Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in
Deutschland

Evika de Wet*

1. Einleitung

In den Yusuf- und Kadi-Entscheidungen des 21.09.2005 segnete der Europdische
Gerichtshof erster Instanz (EuG) das Ausbleiben eines ordentlichen Gerichtsver-
fahrens fir Individuen in EU Mitgliedstaaten ab, deren Vermdgen aufgrund der
Schwarzen Liste (der Blacklist) des UN-Sicherheitsrates eingefroren wurde.' Diese
Entscheidungen verkdrpern mehrere wesentliche Herausforderungen der Volker-
rechtswissenschaft des 21. Jahrhunderts. Erstens sind sie konkrete Beispiele fiir die
zunehmenden internationalen Spannungen seit dem 11. September 2001 zwischen
grundlegenden Menschenrechtsnormen und anderen internationalen Verpflichtun-
gen, wie jenen beziiglich des internationalen Friedens und der Sicherheit. Weiter
sind sie eine deutliche Illustration der den Einzelnen betreffenden unmittelbaren
Relevanz der verstirkten Verlagerung offentlicher Entscheidungsfindung weg vom
Nationalstaat hin zu internationalen Akteuren (wie z. B. internationalen Organisa-
tionen).

Ferner zeigen die Yusuf- und Kadi-Entscheidungen die Unfahigkeit der jeweili-
gen Volkerrechtsubjekte (UNO, EU, Mitgliedstaaten), ihre internationalen Ver-
pilichtungen selbst derart mit Menschenrechten und (inter)nationaler Sicherheit in
Einklang zu bringen, dass fiir den betroffenen Einzelnen ein angemessener Rechts-
schutz verfiigbar ist. Die (kollidierenden) internationalen Verpflichtungen verkor-
pern Verpflichtungen, welche traditionellerweise Kernaufgaben offentlicher Ge-
walt im Nationalstaat darstellten, namentlich der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
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gegeniiber dem Schutz der individuellen Freiheiten. Die Yusuf- und Kadi-Ent-
scheidungen zeigen also auf anschauliche Weise, wie die fortschreitende Verlage-
rung Offentlicher Gewalt auf Volkerrechtssubjekte das Konzept einer umfassenden
(“totalen”) Verfassungsordnung im Nationalstaat untergribt.?

Die Entscheidungen unterstreichen des Weiteren, dass eine solche (hohere)
Ordnung nur in einem System moglich ist, in welchem nationale, regionale (z.B.
EU) und funktionale (z.B. WTO, UNO) Rechtsordnungen sich gegenseitig ergin-
zen, um eine internationale Verfassungsordnung zu bilden. Sie rufen also nach ei-
nem Prozess der Konstitutionalisierung des Volkerrechts im Interesse der Wieder-
herstellung der (rechtlichen) Kontrolle politischer Entscheidungsfindung in einer
globalisierten Welt.’

2. Die Konstitutionalisierung des Volkerrechts

Die grundlegenden Elemente der internationalen Verfassungsordnung beinhal-
ten vorderhand das Wertesystem der internationalen Rechtsordnung, insbesondere
Normen des positiven Rechts auf starker ethischer Grundlage (namentlich Men-
schenrechtsnormen), welchen die Staatenpraxis eine Vorrangstellung gegentiber
anderen volkerrechtlichen Normen verlichen hat.* Zu den grundlegenden struktu-
rellen Elementen gehdren die Subjekte der internationalen Rechtsordnung, welche
gemeinsam die internationale Gemeinschaft bilden und verschiedene Mechanismen
fur die Durchsetzung des internationalen Wertesystems vorsehen. Die internatio-
nale Gemeinschaft besteht tiberwiegend aus Staaten, welche nach wie vor die zent-
rale Rolle im internationalen Rechtsetzungs- und Rechtsdurchsetzungsprozess
spielen. Regionale und funktionale Organisationen mit eigener Rechtspersonlich-
keit (z. B. die EU, die UNO und die WTO) und (in begrenztem Mafle) Individuen
sind ebenfalls Mitglieder dieser internationalen Gemeinschaft’,

Diese Auffassung basiert auf der These, dass der Begriff “Verfassung” nicht dem
Rechtsrahmen souveriner Staaten vorbehalten ist, sondern zu jeder Gemeinschaft

2 C.Walte r, Constitutionalising (Inter)national Governance — Possibilities for and Limits to the
Development of an International Constitutional Law, German Yearbook of International Law 42
(2001), 192. S. auch H. G. Schermers, Internationaal institutioneel recht, Internationale Spectator
17 (1963), 292 .

® S, ausfithrlich E. d e W et, The International Constitutional Order, International & Compara-
tive Law Quarterly 55 (2006), 51 ff. S. auch S. Kadelbach/Th. Kleinlein, Uberstaatliches Verfas-
sungsrecht: Zur Konstitutionalisierung im Volkerrecht, Archiv des Volkerrechts 44 (2006), 235 ff.

*S. auch P-M. Du puy, Some Reflections on Contemporary International Law and the Appeal
to Universal Values: A Response to Martti Koskenniemi, European Journal of International Law 16
(2005), 133.
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the International Constitutional Order, Leiden Journal of International Law 19 (2006), 611-612.
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passt.” “Internationales Verfassungsrecht” bezieht sich auf diejenigen grundlegen-
den Struktur- und inhaltlichen Normen — ungeschriebene wie kodifizierte — der
Volkerrechtsordnung, welche den dufleren Rahmen fiir die Ausiibung offentlicher
Gewalt beinhalten. Die Bezugnahme auf die “Konstitutionalisierung” der interna-
tionalen Rechtsordnung verweist auf den Prozess der Verlagerung der 6ffentlichen
Entscheidungsfindung auf Volkerrechtssubjekte, welche die internationale Ge-
meinschaft und thr Wertesystem bilden.

Dass es keinen tiberzeugenden Grund gibt, den Begriff “Verfassung” der obers-
ten Schicht des Rechts eines souverinen Staates (bestehend aus einem einzigen
pouvoir constituant) vorzubehalten, zeigt schon die Tatsache, dass Bundesstaaten
wie Deutschland oder die Vereinigten Staaten von Amerika subnationale Verfas-
sungen der Gliedstaaten anerkennen.” Noch bedeutsamer ist jedoch, dass der Pro-
zess der Konstitutionalisierung innerhalb der Europdischen Union (EU) darauf
schlieflen lisst,’ dass eine Verfassungsordnung nicht notwendigerweise die Exis-
tenz eines traditionellen demos voraussetzt. Die Verfassungsarchitektur Europas
wurde nie durch ein verfassungsrechtliches Verfahren des demos bestitigt und
stellt eine der klassischen Voraussetzungen einer Verfassung in Frage, nimlich die
inhirente Verbindung der Verfassung (bzw. des Verfassungsrechts) mit der Eigen-
staatlichkeit und dem Staatsvolk.’ Stattdessen schlieft die Europiische Verfas-
sungsordnung nationale Gemeinwesen mittels geteilter Werte und einer gemein-
samen politischen Organisation zusammen."® Sie baut damit auf die Koexistenz
von nationalen Rechtsordnungen innerhalb einer supranationalen Verfassungsord-
nung in der Gestalt der EU.

Einen weiteren Bereich, in welchem es tiblich geworden ist, in verfassungsrecht-
lichen Begriffen zu denken, bilden die Grindungsvertrige internationaler Organi-
sationen. Die konstituierenden Dokumente internationaler (funktionaler) Organi-
sationen, wie etwa der WTO, der WHO oder der UNO, werden hiufig als Verfas-
sungen der jeweiligen Organisation bezeichnet. Wenn in diesem Zusammenhang
der Begriff “Verfassung” verwendet wird, so wird damit zum Ausdruck gebracht,
dass das Grindungsdokument einer internationalen Organisation ein volkerrecht-

® B. Fassbende r, The United Nations Charter as Constitution of the International Commu-
nity, Columbia Journal of Transnational Law 36 (1998), 532-538, 555-561; Ph. Allott, Eunomia:
New Order for a New World, 1990, 164.

" B.Beutler, Das Staatsbild in den Linderverfassungen nach 1945, 1973; J. . Riegler, Kon-
flikte zwischen Grundgesetz und Lianderverfassungen, 1996; R. L. Mad d ex, State Constitutions of
the United States, 1998. S. auch J. H. H. Weiler, In Defence of the Statues Quo: Europe’s Constitu-
tional Sonderweg, in: . H.H. Weiler/M. Wind (Hrsg.), European Constitutionalism Beyond the State,
2003, 9.

® Fiir den Text des nicht in Kraft getretenen Vertrags liber eine Verfassung fiir Europa s. 47 O]
200/(C 310/01); auch abrufbar unter <http://europa.eu.int/constitution/index_de.htm>.

® Weiler (Anm. 7), 9.

