsterdam, 1997, S. 757 ff.,
757.
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sind, doch in zeitlich unmittelbarem Zusammenhang zu deren Annahme 1969
durch den IGH in Barcelona Traction genannt werden,’? tragen ihrem Inhalt
nach zugleich — bei aller Unsicherheit vor allem iiber den Inhalt zwingenden
Volkerrechts — eine Wertvorstellung, die iiber das einzelstaatliche Interesse
hinaus auf eine Gemeinschaftsdimension verweist, die insbesondere fundamen-
tale und universale Menschenrechte sowie grundlegende Regeln des humanita-
ren Volkerrechts’? erfasst.

Zu diesem Fundament zdhlt die internationale Staatengemeinschaft spéa-
testens seit der Erkldrung der so genannten Rio-Prinzipien auf der Konferenz
der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung im Jahre 1992 auch die
nachhaltige Entwicklung der Umwelt durch den Menschen, der insbesondere
bei der Verfolgung entwicklungs- und wirtschaftspolitischer Interessen die Be-
lange der natiirlichen Umwelt beriicksichtigen soll.”* In unmittelbarer Nach-
folge zur Konferenz wird der IGH 1993 in einem bilateralen Streit zwischen
Ungarn und der Tschechoslowakei angerufen, der im Schnittpunkt dieser wi-
derstrebenden Belange steht: Beide Lander streiten um die Fortsetzung eines
Staudammprojekts, das Gabcikovo-Nagymaros-Projekt, das vorsieht, die Donau
aus Griinden der Elektrizitidtsgewinnung, des Hochwasserschutzes und der Er-
leichterung der Schifffahrt in einem Teilgebiet umzuleiten, was mit erheblichen
umweltrelevanten Auswirkungen fiir Ungarn verbunden ist. Der Gerichtshof
wird gefragt, inwieweit einerseits die faktische und rechtliche Beendigung des
1977 zwischen Ungarn und der Tschechoslowakei geschlossenen Vertrages iiber
dieses Projekt durch Ungarn unter Hinweis auf Umweltrisiken und Risiken be-
treffend die regionale und tliberregionale Trinkwasserversorgung des Vorhabens
rechtmdBig war und inwieweit andererseits die Tschechoslowakei das mitt-
lerweile fortgeschrittene Staudammprojekt einseitig fortsetzen darf.”> Der IGH
wird damit vor die Losung eines Konflikts gestellt, in dem von der ungarischen
Seite das Staudammprojekt als umweltgefihrdend dargestellt wird, das heif3t
als Risiko fiir die natiirliche sowie fiir die auf die Bediirfnisse des Menschen

72 Zumindest kennt der IGH das Konzept von erga omnes Pflichten aus dem durch die ILC
erarbeiteten — immer noch rechtsunverbindlichen — Entwurf {iber die ,,Articles on Respon-
sibility of States for Internationally Wrongful Acts“, S. Kadelbach, Jus Cogens, Obligations
Erga Omnes and other Rules — The Identification of Fundamental Norms, in: C. Tomuschat/
J.-M. Thouvenin (Hrsg.), The Fundamental Rules of the International Legal Order, Leiden,
2006, S.21ff.,, 35, und erwidhnt es erstmalig in Barcelona Traction, das heifit ein Jahr nach
BeschlieBung der WVK 1969, die erstmalig volkervertragsrechtlich das ius cogens benennt.

73 So ausdriicklich der IGH in: Legal Consequences of the Construction of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, ICJ Reports 2004, S. 134 ff., 199, Nr. 157.

74 Report of the United Nations Conference on Environment and Development (Rio de
Janeiro, 3—14 June 1992), UN A/CONF.151/26 (Vol. I): ,,Principle 1: Human beings are at the
centre of concerns for sustainable development. They are entitled to a healthy and productive
life in harmony with nature.*

75 Case Concerning the Gabctkovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia), Judgement,
ICJ Reports 1997, S. 7 ff.



