Naturrechtliche Strémungen im heutigen Volkerrecht?

Ulrich Scheuner

1. Die Riickwendung zum Naturrecht

1. Zugleich mit den tiefgehenden Verinderungen in der Struktur der
Vélkergemeinschaft, die sich heute anbahnen und die auf eine Stirkung der
_internationalen Solidaritit, eine Einschrinkung der einzelstaatlichen Sou-
veranitit und eine gemeinsame Bekdmpfung der Gewalt im internationalen
Leben hinzielen, geht eine Wandlung in den allgemeinen Anschauungen
tiber Natur und Grundlagen des Volkerrechts vor sich. Noch vor 25-Jahren
beherrschte der juristische Positivismus in der Vélkerrechtslehre das Feld.
Heute treten allenthalben naturrechtliche Gedankenginge in Erscheinung,
“jedenfalls ist die Abkehr von einer positivistischen Einstellung deutlich aus-
geprigt. Mit der Herrschaft des Positivismus waren bestimmte Grundauf-
’fas'su‘ngen des 19. Jahrhunderts eng verbunden, die heute den Gegenstand
kritischer Auseinandersetzungen bilden: Die volle staatliche Souverdnitit,
die ausschlieRliche Qualitit der Staaten als Subjekte des Vélkerrechts, damit
also der Ausschluf der Individuen von jedem nicht durch den Staat ver-
mittelten direkten Zugang zum Volkerrecht, der Krieg als erlaubtes Mittel
politischer Streitentscheidung. Seit dem ersten Weltkrieg vollzieht sich eine
Abkehr von diesen Anschauungen. Mit dem Verbot des Angriffskrieges, der
Griindung einer internationalen Staatenorganisation, der Anerkennung un-
mittelbarer Verpflichtung und Berechtigung von Individuen und Organi-
sationen im Volkerrecht wird das iiberlieferte Bild des Volkerrechts lang-
sam umgeformt. Diese Wandlung ist zuniachst von politischen Impulsen
getragen, sie griindet sich auf die Erkenntnis der Notwendigkeit engerer
internationaler Verbundenheit in der zu einem einzigen politisch-wirtschaft-

1) Der Aufsatz gibt in erginzter Form einen Vortrag vor der Deutschen Gesellschaft
fiir Volkerrecht in Hamburg am 5. April 1949 wieder.
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* lichen Wirkungsfelde gewordenen Welt. Ein genaueres Zuschen zeigt aber,
wie die neuen Anschauungen iiber die Grundlagen der Vélkergemeinschaft
sich an vielen Punkten mit naturrechtlichen Ideen verbinden?). Die Ankniip-
fung an die dltere auf naturrechtlicher Grundlage aufgewachsene Volker-
rechtslehre ist nicht iiberall so deutlich erkennbar wie in den Bestrebungen
nach einer internationalen Gewihr der Menschenrechte in der Staaten-
gemeinschaft oder in der Lehre von der erlaubten Verteidigung und vom
unrechtmifligen Angriffskrieg. Man kann dieses Aufleben naturrechtlicher
Gedankenginge aber in vielen Fillen auch dort erkennen, wo der Freiheit
der Staaten prinzipielle, nicht auf Vereinbarung beruhende Rechtsschran-
ken gezogen werden. So lassen sich Schranken der Freiheit des Staates in der
Abgrenzung seiner Staatsangehérigkeit im Grunde nur aus der Vorstellung
einer Uberordnung der Staatengemeinschaft ableiten, die gegenseitige Riick-
sicht gebietet und sachlich nicht begriindete Ausdehnungen der Staatsange-
horigkeit untersagt ®).

2. Das Hervortreten des Naturrechts in der heutigen Vélkerrechtslehre
beruht auf der Vereinigung verschiedener Strémungen. Es hat seine Griinde
- im Wandel der theoretischen Anschauungen. Die Rechtslehre und dariiber
hinaus das philosophische Denken wenden sich ab von einem formalisti--
schen Transzendentalismus und von dem Materialismus einer rein kausal-
wissenschaftlichen Denkweise. Sie richten den Blick wieder auf die ontolo-
gischen Grundfragen, und mit den Strukturen des Seins treten auch die blei-
benden Ordnungen und Institutionen des Rechts wieder in den Kreis der
Betrachtung. Aus der empirischen Sphire kommt das Bediirfnis, in den Er-
schiitterungen der Gegenwart im Naturrecht den festen und unverriickbaren
Boden fiir cine Volketrechtslehre zu gewinnen, die sich gegeniiber der Macht
des Staates und threm Mifibrauch zu behaupten vermag?). In der Tdee des
internationalen Schutzes der Menschenrechte findet die Tendenz Ausdruck,
die humanitiren Grundlagen, auf denen das Volkerrecht seit Vitoria und
Grotius erwachsen ist, nachdriicklich zur Geltung zu bringen und aus ihnen

%) Auf breiter Grundlage zeigt diese naturrechtliche Fundierung der neueren An-
schauungen jetzt auch H. Lauterpacht, International Law and Human Rights, 1950,
S.73ff,, 112 f.; vgl. auch Verdross, Volkerrecht, 2. Aufl. 1950, S.30f.

3) Daher haben zahlreiche Autoren Schranken des Staates hier ganz abgelchnt oder
doch Schwierigkeiten gefunden, Grenzen abzustecken und zu begriinden. Vgl. Uberblick
tiber den Literaturstand bei A.N. Makaro v, Allgemeine Lehren des Staatsangehdrig-
keitsrechts, 1948, S. 59 fF,, ferner Ph. C. Jessup, A Modern Law of Nations, 1949, S. 68 ff.

4) Uber die beiden auch heute wieder in Erscheinung tretenden Seiten des Naturrechts,
das erhaltend-konservative Denken in festen Ordnungen und die gestaltend-revolutionire
Formung von Forderungen unid Grundsitzen siche Lauter pacht, a.a.0; S.103 f;
Heinrih Mitteis, Uber das Naturrecht (Vortrige der Deutschen Akademie der Wissen-
schaften zu Berlin, Nr.26), 1948, S.13; Helmut Coing, Grundziige der Rechtsphilo-
sophie, 1950, S. 166. ) .
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zugleich di¢ Kraft zur Fortbildung und Erneuerung des Volkerrechts zu
gewinnen. Die Kritik am Positivismus, in der sich alle diese modernen Strd-
mungen vereinen, geht aus von der Bekdmpfung seiner These der un-
beschrinkten Staatshoheit und von der Ablehnung der Herrschaft, die damit
dem Staat iiber das Recht, iiber den Einzelmenschen und iiber Krieg und
Frieden eingerdumt wird. Die Lehren zweier Weltkriege und das Auftreten
von Staatsregimen, die kraft ihrer vollen Unabhingigkeit die traditionellen
Grundsitze des Volkerrechts fiir lingere Zeit beiseitesetzen kdnnen, haben
~das Vertrauen erschiittert, das die positivistische Lehre in den Staat als
Schopfer und Hiiter des Rechts und als Triger sittlicher Ideen setzte. Die
im nachhegelischen Denken wurzelnde Tendenz zur Ubersteigerung  der
* Staatsvorstellung im Verein mit der modernen Nationalstaatsidee und die
Auflssung aller iiberpositiven Mafistibe haben der Entwicklung zur Staats-
allmacht den Boden bereitet. Gegen sie richtet sich heute die Abwehr. Allent-
halben wird die Notwendigkeit erkannt, zur Absteckung fester Grenzen
staatlicher Macht zu gelangen und Pflichten und ethische Verantwortung der
Regierungen und der leitenden Minner wieder stirker auch im rechtlichen -
Denken zum Ausdruck zu bringen ®). R
- 3. So stehen sich heute im Volkerrecht die positivistische und die natur-
rechtliche Auffassung mit einer ganz anderen Lebendigkeit gegeniiber als
‘noch vor einem Menschenalter. Der Positivismus erscheint manchmal fast in
die Verteidigung gedringt. Aber es wire ein grofler Irrtum, anzunehmen,
daf er seinen Halt und seine Bedeutung verloren hitte. Kein Rechtsgebiet
entwickelt sich langsamer als das Vélkerrecht, wo jeder neue Gedanke, jede
rechtliche Verinderung sich erst gegeniiber der ganzen Ausdehnung und Un-
~ einheitlichkeit der Staatenwelt durchsetzen mufl. Noch beherrscht der Posi-
“tivismus die Praxis der Staaten und der internationalen Gerichte. Der Stin-
dige Internationale Gerichtshof (StIGH) entschied zweimal in der Zeit nach
dem ersten Weltkriege, in dem ostkarelischen Disput und im »Lotus«-Falle®),

5) Vgl. Gerhard Ritter, Das sittliche Problem der Macht, 1948, S.105 ff.; Eivind
Berggrav, Der Staat und der Mensch (Ubersetzung aus dem Norwegischen), 1946,
S. 66 ., 213 ff.; Karl Jaspers, Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, S. 200 i.;
Lauterpacht;a.a.0,S.73 . : : .

%) Publications de la Cour, Série'B, No. 4, S. 24; Série A, No. 10, S. 18/19. Die Kritik
von Viktor Bruns an dieser Auffassung (diese’ Zeitschrift, Bd. I, 1, 1929, S.10ff.) und
seine These, daf die Sphire der Freiheit-der Staaten nicht absolut ist, sondera ihnen vom
" Volkerrecht zugewiesen wird, wird bezeichnenderweise von Torsten Gihl (International
Legislation, 1937, S.88/89) dahin verstanden, daff Bruns den internationalen Richter zur
Liickenfillung auf auferhalb des positiven Rechts stehende Gebote verweise. Der Grund-
satz, daR die” Gerichtsbarkeit eines internationalen Gerichts bei . der Streitentscheidung
auf der Zustimmung der beteiligten Parteien beruht, wird fiir streitige Urteile (nicht da-
gegen fiir Gutachten) aufrechterhalten in' der Entscheidung des Internationalen Gerichts-
hofs (IGH) vom 30. 3. 1950 iiber.die Auslegung des bulgarischen Friedensvertrages (C.LJ.