" M. P. Maduro, Europe and the Constitution: What If This Is as Good as It Gets?, in:
Weiler/Wind (Anm. 7), 82, 85; N. Walker, Post-national Constitutionalism and the Problem of
Translation, in: Weiler/Wind (Anm. 7), 34. S. ferner A. von Bogdandy/]. Bast (Hrsg.), Principles
of European Constitutional Law, 2006.
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licher Vertrag spezieller Art ist. Sein Ziel ist es, ein neues Volkerrechtssubjekt mit
einer gewissen rechtlichen Autonomie zu schaffen, welchem die Mitgliedstaaten
die Aufgabe anvertrauen, bestimmte gemeinsame Ziele zu erreichen.” Bei der Aus-
ibung ihrer Kompetenzen mussen sich internationale Organisationen im Rahmen
der in den Griindungsdokumenten niedergelegten rechtlichen Grenzen halten.™
Die Verfassung einer internationalen Organisation verkorpert so den rechtlichen
Rahmen, in welchem eine autonome Staatengemeinschaft funktionaler Natur ihre
jeweiligen Ziele verwirklicht, wie z. B. die Liberalisierung des Handels, den Men-
schenrechtsschutz oder die Wahrung internationalen Friedens und Sicherheit.

Der vorliegende Beitrag dehnt jedoch den Begriff “Verfassung” noch weiter aus,
indem er ein System umschreibt, in welchem verschiedene nationale, regionale und
funktionale Rechtsordnungen die Bausteine einer internationalen Gemeinschaft
bilden, die unterlegt ist von Grundwerten, die simtliche Gemeinwesen teilen, die
aber anders als im Staat nicht in einem kohirenten System durchgesetzt werden.
Durch die Interaktion der verschiedenen Rechtsordnungen, zusammengehalten
und geleitet von internationalen Grundwerten wird der grundlegende Rechtsrah-
men fir eine internationale Verfassungsordnung geschaffen, die unter anderem die
Grenzen fiir die Austibung jedweder 6ffentlichen Gewalt festlegt.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass aufgrund der Zunahme
funktionaler Rechtsregime in jiingster Vergangenheit einige Autoren bezweifeln,
dass von einer internationalen Gemeinschaft und internationalen Grundwerten die
Rede sein kann. Sie gehen vielmehr von der Entstehung einer Vielfalt von funktio-
nalen Rechtsordnungen (“Netzwerken”) aus.” Diese funktionalen Rechtsordnun-
gen oder Netzwerke sind durch das Fehlen einer Hierarchie im Verhiltnis unter-
einander charakterisiert — eine Hierarchie, welche die Losung normativer Konflikte
zwischen den einzelnen Rechtsordnungen bestimmen wiirde. Die logische Folge
ist, dass die Beschrinkung von Individualrechten durch funktionale Rechtsord-
nungen wie in den Fillen Yusuf und Kadi wahrscheinlich vermehrt erfolgen wird,
leben wir doch in einer Zeit, in welcher sich Entscheidungen internationaler Orga-
nisationen zunehmend an Individuen statt nur an Staaten orientieren. Dies miindet
in die schleichende (Wieder-)Herstellung absoluter 6ffentlicher Gewalt tiber Indi-
viduen.

Im Folgenden soll der Netzwerk-Ansatz mit der Argumentation herausgefor-
dert werden, dass die verschiedenen funktionalen Rechtsordnungen innerhalb der
Ubergeordneten internationalen Rechtsordnung als sich gegenseitig erginzende
Elemente eines grofferen Ganzen funktionieren, nimlich einer aufkeimenden in-
ternationalen Verfassungsordnung, innerhalb der ein internationales Wertesystem

" IGH, Gutachten v. 08.07.199, Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed
Conflict, Par. 19, abrufbar unter <http://www.icj-cij.org>.

" A Peters, Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental In-
ternational Norms and Structures, Leiden Journal of International Law 19 (2006), 579 ff.

¥ Walter (Anm. 2), 173, 194-195, 198; A. Fischer-Lescano/G. Teubner, Regime-
Collision: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law, Michigan Journal of
International Law 25 (2004), 999 ff; A.-M. Slaughter, A New World Order, 2004, 131.
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entsteht, das sich durch hierarchische Elemente auszeichnet und gewisse Leitlinien
fir die Losung potenzieller Konflikte zwischen den funktionalen Rechtsordnun-
gen bieten kann. Da das internationale Wertesystem — wie spiter gezeigt wird —
hauptsichlich aus Menschenrechtsnormen besteht, wiirden entsprechende Kon-
flikte zwischen den Rechtsordnungen durch die rechtliche Kontrolle der Aus-
tibung offentlicher Gewalt tiber Privatpersonen geldst.

2.1. Die hierarchische Stellung des universellen Wertesystems und
seine Durchsetzung

Der rudimentire Charakter des universellen Wertesystems wird gut sichtbar,
wenn man die besser entwickelten hierarchischen Dimensionen eines regionalen
Wertesystems, insbesondere desjenigen der Europiischen Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 1950 (EMRK), betrachtet. Regio-
nale Wertesysteme konnen gleich definiert werden wie das universelle mit dem
einzigen Unterschied, dass die geographische Reichweite des ersteren Wertesys-
tems begrenzt ist.

Das rudimentire universelle Wertesystem weist mit den ius cogens- sowie den
erga omnes-Verpflichtungen (manchmal tberlappende) Schichten auf. Wie weiter
unten gezeigt wird, sind die meisten volkerrechtlichen Normen, die als ius cogens-
und/oder erga omnes-Normen gelten, Menschenrechtsnormen. Dies unterstiitzt
die Ansicht, dass sich Menschenrechte zum Kern des internationalen Wertesystems
entwickelt haben." Der normativ zwingende Charakter der ius cogens-Normen
wurde durch Art. 53 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
vom 23. Mai 1969 ins positive Volkerrecht eingefiihrt'® mit dem primiren Ziel,
Staaten daran zu hindern, in Vertrigen von zwingenden Volkerrechtsnormen ab-
zuweichen.”

Das Konzept der erga omnes-Verpflichtungen wurde durch die Rechtsprechung
des Internationalen Gerichtshofes (IGH) bestitigt, als dieser im Fall Barcelona
Traction'” zwischen Verpflichtungen eines Staates gegeniiber der internationalen

" De Wet (Anm 3).

° UNTS 1155, 331; BGBL. 1985 II, 927, auch abrufbar unter <http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_
111/index.html>. Art. 53 lautet: “Ein Vertrag ist nichtig, wenn er im Zeitpunkt seines Abschlusses im
Widerspruch zu einer zwingenden Norm des allgemeinen Volkerrechts steht. Im Sinne dieses Uber-
einkommens ist eine zwingende Norm des allgemeinen Volkerrechts eine Norm, die von der interna-
tionalen Staatengemeinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm,
von der nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spitere Norm des allgemeinen Volker-
rechts derselben Rechtsnatur geandert werden kann.”

®S. vorallem S. Kadelbach , Zwingendes Volkerrecht, 1992; A. Orakhelashvili, Peremp-
tory Norms in International Law, 2006.

K IGH, Urt. v. 05.02.1970, Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd (Second Phase); s.
auch IGH, Gutachten v. 09.07.2004, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, abrufbar im Internet unter <www.icj-cij.org>. S. ferner den jlingsten Bericht der
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Gemeinschaft als Ganzer und solchen gegeniiber einzelnen Staaten unterschied. In
Anbetracht der Wichtigkeit der gemeinschaftsorientierten erga omnes-Verpflich-
tungen kann von allen Staaten erwartet werden, dass sie ein rechtliches Interesse an
ithrer Beachtung haben. Der Begriff der erga omnes-Verpflichtungen findet seine
Bestitigung auch in den Artikeln der UN-Volkerrechtskommission (ILC) zur
Staatenverantwortung von 2001. Diese unterscheiden zwischen bilateralen Ver-
pflichtungen und solchen, die nach ihrer Natur ein kollektives (gemeinschaftsori-
entiertes) Interesse betreffen und Pflichten gegeniiber der internationalen Gemein-
schaft als Ganzer begriinden."

Das Urteil des IGH im Fall Barcelona Traction verleiht der Annahme Gewicht,
dass ius cogens-Normen erga omnes-Wirkung haben. Ohne ausdriicklich auf das
ius cogens zu verweisen, brachte der IGH dies durch die von ihm genannten Bei-
spiele von erga omnes-Normen zum Ausdruck.” Diese umfassten das Verbot ein-
seitiger Gewaltanwendung und des Genozids ebenso wie das Verbot der Sklaverei
und der Rassendiskriminierung — Verpflichtungen, von denen im Allgemeinen an-
genommen wird, dass sie zwingender Natur sind.*” Im Gegenzug sollte man sich
jedoch vor der Annahme hiiten, alle erga omnes-Normen seien auch Teil des vol-
kerrechtlichen ius cogens.”

Alle Menschenrechtsverpflichtungen des Internationalen Paktes tiber die biir-
gerlichen und politischen Rechte von 1966 (IPbpR) sowie des Internationalen Pak-
tes iber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte von 1966 (IPwskR)
haben beispielsweise in dem Ausmaf} erga omnes-Wirkung, wie sie volkergewohn-
heitsrechtlichen Status erlangt haben.”” Threm Wesen nach von kollektivem Interes-
se, liegt thre Achtung im Interesse der internationalen Gemeinschaft als Ganzer; sie
sind mehr als blole “Biindel bilateraler Verpflichtungen”.* Dennoch erhebt diese
Tatsache allein noch nicht alle Menschenrechtsverpflichtungen erga omnes zu
zwingenden Normen. Der zwingende Charakter des Genozid- und des Folterver-

Volkerrechtskommission der Vereinten Nationen (ILC), A/61/10 (2006) 419, abrufbar unter <http://
www.un.org/law/ilc/>.