28 1. Kapitel: Die relative Normativitiit des Vélkerrechts

vor allem an einer ungefédhrdeten Trinkwasserversorgung orientierten Umwelt;
demgegeniiber bekraftigt die tschechoslowakische Seite die in einem Zeitraum
von zwanzig Jahren fiir das Projekt getdtigten wirtschaftlichen Investitionen:

“Neither of the Parties contended that new peremptory norms of environmental law had
emerged since the conclusion of the 1977 Treaty and the Court will consequently not
be required to examine the scope of Article 64 of the Vienna Convention on the Law of
Treaties. On the other hand, the Court wishes to point out that newly developed norms of
environmental law are relevant for the implementation of the Treaty and that the parties
could, by agreement, incorporate them through the application of Articles 15, 19 and 20 of
the Treaty. ... By inserting these evolving provisions in the Treaty, the parties recognized
the potential necessity to adapt the Project. Consequently, the Treaty is not static, and
is open to adapt to emerging norms of international law. ... Their implementation thus
requires a mutual willingness to discuss in good faith actual and potential environmental
risks.”76

Der Gerichtshof stellt den Vertrag als Ergebnis des zwischenstaatlichen Konsen-
ses in den Mittelpunkt seiner Entscheidungsfindung und erklért jede einseitige,
gegen oder ohne den Willen einer der beteiligten Vertragsstaaten unternommene
Beendigung oder einseitige Fortfiihrung des Projekts als volkerrechtswidrige
Storung des konsensbasierten Volkervertragsrechts, dessen Regeln beiderseitig
im Sinne des Grundsatzes pacta sunt servanda binden.”” Den Umweltschutz und
das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung bewertet der IGH unter Rekurs auf
sein Nuclear Weapons-Gutachten zwar als bedeutsam ,,for the whole of man-
kind*’8; doch sieht er in der konkreten Abstimmung der Ziele 6konomischer
Entwicklung und dem Schutz der Umwelt nur ein ,,Konzept®, das nicht durch
Richterspruch unter Anwendung zwingender Normen des Umweltvilkerrechts
oder unter Auslegung der Bestimmungen des Vertrages von 1977 vorgegeben
sei, sondern nur aufgrund bilateraler Verhandlungen durch Konsens — in Form
einer zwischenstaatlichen Anpassung der in den Artikeln 15, 19 und 20 des Ver-
trages genannten allgemeinen Ziele an umweltvolkerrechtliche Ziele — erreicht
werde.”?

Grundsitzlich avancieren der Schutz der Menschenrechte und der Schutz
der Umwelt damit zu zentralen Themen der internationalen Gemeinschaft und
finden — mit den Worten von Richter Alvarez — ihren Platz als new international
law. Doch meidet der Gerichtshof im bilateralen Rechtsstreit um das Gabciko-
vo-Nagymaros-Projekt jegliche Erorterung dariiber, ob der Schutz der Umwelt
im konkreten Fall entgegenstehende Vertragsregeln aufer Kraft setzt. Das Echo
auf diese Entscheidung fillt entsprechend zweigeteilt aus: Wahrend einige
Stimmen die Betonung der Bedeutung von Umweltschutzgesichtspunkten und

76 Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Anm. 75), S. 67 f., Nr. 112.

7T Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Anm. 75), S. 68, Nr. 114.

78 Case Concerning the Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Anm. 75), S. 41, Nr. 53,

7 Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Anm. 75), S. 78, Nr. 140, 141.
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eine allgemeine Bejahung zwingender Normen im Umweltvolkerrecht hervor-
heben,® sehen andere die entscheidende Chance vertan, die Entwicklung des
Donauraums nicht dem bilateralen staatlichen Willensentscheidungen zu {iber-
lassen, sondern diese am universalen Mafstab der nachhaltigen Entwicklung zu
messen.®! Die Mehrheit der Richter kann sich im Ergebnis nicht dem Sonder-
votum von Richter Weeramantry anschlieen, der darauf dringt, Umweltrechte
analog zwingender vorpolitischer Menschenrechte zu verstehen, die unabhéngig
ihrer bilateralen volkervertraglichen Einpassung gelten und als grundlegende
Gemeinschaftsinteressen zum Inhalt des staatlichen Willens werden:

“Environmental rights are human rights. Treaties that affect human rights cannot be ap-
plied in such a manner as to constitute a denial of human rights as understood at the time
of their application. ... The ethical and human rights related aspects of environmental law
bring it within the category of law so essential to human welfare that we cannot apply to
today’s problems in this field the standards of yesterday. ... We have entered an era of
international law in which international law subserves not only the interests of individual
States, but looks beyond them and their parochial concerns to the greater interests of hu-
manity and planetary welfare.”82

Diesen Vorschldgen folgt der IGH nur sehr eingeschrénkt: Er betont die sich
im Bereich des Umweltvdlkerrechts herausbildenden zwingenden Normen, die
auch durch einzelne Vertragsregeln aufgenommen werden, doch schlichtet der
Gerichtshof den Konflikt zwischen Ungarn und der Tschechoslowakei unter
Hinweis auf deren freie Entscheidung, die widerstreitenden Belange von Um-
welt, Wirtschaft und Entwicklung durch Verhandlungen — ,,by agreement® — in
Einklang zu bringen. In diesem Sinne versinnbildlicht die Erkldarung von Richter
Rezek den Gegenpol zu Weeramantrys naturrechtlich inspirierten Uberlegun-
gen:%3

“Treaties derive their force from the will of the States which conclude them. They do not
have an objective value which makes them sacred ....”8%

Thm gegentiber verdeutlicht der Gerichtshof aber genauso die fundamentale
Bedeutung des Umweltschutzes nicht nur fiir das Gebiet einzelner Staaten,
sondern fiir die gesamte Menschheit. Dafiir steht das dictum des Urteils, das

80 4. E. Boyle, The Gabcikovo-Nagymaros Case: New Law in Old Bottles, YIEL 8 (1997),
S. 13ff.,20; P. C. de Castro, The Judgement in the Case Concerning the Gab¢ikovo-Nagymaros
Project: Positive Signs for the Evolution of International Water Law, YIEL 8 (1997), S. 21 {f.,
25f.,30f.

81 §. Stec/G. E. Eckstein, Of Solemn Oaths and Obligations: The Environmental Impact of
the ICJ’s Decision in the Case Concerning the Gab¢ikovo-Nagymaros Project, YIEL 8 (1997),
S.41ff., 50.

82 Separate opinion of Vice-President C.G. Weeramantry zu: Case Concerning the
Gabcikovo-Nagymaros Project (Anm. 75), S. 88 ff., 114, 118.

83 S Stec/G. E. Eckstein (Anm. 81), S. 48,

84 Declaration of Judgef Rezek zu: Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project
(Anm. 75), S. 86f., 86.
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auf die newly developed norms of environmental law verweist, die nicht einem
individuellen Selbstinteresse der Staaten, sondern einem gemeinsamen Interesse
der Menschheit Ausdruck verleihen.®

In der Rechtsprechung von StIGH und IGH werden volkerrechtliche Regeln
damit nicht mehr allein im Sinne des Lotus-Urteils als Manifestationen einzel-
staatlicher Individualinteressen — des freien Willens der Staaten — verstanden,
sondern als versprochene Gemeinschaftsinteressen, die Inhalt des einzelstaat-
lichen Willens als Begriff dieser internationalen Ordnung sind. Volkerrecht-
liche Normen implizieren damit die Idee einer internationalen Gemeinschaft
und eines ordre public an universalen Gemeinschaftsvorstellungen, die grund-
legende Interessen — wie das Verbot des Volkermordes, fundamentale Prinzipien
des humanitidren Volkerrechts, den Schutz von Menschenrechten oder den der
Umwelt — zum Ausdruck bringen, die Staaten versprechen und sich selbst zur
Pflicht machen. Darin liegt die Bedeutung des Verstindnisses des einzelstaat-
lichen Willens als Rechtsbegriff einer internationalen Rechtsordnung, die ihm
immanent ist.