: : - http:/lwww.zaoerv.de .
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dafl das internationale Recht die staatliche Souverinitit nur soweit ein-
schriankt, als die Staaten ausdriicklich positiven Schranken willentlich zu-
gestimmt haben. Auch die Praxis der Staaten, mag sie heute auch mehr als
vor einigen Jahrzehnten zu allgemeinen Proklamationen und Erkldrungen
neigen, weif} doch sehr genau zwischen bindenden Verpflichtungen und poli-
tischen Deklarationen und Maximen zu unterscheiden. Eine so weittragende
Erklirung, wie die am 12. August 1941 von Grofibritannien und den Ver-
einigten Staaten unterzeichnete, in den Kundgebungen ihrer Verbiindeten
vom 24. September 1941 und 1. Januar 1942 bestitigte Atlantic Charter, ist
demgemif nur als politische Kundgebung und Richtlinie aufgefafit worden”).
Auch die von der Generalversammlung der Vereinten Nationen (UN) am
10. Dezember 1948 beschlossene Deklaration der Menschenrechte wurde von
den Vertretern der Staaten nicht als eine rechtlich bindende Verpflichtung, .
sondern nur als moralische Bindung angeschen ). Gerade in den Folgerungen,
die fiir das Volkerrecht trotz der fehlenden Rechtspflicht der Staaten aus der
Deklaration der Menschenrechte gezogen werden, werden sich die neuen
‘Anschauungen geltend machen, die in diesen Rechten wenigstens teilweise
Grundsitze von iiberpositiver Verbindlichkeit erblicken®). Amerikanische
Gerichte haben die Bindung an die "human rights und fundamental free-
doms® in Art. 1, 2 und 25 der Satzung der UN und in Art. 17 der Erkldrung -
der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 als vertragliche Verpflichtung bezeich-
net, die dem Landesrecht vorangeht®). Die in Art. 1 der UN-Satzung und

Rec., 1950, S.71). Auch fiir dic Gutachten wird die Entscheidungsmacht ohne Zustimmung
der Beteiligten verneint von mehreren Sondervoten dieses Falles (Azevedo, S. 82,
Winiarski, $.96,Zori¢i¢, 8.99, und Krylov,S. 108-111). Dieses Prinzip bezieht
sich nicht auf das anzuwendende Recht, obwohl ‘die Parteien auch hier einschrinkende (z. B.
im. Alabama-Fall) wie erweiternde (Utteil ex aequo et bono im Sinne von Art. 38 Abs.2
des Gerichtsstatuts) Festsetzungen treffen kdnnen. Aber es mahnt doch zu besonderer Vor-
sicht bei der Heranziehung naturrechtlicher Grundsitze.
7 Oppeuhexm Lauterpacht, International Law, Vol. I, 7th ed. 1948, S. 788;
Guggenh eim, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. 1.(1948), S. 273, Anm. 311.
8)-Vgl. Stillschwcig, Friedens-Warte, 49 (1949), S.9; Josef L. Kunz, Ame-
rican Journal of International Law (AJIL), 43 (1949), S.322;Lauterp acht, a.a.0,
S. 397 ff., 400 ff.
9) Auf die rechtspolitischen Probleme, die ‘mit der Anerkennung der Individualrechte
im V3lkerrecht verbunden sind, weist hin P- Guggenheim; Friedens-Warte, 49 (1950),
S. 188 ff., zuriickhaltender Lauterpacht, a. a. O, S.408 ff. :
10) California District Court, App. 2nd Distr., Urt. v. 24. 4. 1950, Fuji v. State of Cali-
fornia in AJIL 44 (1950), S. 590: ”Clearly such a discrimination (wie im kalifornischen -
Alien Land Law gegen die Angehdrigen der japanischen Rasse) against a people of one
‘race is contrary both to the letter and the spirit of the Charter which, as a treaty, is para-
mount to every law of every state in conflict with it.“- Demgegeniiber die Kritik von
Manley O. Hudson, dafl keine der angefithrten Bestimmungen der Charter der UN
und der Declaration of Human Rights verbindlichen Charakter fiir die Mitgliedstaaten
besitze (a.a.Q., S. 543 ff.). Bestimmungen aber, die nicht self-executing sind, so fiihre
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in der Erklirung der Menschenrechte ausgesprochenen Grundsitze und
Verpflichtungen erheben jedenfalls die Gewzhr der Menschenrechte zu einer
Angelegenheit des internationalen Bereichs. Sie schliefen es aus, dafl sich die
Staaten in dieser Hinsicht auf den Vorbehalt der nationalen Zustandigkeit
im Sinne von Art. 2 Abs, 7 der UN-Satzung berufen).

4. Ein Gebiet, auf dem die in der Gegenwart wirksamen neuen Tendenzen
des Volkerrechts sichtbaren Einflufl auf die Praxis gewonnen haben, stellte
die Behandlung Deutschlands nach der Kapitulation von 1945 dar. Hier
wurde der Versuch unternommen, neue Grundsitze iiber Krieg und Kriegs-
recht, iiber die unmittelbare Geltung volkerrechtlicher Normen und Pflichten
fiir Individuen bis zur Konsequenz strafrechtlicher Verantwortlichkeit von
Regierenden und Einzelpersonen und iiber Ausmafl und Art einer Staaten-
intervention praktisch anziwenden. Die Ergebnisse dieses Versuchs, wie sie
zu einem Teil in den Niirnberger Prozessen hervortraten, haben in recht-
licher Hinsicht in einer ausgedehnten internationalen. Diskussion Zustim-
mung wie Kritik erfahren. Als Prizedenzfall wird die Einfithrung unmittel-
barer und strafrechtlicher Verantwortung der Regierenden fiir unrecht-
- mifige Gewaltanwendung im internationalen Leben und fiir Verletzung der

~menschlichen Grundrechte kiinftig voraussichtlich weitere Bedeutung ge-
winnen*®). Auf der anderen Seite zeigen diese strafrechtlichen Verfahren

Hudson aus, genieflen nicht die Autoritit des supreme law of the land im Sinne des Art. 6
Sec. 2 der amerikanischen Verfassurig. Der Standpunkt des kalifornischen Distriktgerichts
wird aber auch geteilt von Mitgliedern des Supreme Court of the United States. Vgl. die
Voten der Richter Murphy, R utledge und Black in Oyama v. California (1948),
332 U.S. 633; und dazu Guggenheim, Fnedens -Warte, “9 (1949), S. 187; Lauter-
pacht,a.a O, S. 151, 159
A1) So ‘mit Recht Guggenhe,l»m, 2. 2.0, S.187; Lauterpacht, a. a: O,
"S.201 ff. Vigl. auch Wehberg, Archiv des Volkerrechts; 2 (1950), S. 294, 297. Die:UN -
haben sich dementsprechend mit der Stellung der Inder in Siidafrika befafit (Lauter-
pacht, S.192 ff.) und die Zuriickhaltung britischer Ehefrauen in der Sowjetunion ver-
“urteilt (Lauterpacht, S. 204). Unter Betonung des Wortes “essentially” in Art. 2
Abs. 7 der Satzung wird allerdings auch dic gegenteilige These vertreten, daff die UN-
Satzung den nationalen Bereich der Staaten gegeniiber Art. 15 Abs. 8 der Volkerbunds-
satzung erweitert habe. Vgl. Nisot, AJTL 43 (1949),'S. 779, sowie das Sondervotum des
Richters K ry 1 o v zur Entscheidung de; IGH vo"‘) 30.3.1950 iiber die AusleOung des bul-
garischen Friedensvertrages (C. I. j Rec. 1950, S. 112): . le domainc interne de I'Etat
s’est considérablement élargi sous le.régime de la Charte.» Gegcn diese Ansicht Lauter-
pacht,a.a.0,S. 173 ff. Zum Problem des Schutzes der Menschenrechte in scinem Ver-
hiltnis zum Vorbehalt der nationalen Zustindigkeit siche auch Goodrich-H am-
b ro, The Charter of the United Nations, 2. Aufl 1949, S. 118 f.

12) Auf diese Wirkung des Urteils als Prizedenzfall haben auch die Anxlagewcrtrct;r
in Niirnberg hingewiesen. Vgl. Jackson, Der Prozef gegen die Flauptkriegsv rerbrecher
vor dem Internationalen Mlhtarvenchtshof Nurnberg, Bd. I, S. 118, 182 (englische Aus-
gabe: Trial of the Major War Cummals before the Internatlonal Military  Tribunal
Nuremberg;, Bd, 11, S. 101, 154) und der britische Anklagevertreter, deutsche Ausgabe,
Bd. II, S. 124; englische -Ausgabe, S. 106. Dazu Hans Ehard, AJIL 43 (1949), S. 242 f.
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gegen leitende Personlichkeiten des besiégten Staates: Die uavermittelte,
teilweise riickwirkende und einseitige Einfithrung neuer rechtlicher Prin-
zipien in das diesen Verfahren zugrunde gelegte Recht konnte Nach-
teile nicht vermeiden. Sie vermag auch nicht ohne weiteres als Beweis
volkerrechtlicher Anerkennung dieser Grundsitze zu dienen. Nur zum Teil
wurde in den Verfahren das neue Recht aus allgemeinem Vélkerrecht be-
grindet (im Sinne einer fortbildenden Praxis). Vielfach verweisen die
Gerichte  auf das partikulire Vertragsrecht der die Verfahren tragen-
den Staaten (Londoner Statut) und ihre Rechtsetzung fiir das besetzte
Gebiet. Eine Aufnahme der Prinzipien in die internationale Praxis hat
also nur in beschrinktem Sinne stattgefunden?®). Die Vercinten Na-
tionen haben erst Ansitze unternommen, um die in Niirnberg gehand-
habten Grundsitze zu allgemeinen bindenden Regeln umzuformen?). Es
ist ferner wichtig, festzustellen, daf die Niirnberger Richter sich nur
mit grofler Vorsicht auf Grundsitze des iiberpositiven Rechts berufen
haben. Sie bilden ein nicht entbehrliches Fundament ihres Urteils, aber
'nirgends sind sie ausdriicklich oder allein hervorgehoben. Wenn sich die

und Lauterpacht, a.a. 0, S. 37f.; Georges.Scelle, Cours de droit international
public, 1948, S. 969 f.; Oscar M. Uhler, Der vélkerrechtliche Schutz der Bevélkerung
eines bescizten Gebietes gegen Mafinahmen der Okkupationsmacht (Ziircher Studien zum
internationalen Recht, Nr. 17), 1950, S. 98 ff.; Schick (vgl. oben S. 206); Kelsen (vgl
oben S. 224 f1.).

. 13) Eine Wiirdigung der Niirnberger Urteile im Zusammenhang mit unserer Frage-
stellung gibt Quincy Wright, Legal Positivism and the Nuremberg Judgment, AJIL 42
(1948), S. 405 ff. Er legt Gewicht auf die Ubereinstimmung der in diesen Verfahren veér-
wendeten Grundsitze mit der “predominant opinion of the legal community”, in der er die
“ultimate source of justice erblickt (S 414), und tritt in Ubereinstimmung mit dem Urteil
im Hauptprozef§ fiir einen “dynamic concept of. international law” ein, in welchem die
richterliche Deduktion die normativen Prinzipien entwickelt, die dic Weltmeinung ange-
nommen und. gebilligr hat (S. 408/409; vgl. auch die Ausfithrungen von Quincy Wright
iiber Rechtsgrundsitze und gesellschaftliche Wirklichkeit, oben 'S. 281 f.). Er stiitzt sich
dabei auf den bckannten Satz des Niirnberger Interndtionalen Militirgerichtshofs IMG)

- im Urteil gegen die Hauptkriegsverbrecher, der vom Kriegsrecht sagr: “This law is not

static, but by continual adaptation follows the needs of a changing world.* (Deutsche Aus-

gabe, Bd. I, S. 246 f.; englische Ausgabe, S.221). Eine solche dynamische Auffassung und

Auslegung des internationalen Rechts verkennt dessen gewohnheitsrechtlichen, an die tat-

sichliche Anerkennung von Regeln in der Staatenwelt gebundenen Charakter. Sie méchte

neue Rechtsgrundsitze einfiihren, die sic nicht aus den Mafstiben der Gerechtigkeit und
aus der internationalen Rechtsiiberzeugung, sondern aus empirischen Bediirfnissen und Ziel-
setzungen ableitet. Zur Frage der Neuschaffung von Vélkerrecht und zum Ausnahme-
charakter der Niirnberger Verfahren vgl. auch Herbert K ra us, Gerichtstag in Niirnberg, -

1947, S. 11. Eine kritische Wiirdigung des Standpunktes einer “legal. innovation™ bei

F. B. Schick, AJIL 41 (1947), S. 770 ff., der die Verwendbarkeit der Verfahren als

Prizedenzien ablehnt (vgl. oben S. 205 ff.), und bei Lord Hankey, Politics, Trials,

Errors, 1950, S. 59, 128, ) , .