'®'S. den Kommentar zu Art. 42 und Art. 48 zur Staatenverantwortung in J. Crawford, The In-
ternational Law Commission’s Articles on State Responsibility, 2002; s. auch ILC (Anm. 17), 421. S.
zum Thema erga omnes Ch. ]. Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, 2005.

s J. A. Frowein, Collective Enforcement of International Obligations, Zeitschrift fiir auslindi-
sches offentliches Recht und Volkerrecht, 47 (1987) 71; K. Zemanek, New Trends in the Enforce-
ment of erga omnes Obligations, Max Planck Yearbook of United Nations Law 4 (2000), 6-7; ILC
(Anm. 17), 421.

2 J. A. Frowein, Obligations Erga Omnes, Encyclopedia of Public International Law, Vol. III
(1997), 757; ILC (Anm. 17), 421.

2 ILC (Anm. 17), 421; P.-M. Dupuy, L’unité de I'ordre juridique international, Recueil des
Cours de I’académie de droit international 297 (2002), 385.

% Die tibrigen aus dem IPbpR und dem IPwskR flieffenden Verpflichtungen haben allerdings erga
omnes partes-Wirkung gegeniiber den jeweiligen Vertragsparteien. S. Dupuy (Anm. 21), 382 Fn. 762;
UN-Menschenrechtsausschuss (HRC), Allgemeine Bemerkungun Nr. 31 [80] Nature of the General
Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 v.
26.05.2004, Par 2. S. ferner [an Seid er man, Hierarchy in International Law, 2001, 145.

® Crawford (Anm. 18), 258.
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bots folgt aus deren entsprechender Anerkennung durch eine grofle Mehrheit der
Staaten.* Diese gewohnheitsrechtlichen erga omnes-Normen wiirden deshalb eine
zweite Schicht des internationalen Wertesystems unterhalb jener der zwingenden
Normen bilden.

Die praktische Bedeutung dieses geschichteten internationalen Wertesystems
hingt entscheidend von dessen Durchsetzung ab. Dabei taucht insbesondere die
Frage auf, ob die internationale Gemeinschaft Strukturen aufweist, welche in der
Lage sind, ein derartiges System durchzusetzen und potenzielle Normkonflikte
beizulegen.” Die Autorin hat anderswo argumentiert, dass das internationale Wer-
tesystem im gegenwirtigen Entwicklungsstadium der internationalen Verfassungs-
ordnung mangels einer verbindlichen, zentralisierten internationalen Gerichtsbar-
keit durch eine Vielzahl von institutionellen Strukturen durchgesetzt werden
muss.” Es ist deshalb Sache der regionalen und funktionalen gerichtlichen Institu-
tionen sowie der Gerichte auf nationaler Ebene, das entstehende internationale
Wertesystem dezentralisiert durchzusetzen.

Eine derartige Durchsetzungsstruktur kann insbesondere von dem potenziellen
“spill over-Effekt” stark entwickelter regionaler Wertesysteme, welche inhaltliche
Ahnlichkeiten mit dem internationalen Wertesystem aufweisen und iiber starke
Durchsetzungsmechanismen verfiigen, profitieren. Das am weitesten fortgeschrit-
tene Beispiel in dieser Hinsicht ist die EMRK, welche fortlaufend durch die Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte (EGMR) niher
konkretisiert wird. Die Rechtsprechung des EGMR hat zudem die EMRK zu einer
“europdischen Verfassungsordnung” mit normativ hoherer Geltungskraft als der
anderer internationaler Verpflichtungen der Mitgliedstaaten erhoben.” Dies kann
unter anderem aus der Art und Weise abgeleitet werden, wie der EGMR die An-

*ILC (Anm. 17), 421. Fiir einen Uberblick der internationalen Rechtsprechung zum zwingenden
Charakter des Folter- und Genozidverbots s. Dupuy (Anm. 21), 295-299. Fiir die Debatte tber das
Verhaltnis zwischen ius cogens and erga omnes-Verpflichtungen s. u.a. M. Byers, Conceptualizing
the Relationship Between Jus Cogens and Erga Omnes Rules, Nordic Journal of International Law 66
(1997), 112 ff;; C. Bassiouni, International Crimes: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Law
and Contemporary Problems 59 (1996), 63 ff.; A. De Hoogh, The Relationship Between Jus Co-
gens, Obligations Erga Omnes and International Crimes: Peremptory Norms in Perspective, Osterrei-
chische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Volkerrecht, 42 (1991), 183 ff; C. Annacker, The Le-
gal Regime of Erga Omnes Obligations in International Law, Austrian Journal of Public International
Law, 46 (1994), 131 ff.

?® S.A.Fischer-Lescano, Die Emergenz der Globalverfassung, Zeitschrift fiir auslandisches
offentliches Recht und Vélkerrecht, 63 (2003), 734 ff.

® De Wet (Anm. 3), 64 ff.

Z J. A.Frowein, The European Convention on Human Rights as the Public Order of Europe,
Collected Courses of the Academy of European Law 1 (1992), 267 ff.; F. Sudre, Existe-il un ordre
public européen?, in: P. Tavernier (Hrsg.), Quelle Europe pour les droits de ’homme?, 1996, 39 ff.; S.
ferner C. Walter, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungsprozess,
Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht 59 (1999), 979-980; F. Hoffmeis -
ter, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in
Deutschland, Der Staat 40 (2002), 362-363; A. Orakhelashvili, The European Convention on
Human Rights and International Public Order, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 5
(2004), 246.
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wendung von vertraglichen oder volkergewohnheitsrechtlichen Regeln anhand der
EMRK-Verpflichtungen iiberpriift. Hinter dieser Uberpriifung diirfte die Uberle-
gung stehen, dass die von der EMRK geschiitzten Verpflichtungen hierarchisch
hoher gestellt sind als andere Verpflichtungen des Volkerrechts. Es wire den Mit-
gliedstaaten verboten, Volkerrechtsverpflichtungen nachzukommen, wenn sie da-
mit gegen die Verpflichtungen der EMRK verstieflen.”

Allerdings konnte auch vorgebracht werden, dass der EGMR aufgrund eines
“functional bias” denjenigen Verpflichtungen den Vorrang gibt, zu deren Durch-
setzung er geschaffen wurde. Dies wiirde nicht notwendigerweise die Absicht des
EGMR implizieren, die EMRK-Verpflichtungen auf eine normativ héhere Stufe
als diejenige der anderen internationalen Verpflichtungen zu stellen. Hiergegen sei
jedoch an dieser Stelle eingewendet, dass der EGMR durch seine wiederholten
Verweise auf den Verfassungscharakter der EMRK und deren Rolle als Instrument
des europiischen ordre public tatsichlich klar Stellung fiir eine allgemeine normati-
ve Uberordnung der EMRK-Verpflichtungen bezogen hat.

Die Art der Fille, in welchen der EGMR die Anwendung volkerrechtlicher
Verpflichtungen auf ihre Ubereinstimmung mit den Verpflichtungen aus der
EMRK uberpriifte, zeigt, dass grundsitzlich simtliche Verpflichtungen der EMRK
an deren normativer Uberordnung teilhaben. Mit anderen Worten: Sowohl absolu-
te Rechte, die selbst zu Kriegszeiten oder im offentlichen Notstand nicht derogier-
bar sind (z. B. das Verbot der Folter und der grausamen, unmenschlichen und er-
niedrigenden Behandlung oder Bestrafung),® Rechte, die zu eng umschriebenen
Zwecken eingeschrinkt werden diirfen (z. B. das Recht auf ein faires Verfahren),”
und auch Rechte, die zu weiteren Zwecken wie der o6ffentlichen Sicherheit, dem
Schutz der 6ffentlichen Ordnung, der Verbrechensprivention und dem Schutz der
Rechte und Freiheiten von anderen eingeschrinkt werden diirfen (z. B. das Recht
auf Schutz des Privat- und Familienlebens, das Wahlrecht und das Recht auf Ei-
gentum),”’ wiren allen anderen vélkerrechtlichen Verpflichtungen iibergeordnet.”

Diese Rechtsprechung zeigt auflerdem, dass eine EMRK-Verpflichtung nicht in
jedem Fall vorgeht, wenn eine volkerrechtliche Verpflichtung zu ihr im Wider-
spruch zu stehen scheint. Der EGMR versucht vielmehr zunichst, im Wege der

® Walter (Anm. 27), 979-980.

2 EGRM, Urt. v. 7.7.1989, Soering/United Kingdom; EGRM, Urt. v. 11.03.2004, lorgov/Bulgaria;
EGRM, Urt. v. 15.12.2004, Mamatkulov & Askarov/Turkey; EGRM, Urt. v. 12.12.2005, Ocalan/
Turkey; alle EGMR Urteile abrufbar unter <http:/cmiskp.echr.coe.int>. S. auch J. Dugard/Chr.
van den Wyngaert, Reconciling Extradition with Human Rights, American Journal of Interna-
tional Law 92 (1998), 210 ff.

% EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Waite und Kennedy/Germany; EGMR, Urt. v. 21.11.2001, Al Ad-
sani/United Kingdom; EGMR, Urt. v. 21.11.2001, Fogarty/United Kingdom; EGMR, Urt. v. 21.11.
2001, McElhinney/Ireland; EGMR, Urt. v. 20.06.2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret
Anonim Sirketi/Ireland.

* EGMR, Urt. v. 18.2.1999, Matthews/Vereinigtes Konigreich; EGMR, Urt. v. 09.07.2003, Sli-
venko/Latvia; EGMR, Urt. v. 30.06.2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm wve Ticaret Anonim
Sirketi/Ireland.

2 De Wet (Anm. 5), 618 ff.
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harmonisierenden Auslegung die verschiedenen internationalen Verpflichtungen
miteinander in Einklang zu bringen. Gleichwohl bleibt es dabei, dass simtliche
Rechte und Verpflichtungen unter der EMRK grundsitzlich Vorrang vor den zu
thnen im Widerspruch stehenden vertraglichen oder gewohnheitsrechtlichen Ver-

pilichtungen des Volkerrechts haben.

2.2. Die Bedeutung des “Spill Over-Effekts” fiir das internationale
Wertesystem

Nun stellt sich die Frage, ob die stark entwickelte regionale Verfassungsordnung
der EMRK eine Uberordnung des internationalen Wertesystems (und deswegen
der internationalen Verfassungsordnung) durch einen “spill over-Effekt” befordern
kann. Als fortschrittlichstes System fiir den Schutz der Menschenrechte wird die
EMRK fast zwangsldufig einen bedeutenden Einfluss auf die Auslegung und An-
wendung der Verpflichtungen aus anderen Menschenrechtsinstrumenten haben.
Der europiische ordre public konnte deshalb in dem Mafle, wie er sich mit dem in-
ternationalen Wertesystem {iberschneidet, zur Stirkung der Uberordnung des letz-
teren beitragen.

An dieser Stelle ist zu unterstreichen, dass grundsitzlich auch andere regionale
Menschrechtssysteme in der Lage wiren, vergleichbare “spill over-Effekte” her-
vorzurufen. Angesichts der ausdifferenzierten Rechtsprechung des EGMR und der
Tatsache, dass diese schon einen bedeutsamen Einfluss auf die Interpretation der
UN-Menschenrechtsinstrumente (sowie der anderen regionalen Instrumente) aus-
ubt, ist es jedoch empirisch gerechtfertigt, die Analyse des “spill over-Effekt”-
Phinomens mit der EMRK zu beginnen. Ein nichster Schritt wire dann, nach dem
Ausmaf eines dhnlichen “spill over-Effekts” anderer regionaler Menschenrechtsre-
gime auf das internationale Wertesystem zu fragen.

Der “spill over-Effekt” der EMRK wird teilweise durch die Rechtsprechung an-
derer internationaler oder regionaler Menschenrechtsorgane erzielt. Um nur ein
Beispiel zu nennen: Es ist bekannt, dass der UN-Menschenrechtsausschuss in Ng
v. Canada den Erwigungen des EGMR im Fall Soering gefolgt ist.” In dhnlicher
Weise ist der Ausschuss dem EGMR gefolgt, als er entschied, Vorbehalte, die nicht
mit Ziel und Zweck des IPbpR iibereinstimmen, von anderweitigen Vorbehalten
zu trennen.”

* HRC, Ent. v. 05.11.1993, Ng/Canada, Nr. 469/1991; HRC, Ent. v. 30.07.1993, Kindler/Canada,
Nr. 470/1990; HRC, Ent. v. 20.12.2003, Judge/Canada, Komm. Nr. 829/1998; alle Entscheidungen ab-
rufbar im Internet unter <www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf>; S. auch Dugard/van den Wyngaert
(Anm. 29), 192.

. HRC, Allgemeine Bemerkungen Nr. 24, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, 04.11.2004; EGMR, Urt.
v. 29.04.1988, Belilos/Switzerland; EGMR, Urt. v. 25.03.1995, Loizidou/Turkey; s. ferner F. Fran -
cioni, Customary International Law and the European Convention on Human Rights?, Italian
Yearbook of International Law 19 (1999), 22-23.
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Der “spill over-Effekt” kann jedoch auch durch die Rechtsprechung anderer
(funktionaler) gerichtlicher Organe (EuG, EuGH, WTO Panels, ICSID Schiedsge-
richte) oder nationaler Gerichte entstehen, wenn und soweit diese mit Konflikten
zwischen internationalen Menschenrechtsverpflichtungen und anderen volker-
rechtlichen Bindungen der Streitparteien befasst werden. In der Tat wiirde ein
“spill over-Effekt” in Bezug auf funktionale gerichtliche Organe und nationale Ge-
richte die breit geficherte, normative Wirkung internationaler Menschenrechts-
normen auflerhalb des funktionalen Menschenrechtsbereiches zeigen. Wihrend zu
erwarten ist, dass alle internationalen Menschenrechtsorgane, die mit dhnlichen
funktionalen Parametern arbeiten, Menschenrechtsverpflichtungen einen héheren
Status verleihen als anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen, muss umgekehrt
nicht unbedingt Gleiches fir andere funktionale gerichtliche Organe oder nationa-
le Gerichte gelten. Diese Organe funktionieren innerhalb eines anderen bzw. im
Falle von nationalen Gerichten eines sehr viel breiteren Spektrums funktionaler
Parameter. Wenn sie nichtsdestotrotz im Falle eines uniiberbriickbaren Konfliktes
Menschenrechtsverpflichtungen den Vorrang vor anderen internationalen Ver-
pflichtungen giben, wire dies ein Beweis fiir die zunehmende allgemeine Aner-
kennung eines hierarchisch tibergeordneten internationalen Wertesystems und eine
Starkung der internationalen Verfassungsordnung.

Es gibt einige Hinweise dafiir, dass nationale Gerichte internationalen Men-
schenrechtsnormen einen iibergeordneten Status einrdumen. Im Fall Niederlande
v. Short™ verweigerte das niederlindische oberste Gericht die Auslieferung eines
des Mordes an seiner Frau verdichtigten amerikanischen Soldaten an die USA,
obwohl die Auslieferung unter dem NATO Status of Forces Treaty von 1951 vor-
gesehen war.” Beeinflusst vom Fall Soering befiirchtete das niederlindische Ge-
richt eine Verletzung von Art. 3 EMRK, da ein reales Risiko bestand, dass der An-
geklagte dem “death row”-Phinomen ausgesetzt sein wiirde.”

Jingere Beispiele fiir die diesbeziigliche Rolle von nationalen Gerichten sind
zwei Entscheidungen, die sich auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK beziehen. Im Fall . v.
Westeuropdische Union,” der eine arbeitsrechtliche Streitigkeit zwischen der West-
europiischen Union (WEU) und einem ihrer Angestellten betraf, lehnte das belgi-
sche Berufungsgericht die Immunitit der WEU ab. Beeinflusst durch den Fall Wai-
te und Kennedy® des EGMR entschied das belgische Gericht, dass die interne Be-
rufungskommission der WEU keinen angemessenen alternativen Rechtsschutz im
Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK biete. In dhnlicher Weise bejahte kiirzlich der fran-
zosische Kassationsgerichtshof die Zulissigkeit der Klage in einer Streitigkeit zwi-
schen der Afrikanischen Entwicklungsbank (ADB) und einem ihrer Angestellten,

* HR, Urt. v. 30.03.1990, Par. 7.4, abgedruckt (auf Englisch) in International Legal Materials 29
(1990), 1375 ff.

% Abkommen vom 17.06.1951, Trb (1951) 114, Trb (1953).

¥ S auchde Wet (Anm. 5), 629-630.

% Urt. v. 17.09.2003, S v Western European Union, JT 2004, 617.
* EGMR, Urt. v. 18.02.1999, Waite und Kennedy/Germany.
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obwohl die erstere sich auf ihre Immunitit berief. In diesem Fall, Banque Africaine
de Developpement v. M. A. Degboe,” rechtfertigte der Kassationsgerichtshof die
Aufhebung der Immunitit der ADB damit, dass die Unmoglichkeit, eine zivil-
rechtliche Streitigkeit vor ein rechtmifliges Gericht zu bringen, das bindende Ent-
scheidungen fillt, fir die betreffende Partei eine Missachtung des Verbotes der
Rechtsverweigerung bedeutete, welche den internationalen ordre public verletzt.

Obwohl diese Entscheidungen primir den europiischen ordre public stirken,
konnen sie mittelbar auch eine Stirkung des internationalen Wertesystems insge-
samt bewirken. Denn es ist moglich, dass diese Entscheidungen andere nationale
Gerichte oder internationale Organe dahingehend beeinflussen, den universellen
Menschenrechtsinstrumenten wie dem IPbpR einen dhnlichen Vorrang einzuriu-
men. So bezog sich der franzosische Kassationsgerichtshof im Fall Degboe nicht
nur auf eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK (i.e. des europaischen ordre pub-
lic), sondern auch auf eine Verletzung des internationalen ordre public. Dies ist be-
reits ein Hinweis auf den “spill over-Effekt” der EMRK auf das internationale
Wertesystem.