B. Der einzelstaatliche Wille im Verstiandnis
volkerrechtswissenschaftlicher Positionen

Den einzelstaatlichen Willen als ,.freien Willen® der Staaten zu verstehen,
stimmen einzelne volkerrechtswissenschaftliche Positionen insoweit zu, als sie
volkerrechtliche Normen als Entscheidung der Staaten, als Politik und als Uber-
zeugung fassen. Demgegentiber verstehen objektivierende Positionen den staat-
lichen Willen als Rechtsbegriff der staatlichen und der internationalen Rechts-
ordnung, der rechtspositivistisch-formal Zurechnungspunkt beider Ordnungen
und sprachanalytisch Inbegriff der Sprache der internationalen Gemeinschaft
ist sowie deren Grundnormen und die in diesen zum Ausdruck kommenden
natiirlichen fundamentalen Werte und Gemeinschaftsinteressen trégt.

L Vélkerrecht als Manifestation des freien Willens der Staaten

Im Mittelpunkt voluntaristischer, rechtsrealistischer und solcher Positionen, die
die politische Seite des Rechts betrachten, steht ein Verstéindnis der Verbindlich-
keit volkerrechtlicher Normen kraft des einzelstaatlichen souverdnen Willens
der Staaten als faktische Ressource des Volkerrechts: Aus der voluntaristischen
Perspektive insbesondere Weils leisten volkerrechtliche Normen die Koordina-
tion der zwischenstaatlichen Bezichungen und miissen deshalb unmittelbar an
den freien Willen der Staaten, das heif3it an die Entscheidungen der handelnden

85 E. Hey (Anm.2), S. 12ff. 131,
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Akteure gebunden sein; andere Modelle verstehen Volkerrecht als Trager po-
litischer Entscheidungen, dessen Verbindlichkeit auf diesen Entscheidungen
beruht, doch normativ durch den Grundsatz des pacta sunt servanda abgesichert
wird; rechtsrealistische Positionen lokalisieren die Griinde der Geltung volker-
rechtlicher Regeln auf Ebene der Rechtsbefolgung und im Rahmen einer Uber-
zeugung der Staaten von deren Verbindlichkeit.

1. Voluntaristische Positionen

Voluntaristische Ansétze erkliren die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Normen
verschiedentlich — durch die Selbstbindung des einzelnen Staates oder kraft aus-
driicklicher oder stillschweigender Vereinbarung®. Allen Ansitzen ist insoweit
gemein, dass sie die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Regeln unter die Pramisse
stellen, dass diese Bestimmungen cines auf den einzelstaatlichen Willen riick-
fithrbaren Konsenses bediirfen. Genauso wie der StIGH in seiner Lotus-Ent-
scheidung schlussfolgert, ist danach der Wille eines Staates Ausdruck seiner
staatlichen Autonomie bzw. Unabhingigkeit.8” Erst das durch Konsens hervor-
gebrachte Recht bindet seine einwilligenden Normadressaten. Eine iiber dieses
Recht hinausgehende Sollensordnung kann das durch den Willen der Staaten
hervorgebrachte Recht nicht beeinflussen oder modifizieren und — damit zu-
sammenhédngend — eine Bindung des Staates an ein solchermafen begriindetes
oder verdndertes Recht hervorrufen. Ganz im Gegenteil: Volkerrecht wird als
Ordnung verstanden, deren Funktion darin liegt, internationale Beziehungen,
das heif3it vor allem diejenigen Bezichungen seiner Hauptakteure, der Staaten,
zu regeln.® Dieser Aufgabe wird das Volkerrecht aber nur dann gerecht, wenn
die Akteure als Bezugspunkt vilkerrechtlicher Regeln wahrgenommen werden.
Weils voluntaristische Position pointiert dieses Verstindnis im Besonderen:
Volkerrecht, das sich nicht auf den kreierenden staatlichen Willen zuriickfiithren
lasse, konne nicht mehr seine Aufgabe erfiillen, nimlich zwischenstaatliche Be-
ziehungen zu regeln. Weil verdeutlicht dies am Beispiel der volkervertraglichen
diplomatischen und konsularischen Regeln des Schutzes des Botschaftsper-
sonals: Aufihrer Grundlage treten Staaten in friedliche Beziehungen zueinander.
Das so hervorgebrachte Recht kann dann aber kein von der staatlichen Willens-
entscheidung abstraktes, der staatlichen Entscheidung gar entgegensetzbares Ei-