14) Vgl. die Beschliisse vom 11.12.1946 und den Beschlufl des VI. Ausschusses der

Generalversammlung vom 23.9. 1947, AJIL 42 (1948), Suppl. S. 8.

Vo
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Niirnberger Gerichtshofe auf die von allen Kulturnationen anerkannten
grundsitzlichen Prinzipien der Gerechtigkeit fiir ihr Urteil iiber Gesetze und
Mafinahmen der Vergangenheit gestiitzt haben **), so sind damit nicht Sitze
des Naturrechts, sondern des iibereinstimmenden nationalen Rechts der
Staaten, also des eigentlichen jus gentium gemeint'®). Immer wieder auch
haben die Richter dieser Prozesse durch den Hinweis auf ihre positive Bin-
dung an die Regeln und Tatbestinde des IMG-Statuts den Riickgriff auf
tiefer liegende rechtliche Grundsitze abgeschnitten. Es verdient endlich her-
vorgehoben zu werden, dafl der MGH V in Niirnberg die Anwendung des

15) Vgl, Urteil des Militirgerichtshofs (MGH) III vom 3. und ‘4.°12. 1947, deutsche
Ausgabe (Zentraljustizamt), S. 42/43; Urteil des MGH VI vom 29. und 30, 7. 1948, deutsche
Ausgabe (Offenbach 1948),'S. 69; Urteil des MGH V vom 19. 2. 1948, deutsche Ausgabe
der Protokolle, S. 10300, 10 327: »Norm des Vdlkerrechts, die auf den Grundprmzxplen
der Getechtigkeit und ‘dés Rechts des einzelnen . Individuums-beruht, ‘dafl Menschenleben
nicht als Vergeltungsmafinahmen vernichtet werden diirfen.« ‘Als im Kern naturrechtlich
kann man.dagegen das-Argument des. IMG-Urteils gegen die Hauptkriegsverbrecher (eng-’

lische Ausgabe S.-245:und zustimmend MGH 111, a.a. Q. S. 32) bezeichnen, der Angnﬁs-‘
krieg sei unrechtm1f$1g gewesen und der Angreifer habe wnssen miissen, dafl er Unrecht be-
gehe und weit. davon entfemt daRes Unrecht wire, ihn zu strafen, wire es vielmehr
ungeredht, wenn man seine Tat straflos lic8e. Auch in der deutscheri Judikatur und Literatur
zur. riickwirkenden’; Anwendung des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 (Verbrechen gegen die

-Menschlichkeit) tritt: das glelche Argument auf (OLG Hamm, Monatsschrift fiir deutsches =+

Recht, 1949, S.185; Kammergericht, Deutsche Rechts- Zeltschrlft 1947, S: 198; ObGH Bri-
tische Zone, Ilntschendunvm Bd. 1, S. 321.f1.). Es st in diesem letzteren Fall dabei klar,
- dafl die Definition des Verbrechcns gegen die Menschlichkeit ohne den Ruckgrlﬁ auf natur-
“rechtliche ‘Vorstellungen gar nicht moglich ist: Gustav Radbruch, Siiddeutsche. Juristen-
- Zeitung, 1947, S. 131 ff.; H. von W e b e r; Die Spruchgerichte; 3. Jahrgang (1949), S. 33 f.;
‘Richard L an ge, Deutsche Rechts-Zeitschrift, 1948, S. 155 ff.; Helmut Co'ing, Grund-
ziige der Rechtsphilosophie; 1950, S, 214. Siehe auch Lauterpacht, a.a.0,.8.35ff;
Uhler,a. a,0., 8. 100, 162:f. Das spiter (am 11. 4. 1949) erlassene Urteil des- MGH XI
(im sog. W:lhelmstraﬁenprozeﬁ) ist-bestrebt, das angewendete Recht (auch die individuelle
Strafbarkeit fiir Handlungen des “Angriffskrieges, wobei auf Napoleon 1815 verwiesen
- wird) durchweg als bereits anerkanntes Volkerrecht darzulegen, das durch das Londoner
~Statut nur klargestelle sei. Es a8t aber Fortbildung des Volkerrechts, ebenso wie des
Zivil- und Strafrechts, durch Anwendung allgemeiner Grundsitze auf neue, andersgelagerte
Fille zu und stiitzt sich in entscheidenden Punkten auf Argumente des Rechtsgefiihls, die
nur naturrechtlich genannt werden konnen (Das Urteil im Wilhelmstrafenprozef, hrsg.
v. Robert M. W. Kempner und Carl Haensel; 1950, S.'3,5). Vgl. dazu das ab-
weichende Votum des Richters Powers, a.a. O, S. 283f
16) Der MGH V bemerkt in seinem Urteil vom 19, 2. 1948 (Deutsche Ausgabe der Pro-
tokolle, S.10'300). bei der Heranziechung von »grundsatzhchen Prinzipien der Gerechtig-
keit, die von den Kulturnationen im allgememen akzeptlert und angenommen worden sind«
: folgendcs »Bei ‘der Entscheidung-der Frage, ob eine solche grundmtzlxche Gerechrigkeits-
norm ein Anrecht darauf hat, zu einem volkerrechtlichen Prinzip erkldrt zu werden, wird
sich die Antwort ‘aus'einem Studxum des innerstaatlichen Rechts der Staaten der Vélker-
gemeinschaft ergeben. Wenn ‘es sich herausstellt, dafl sie.von den meisten Staaten in ihrem
innerstaatlichen Recht allgemem als Prmznp der * Gerechrigkeit- akzeptiert worden ist,
scheint es gerechtfertlgt zu sein, sie zu ciner Norm des mtemanonalen Rechts zu cr-
kldren.« :
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Volkerrechts in dem dynamischen Sinne, in dem das Urteil gegen die Haupt-
kriegsverbrecher das Volkerrecht verstehen wollte und in dem man eine
Art evolutioniren naturrechtlichen Denkens erblicken kann, ausdriicklich
bei seiner Stellungnahme zu der Frage der erlaubten T6tung von Geiseln im
Kriegsrecht abgelehnt hat: »Der Gedanke«, so sagt das Gericht %), »dafi eine
unschuldige Person fiir die verbrecherische Handlungsweise einer anderen
getotet werden kann, ist jedem natiirlichen Rechtsgefiihl ein Greuel. Wir
verdammen die Ungerechtigkeit einer derartigen Bestimmung als barbari-
sches Uberbleibsel aus der Vorzeit. Es ist jedoch nicht unser Amt, Volker-
recht zu schreiben, wie wir es haben mochten, wir miissen versuchen, es an-
zuwenden, wie wir es vorfinden.«

Solche Auflerungen sind geeignet, zur Vorsicht zu mahnen gegeniiber
einer Uberschdtzung der theoretischen Stimmen, die sich fiir eine Anerken-
nung und Anwendung naturrechtlicher Sitze aussprechen. Die Heranziehung
naturrechtlicher Prinzipien 148t sich in der heutigen Staatenpraxis nur selten
und meist in Verbindung mit anderen, auf die empirische Rechtsiiberzeugung
_der Staaten hinweisenden Argumenten feststellen. Ob es sich bei der in
neueren internationalen Vertrigen nicht vereinzelten Berufung auf die
»Rechtsanschauungen der zivilisierten Nationen«, auf die »Menschlichkeit«
und auf die »menschlichen Grundrechte« (Art. 1 der UN-Satzung), um einen
Hinweis auf naturrechtliche Grundsitze, um Betonung iibereinstimmenden
nationalen Rechts oder um die Verweisung auf in der Staatspraxis bestitigte
Regeln handelt, wird nicht immer leicht zu entscheiden sein '8). Verstindlich
ist insbesondere die Zuriickhaltung des internationalen Richters in der Her-
anziehung {iberpositiver Rechtssitze. Im Unterschied vom nationalen Richter,
der eine iibergeordnete Staatsgewalt reprisentiert, griindet der internationale

17) Militirgerichtshof Nr. V, a.a. O., S. 10321, v

18) Die “buman rights® und “fundamental freedoms” des Art.1 der UN-Satzung
konnen naturrechtlich aufgefafit werden (vgl. Lauter pac ht,a.a.0,S. 324, 112 1.).
In der Erklirung der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 ging dagegen der Wllle der Staaten
dahin, keine rechtlich bindenden Prinzipien, sondern nur moralische Grundsitze zu pro-
klamieren; die Wendung »inalienable rights« weist aber auch hier in der Priambel auf
naturrechtliche Gedankenginge. Naturrechtliche Rechte und Pflichten hat offenbar auch die
amerikanische Erkldrung iiber Rechte und Pflichten der Menschen im'. Auge, die die
IX. Interamerikanische Konferenz der amerikanischen Staaten in Bogotd vom 30. 3. bis.
2.5. 1948 annahm (Text in AJIL 43, 1949, Suppl. S. 133); hier werden Rechte und Pflich-
ten des Menschen nicht auf seine Zugehorigkeit zum Staat gegriindet, sondern auf “attri-
butions of bis human personality”. Dagegen sind die “spiritual and moral values which
are the common heritage of their peoples and the true source of individual freedom, poli-
tical liberty and the rule of law”, die die Mitglieder der Europa-Union in der Priambel
zum Statut des Europa-Rates vom 5. 5. 1949 anerkennen, offenbar solche Grundsitze, die
in der iibereinstimmenden Rechtstradition der curopaischen Nationen als eine Art regio-
nales jus gentium anerkannt sind. Der kurze Ausblick zeigt, wic sd“vxerw es ist, don rccht—
lichen Gehalt solcher Formeln prizis zu ermltteln
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Richter seine Gerichtsbarkeit allein auf das Einverstindnis der Parteien '*).
Er wird sich daher zur Zuriickhaltung verpflichtet fithlen, wo die Anwen-
dung uberpositiver Grundsitze in Frage steht, deren Geltung nicht zugleich
aus iibereinstimmendem nationalen Recht der Staaten oder aus. einer tra-
ditionellen Ancrkennung dargetan werden kann. Die Rechtsprechung der
Niirnberger Gerichte hat deshalb die weitreichenden allgemeinen Rechts-
grundsitze iiber Krieg und Frieden und iiber die Pflichten des Individuums
im Volkerrecht, die sie zur Grundlage ihrer Stellungnahme genommen und
mit riickwirkender Kraft angewendet hat, auf bestehende und manifestierte
rechtliche Anschauungen der Staatenwelt zuriickgefiihrt. Naturrechtliche
Elemente ihrer Rechtsprechung, wie das natiirliche Gerechtigkeitsgefiihl«,
die »Menschlichkeit« und die »Prinzipien der Gerechtigkeit«, treten moglichst
in Verbindung mit einer Bestdtigung dleser Grundsitze in der Staatenpraxis
' auf®),

Eine Zuriickhaltung in der Aufstellung und Verwendung allgcmemer
Grundsitze des Rechts kennzeichnet auch die Rechtsprechung des IGH. Wo
generelle Prinzipien ausgesprochen werden, werden sie auf tatsichliche An-
erkennung zuriickgefiihrt. In. der Entscheidung des Corfu-Falles -vom
9. April 1949 wird die Pflicht Albaniens, vor dem bestehenden Minenfelde
zu warnen, gestiitzt auf

«des: considérations élémentaires d’humanité, plus absolues encore en temps de

paix qu’en temps de guerre, le principe de la liberté des communications mari-

“times et Iobligation, pour tout Etat, de ne pas laisser utlhser son territoire aux

fins d’actes contraires aux droits d’autres Etats.»