Ein weiterer interessanter Fall ist die Rukundo-Entscheidung des Schweizeri-
schen Bundesgerichts.” Bei dieser Entscheidung ging es um ein Gesuch des Inter-
nationalen Straftribunals fiir Ruanda (ICTR), das durch den Sicherheitsrat gestiitzt
auf Kapitel VII der UN-Charta errichtet wurde®, auf Uberstellung des Herrn
Rukundo an das ICTR durch die Schweizer Beh6rden. Herr Rukundo machte
geltend, dass das Verfahren vor dem ICTR nicht den Standards fiir ein faires Ver-
fahren gemafl Art. 6 EMRK und 14 IPbpR gentigte. Das Schweizerische Bundesge-
richt betonte, dass die Schweiz keine internationalen Verfahren unterstiitze, welche
die grundlegenden, zum internationalen ordre public gehbrenden Menschenrechte
des IPbpR und der EMRK nicht garantieren.

Das Schweizer Gericht tiberpriifte indirekt die Rechtmifiigkeit einer Resolution
des Sicherheitsrates, als es die nationalen Umsetzungsmafinahmen untersuchte. Es
Uberpriifte die Handlungen des Sicherheitsrates anhand der Verpflichtungen der
EMRK wie auch des IPbpR. Es bestitigte — zumindest im Grundsatz — die norma-
tive Uberordnung beider Menschenrechtsinstrumente gegeniiber bindenden Si-
cherheitsratsresolutionen im Konfliktfall. Mit dieser Entscheidung stirkte das
Schweizer Gericht sowohl das regionale als auch das internationale Wertesystem.”
Gleichzeitig gab sich das Gericht alle Miihe, die verschiedenen internationalen
Verpflichtungen miteinander in Einklang zu bringen. Es anerkannte die starke
Rechtsgiiltigkeitsvermutung zugunsten eines vom Sicherheitsrat geschaffenen ge-

“ Urt. v. 25.01.2005, Bangque Africaine de Developpement/M. A. Degboe, Nr. 04-41012 abrufbar
im Internet unter <http://www.courdecassation.fr>.

' Urt. v. 03.09.2001, Emmanuel Rukundo/I’Office fédéral de la justice; Nr. 1A.129/2001, abrufbar
unter <http://www.bger.ch>.

2 S/RES955 (08.11.1994).

“ E.de Wet/A. Nollkae mper, Review of Security Council Decisions by National Courts,
German Yearbook of International Law 45 (2002), 192 ff.
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richtlichen Organs und schlussfolgerte, dass die verfahrensrechtlichen Defizite des
ICTR nicht derart seien, dass sie die Vermutung der Ubereinstimmung mit den in-
ternationalen Menschenrechtsverpflichtungen widerlegen.

Gleichwohl bildet die grundsitzliche Bereitschaft des Schweizer Gerichts, die
normative Uberordnung der Menschenrechtsverpflichtungen anzuerkennen —
ebenfalls in Bezug auf Verpflichtungen, die sich aus der UN-Charta ergeben —, ei-
nen klaren Kontrast zu den Yusuf- und Kadi-Entscheidungen des EuG,* in wel-
chen den Verpflichtungen unter der UN-Charta beztiglich des internationalen
Friedens und der Sicherheit Vorrang vor dem Recht auf ein faires Verfahren einge-
raumt wurde.

Man kann daher annehmen, dass es bereits Hinweise auf ein hierarchisch iiber-
geordnetes internationales Wertesystem gibt, das seine Inspiration und Stirke aus
dem regionalen Wertesystem in Form der EMRK bezieht. Gleichzeitig bleibt das
internationale Wertesystem aber fragil (besonders hinsichtlich der Verpflichtungen
beztiglich des internationalen Friedens und der Sicherheit). Im Ergebnis ist eine
(bisher noch ausstehende) griindliche Analyse der Praxis der regionalen, funktio-
nalen und nationalen (gerichtlichen) Organe erforderlich. Denn nur so ldsst sich
bestimmen, ob der “spill over-Effekt” der EMRK und anderer regionaler Men-
schenrechtsregime auf das internationale Wertesystem letzteres stirken wird, und
zwar bis zu dem Punkt, an welchem alle gewohnheitsrechtlichen Menschenrechts-
verpflichtungen mit erga omnes-Wirkung tiber eine der EMRK &hnliche iiberge-
ordnete Stellung in der universellen Rechtsordnung verfiigen. Denn unabhingig
davon, ob es nun akkurat ist oder nicht, den Kerngehalt der Rechte in der EMRK
als regionales ius cogens zu beschreiben, kann man nicht verleugnen, dass diese
Verpflichtungen einen besonderen normativen Rang im Volkerrecht innehaben.

Mittels einer solchen Analyse liefle sich herausfinden, inwiefern es einen hdhe-
ren Rechtsrahmen fiir (die Kontrolle iiber) die Ausiibung offentlicher Gewalt in
der Wechselwirkung zwischen nationalen, regionalen und funktionalen Regimes
einerseits und den allen Rechtsordnungen gemeinsamen Grundwerten andererseits

gibt.

3. Zielsetzung

Aus den obigen Uberlegungen folgt, dass die moderne Vélkerrechtswissenschaft
zu einer griindlichen Untersuchung des gegenwirtigen Entwicklungsstands der in-
ternationalen Verfassungsordnung aufgefordert ist. Eine solche Untersuchung, in
der dem Entwicklungsstand des internationalen Wertesystems zentrale Bedeutung
zukommt, hat als Schliisselfragen zu bearbeiten:

- Ist ein internationales Wertesystem, das anderen internationalen Verpflichtungen
hierarchisch tibergeordnet ist, unter dem Einfluss internationaler Menschenrechtssyste-
me im Entstehen begriffen?

“ S. Anm. 1.
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- Koénnen normative Konflikte zwischen verschiedenen internationalen Rechtsord-
nungen durch die Anerkennung der normativen Uberordnung von (gewissen) Men-
schenrechtsnormen gelost werden und welche Foren wiren gegebenenfalls am besten ge-
eignet, solche Konflikte zu bewiltigen?

- Welche Auswirkungen hitte das entstehende internationale Wertesystem auf andere
Zweige des internationalen Rechts (wie beispielsweise das internationale Privatrecht)?

- Was sind die rechtlichen Konsequenzen der Verlagerung der Entscheidungskompe-
tenzen fir nicht-staatliche Akteure als Mitglieder der internationalen Gemeinschaft vor
dem Hintergrund des entstehenden internationalen Wertesystems?

- Hat die entstehende (Menschenrechts-)Hierarchie einen wahrhaft universellen Cha-
rakter oder bildet sie eine besondere Erscheinungsform westlicher Hegemonie?

Obwohl dieser Fragenkatalog keineswegs abschlieflend ist, weist er nach An-
sicht der Autorin wesentliche Bezugspunkte zur Entwicklung der Volkerrechts-
wissenschaft im einundzwanzigsten Jahrhundert auf. Im Folgenden wird versucht,
die Relevanz dieser Fragen anhand einiger ausgewahlter aktueller Entwicklungen
niher zu konkretisieren.

3.1. Der Entwicklungsstand und die Legitimitit des internationalen
Wertesystems

Die erste der oben aufgeworfenen Fragen impliziert zunichst eine umfassende
Analyse der Auswirkungen der EMRK als des am weitesten entwickelten Systems
auf andere internationale Menschenrechtsregime, namentlich auf die Praxis der
UN-Vertragsorgane, der interamerikanischen Menschenrechtskommission und des
-gerichtshofes, der afrikanischen Menschenrechtskommission und des (zukiinfti-
gen) afrikanischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte. Sie schliefit auch eine Ana-
lyse der Auswirkungen der EMRK auf andere gerichtliche Organe wie den IGH,
den EuGH, den Internationalen Seegerichtshof, die WTO Panels und das Interna-
tionale Zentrum fiir die Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (ICSID) ein.

Anschlieffend sollen die jeweiligen Auswirkungen der interamerikanischen, afri-
kanischen und UN-Menschenrechtsregime auf die Rechtsprechung des EGMR
sowie auf andere funktionale Regime untersucht werden. Nur so erhilt man ein
Gesamtbild von der Art und Reichweite des internationalen Wertesystems und
seiner Auswirkungen auf andere internationale Regime.

Obwohl diese Untersuchung notwendigerweise eine stark empirische Kompo-
nente aufweist, ist eine Auseinandersetzung mit der Kritik am menschenrechtsba-
sierten Wertedenken erforderlich. Damit wird auch auf die fiinfte oben erwihnte
Frage nach dem universellen Charakter bzw. der Legitimitit des entstehenden in-
ternationalen Wertesystems einzugehen sein.