86 So insbesondere die sowjetische Volkerrechtslehre von G. I. Tunkin, Theory of Interna-
tional Law, Cambridge (Mass.), 1974, S. 207 ff., 211 ff.

87 L. Henkin, International Law: Politics, Values and Functions, RAC 216 (1989-1V),
S. 111f., 46.

88 P Weil, Towards Relative Normativity in International Law?, AJIL 77 (1983), S. 413 ff.,
413, Fn. 1 mit Verweis auf Guggenheims TRAITE DE DROIT INTERNATIONAL PUBLIC von 1967,
der in enger Beziehung zu Kelsens Ideen einer REINEN RECHTSLEHRE steht, siche dazu: A. Rub,
Guggenheim und Kelsen: Orthodoxie und eigener Weg, in: R. Walter u. a. (Hrsg.), Hans Kelsen
und das Vélkerrecht, Wien, 2004, S. 191 ff., 196 ff., 200.
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genleben entwickeln, will es seiner Aufgabe nachkommen, zwischenstaatliche
Beziehungen zu regeln.3? Dieser Aufgabe diene das Volkerrecht allein:

“Absent voluntarism, international law would no longer be performing its function.”?°

In Auseinandersetzung mit den Positionen Kelsens und Guggenheims entwirft
Weil sein Erkldarungsmodell, in dessen Mittelpunkt der staatliche Wille als Vo-
raussetzung der Verbindlichkeit volkerrechtlicher Regeln steht. Weil rekurriert
an vorderster Stelle auf einen Weggefahrten und Bewunderer Kelsens am [U-
HEI, dem Genfer Professor fiir Volkerrecht Guggenheim.®! Weil verweist dabei
auf Guggenheims zweite Auflage des Traite de Droit International Public, in
der Guggenheim ganz bewusst unter Orientierung an Kelsens 1960 erschienener
zweiter Auflage der Reinen Rechtslehre auf einer ersten Ebene das Volkerrecht
normwissenschaftlich betrachtet, ehe er im Anschluss dessen Inhalte unter Ein-
bezug anderer realwissenschaftlicher Disziplinen, insbesondere der Soziologie,
bestimmt.”?> Diese Reinigung der wissenschaftlichen Betrachtung des Rechts
von jedwedem Methodensynkretismus bleibt das rechtswissenschaftliche An-
liegen sowohl Kelsens als auch Guggenheims in ihren jeweilig in zweiter Auf-
lage erscheinenden Lehrblichern. Gegeniiber den Erstauflagen setzen sich beide
Autoren noch intensiver mit den Realwissenschaften und deren Einbeziehung in
eine rechtswissenschaftliche Betrachtung auseinander: Guggenheim wie Kelsen
begrenzen deren Aussagegehalt auf die inhaltliche Ausgestaltung des Rechts;
auf die eigentlich normwissenschaftliche Ausrichtung des rechtswissenschaft-
lichen Erkennens sollen sie keinen Einfluss gewinnen. Die Inhalte des Rechts,
nicht aber die Norm selbst, werden durch politische Entscheidungen determi-
niert, die eine psychosoziale Wirklichkeit offenbaren. Kelsen und Guggenheim
blicken als Normwissenschaftler nicht auf diese Wirklichkeit, sondern auf die
volkerrechtliche Norm als Rechtssatz und analysieren sie formal, das heif3t ihres
Inhalts und ihrer Geschichte entkleidet.”> Weil modifiziert diese Position um
einen Verweis auf Rousseau,”* der unmittelbar auf denjenigen Guggenheims
folgt: Er sucht Volkerrecht nicht nur wie Kelsen und Guggenheim rein normwis-
senschaftlich zu ergriinden, sondern bestimmt dieses auch im Bewusstsein der