Diese Pflichten werden aber als «certains principes généraunx et bien recon-

nus» bezeichnet, also aus bestehender und bekundeter Rechtsiiberzeugung
abgeleitet ). '

19) Dafl «le consentement des. partzes confére juridiction a'la Cours, spricht das erste

Urteil des IGH im Corfu-Falle vom 25. 3. 1948 aus (C.I.J.Rec. 1948, S. 27). Vgl. auch die- :

cingehende Erdrterung dieses Punktes im Sondervotum des Richters Daxner (C.I.J.Rec.,
1948, S. 39 f£.) und in den oben Anm. 6 angefithrten Sondervoten zur Entscheidung iiber
die Auslegung der Friedensvertriige. Zur Bindung des internationalen Richters an die Ver-
einbarung der Parteien, auch hinsichtlich der Regeln, die er verwendet, siche H. Lau-
terpacht, Private Law Sources and Analogies in International Law, 1947, S. 64 f. )

- 20).Urteil im: Prozef gegen die Hauptkriegsverbrecher, Bd. I, deutsche Ausgabe
S. 246/247, englische Ausgabe S. 221. MGH IIT (Ausg. Zentraljustizamt), S. 41, zum Be-
griff dés Verbrechens gegen' die Menschlichkeit. Daneben bestand in Niirnberg die Nei-
gung der. Gerichte, durch den Hinweis auf die positive Bestimmung des IMG-Statuts das
Eingehen auf die Herkunft der verwendeten Tatbestandsmerkmale abzuschneiden. vgl.
MGH 11, a.2. 0., S. 42; MGH IV (Ausg. Offenbach); S. 71, sowie dazu Hans Ehard,
AJIL 43 (1949), S 234; Kranzbiihler, Nirnberg als'Rechtsproblem, Festgabe fiir
Erich Kaufmann, 1950, S. 220 ff..

21) C.I.J.Rec., 1949, S. 22. Vgl Guggenheim, Volkerrecht Bd. 2 (1951), 'S. 875.

http://www.zaoerv.de

© 1950/51 Max-Planck-Institut fir ausléndisches offentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

Naturrechtliche Strémungen im heutigen Vélkerrecht 565

5. Die internationale Rechtsprechung entwickelt das Volkerrecht in der
Form von Prizedenzfillen. Die Bindung an positivistische Vorstellungen
zeigt sich in ihr daher nicht, wie in den nationalen Rechtssystemen kontinen-
talen Gepriges, in der Abhingigkeit vom Gesetz und damit von der staat-
lichen Macht, sondern in der Anwendung bestimmter, mit dem positivisti-
schen Denken im Vélkerrecht engstens verbundener rechtlicher Begriffe und
Anschauungen: der Betonung der staatlichen Souverinitit, dem Ausschluf}
der Individuen von unmittelbarem Zugang zum Vé&lkerrecht, der engen Be-
grenzung internationaler Pflichten und Schranken staatlichen Handelns.
Auf die materielle Stellungnahme zu diesen Problemen muff man daher
achten, wenn man das Eindringen neuer Anschauungen und die Abwendung
vom Positivismus im Vélkerrecht untersuchen will.

Der Begriff der Souverinitidt behauptet in der gegenwirtigen Praxis des
Volkerrechts seinen Platz und erfihrt auch in Art. 2 Abs. 1 der UN-Satzung
eine Bestdtigung. Aber mehr und mehr unterliegt er doch Durchbrechungen
und Einschrankungen. Aus der Vertragspraxis kann auf das Ubereinkommen
iiber die europiische wirtschaftliche Zusammenarbeit vom 1. April 1948 hin-
gewiesen werden. Die dort von den Staaten iibernommenen Bindungen hin-
sichtlich des Giiteraustausches und der Beschiftigung von Arbeitskriften
(Art. 3, 4, 8) zeigen deutlich, wie der Gedanke der einzelstaatlichen Sou-
verdnitit hier dem Gedanken der iiberstaatlichen Solidaritit einer Staaten-
gruppe weicht®). In der Rechtsprechung freilich erklirte der StIGH in
seiner Entscheidung iiber die albanischen Minderheitenschulen vom 6. April
1935, dafl die Minderheitenvertrige als ein Sonderregime in einem fiir die
staatliche Souverinitit tunlichst vorteilhaften Sinne auszulegen seien ). Im

_ Schofle des Gerichts selbst aber wird heute bereits die Auffassung einer vollen
Souverinitit der Staaten bekampft, um sie durch den Gedanken der sozialen
Interdependenz der Staaten und ihrer daraus folgenden Beschrinkung zu
ersetzen *). Und auch hier begegnen wir einer evolutiondren Rechtsauffas-
sung, die dem internationalen Richter nicht nur die Aufgaben zuweisen will,
“to apply the existing international law”, sondern ihm die Anpassung des

22) Noch stdrker treten diese Bindungen hervor in dem Vertrag zwischen den Ver-
cinigten Staaten und Frankreich vom 28. 6. 1948 ‘iiber wirtschaftliche Zusammenarbeit,
sowie in dem entsprechenden Vertrag der Vereinigten Staaten mit der Bundesrepublik
Deutsdiland vom 15. 12. 1949. Zu diesen Bindungen siche St6d ter, oben S. 95 f.

23) Publications de la CPJI, Série A/B, No. 64, S. 15. Zur territorialen Souverdnitit
siche auch Urteil im Corfu-Fall vom 9. 4. 1949 (C.I.].Rec., 1949, S. 35).

24) Sondervoten des Richters Alvarez zum IGH-Gutachten vom 28. 5. 1948 iiber
die Voraussetzungen der Zulassung eines Staates als Mitglied der UN (C.I.J.Rec., 1948,
S. 67 ff.; Auszug oben S. 296, Anm. 13) und zur Entscheidung des IGH vom 9. 4. 1949 im
Corfu-Falle (C.I].Rec., 1949, S. 40 £, 43 £.).
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Rechts an die “new conditions” und an die stete Evolution des internatio-
nalen Lebens iibertragen mochte *%). ’

Zwei andere Materien, in denen die neuen Strémungen besonders deut-
lich sichtbar werden, sind die internationale Gew#hr der Menschenrechte **)
und die Frage der unmittelbaren Teilnahme von nichtstaatlichen Organisa-
tionen und Individuen am vdlkerrechtlichen Verkehr. Zur zweiten dieser
Fragen hat die Rechtsprechung des IGH einen wichtigen Beitrag geliefert,
indem sie nicht nur den UN internationale Rechtspersonlichkeit zugesprochen,
sondern zugleich ausgefithrt hat, dafl die Rechtssubjekte in einem Rechts-
system nicht notwendig in ihrer Natur und im Umfang ihrer Rechte identisch
sein miissen 27). Damit hat der IGH die Moglichkeit erdffnet, den Individuen
_ eine ihrer Rechtslage im V6lkerrecht entsprechende unmittelbare Verbindung

zum Volkerrecht zuzuweisen. v k B

“Ein anderer Weg, auf dem sich die Abwendung von den positivistischen
Methoden vollzieht, ist der Wandel in den Prinzipien der Auslegung von
Normen und Vertrigen des internationalen Rechts. An die Stelle einer aus-
schlieBlich vom Staatswillen als der entscheidenden Grundlage jeder Deu-
tung ausgehenden Interpretation, die auch die Vorarbeiten fiir Vertrige
sorgfiltig heranzieht®), wird heute von einer neueren Anschauung eine
Auslegung gefordert, die sich dem individuellen Vertragswillen gegeniiber
freier stellt, die Vorarbeiten nur ausnahmsweise verwertet und vom Zweck
des Vertrages ausgehend eine fortbildende Deutung zu entfalten vermag.
Der Richter des IGH, Alvarez, hatin mehreren Sondervoten zu den
Entscheidungen des IGH ausfiihrlich eine freilich sehr radikale neue Auf-
fassung entwickelt ). In ihr weist cr dem Richter die Mission des “develop-

25 Es handelt sich bei dieser evolutiondren Auffassung des Rechts und der Aufgabe
des Richters' um Auswirkungen der Lehre von Léon Duguirt; die die Entwicklung der
sozialen Tatsachen (faits socianx) zu normativer mafigeblicher Wirkung fiir das Recht er-
hebt. Zum dynamischen Rechtsdenken siche auch E. Menzel, Die englische Lehre vom
Wesen der Volkerrechtsnorm, 1942, S. 50; W. Friedmann, Legal Theory, 2. Aufl.
1949, S. 165,192 ff.; Marcel W aline, L’individualisme et le droit, 2. Aufl. 1949, S. 118 1.

26) Hieriiber jetzt die eingchende Problemdarstellung von H. Lauterpac ht, Inter-
national Law and Human Rights, 195C. ' ; :

27) Urteil im Streit iiber den Ersatz fir im Dienst der UN erlittene Schiden vom
11.4.1949 (C.1.]. Rec., 1949, S. 178). : :

28) Hierzu vgl. Guggenheim, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. I (1948), S. 126 f.

29) Sondervotum Alvarez im Streit um die Zulassung von Staaten zu den Ver-
einten Nationen, I. Phase, Gutachten vom 28.'5. 1948 (C.I.J.Rec., 1948, S.- 67 f., 70); Ent-
scheidung im Corfu-Falle vom 9.4.1949 (C.I.J.Rec., 1949, S. 46); besonders “eingehend
Sondervotum zur I1. Phase deés Streits um die Zulassung von Staaten zu den Vercinten
. Nationen, Gutachten vom 3. 3. 1950 (C.I.J.Rec., 1950, S. 15-19; Auszug oben S.-376);
Entscheidung im Streit um ‘den Status von Siidwest-Afrika vom 11. 7. 1950 (C.LJ.Rec,,
1950, S. 117 £.). Die Ansicht von Alvarez ist nicht naturrechtlich, zeigt aber im Verein mit
der Zustimmung, die die dynamische Rechtsfindung von Niirnberg teilweise gefunden hat
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ment and consequently the creation of law* zu. Er empfiehlt fiir bestimmte
Arten von Vertrdgen, namlich fiir Friedensschliisse, rechtsetzende Verein-
barungen und Statuten von internationalen Organisationen, die vorzugsweise
einen politischen Charakter tragen, eine schopferische Interpretation, die
den Zweds des Dokumentes zum Leitstern nimmt und die nicht zu der
Entstchungszeit zuriick, sondern vorwirts auf die “exigencies of con-
temporary life”, auf die “new conditions of social life” blickt. Diese Ansicht
von der Aufgabe des internationalen Richters betont nicht mit Unrecht den
geringeren Wert, den heute die oft widersprechenden und bei grofen Ver-
trigen den spiter Hinzutretenden nicht einmal bekannten Vorarbeiten zu
internationalen Akten haben kdnnen. Sie verringert, im Einklang mit der
objektiven Tendenz der neueren Anschauung, die Bedeutung der voluntas
legislatoris bei den grofien, von vielen Parteien akzeptierten und in steter Ent-
wicklung befindlichen Vertrigen und Organisationssatzungen zugunsten des
objektiven Vertragszwecks. Sie fordert eine vom Ganzen des Vertrags-
werks oder der von ihm geschaffenen Institution ausgehende Ausdeutung
und weist dem Richter eine fortbildende Funktion der. Rechtsfindung zu.
Insoweit wird die Abkehr vom Positivismus in der Tat auch eine Um-
gestaltung der Lehre von der Auslegung der Vertrige nach sich ziehen ),