In diesem Zusammenhang sollte Legitimitdt als das Ausmaf} verstanden werden,
in welchem das internationale (“top-down”) Wertesystem als reprasentativ fir die
Werte der nationalen Rechtsordnungen gilt. Fiir viele Autoren ist eine solche Legi-
timitdt aufs engste verkniipft mit dem Verfahren, in welchem das jeweilige Werte-
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system zustande kam, und insbesondere mit der demokratischen Qualitit dieses
Verfahrens.®

Viele Kritiker betrachten das Wertesystem, das sich unter dem Einfluss interna-
tionaler (europdischer) Institutionen und Tribunale entwickelt, als ein illegitimes
normatives System, welches sich jenseits jeglicher demokratischer Kontrolle oder
Rechenschaft entwickelt.” Diese Auffassung scheint allerdings die demokratische
Staatslenkung als Modell fiir die Fihrung der internationalen Gemeinschaft zu
mythologisieren, indem sie davon ausgeht, dass es ein nationales Modell demokra-
tischer Staatslenkung gibt, welches Schwellenwerte fiir die Legitimitit der interna-
tionalen Normgebung setzt.”” Es stellt sich also zunichst die Frage, ob es tatsich-
lich ein bestimmtes Demokratiemodell gibt, welches als ideales Modell der Staats-
fithrung gelten konnte.”

Eine zweite Frage bezieht sich darauf, ob Demokratie notwendigerweise mit
Legitimitit gleichgesetzt werden kann. Selbst wenn ein Wesensgehalt der Demo-
kratie auf nationaler Ebene herausdestilliert werden kann, muss man priifen, ob
Demokratie eine unerlissliche Voraussetzung fiir die Legitimitit von Normgebung
wire. Schliellich konnte die Legitimitdt des demokratischen Normgebungsprozes-
ses selbst in etablierten Demokratien infrage gestellt werden, wenn das Ergebnis
des Prozesses Personen betrifft, die nicht an diesem beteiligt waren, wenn der
Normgebungsprozess gewisse Gruppen gegeniiber anderen bevorzugt, wenn er ei-

* E.Stein, International Integration and Democracy: No Love at First Sight, American Journal
of International Law, 95 (2001), 502. S. ferner N. Krisch, More Equal than the Rest? Hierarchy,
Equality and US Predominance in International Law, in: M. Byers/G. Nolte (Hrsg.), United States
Hegemony and the Foundations of International Law, 2002, 152; M. Kumm, The Legitimacy of In-
ternational Law: A Constitutionalist Framework Analysis, European Journal of International Law 15
(2004), 915.

M. Koskenniemi, International Law in Europe: Between Tradition and Renewal, European
Journal of International Law 16 (2005), 115, 117; J. Rubenfeld, The Two World Orders, Wilson
Quarterly 27 (2003), 28.

4

J. Alvarez, Multilateralism and Its Discontents, European Journal of International Law 11
(2000), 399; P. Allott, The Emerging International Aristocracy, New York University Journal of In-
ternational Law and Politics 35 (2003), 309; S. ferner J. H. H. Weiler, Does Europe Need a Consti-
tution? Reflections on Demos, Telos and the German Maastricht Decision, European Law Journal 1
(1995), 219 ff.; Y. Mény, The People, the Elites and the Populist Challenge, European University In-
stitute Jean Monnet Chair Paper, RSC 98/47; d ers ., De la démocratie en Europe, Journal of Common
Market Studies 41 (2003), 1 ff.; D. Curtin, Civil Society and the European Union: Opening Spaces
for Deliberative Democracy, in: Collected Courses of the Academy of European Law, (1999), 185 ff.;
A.von Bogdandy, Globalization and Europe: How to Square Democracy, Globalization and In-
ternational Law, European Journal of International Law, 15 (2005), 885 ff.; C. Closa, Constitution
and Democracy in the Treaty Establishing a Constitution for Europe, European Public Law 11 (2005),
145 ff.

“ Allott (Anm. 47),309; A. von Bogdandy, Demokratie, Globalisierung, Zukunft des Vol-
kerrechts — eine Bestandsaufnahme, Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Voélkerrecht,
63 (2003), 858-859.
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nen Mangel an Transparenz aufweist oder wenn es den infrage stehenden Ent-
scheidungstrigern an Unabhingigkeit und Sachkunde mangelt.”

Dartiber hinaus werfen die strukturellen Unterschiede zwischen dem Aufbau
der internationalen Gemeinschaft und demjenigen der nationalen Gemeinschaften
die Frage auf, ob ein reprisentatives Wertesystem nur in einem demokratischen
Verfahren herbeigefiithrt werden kann. Wenn man an dem nationalen demokrati-
schen Modell als notwendiger Voraussetzung fiir legitime Normgebung festhilt,
muss die Antwort hdchstwahrscheinlich positiv ausfallen.” Wenn man hingegen
nicht davon iiberzeugt wire, dass Demokratie notwendigerweise mit legitimer
Normgebung gleichzusetzen ist, dann wire zu fragen, ob das (empfundene) Defizit
an internationaler Legitimitit durch Alternativen zur demokratischen Normge-
bung tiberwunden werden konnte, wie etwa durch Verfahren, welche auf reprisen-
tativere und transparentere Normgebung abzielen.”

In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass zwischen den nationalen
Wertesystemen und dem internationalen eine bedeutende Schnittmenge besteht,
obwohl sie auf vollstindig verschiedene Weise entstanden sind. Dies ist insbeson-
dere der Fall auf dem Gebiet der Menschenrechte, wo die meisten modernen nati-
onalstaatlichen Verfassungen (insbesondere diejenigen, welche von demokratisch
gewihlten Vertretern verabschiedet wurden) in verschiedenen Regionen Men-
schenrechtsstandards enthalten, die denjenigen der universellen und regionalen
Menschenrechtsinstrumente — zumindest in der Formulierung — sehr dhnlich sind.
Es ist deshalb zu priifen, ob dieses Phinomen ein Indiz ist fiir das Bestehen alter-
nativer internationaler Normgebungsprozesse, durch welche legitime Normen ent-
stehen konnen, und — wenn das der Fall ist — worin diese Prozesse bestehen konn-

52
ten.

3.2. Das internationale Wertesystem als Leitlinie fiir die (Wieder-)
Errichtung der Rechtskontrolle iiber die Ausiibung der
offentlichen Gewalt

Die zweite der oben unter 3. aufgeworfenen Fragen ist eng verbunden mit dem
“Yusuf- und Kadi-Phinomen”, demzufolge Entscheidungen internationaler Orga-
nisationen zunehmend an Einzelpersonen statt nur an Staaten gerichtet sind, wah-

“ D.Bodans ky, The Legitimacy of International Governance: A Coming Challenge for Inter-
national Environmental Law?, American Journal of International Law 93 (1999), 599; Allott (Anm.
47),319-320; Stein (Anm. 45), 492. S. ferner . Kok ott, Souverine Gleichheit und Demokratie im
Volkerrecht, Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht , 64 (2004), 528.

*Bo dansky (Anm. 49), 613.

* Th.Cottier/M. Herti g, The Prospects of 21" Century Constitutionalism, Max Planck Year-
book of United Nations Law 7 (2003), 309-310; Bodansky (Anm. 49), 617 ff.; Alvarez (Anm.
47), 411.

% Siche ferner Du puy (Anm. 4), 135, 136; A. von Bogdandy, Constitutionalism in Interna-
tional Law: A Proposal from Germany, Harvard International Law Journal 47 (2005), 223 ff.
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rend gleichzeitig die Befdhigung der Staaten und der betroffenen Individuen zur
Anfechtung der Rechtmifligkeit dieser Entscheidung begrenzt ist. Dies weist auf
die Notwendigkeit einer kohidrenten Kontrolle tiber die Entscheidungsbildung hin,
da keine der betroffenen Rechtspersonlichkeiten (UN, EU, Mitgliedstaaten) in der
Lage ist, selbst fiir eine ausreichende Kontrolle zu sorgen.

Es bediirfte also einer Analyse der verschiedenen Dimensionen einer solchen
Kontrolle. Einerseits stellt sich die Frage, ob Konflikte zwischen internationalen
Normen, wie zwischen Frieden und Sicherheit und dem Recht auf ein rechtmafii-
ges Verfahren, mittels Anerkennung des Vorrangs eines menschentrechtbasierten
Wertesystems gelost werden konnen. Andererseits stellt sich die Frage, ob solche
Konflikte auf der universellen, regionalen oder innerstaatlichen Ebene — oder mit-
tels einer Kombination derselben — geldst werden sollen. Die sich widersprechen-
den Ergebnisse der Fille Yusuf und Kadi einerseits und Rukundo andererseits zei-
gen, dass diese Fragen hochst umstritten sind.

Diese Fragen sind eng verbunden mit der Frage nach dem Verhiltnis zwischen
Volkerrecht und dem innerstaatlichen Verfassungsrecht. Obwohl die Frage der
Rangordnung zwischen internationalem und innerstaatlichem Recht ausfiihrlich
debattiert wurde, wurde die Frage nach dem spezifischen Verhiltnis zwischen in-
ternationalen Vertrigen (und den aus diesen Vertrigen flielenden Entscheidungen)
und innerstaatlichem Verfassungsrecht bislang eher vernachlissigt.”® Auf der einen
Seite haben internationale Gerichte bereits frither bestitigt, dass Volkerrecht Vor-
rang vor allem Landesrecht hat, einschliefSlich staatlicher Verfassungen.*® Auf der
anderen Seite bleibt diskutierbar, ob diese Position mit der Staatenpraxis tiberein-
stimmt.