89 P Weil (Anm. 88), S.419f.

%0 P Weil (Anm. 88), S. 420.

91 P Weil (Anm. 88), S.413 Fn. 1. Zahlreiche Verbindungslinien zwischen Guggenheim
und Kelsen zeigt 4. Rub (Anm. 88), S. 197, Fn. 52 auf. Von Beobachtern wird Guggenheims
Werk in seiner Nidhe zu Kelsens REINE RECHTSLEHRE beleuchtet: Siehe die Verweise bei 4. Rub
(Anm. 88), S. 191, Fn. 3 (Klinghoffer), Fn.4 (Marek) und Fn. 5 (Kappeler) jeweils mit Text-
ausziigen.

92 P Guggenheim, Traité de Droit International Public, Band 1, Genéve, 2. Auflage, 1967,
S.v, 33.

93 A. Rub (Anm. 88), S.214.

9 P Weil (Anm. 88), S.413, Fn. 2.
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Funktion volkerrechtlicher Normen, auf die der StIGH bereits in Lofus Bezug
nimmt und auf die auch Guggenheim hinweist:

... le droit international public est I’ensemble des normes juridiques qui régissent les
relations internationales.*%>

Die Aufgabe des Volkerrechts, die internationalen Beziehungen der Norm-
adressaten zu regeln, ist eine inhaltsbestimmende Konstante des Volkerrechts,
die iiber einen streng formalistischen Ansatz hinausgeht. Diese Verquickung von
normativem Formalismus und inhaltlicher Tiefe entlehnt Weil dem Lehrbuch
Rousseaus, der das Volkerrecht definiert als

,-.. de le situer dans les sciences juridiques et sociales, c¢’est-a-dire d’en preciser le con-

tenu et la technique*.%®

Das Volkerrecht steht inmitten normwissenschaftlicher und sozialwissenschaft-
licher Bedeutungen. Weil folgert:

“International law is therefore at once a ,normative order‘ and a ,factor of social organi-

zation®.”7

Volkerrecht als normative Ordnung versteht er aus einer formalen Perspektive,
durch die hindurch Recht als soziale Realitdt — als Koordinator der interna-
tionalen Beziehungen — nicht auler Betracht gelassen werden darf, da die
Koordination die ureigene Aufgabe und Leistung des Vélkerrechts darstellt.”
Diese Grundannahme fiithrt Weil zur Rechtsprechung der beiden internationalen
Gerichtshofe Den Haags, die in Lotus und den nachfolgenden Entscheidungen
jeweils volkerrechtliche Normen nicht nur als objektiv-formale Begriffsforma-
tionen verstehen, sondern darin die internationalen Beziehungen materialisie-
ren.”” Alle Versuche, dieses Zusammenspiel zwischen Norm und Normfunktion
zu modifizieren, indem zwingende Normen — ius cogens — in Position gegen-
iiber widerstreitendem Vertragsrecht gebracht werden, konterkarieren nach
Weil diese Leistung: An die Stelle der souverdnen Entscheidungen der Staaten
traten dann Regeln, die solche Inhalte zum Ausdruck briachten, die dem ,,freien
Willen* der Staaten — verstanden als Wille zur Koordination der internationalen
Beziehungen — fremd seien.