(z.B. Quincy Wright in AJIL, 43 (1949), S. 408 ff.), wie weit die Losung von, posi-
tivistischen Vorstellungen heute geht. Zu der Ansicht von Alvarez, auf dessen Stellung-
nahme zur materiellen Frage der Zulassung von Staaten hier nicht einzugehen ist, vgl. auch
Jully, Friedens-Warte, Jg. 50 (1950), S. 138 f., der hier von einer Meinung de lege
ferenda spricht; vgl. zur inhaltlichen Wiirdigung der ‘Entscheidung Jaenicke, oben
S. 330 ff. Den Unterschied von «interprétations und «revision» hebt Georges Scelle,
Précis de droit des gens, 1934, S, 521 ff., hervor, indem ér zugleich auf den Vertrags-
charakter internationaler Vereinbarungen und die daraus entspringenden Bindungen hin-
weist, die nur eine internationale Gesetzgebung iiberwinden kénnte. Zum Unterschied von
Interpretation und Abinderung siehe auch Jaenicke, oben'S. 335, und den Schiedsspruch
zwischen den USA und Groflbritannien in Sachen . S. »Lisman« vom 5. 10. 1937 (Recueil
des Sentences Arbitrales, 1949, Bd. III, S. 1770 f.). ,

30) ‘In diesem begrenzten Umfang werden neue Grundsitze der Interpretation auch -
vertreten in den viel vorsichtigeren Sondervoten des Richters Azevedo zur 1I. Phase
des Streits um die Zulassung von Staaten zu den Vereinten Nationen (Entsch. vom 3.3.1950;
C.I.J.Rec., 1950, S. 23, 26, 30 f., zustimmend in gleicher Ausdehnung auch Jaenicke,
oben S. 295 f.) sowie zur II. Phase des Streits um die Auslegung des bulgarischen Friedens-
vertrages (Entsch. vom 18.7.1950; C.I.J.Rec., 1950, S.250ff.). Siehe auch die Auflerung
des Richters McNair im Streit um den Status von Siidwest-Afrika (C.1.J.Rec., 1950,
S. 153): Entwicklung einer Vertragsbestimmung zu ¢iner vom -Vertragswillen - gel6sten
objektiven Fortexistenz als allgemeiner Rechtssatz, der-als Status oder internationales Re- -
gime angesechen wird. Ferner Richter Read zur II. Phase des Streits um den bul-
garischen Friedensvertrag (C.I.J.Rec., 1950, S.234 f£.): Auslegung des Vertrages als Ganzes
und im Sinne einer Erhaltung scines Gesamtzweckes auch gegen-den Buchstaben. Uber den
Weg einer nichtpositivistischen Auslegung im Ausgang vom objektiven Vertragszweck und
iiber 'die Grenzen der Bedeutung der travaux préparatoires siche Erich Kaufmann,
Recueil des Cours, 54 (1935) IV, S. 494 f. Selbstverstindlich gibt es Fille, in denen die
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Aber Alvarez tiberschreitet die Grenzen, die dem internationalen Richter als
cinem Organ der Rechtsfindung, nicht der Rechtsetzung gezogen sind. Er
sucht die Maﬁstabe, von denen die Ausleounv ausgehen soll, nicht in den
Grundsitzen des Rechts und in der Entwicklung der Rechtsiiberzeugung in
der Staatengemeinschaft, sondern in faktischen Wandlungen des internatio-
nalen Lebens und in der Forderung, die Spannung zwischen geschriebenem
Recht und Realitdt aufzuheben (C.I.J.Rec., 1950, S. 17). Diese Ansicht erklirt
sich bei Alvarez aus der Anhingerchaft an die Lehre Duguits vom fait
social, von der rechtschaffenden Kraft der sozialen Entwicklung (C.I.J.Rec.,
1948, S. 69). Der Richter kann aber Recht nur aus der Beziehung auf die
sittlichen Werte und ihre tatsichliche Anerkennung im Vélkerleben gewin-
nen, nicht aber aus politischen Zielsetzungen des internationalen. Lebens.
Ferner verkennt Alvarez, dafl der intérnationale Richter, der seine - Autoritdt
aus der Annahme der Gerichtsordnung durch die Parteien herleitet, in Rechts-
findung und Rechtsfortbildung, wie Erich Kaufmann mit Recht betont -
hat, an eine spezifische richterliche Evidenz gebunden bleibt. Der Richter ist
auch ohne besondere Ermichtigung allerdings befugt, neben Vertrag und
Gewohnheit die allgemeinen Rechtsgrundsitze heranzuzichen; er darf
latente Regeln ans Licht heben, Normen fortentwickeln, aber er kann nicht
als zu bewufliter Rechtsschdpfung oder zu einer Vermischung rechtlicher
“und rechtspolitischer Erwigungen berufen angesehen werden. Auch das
Statut des IGH, das ihm in Art. 38 Abs. 3 die Heranziehung der «principes
généranx de droit reconnus par les nations civilisées» gestattet, macht ihn
nicht zum Gesetzgeber. Es verweist ihn damit auf die materialen Rechts-
grundlagen der Staatengemeinschaft, auf ein in der iibereinstimmenden
nationalen Rechtsbildung sich manifestierendes jus gentium und auf die all-
gemeinen obersten Grundsitze des Rechts ). Art. 38 offenbart damit, dafl

Heranziehung von Vorarbeiten erst' den Sinn von Vertrigen oder Erklirungen érschliefit.
Vgl. die Entscheidungen des StIGH' im Genfer Zonenstreit. (Série A, No. 22, S. 21;
Série A/B, No. 46, S. 125 ff., 140 ff.) und im Gronland-Fall (Série A/B, No. 53, S. 69 f.).

31y Uber die von der rxchter]xchen Rechtsfindung geforderte Evidenz siehe Erich Kau f-
mann, Recueil, a.a. 0., S. 509. Daf} der internationale Richter neben Vertrag und Ge-
wohnheit die allgememen Rechtsgrundsitze auch ohne besondere Ermichtigung verwenden
darf, hat Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law,
1927, S. 62 f., nachgewiesen. Die Gerichté haben dabei in der Regel auf iibereinstimmendes
nationales Recht Bezug genommen: Lauterpacht, a.2.0, S. 70f.,; Verdross,
Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft, 1926, S. 62 f.; Art. 38 Abs. 3 des Statuts
des IGH ‘hat diese Praxis bestitigt. Er verweist den Rlchter auf: die gemelnsamen recht-
lichen Ideen und Institutionen innerhalb der Staatengememschaft auf ein echtes jus gen-
tium: Verdross, Volkerrecht, 2. Aufl,, 1950, S..116; Anzilotti, Volkerrecht; Bd. I
(deutsche Ubersetzung von C. Bruns und K. Schmid, 1929), S. 85; Teitgen als Bericht-
erstatter in der 17. Sitzung der Beratenden Versammlung des Europa-Rates vom 7.9.1949:
“These are the principles and legal rules which, since they are formulated and sanctioned
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alles Volkerrecht in Wirklichkeit nicht im Staatswillen, sondern in der Rechts-
iiberzeugung der Menschen innerhalb der Staatengemeinschaft seine empi-
rische Grundlage findet und darum sein Fundament in den gemeinsamen
sittlichen Werten der Vélker beruht. In der Gemeinsamkeit der sittlichen
Inhalte der internationalen Gemeinschaft und in der Tatsache, dafl die
Geltung, d. h. die effektive Verwirklichung des Rechts stets in Uberzeugung
und Handeln der Einzelmenschen wurzelt, liegt die Erklirung, warum iiber-
cinstimmende Prinzipien nationalen Rechts in der V&lkergemeinschaft den
Ausgangspunkt fiir die Anerkennung allgemeiner Grundsitze des Volker- -
rechts bilden kdnnen.

11. Die Entwicklung des Volkerrechts in der Epoche des Positivismus

1. Kennzeichen einer positivistischen Denkweise sind die Einstellung der
rechtlichen Betrachtung allein auf die Fragen des rechtlichen Seins, d. h. auf-
den Vorgang der faktischen Befolgung und Erzwingbarkeit des Rechts, ferner
die Abneigung gegen jede metaphysische Begriindung des Rechts und die

. Bevorzugung einer konstruktiven und formalen Methode der Rechtsfindung
und der Rechtsanwendung. Eine solche empirische Anschauung, die dasRecht
vor allem als Faktor des sozialen und politischen Lebens behandelt und seine
Abhingigkeit von der Macht betont, mag eine soziologische Untersuchung
zu allen Zeiten unter den Juristen, den Staatsminnern und Diplomaten ver- .
breitet finden **). Wenn wir hier vom Positivismus sprechen, so .ist damit ein

by the international law of all civilised nations at any given moment, can therefore be
regarded as constituting a principle of general common law, applicable throughout the -
“whole of international soaety ” (Cgnsultative Assembly, 1949; Reports, S. 580). Andere
wollen in den principes généranx des Art. 38 einen Hinweis auf das Naturrecht sehen:
Kosters, a.a.0., S. 215f.; Spiropoulos, Die allgemeinen -Rechtsgrundsitze im
Volkerrecht, 1928, S. 13 f. Dle positivistisché ‘Auffassung betont dagegen hier die Not-
wendigkeit ausdruckllcher Gestattung der Parteien (oder des von ihnen angenommenen
Gerichtsstatuts) fiir die Anwendung der allgemeinen Rechtsgrundsitze: Oppenheim,
The Future of International Law (Pamphlets of the Carnegie Endowment.for Inter-
national Peace, No. 39), 1921, S. 45 (der Richter als delegierter Gesetzgeber); Anzi-
lotti, a.a.0, S. 86; Torsten Gihl, International Legislation, 1937, S. 107; Gug-
genheim, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. I (1948), S. 15, 141,

32) Es sei nur hingewiesen auf die empmsche Lehre von der Staatskunst, der Staats-
raison, die das Zeitalter des Naturrechts in Renaissance und Barock begleitet (Meln-
ecke, Die Idee der Staatsraison, 3. Aufl. 1929, S. 183 f.). Man bezeichnet auch gewisse
Autoren der Barockzeit wegen ihrer mehr pragmatischen Behandlung des Vélkerrechts aus
den Dokumenten ihrer Zeit wie Gentilis, Zouche, Rachel,Bynkershoek,
Thomasius wohl als Vorliufer des Positivismus. Vgl. Verdross, Volkerrecht,
2. Aufl. 1950, S. 54; Rithland, Niemeyers Ztschr., 34 (1925), S. 1 ff.; Arthur Nuf -
baum, A Concise History of the Law of Nations, 1947, S. 118 ff.