Zunichst ist festzustellen, dass das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Verfas-
sungsrecht selten in den nationalen Verfassungen ausdriicklich geklart wird. Dort
wo dies der Fall ist, wird die Frage, ob die Verfassung dem Vélkerrecht Vorrang
gewihrt, unterschiedlich beantwortet.” Zudem haben nationale Verfassungsgerich-
te auf die Zunahme der Machtbefugnisse internationaler Institutionen zu reagieren
begonnen. Sie haben teils die Uberordnung der jeweiligen staatlichen Verfassung
insgesamt oder gewisser verfassungsrechtlicher Kernprinzipien, insbesondere der
Menschenrechte, bestitigt. Zusitzlich haben einige Gerichte das letzte Wort be-
ziglich moglicher Verletzungen der staatlichen Verfassung durch Handlungen in-
ternationaler Institutionen fur sich beansprucht. Aufler dem Fall Rukundo sind
hier etwa die Suresh-Entscheidung des kanadischen Supreme Court™ und die So-

A Peters, The Globalization of State Constitutions, in: J. Nijman/A. Nollkaemper (Hrsg.),
New Perspectives on the Divide Between International and National Law, 2007 (im Druck).

* S, 2. B. StIGH, Gutachten v. 04.02.1932, Treatment of Polish Nationals and other Persons of Po-
lish Origin or Speech in the Danzig Territory, Series A/B, No. 44 (1932), 24; EuGH, Urt. v. 17.12.1970,
Internationale Handelsgesellschaft/Einfubr- und Vorratsstelle fiir Getreide- und Futtermittel, Nr.
11/70, [1970] ECR 1125, Par. 3;s. auch Peters (Anm. 53), 4.4.1.

® S Peters (Anm. 53), 4.4.2.

% 2002 SCC 1, Suresh/Canada (Minister of Citizenship and Immigration), Nr. 27790 (Urt. v.
22.05.2002).
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lange-"" und Gorgiilii™-Entscheidungen des deutschen Bundesverfassungsgerichts
zu erwihnen. Die Entscheidungen diirften bezeichnend sein fiir einen Trend, dem-
zufolge innerstaatliche Gerichte ihre Rolle als Kontrollinstanzen tiber internatio-
nale Entscheidungen, welche die grundlegenden Rechte von Privatpersonen betref-
fen, bestatigen.

3.3. Auswirkungen des entstehenden internationalen Werte-
systems auf andere Zweige des internationalen Rechts

Die dritte der oben erwihnten Fragen unterstreicht die Bedeutung der entste-
henden Menschenrechtshierarchie fiir andere Bereiche des internationalen Rechts.
Dabei ist unter anderem die Auswirkung der EMRK auf das internationale Privat-
recht zu beachten und zwar auf die Auslegung der innerstaatlichen ordre public-
Klauseln, wie sie die internationalen Privatrechtssysteme der EMRK-Mitglied-
staaten enthalten.”

Der Grundsatz der 6ffentlichen Ordnung (ordre public) kommt tiblicherweise in
zwei Situationen ins Spiel: einerseits wenn eine Verweisungsregel bestimmt, dass
auslindisches Recht in einer bestimmten Situation angewendet werden soll, und
andererseits wenn nationale Gerichte mit der Anerkennung und Durchsetzung
auslindischer Entscheidungen befasst sind. In beiden Situationen ist das Verstind-
nis des inlindischen ordre public wesentlich von der EMRK beeinflusst. In Bezug
auf die erste Konstellation hat sich z. B. das Berufungsgericht von Amsterdam
(Gerechtshof Amsterdam) kiirzlich geweigert, marokkanisches Recht auf einen Va-
terschaftsstreit zwischen zwei marokkanischen Staatsbiirgern anzuwenden, ob-
wohl dies die einschligigen Regeln des niederlindischen internationalen Privat-
rechts an sich verlangt hitten®. Da das marokkanische Recht kein Verfahren fiir
die Bestimmung der Vaterschaft kannte, hitte dessen Anwendung eine Verletzung
des Rechts auf Familienleben nach Art. 8 EMRK und darum auch des niederlindi-
schen ordre public bedeutet.

Ein einschligiges Beispiel fiir die zweite Konstellation ist Artikel 27(1) des Briis-
seler Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968
(seither ersetzt durch Art. 34 der Briissel I Verordnung).” Gemif§ diesem Artikel

" BVerfGE 89, 155 (12.10.1993); BVerfGE 73, 339 (22.10.1996). Fiir weitere Beispiele s. Peters
(Anm. 53), 4.4.3.

% BVerfG, 2 BvR 1481/04 vom 14.10.2004, abrufbar im Internet unter <www.bundesverfassungs
gericht.de>.

*®'S. ausfithrlich M. Voltz, Menschenrechte und ordre public im Internationalen Privatrecht,
2002; J.J. Fawcett, The Impact of Article 6(1) of the ECHR on Private International Law, Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, 56 (2007), 1 ff.

® Urt. v. 09.02.2006, LJN: AV2119, Nr. 956/05, abrufbar im Internet unter <http://www.rechts
praak.nl/default.htm>.

®" Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates v. 22.12.2000, L 12/1.
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wird die Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates des Briisseler Ubereinkom-
mens nicht anerkannt, wenn daraus eine Verletzung des ordre public desjenigen
Staates folgt, in welchem die Anerkennung angestrebt wird. Auch in diesem Fall
wird das Konzept des innerstaatlichen ordre public zunehmend von Verpflichtun-
gen aus der EMRK bestimmt.

Im Fall Maronier v. Larmer® stiitzte sich das englische Berufungsgericht auf die
ordre public-Klausel in Art. 27(1) des Briisseler Ubereinkommens, als es die Voll-
streckung einer niederlindischen Entscheidung im Vereinigten Konigreich verwei-
gerte. Unter Bezugnahme auf die Auslegung von Art. 27(1) in Krombach v. Bam-
berski® beschloss es, dass die niederlindische Entscheidung mit Art. 6 Ziff. 1
EMRK nicht vereinbar sei, weil der mittlerweile im Vereinigten Konigreich wohn-
hafte Verteidiger nicht dariiber informiert worden war, dass das Verfahren, wel-
ches zwolf Jahre geruht hatte, weitergefiihrt wurde.

Die erwahnten Fille legen die Spannungen offen zwischen internationalen Pri-
vatrechtssystemen, welche so ausgestaltet sind, dass sie die wirksame Anwendung
auslindischen Rechts und die wirksame Anerkennung auslindischer Entscheidun-
gen erleichtern, und Fragen der Staatenverantwortlichkeit, die sich aus der EMRK
ergeben. Wihrend die wirksame Anwendung auslindischen Rechts und die Aner-
kennung auslindischer Entscheidungen eine sehr restriktive Anwendung der ordre
public-Klauseln bedingen wiirden, konnte eine solche restriktive Anwendung die
Staatshaftung unter der EMRK auslésen. Schliefflich deutete die Entscheidung im
Fall Maronier an, dass die Anerkennung der auslindischen Entscheidung durch ein
englisches Gericht tatsichlich auf eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK hinaus-
laufen konnte.*

Diese Spannung macht eine Analyse der Langzeitwirkungen der entstehenden
Menschenrechtshierarchie auf die Struktur, den Zweck und die Wirksamkeit des
internationalen Privatrechts notwendig. Konnte und sollte die Spannung im Wege
der Anerkennung einer Vermutung gelost werden, wonach EMRK-Konformitit
gegeben ist, wenn auslindisches Recht angewandt bzw. eine auslindische Ent-
scheidung anerkannt wird zwischen Staaten, welche beide Mitglieder der EMRK
sind? In Anbetracht der zunehmenden Rolle des EU-Rechts auf dem Gebiet des
internationalen Privatrechts (siehe z. B. die Briissel I-Verordnung) muss man sich
ferner fragen, ob diese Vermutung sogar noch stirker wire oder sein sollte, wenn
beide betroffenen Staaten Mitglieder der EU und der EMRK sind. Was wire tiber-
dies der Mafistab der Uberpriifung, wenn einer der beiden betroffenen Staaten we-
der Mitglied der EU noch der EMRK wire? Sollte in diesem Fall ein hoherer
Uberpriifungsgrad angewandt werden als in den obigen Fillen oder sollte man

%2 Urt. v. 29.05.2002, Maronier/Larmer, [2002] 3 W.L.R. 1060 (C.A.).

& EuGH, Urt. v. 28.03.2000, Dieter Krombach/André Bamberski, Rs. C-7/98, abrufbar unter
<http://www.curia.europa.eu/de>.

* X. Kramer, Europees procesrecht en fundamentele procedurele vereisten: de rol van artikel 6
EVRM ter invulling van de openbare order toets onder EEX, Nederlands Internationaal Privaatrecht
22 (2004), 9-10; Voltz (Anm. 59).
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cher zurtickhaltender (d. h. weniger strikt bei der Anwendung der Menschen-
rechtshierarchie) sein, da die Rechtsordnung eines der beiden betroffenen Staaten
ziemlich weit entfernt sein konnte von derjenigen eines Mitgliedstaates der
EMRK?