95 P. Guggenheim (Anm. 92), S. 1.

96 C. Rousseau, Droit International Public, Band 1, Paris, 1971, S. 13.

97 P Weil (Anm. 88), S.413. Weil bezieht sich dabei auf eine Passage in Rousseaus Lehr-
buch DROIT INTERNATIONAL PUBLIC (Anm. 96), S.26: ,Mais on peut aussi envisager le droit
international en tant que facteur d’organisation sociale ....“

98 Capps ordnet Weils Ansatz als Beispiel der ,,substantive legal positivistic tradition ein,
die im Gegensatz zum Ansatz Kelsens, als Beispiel fiir einen ,,methodological legal positivist*,
Bezug auf soziale Quellen — wie den souverdnen Willen — nimmt: P. Capps, Methodological
Legal Positivism in Law and International Law, ARSP-Beiheft 98 (2004), S. 9 ff., 10 ff.

99 P Weil (Anm. 88), S. 419 ff.
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Unabhingig davon, dass sich auch darin eine Fortentwicklung der interna-
tionalen Beziehungen andeutet,'% bricht Weil mit der Unterscheidung einer rein
normbezogenen Betrachtung volkerrechtlicher Normen und ihrer inhaltlich-rea-
len Dimension. Die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Normen griindet in Weils
Verstdndnis nicht auf einem reinen normbezogenen Verstiandnis des Rechts und
des staatlichen Willens als formalem Zurechnungspunkt. Weils Ansatz denkt die
Verbindlichkeit des Volkerrechts vielmehr von seiner realen Dimension — der
Koordination der internationalen Beziehungen — aus, die an die Annahme fak-
tischer Willensentscheidungen und Beziehungen der Staaten gebunden ist.

2. Die politische Seite des Rechts

Henkin und Shaw vertiefen das Bild des zwischenstaatlichen Konsenses als
Voraussetzung der Verbindlichkeit volkerrechtlicher Regeln. In ihrem Verstiand-
nis tragt der staatliche Wille eine politische Entscheidung, die volkerrechtliche
Normen aufnehmen: Der Wille des Staates bzw. seine Bindungsabsichten als
Element des Konsenses sind der kreative Ausgangspunkt jeder volkervertrags-
rechtlichen Pflicht.!?! Henkin verdeutlicht:

“First, law is politics. ... In fact, however, the distinction between law and politics is only
a part-truth. In a larger, deeper sense, law is politics. Law is made by political actors,
through political procedures, for political ends. The law that emerges is the resultant of
political forces; the influences of law on state behaviour are also determined by political
forces.”102

Recht ist Produkt zwischenstaatlicher Interaktionen, damit Ergebnis politischer
Entscheidungen. Recht, so Henkin, sei deshalb Politik. Demgegeniiber lenkt
Shaw am Ende der Einleitung seines Lehrbuchs zum Voélkerrecht auf die sym-
biotische Beziehung von Recht und Politik:

“Law and politics cannot be divorced. They are not identical, but they do interact on
several levels. They are engaged in a crucial symbiotic relationship.”!03

Sowohl Recht als auch Politik verbleiben aus Shaws Sicht selbststindig. Sie
interagieren miteinander, ohne ihre Identitidt aufzugeben. Grundsitzlich wird
das internationale Recht nicht als Vakuum gedacht, also als Nebeneinander von
rechtlicher und politischer Sphére, sondern in seinem Zusammenspiel mit der

100 € Tomuschat, Obligations arising for States without or against their Will, RdC 241
(1993-1V), S. 195ft,, S.210f.: ,,... today a community model of international society would
seem to come closer to reality than any time before in history.*

101" K. Widdows, What is an Agreement in International Law?, BYBIL 50 (1979), S. 117 ff,,
105; C. Chinkin, A Mirage in the Sand? Distinguishing binding and non-binding Relations
between States, LJIL 10 (1997), S. 223 ff.

102 1. Henkin, International Law: Politics and Values, Dordrecht, 1995, S. 4.

103 A1 N. Shaw, International Law, Cambridge, 5. Auflage, 2003, S. 63 f.