37 Z.ausl. 8. R. u. VR, Bd. X111
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ganz bestimmtes historisches Phinomen gemeint. Es ist das System einer.
allein auf Erfahrung gegriindeten, antimetaphysischen Rechtsanschauung,
die das spitere 19. und das beginnende 20. Jahrhundert beherrscht und tiefe
Verinderungen in der volkerrechtlichen Lehre und Praxis hervorgerufen
hat. Heute beginnt die neuere Auffassung sich in steigendem Mafle von den
positivistischen Vorstellungen abzuwenden. Es ist daher mdglich geworden,
riidkschauend den Positivismus in seiner ganzen Entfaltung zu iiberblicken
und seine Auswirkungen zu untersuchen. o AR

2. Der Positivismus 18ste eine ltere Lehre des Volkerrechts ab, die seit
den Anfingen der mittelalterlichen Entwicklung mit dem Naturrecht eng ver-
schmolzen war und dieser Verbindung entscheidende und bleibende Ziige
verdankte. Die mittelalterliche’ Lehre fafite das jus gentium als ein allen
Menschen gemeinsames menschliches Recht auf, dessen Grundsitze aus dem
jus naturale abgeleitet waren®). Es stellte daher ein Recht dar, das nicht
nur die Staaten, sondern auch die Individuen band. Es fand gerade auch in
denjenigen Rechtsbeziehungen der Einzelnen Anwendung, die den heimat- -
lichen Rechtskreis iiberschritten ). Die Vorstellung des jus gentinm als eines
allen Nationen und Menschen gemeinsamen Rechts, das auch die Rechts-
‘gebote fiir den internationalen \Vcr’k,eyhr‘ in sich schlieft, und die notwendige
Verkniipfung seiner Normen mit einer iiber den Staaten stehenden hoheren
naturrechtlichen Ordnung blieb bei allen Wandlungen der Begriffsbildung
bis ins 18. Jahrhundert erhalten. Unterscheidungen wiesen einen Teil dieser
Regeln dem Naturrecht, andere dem menschlich gesetzten Recht zu. Erst
langsam bildete sich daneben eine engere Bedeutung des Begriffs jus gentium
als Bezeichnung nur der Regeln des internationalen Verkehrs zwischen Staa-
ten aus; auch hier blieb die Unterscheidung zwischen naturrechtlichen und
menschlich-positiven Bestandteilen dieses Gebietes erhalten®). Die dltere

33) Vgl. Thomas Aquinas.S. Th. la 2ae qu. 95 a. 4 ad 1. Hierzu sowie iiber spitere
- Auffassungen des jus gentium: Dom Odon Lottin, Le droit naturcl chez St Thomas
d’Aquin et ses prédécesseurs, 2me éd. Bruges 1931, S- 61 ff.;Otto Schilling, Die Rechts-
und Soziallehre des HI. Thomas von Aquin, 2. Aufl. 1930,°S. 42; Walter Ullmann,
The Mediceval Idea of Law as represented by Lucas de Penna, 1946, S. 46 f;Ermst Reib-
stein, Die Anfinge des neueren Natur- und Volkerrechts. Studien zu den “Contro-
versiae illustres” des Fernandus Vasquius, Bern 1949, S. 178 f., besprochen oben S. 481.

%) Reibstein, a.2.0,, S, 180 £, R

35) Zum Fortbestand der’ Auffassung des jus gentium als einer Entwicklung der Prin--
zipien des Naturrechts zu einem' gemcinsamen Recht der Menschheic bei Vitoria,
Vasquez, Suarez und Grotius siche Reibstein, a.a. 0., S. 182:f; 188 ff.;
Kosters, Le fondement du droit des gens, Bibl. Visseriana, IV (1925),.S. 30 £.; Josef
H6ffner, Christentum und Menschenwiirde. Das Anliegen der spanischen Kolonial-
ethik im goldenen Zeitalter, Trier 1947, S. 230 fl. Nicht erkannt ist dagegen die Weiter-
geltung des umfassenden Begriffs bei P. Ottenlinder, Zur Naturrechtslehre des
“Hugo Grotius, 1950, S. 14:f. Die Zugehorigkeit cines Teils der. Regeln des jus gentinm
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Vélkerrechtslehre gewann aus dieser Verbindung des jus gentium zum
Naturrecht das feste Fundament fiir eine iiber den Staaten und unabhingig
von ihnen bestehende rechtliche Ordnung. Von hier aus begriindet sie Rechts-
grundsitze, die die staatliche Souverinitit einschrinken *) und den Staaten
bleibende Pflichten gegeneinander auferlegen®). Das 18. Jahrhundert be-
reitet freilich schon die Erhebung des Staates zu voller Freiheit vor, indem es
diese Bindungen formalisiert und die Selbstindigkeit der staatlichen Ent-
scheidung immer stirker betont %). Aber es hilt an dem Bestehen einer iiber-
geordneten Rechtsordnung fest und weist der Gesamtheit der Staaten zu,

(oder des Ganzen z. B. Pufendorf, J.N. et G., II, 3 c. 23) zum Naturrecht betonen
noch Wolf f, Jus Gentium, 1764, Praefatio, Prol. § 3 und Vattel, Le droit des gens,
1758, Préliminaires § 7. Reibstein, S. 198 ff., stellt verdienstlich die Verwendung des
Begriffs jus gentium in weiterer Bedeutung in der gesamten Lehre des 16. bis 18. Jahrhun-
derts klar; richtig auch James Brown Scott, The Catholic Conception of International
Law, 1934,S. 157 ff; NufSbaum, a.a. O., S. 66 ff., 80 f., 104 f. Die iibliche Auffassung
(vgli. Verdross, Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft, 1926, S. 24 f.; Vélker-
recht, 1937, S. 32 und 2. Aufl. 1950, S. 48, 50; J. Sauter, Die philosophischen Grund-
lagen’ des Naturrechts, 1932, S. 90) riickt die engere Verwendung des Terminus im Sinne
des heutigen Ausdrucks »Vélkerrecht« schon seit Suarez und Grotius zu stark in
den Vordergrund. Erst bei Wolff, Jus Gentium, 1764, Praefatio § 1, und Vatctel,
Prél. § 7, wird jus gentium allein zur Bezeichnung des zwischen den Staaten geltenden
Rechts verwendet. ‘

36). Der Souverdn bleibt nach innen und auflen stets an das Naturrecht gebunden:
Bodin, De republica, Ausg. Ursellis 1601, S. 132, 462. Diese Bindung gilt auch noch
fiir das 18. Jahrhundert: Vattel, Buch I, Kap. 4, §§ 42, 49. Vgl. auch Ernst Cassi-
rer, Die Philosophie der Aufklirung, 1932, S.344; Paul Hazard, La .pensée euro-
péenne au XVIIle siécle, 1946, Bd. 1, S. 249f.; Kosters ,2.2.0,S. 104.; H. Lau-
terpacht, International Law and Human Rights, 1950, S. 86, 96; ferner G. Ritter,
Historische Zeitschrift, 169 (1949), S. 236 f. v :

37) Es sei hier etwa verwiesen auf die Pflichr, den Handel der Volker miteinander zu -
gestatten (droit de commerce): Wolff, Jus Gentium, 1764, § 187; Vattel, Buch 1I,
Kap. 2, § 22 ff. In der Bestimmung des Umfangs dieses Verkehres riumen beide Autoren

" freilich den Staaten weitestes politisches Ermessen ein, Der Positivismus lost dies Recht
dann ganz auf: Vgl. Oppenheim-Lauterpachrt,Bd. I, 7. Aufl. (1948), S. 288 f.;
Phillimore, Recueil des Couts, 1 (1923), S. 55ff.; Gidel, Recueil des Cours; 10
(1925) V,'S. 571 ff. Siche hierzu auch St5d ter, oben S. 74 f.

38) Besondere Bedeutung komme fiir die Herauslsung des Staates aus den objcktiven
Bindungen Vattel zu, der hierfiir scine Unterscheidung zwischen den naturrechtlichen
Grundlagen, dem droit des gens nécessaire und der vertraglichen Praxis der Staaten, dem
droit des gens volontaire benutzt. Er lehrt das Selbsterhaltungsrecht des Staates (Buch I,
Kap. 2, § 16), beschrinkt das Recht der Eroberung im Naturrecht, gibt es aber im Rahmen
des droit des gens volontaire frei (Buch III, Kap. 13, §§ 193-195) und entwickelt zwar die
Lehre von den gerechten Ursachen des Krieges, stellt aber fest, dal es zwischen den Vil-
kern keinen Richter gebe und daher beide Teile als legitime und gutgliubige Kriegfihrende
erscheinen konnen (Buch IIL, Kap. 3, § 40). Uber die Kriegslehre von Vartel siche
vonElbe, AJIL, 33 (1939), S. 682 ff., {iber sein Eintreten fiir die Souverinitit: L au -
terpacht, International Law and Human Rights, 1950, S.-119. Gerade in der Kriegs-
lehre aber dauern Wirkungen der dlteren Auffassung im 19. Jahrhundert fort. Zum Bei-
spiel erklirt 1864 Earl Russc!ll zum Kricge Preufiens und. Usterreichs gegen Dine-
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die gemeinsamen Rechtsgrundlagen auch durch Eingreifen gegen einen ein-
zelnen Staat zu schiitzen ®) sowie iiber Fragen von allgemeiner Bedeutung,

mark, der Kampf habe nicht “for its groundwork either that justice or that necessity which
are the only bases on which war ought to be undertaken”. (Phillimore, Commen-
taries upon International Law, 3. Aufl, 1879, Bd. I, S. 582).

39) Auch Vattel erklirt, daBl «toutes les Nations sorit en droit de réprimer par force
celle qui viole ouvertement les loix de la Société« (Préliminaires § 22; vgl. auch Budh I,
Kap. 23, § 283), obwohl er die Intervention in die inneren Angelegenheiten einer Nation
ablehnt (Buch I, Kap. 3, § 37). Die Praxis des 18. und des frithen 19. Jahrhunderts kennt
zahlreiche Fille von Interventionen, meist allerdings aus politischen oder legitimistischen
Griinden und nicht selten unter mifibrauchlicher Anrufung allgemeiner- Grundsitze. Bei-
spiele bei v. K amp tz, Vélkerrechtliche Erorterung des Rechts der Europischen Michte
in die innere Verfassung eines einzelnen Staates sich zu mischen, 1821, S. 4 ff., 122 ff. Ein
_entscheidender Umbruch liege in der britischen Ablehnung der legitimistischen Intervention
seit der Zirkulardepesche von Castlereagh vom 19. 1.'1821. Vgl. v. Kamptz,
S.189ff; J. L. Kliber, Europiisches Volkerrecht, 1821, 5. 388; Pradier-F odéré,
Traité de droit international public, Bd. I (1885), S. 553 ff.-Ungeachtet der ganz iiber-
wiegenden theoretischen Leugnung. der Rechtmifigkeit jeder Intervention erhielt sich den-
noch im 19. Jahrhundert in gewissem Umfang die Intervention zum Schutze religidser und
humanitirer Rechte der Einzelnen in der Staatenpraxis, wenigstens gegeniiber schwicheren
Staaten. Vgl. Oppenheim-Lauterpacht, Bd. I, 7. Aufl. (1948), S. 280; Mos-
ler, Die Intervention im Volkerrecht, 1937, S. 25f.; Stowell, AJIL, 33 (1939),
S. 733 fl; Lauterpacht, International Law and Human Rights, 1950, S. 120f. In
neuerer Zeit fand di¢ Verantwortung der grofien Michte fiir die. Erhaltung der rechtlichen
Grundlagen der Staatengemeinschaft.in den Minderheitenvertrigen von 1919/20 Ausdruck,