Weiter stellt sich die Frage, ob ordre public-Klauseln sich langsam zu Menschen-
rechtsklauseln wandeln. Wenn dem so ist, muss untersucht werden, ob die Ver-
pflichtungen aus der EMRK de facto in Rechtssysteme von Nichtmitgliedstaaten
exportiert werden, da die letzteren ansonsten nicht in der Lage wiren, die Anwen-
dung ihres nationalen Rechts bzw. die Anerkennung ihrer Urteile in Mitgliedstaa-
ten der EMRK zu bewirken. Dies wiederum wirft die Frage nach der Wiinschbar-
keit einer solchen Entwicklung in Situationen auf, in welchen die betroffene

Rechtsordnung recht weit entfernt ist von derjenigen eines Mitgliedstaates der
EMRK.

3.4. Die volkerrechtlichen Konsequenzen der Verlagerung
offentlicher Entscheidungskompetenzen auf nicht-staatliche
Akteure

Die vierte der oben erwihnten Fragen verlangt eine Analyse der Rechtsfolgen
der Verlagerung offentlicher Entscheidungskompetenzen auf nicht-staatliche Ak-
teure als Mitglieder der internationalen Gemeinschaft. Besonders interessante
(wenn auch keineswegs isolierte) Beispiele in dieser Beziehung sind die Weltge-
sundheitsorganisation (WHO) und die Weltorganisation fiir geistiges Eigentum
(WIPO), und zwar beztiglich der verschiedenen offentlich-privaten Partnerschaf-
ten, zu denen sich diese zwischenstaatlichen Organisationen im letzten Jahrzehnt
verpflichtet haben.

Die offentlich-privaten Partnerschaften erstrecken sich auch auf Nichtregie-
rungsorganisationen (NGOs) sowie auf Korperschaften. Die WIPO hat z. B. eine
Allianz gebildet mit der Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN), einer NGO, welche ihren Sitz in den Vereinigten Staaten hat und in
Bezug auf die Verwaltung des Internet Domain Name Systems eine Schliisselrolle
einnimmt. In Zusammenarbeit mit der WIPO hat die ICANN die Uniform Do-
main Name Dispute Resolution Policy (UDRP) eingerichtet, d. h. ein Verwal-
tungssystem fiir die Beilegung von Streitigkeiten tiber Domain-Namen, die
Schutzmarken einbeziehen.”

Was die WHO anbelangt, so haben sich verschiedene privat-6ffentliche Partner-
schaften mit Koérperschaften gebildet. Diese Entwicklung war die Folge des relati-
ven Riickgangs nationaler Regierungen als hauptsichlicher Erbringer von Dienst-
leistungen im Bereich der medizinischen Vorsorge und des Gesundheitswesens ei-
nerseits und der zunehmenden Rolle der Korperschaften bei der Bestimmung der

*® S.E.Kwakwa, Some Comments on Rulemaking at the World Intellectual Property Organisa-
tion, Duke Journal of Comparative & International Law 12 (2002), 915 ff.
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globalen Gesundheitsfithrung andererseits. Die WHO hat darum mit innovativen
offentlich-privaten Partnerschaftsmodellen experimentiert, um finanzielle und
technische Ressourcen und Anreize fiir die Entdeckung und Bereitstellung von
Heilmitteln und Impfstoffen zu schaffen. Wihrend des Ausbruches von SARS ha-
ben z. B. einige dieser privat-6ffentlichen Netzwerke die traditionellen zwischen-
staatlichen Entscheidungsmechanismen mit bedeutenden Auswirkungen auf den
internationalen Handel, den Verkehr und die persénlichen Freiheiten ersetzt.”

Diese Beispiele zeigen, dass verschiedene Akteure, die sich im Grenzbereich
zwischen internationalem und privatem (Gesellschafts-)Recht bewegen, bei der
Normsetzung internationaler Organisationen zunehmend eine Rolle spielen. Sie
fordern so die traditionellen Paradigmen des Erlasses von Regeln innerhalb solcher
Organisationen, nach welchen ausschliefSlich die Mitgliedstaaten fiir die Normbil-
dung zustindig sind, heraus.” Diese Verlagerung von Entscheidungskompetenzen
auf nicht-staatliche Akteure wirft grundsitzliche Fragen zur Natur von Organisa-
tionen wie WIPO und WHO als zwischenstaatlichen Organisationen auf. Hat
z. B. eine solche Verlagerung von Entscheidungskompetenzen auf Partnerschaften
privatrechtlicher Art Auswirkungen auf die Immunitit solcher Organisationen vor
nationalen Gerichten bzw. sollte sie dies haben? Was sind die Folgen der entste-
henden Menschenrechtshierarchie fiir den Umfang dieser Immunitat?

Dartiber hinaus miisste man untersuchen, ob (andere) rechtliche Mechanismen
bestehen, um die privat-6ffentlichen Partnerschaften vor der internationalen Ge-
meinschaft zur Verantwortung zu ziehen und was die Rolle des entstehenden in-
ternationalen Wertesystems innerhalb solcher Systeme ist bzw. sein sollte. Dies
wiederum wirft die Frage nach der (beschrinkten) Anerkennung der jeweiligen
nicht-staatlichen Akteure als Volkerrechtssubjekte und des Ausmafies auf, in wel-
chem solche Rechtssubjekte von der entstehenden Menschenrechtshierarchie be-
herrscht werden (sollten).

4. Schlussbemerkung

Aus allen diesen Uberlegungen folgt, dass die Zukunft der Vélkerrechtswissen-
schaft in Deutschland eng mit einer umfassenden Untersuchung der Umrisse und
der Implikationen der entstehenden internationalen Verfassungsordnung verbun-
den ist. Diese These ist getragen von der Tatsache, dass die verstirkte Verlagerung
der offentlichen Entscheidungsfindung weg vom Nationalstaat hin zu internatio-
nalen Akteuren regionalen (z. B. die EU) oder funktionalen (z. B. die WTO oder
die UNO) Charakters eine erodierende Wirkung auf die nationalstaatliche Verfas-
sungsordnung hat, in welcher die grundlegenden inhaltlichen und strukturellen
Normen gebtindelt sind, die den dufleren Rahmen fiir die Ausiibung &ffentlicher

*® S.G.-L.Burci, Institutional Adaption without Reform: The WHO and the Challenges of Glo-
balization, International Organisations Law Review 2 (2005), 417 ff.

* Burci (Anm. 66),2005; Kwakwa (Anm. 65).
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Gewalt bilden. Sie ist zudem getragen von der Idee, dass ein solcher (hoherer)
Rechtsrahmen nur in einem System méglich ist, in welchem verschiedene nationa-
le, regionale und funktionale Rechtsordnungen sich gegenseitig mit dem Ziel er-
ginzen, eine internationale Verfassungsordnung zu schaffen.

Mit der “konstitutionellen” Eigenheit dieser Ordnung ist gemeint, dass die in-
ternationale Verfassungsordnung gewisse grundlegende inhaltliche und strukturel-
le Normen beinhaltet, welche einen hoheren Rechtsrahmen fiir die Austibung 6f-
fentlicher Gewalt bilden. Die inhaltlichen Normen enthalten vorderhand das Wer-
tesystem der internationalen Rechtsordnung, wihrend die strukturellen Normen
die Subjekte der internationalen Ordnung sowie die (dezentralisierten) Durchset-
zungsmechanismen der internationalen Werteordnung umfassen.

Die obige Analyse hat ferner bestitigt, dass es bereits Hinweise auf ein hierar-
chisch iibergeordnetes internationales Wertesystem gibt, welches Inspiration und
Stirke aus einem regionalen Wertesystem wie dem der EMRK bezieht. Gleichzei-
tig bleibt das internationale Wertesystem fragil. Es bedarf daher einer (bisher noch
ausstehenden) griindlichen Analyse seines Entwicklungsstandes sowie seiner Fol-
gen flir die gesamte Volkerrechtsordnung. Denn das Entstehen eines internationa-
len Wertesystems mit hierarchischer Sonderstellung wirft Fragen beztiglich seiner
Legitimitit bzw. seines eventuellen hegemonialen Charakters auf. Schlieflich stellt
sich die Frage, ob normative Konflikte zwischen verschiedenen internationalen
Rechtsordnungen mithilfe der Anerkennung eines tibergeordneten internationalen
Wertesystems gelost werden konnen, welche strukturellen Auswirkungen eine sol-
che Hierarchie auf andere Teilbereiche des internationalen Rechts hitte und was
die Folgen einer solchen Hierarchie fiir (die Rechtssubjektivitit der) nicht-
staatliche(n) Akteure als Mitglieder der internationalen Gemeinschaft wiren. Aus
der Sicht der Autorin bilden diese Fragen wichtige Ansatzpunkte fiir die Untersu-
chung eines Prozesses, der fir die Entwicklung der Volkerrechtswissenschaft im
einundzwanzigsten Jahrhundert von grofler Bedeutung sein wird.
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