- Die Vorlage dés Minderheitenvertrages.an Polen begleitete der Vorsitzende der Pariser
" Friedenskonferenz, Georges Clemenceau, mit einem Schreiben vom 24.6.1919 an
den polnischen Staatsprisidenten Paderewski, in dem er sagt: «Aussi les Puissances
seconsidérent-elles comme liées par une obligation 2 laquelle elles ne peuvent échapper,
d’assurer. au moyen de garanties sous la forme la plus permanente et la plus solennelle 3
la population de la Pologne les droits essentiels de protection qui lui sont nécessaires, quels
que soient les changements ultérieurs de la constitution de PEtat polonais.» Text nach
Nathan Feinberg, La question des minorités 4 la conférence de la paix de 1919-1920
“et Paction juive en faveur de la protection internationale des minorités, Paris 1929, S. 114,
Der bei Kraus-Rédiger, Urkunden zum Friedensvertrage, Bd. 1 (Berlin 1921),
S. 760 ff. und bei K raus, Das Recht der Minderheiten, 1927, S. 43 ff., wiedergegebene
Text beruht auf dem leicht abweichenden Vorentwurf des Schreibens (F e inberg,S. 114).
Wie in vielen der hier angefiihrten Beispiele bestimmter Institute und Lehren des Volker-
rechts fithrt das heutige Streben nach Beschrinkung der staatlichen Freiheit und Aufrichtung
iiberstaatlicher Grundsitze zu Fragestellungen, die iiber die positivistische Auffassung mit
ihrem absoluten Verbot des Eingreifens in die inneren Angelegenheiten der Staaten hinaus-
fithren. Die Anerkennung einer materiellen Grundlage der internationalen Gemeinschaft in
den Menschenrechten, die in der UN-Satzung ausgesprochen ist, wirkt alsbald zuriick auf
die Auslégung des Begriffs des Vorbehalts der nationalen Zustindigkeit in Art. 2 Abs. 7
der Satzung (vgl. oben Anm. 11). Noch stirkere Beschrinkungen der Souverznitit enthile
der von der Beratenden Versammlung des Europa-Rates im September 1949-angenommene
Vorschlag zur Einsetzung eines Exropean Court of Human Rights, obwohl ihm die Vor-
entscheidung einer Commission of Hyman Rights vorgeschaltet werden soll (Cons. Assem-
bly Doc., No. 108, abgedrudkt in der englischen Mitteilung an das Parlament, Cmd. 7807,
Misc. No. 14 (1949), S. 25 ff., Report on the Proceedings of the first Session of the Coun-
cil of Europe). Mit Recht erklirte der Berichterstatter iiber diesen Entwurf; Professor
Teitgen, in der 17. Sitzung am 7. 9. 1949, daf es hier um die Bereitschaft zu Be-
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wie den Gebietserwerb der Staaten*®) oder den Hinzutritt neuer Glieder zur |

internationalen Gemeinschaft ') zubefinden. Vor allem aber war es der natur-
rechtlichen Lehre niemals zweifelhaft, daf das Volkerrecht, dessen Grund-
lagen in der Menschennatur und in der Vernunft gesucht wurden, sich un-
mittelbar nicht nur an die Staaten, sondern. an alle Menschen wendet und
auch den Einzelnen Rechte und Pflichten zuerkennt. Diese Skizze der ilteren
Anschauungen muf} geniigen, um zu zeigen: Es werden in ihnen die Selb-
standigkeit und die beherrschende Stellung des Staates anerkannt, aber es
bleibt dic Bindung an héhere, vom Staatswillen unabhingige Grundsitze
des Rechts, die Einordnung der Staaten in eine auf bestimmten Rechtsauf-
fassungen beruhende Gemeinschaft der Nationen und die Anerkennung be-
stimmter Rechte und Pflichten der Individuen im internationalen Recht ).

Es gibt in der Rechtsentwicklung keine Umkehr, keine Wiederbelebung
des Vergangenen. Aber es ist unzweifelhaft, dafl die heutigen Bestrebungen
im Volkerrecht, die auf Anerkennung einer iibergeordneten internationalen
Gemeinschaft und auf eine umfassende Gebundenheit der Staaten im Recht
tendieren, mit den #lteren Anschauungen manche Beriihrungen aufweisen.

schrinkungen der Souverinitit gehe (Consultative Assembly, C.I.J:Rec., 1949, S. 584):
“Finally, when we wish to guarantee and protect the freedoms of Europe, it does not
mean diminishing the sovereignty of one State in relation to another State, or giving
predominance to one State over another. It is a question of limiting State sovereignty on
behalf of the law, and for that purpose all restrictions are permitted.” Vgl. auch Lau-
terpacht, International Law and Human Rights, 1950, S. 435 ff., 456 ff.

40) Die anderen Staaten, so erklirt Talleyrand in der von ihm verfaften In-
strukeion der franzdsischen Delegation fiir den Wiener Kongrefl vom September 1814,
- miissen erst die Eroberungen anerkennen, und dort, wo die Zession des bisherigen Sou-
veridns fehle, kann sie nur durch die «sanction de PEurope» ersetzt werden. (’Ange -
berg,Congrés de Vienne, 1863, Bd. I, S. 217 f.; deutsche Ubersetzung bei R a h n; Talley-
rand, Tibingen 1949, S. 184 ff,, 189). Siche auch Mosler, Die Grofimachtstellung im
Vélkerrecht, 1949, S. 26. _ .

41) Es geniige, auf das bekannte Beispiel der Zulassung der Tiirkei in Art. VII des
Pariser Friedens vom 30. 3. 1856 zu verweisen. Weitere Fille kollektiver Anerkennung
clies 195. Jahrhunderts bei Lauterpacht, Recognition in: International Law, 2. Aufl.

948, S..68. .

42) Das Naturrecht, sagt Vattel (Droit des gens, 1758, Préliminaires § 7) ver-
pflichtet den Staat ebenso wie die Einzelnen, «puisque les Etats sont composés d’hommes
que leurs délibérations sont prises par des hommes et que la Loi de Nature oblige tous
les hommes». Dazu Dietrich Schindler, Recht — Staat — Vélkergemeinschaft, 1948,
S. 247. Siehe ferner Circuit Court, First Circuit. Un.States v. The Schooner la Jeune
Eugénie, 2 Mason’s Reports 409: “Now the Law of Nations may be deduced, first, from
the general principles of right and justice, applied to the concerns of individuals, and
thence to the relations and duties of nations; or, secondly, in things indifferent or quest-
ionable from the customary observances and recognitions of civilized nations; or, lastly,
from the conventional or positive law, that regulates the intercourse between states.” Man
siecht, wie hier vom Naturrecht her Jie Reihenfolge der Quellen des Vilkerrechts gegen-
iiber Art. 38 des IGH-Statuts genau umgekehrt ist. :
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3. Das positivistische Zeitalter hat jenes iltere System des Volkerrechts
keineswegs ganz aufgelost. Seine Nachwirkungen im 19. Jahrhundert sind
viel tiefer und weitreichender als gemeinhin angenommen wird. Auf dem
Gebiete des Privatrechts setzt sich mehr und mehr die Ansicht durch, dafl
naturrechtliche Gedanken weit in die Folgezeit hinein die wissenschaftliche
und gesetzgeberische Arbeit beeinflufit und auch befruchtet haben. Sie haben
zum groffen Teil das System des Pandektenrechts geformt **). Auch der
systematische Aufbau des Vélkerrechts ruht bis heute mit den Grundrechten
‘der Staaten, ihren Pflichten gegeneinander, der Lehre von der Gleichheit
der Staaten, der Rechtsnachfolge und dem internationalen Delikt auf Vor-
stellungen, die aus der naturrechtlichen Doktrin ibernommen wurden **).
Man kann den Einfluf der dlteren von allgemeinen Grundsitzen ausgehen-
den Denkweise auch darin verfolgen, daf die Staatenpraxis im ganzen
19. Jahrhundert'Wie in der Gegenwart nicht miide wird, in Vertrigen und
Erklirungen die »Prinzipien des Vélkerrechts«, die »Grundsitze der Ge-
rechtigkeit«, die »gemeinsamen fundamentalen Rechtsiiberzeugungen« oder

" 43) Zur tiefen Einwirkung des Naturrechts auf die spitere Gesetzgebung siche Lands-
berg, Zur ewigen Wiederkehr des Naturrechts, Archiv fiir Rechts- und  Wirtschafts-
philosophie, 18 (1924), S. 359, 366 ff.; H. F e hr, Die Ausstrahlungen des Naturrechts der
Aufklirung in die neue und neueste Zeit, 1933; S. 12 ff.; A. Passerin d’En tréves,
Il negozio giuridico, Tutin 1934, S. 77 ff. (Herkunft des »Rechtsgeschifts« aus dem wolf-
fischen System); H. T hiem-e, Das Naturrecht in der europiischen Privatrechtsgeschichte
(Schriftenreihe des Instituts fiir internationales Recht an der Universitit Basel, Nr, 6),
1947, S. 40ff.; A. B. Schwarz, Das romische Recht an der Universitit' Ziirich im
ersten Jahrhundert ihres Bestehens, 1938, S. 28 f., 52 f.; D e rs.,. Andreas von Tuhr, 1945,
S.22f.; Dets., Das Schweizer Zivilgesetzbuch in der auslindischen Rechtsentwicklung,
1950,.S. 9f. In ihrer universellen naturrechtlichen Basis ist, wie Franz Wie acker mit
Recht bemerke (Siidd. Juristen-Zeitung, 1949, S. 296), die europdische Auswirkung’ der
deutschen Pandektenwissenschaft begriindet, ebenso wie die von Carl Schmitt (Die
Lage der europiischen Rechtswissenschaft, 1950, S. 14) hervorgehobene Internationalitdt
der zivilistischen aber auch der staatsrechtlich-konstitutionellen Begriffswelt des 19. Jahir-
hunderts. Uber den Einfluf§ naturrechtlicher, im Gewande des romischen oder des zivilen
Rechts eindringender Ideen auf das Volkerrecht siche Kosters,a.2.0, 5. 97 ff.; Lau-
terpachrt; Private Law Sources and Analogies of Intcrnational Law, S. 91 ff.

44y Das Fortleben der in der neueren Literatur (vgl. z. B.Oppenhecim-Lauter-
pacht, International Law, 7. Aufl, Bd. I, S. 234f.; Gidel, Recueil des Cours, 10
(1925) V, S. 554 ff., 597 f; Brierly, The Law of Nations, 2. Aufl. 1936, S. 40; Kel -
sen, AJIL, 44 (1950), S. 266 f.) meist abgelehnten Vorstellung der Grundrechte der Staa-
ten beweisen neuere Vorginge: Die Konvention der VII. Panamerikanischen Konferenz
von 1933 (AJIL, 28, 1934, Suppl. S. 75), der ‘von Panama bei den UN 1946 eingebrachte
‘Entwurf einer Erklirung iiber Rechte und Pflichten der Staaten (AJIL, 42,1948, Suppl.
S. 9) und der 1949 vorgelegte Entwurf der International Law Commission (abgedrudke
oben S, 390 ff., mit Vorbemerkung von Jaenicke, ferner AJIL, 44, 1950, Suppl. S. 15,
und dazu Kelsen, dort 44, S. 259 ). NufRbaum, A Concise History of the Law -
of Nations, 1947, S. 176, schreibt ‘G. Fr. v. Martens entscheidenden Einfluf fiir die
-Ausformung - des iiblichen Systemaufbaus: im Volkerrecht zu; in den Grundrechten der
Staaten und anderen Momenten ist bei ihm der naturrechtliche Einschlag noch unverkennbar.
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die »Gebote der Menschlichkeit« als rechtliche Stiitze und als Inhalt ihrer
Bestrebungen anzurufen ).

Naturrechtliche Anschauungen begegnen im 19. Jahrhundert nicht nur
in- einzelnen Instituten und Begriffen des Volkerrechts, sie werden von
Praxis und Lehre auch immer wieder offen bekannt ). Die eigentliche Herr-
schaft des Positivismus begrenzt sich auch in Deutschland, wo sie besonders
stark ausgeprigt war, auf den Zeitraum zwischen 1860 und 1920 ). In .
Groflbritannien haben die positivistischen Vorstofle der analytischen Schule
Austin s und spiter derjenige des von Deutschland beeinflufiten L. O p -
penheim starke, aber keine dauernden Einwirkungen geiibt **). In den
angelsichsischen Lindern, die das Recht auf der Basis des Common Law
durch Entscheidungen fortbilden, konnte der kontinentale Gegensatz zwi-
schen eciner generalisierenden schopferischen Lehre, die das Recht auflerhalb
des Staates begriindet und auf seine’ metaphysischen Grundlagen hinweist,
und der an dem Staatswillen und  an der rechtlichen Allmacht des Staatcs

- 45) Zusammenstellung von Nachweisen bei Kosters, a.a. O, S. 147 ff.; vgl. auch
Oppenheim- Lauterpacht, Bd. I, 7. Aufl., S.235, Anm.1; R. Laun Haager
Landkriegsordnung, 5. Aufl. 1950, S. 24 ff., 36 f. =

46) Vgl. in Deutschland August Wllhelm Heffter, Das curopidische Vilkerrecht der
Gegenwart, 1. Aufl. 1844, 2. Aufl. 1848, S. 4, 30 ff. In den Vereinigten Staaten, wo die
geistige und verfassungsrechthche Tradition natunechthche Ideen besonders begunstlgte
(siche Ralph Barton Perry, Amerikanische Ideale, deutsche Ubersetzung von “Puritanism

~and Democracy”, 1.Bd. (1947), S. 214 ff.; Bd. II, S. 58 ff.; Thleme Das Naturrecht
und ‘die europiische Privatrechtsgeschichte, 1947, S. 37 £.), nimmt auch die Rechtsprechung
noch lange nach 1800 offen auf das Naturrecht Bezug. Siche'zwei Entscheidungen, die
den Sklavenhandel zur See als gegen das natural law verstofiend verurteilen, den Behorden-
der Vereinigten Staaten freilich gegeniiber fremden Schiffen den Eingriff versagen: Circuit
Court, First Circuit in “Un. States v. The Schooner La Jeune Eugénie”, 2 Mason’s Reports
409; Supr. Court in “The Antelope”, 10 Wheaton’s Reports 66. Naturrecht erwihnt-auch
Wheaton, Elements of International Law, 1866, §§ 3, 14 (Classics of International Law
No: 19, S. 4, 20) Zur “higher law” Theorie in den Vereinigten Staaten siche W.Fried- ,
manhn, Legal Theory, 2. Aufl. 1949, S.54 ff. Ablehnung des Naturrechts durch die- °
pragmatische Richtung vgl. Josef L. Kunz in Law, A Century of Progress 1835-1935,
Bd. 2,/ S.171 ff.; Cornelia G. Le Boutillier, American Democracy and Natural Law,
1950.

47) Zwei Daten seien hier genannt: 1892 verdffentlicht Karl Bergboh m,seme grund-
sitzliche Verdammung des Naturrechts in »Jurisprudenz und Rechtsphilosophie«. 1899
erscheint das grundlegende Werk der dualistischen Auffassung von Triepel, Volker-
recht und Landesrecht; franzésische Ubersetzung durch Brunet, 1920; siche auch
Triepel, Recueil des Cours, 1 (1923), S:77 ff. '

- 48) Uber Austinund Oppenheim (1. Aufl, des International Law 1905/06) siehe
Eberhard M enzel, Die englische Lehre vom Wesen der Vélkerrechtsnorm (Abh. zum
Staats- und Verwaltungsrecht, hrsg. von Giese, Nr.65), 1942, S.5 ff., 37 ff.; sowie
Lauterpacht, Private Law Sources, S.51 ff.: Nufibaum, a.a.0., S.234f, Uber
naturrechtliche Auffassungen in Grofibritannien siche Menzel, a.a.0,, S.30fF, 45f.;
W. Fried mann, Legal Theory, S.621.; J. H aesaert, Theone genérale du droxt,
1948, S. 33 ff.
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orientierten empirischen Auffassung des Positivismus {iberhaupt niemals
entscheidende Bedeutung gewinnen. In der Gegenwart wendet sich in Eng-
land Brierly von der Herleitung des Volkerrechts aus Staatswillen
und Vertrag (consent) ab und sucht die Lésung in rechtsphilosophischer Be-
griindung des Rechts aus ethischer Verpflichtung®). H. Lauterpacht
bekennt sich offen zu naturrechtlichen Gedankengingen ®). In Frankreich
wurde der Positivismus bereits frith in dem Werke von Léon Duguit
(1859-1928) bekimpft, der das Recht aus den objektiven sozialen Ge-
gebenheiten ableitet. Fortgebildet durch Georges Scelle, beherrscht diese
Richtung, deren Transponierung der sozialen Tatsachen ins Normative, )
verbunden mit der generellen Bekimpfung des Staates und der Trennung
von Recht und Macht naturrechtlich genannt werden kann, heute die fran-
z6sische Volkerrechtslehre ). : ‘

‘ 4. Eine Beurteilung des Positivismus wird zwei grundlegende Gesichts-
‘punkte nicht aus dem Auge lassen diirfen. Fiir die hohe Einschitzung des
Staates und seiner Stelliing als Schopfer des Rechts, die leicht nur als empi-
rische Anerkennung der Macht erscheint, ist wesentlich, dafl der Staat im
19. Jahrhundert der juristischen Anschauung sich als Triger der Reform
und des Fortschritts in der Verwirklichung liberaler und freiheitlicher Ideen.
offenbarte. Sowohl fiir das innerstaatliche Recht, in dem der Gesetzgeber
grundrechtliche Freiheiten, biirgerliche Gleichheit und wirtschaftliche Selbst-
bestimmung einfiihrt, gilt diese Rolle des Staates, wie fiir das Vélkerrecht,
wo die Staaten neben den Konventionen zur Erleichterung von Handel

- und Verkehr, zum Schutz von Leben und Gesundheit zugleich in der Be-
kimpfung des Sklavenhandels, der Milderung des Kriegsrechts und dem
Eintreten fiir die freie Schiffahrt auf den grofien Strémen fiir aus dem
Naturrecht nachwirkende Forderungen' der Humanitit und der Freiheit
eintreten **). Erst mit dem Zuriicksinken des Liberalismus, dessen typischer
Ausdruds der metaphysikfeindliche und relativistische Positivismus gewor-

49) Law of Nations, 4. Aufl. 1949, S- 56 f.; Recueil des Cours 58 (1936) IV, S. 546 ff.
50) British Year Book of International Law, 23 (1946), S. 20 ff.; International Law and
Human Rights, 1950, S. 115, 126. : - S
51) Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1. Aufl, 2 Binde, 1911; 3. Auflage,
4 Binde, 1927 ff.; Ders., Les transformations du droit public, 1. Aufl. 1913. Uber Duguit
siehe niher unten Anm. 75; Georges Scelle, Précis de droit des gens, 1932/34; Manuel
du droit des gens, 1943. In Italien geht die Entwicklung naturrechtlicher Gedanken von
! Giorgio del Vetchioaus. Vgl. Landsberg, Arch. f. Rechts~ und Wirtschaftsphilo-
sophic, 18 (1924), S.347 ff.; Fricdmann, Legal Theory, S.100 ff. Fir naturrechtliche
Prinzipien tritt neuerdings auch ein G. Salvioli, Rec. des Cours 73, 1948, 1II, S. 389,
391, Ein Schiedsrichter soll, so meint er, bei Widerspruch von Vertragsrecht zu den principes
fondamentaux de la justice internationale das erstere fiir nichtbestehend erkliren.
52) Die Befiirworter der Kodifikation im 19. Jahrhundert sind- nicht zuletzt ‘Autoren
von ‘stark reformerischer, letztlich naturrechtlicher Tendenz (Fiore, Bluntschli).
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~den war, mit der Entwicklung des sozialen Gedankens, vollends mit dem
Entbrennen des Kampfes gegen die Staatssouverinitit als Hindernis der
internationalen Gemeinschaft wird der Positivismus zum Ausdruck einer
dlteren, als {iberwunden erklirten Haltung. Der Miflbrauch endlich; den die
formale Legalitit der diktatorischen Regime mit den Vollmachten des Staa-
tes. treibt, dringt heute den Positivismus in der politischen und geistigen
Auseinandersetzung entschieden in die Verteidigung:

Man ist dabei freilich auch kritischer geworden gegeniiber dem Glau-
ben an die Moglichkeiten und Vorteile einer vertraglichen Festlegung von
Rechtsregeln und an die Kodifikation im Volkerrecht. Es sind auf diesem
Wege, vor allem im Kriegsrecht — man denke an die beiden Haager Kon-
ferenzen von 1899 und 1907, sowie an die neuen Konventionen iiber das
Los der Verwundeten, Kriegsgefangenen und der Zivilbevolkerung im
Kriege vom 12. August 1949 — bedeutende Akte zustande gekommen. Aber
die neuere Erfahrung hat gelehrt, dafl der Versuch, seit langem durch ge-
wohnheitsrechtliche Tradition einigermaflen geordnete Materien in feste
Regeln zu formen, Zweifel und Widerstinde hervorruft und sogar zu einer

- Erschiitterung bisher befestigter Anschauungen fithren kann. Zudem wird
eine rechtsetzende Vereinbarung niemals von allen Staaten angenommen,
so dafl auch hieraus Unsicherheit entsteht®). An dem schwindenden Glau-
ben an die Kodifikation ist aber nicht nur praktische Erfahrung, sondern
auch der Wandel der Rechtsanschauung beteiligt; nicht mehr allein von den
Staaten wird die Bildung oder Festigung alIgemeiner Rechtssitze erwartet.

Der Blick auf diese Zusammenhinge ist geeignet, neben der Kritik auch
Verdienst und Leistung des Positivismus zu betonen. Thm dankt das Vélker-
recht Ausbau und Festigung seiner systematischen Gliederung, die Samm-
lung und Sichtung des erst von ihm in den Vordergrund geriickten tatsich-
lichen Materials an Vertrigen, Erklirungen und Entscheidungen, die manch-
mal zu stark an das Zivilrecht angelehnte Ausgestaltung vieler Rechtsinsti-
tute (Delikt, Rechtsnachfolge, Willensmingel) und endlich allgemein eine
strenge Scheidung zwischen rechtlichen und politischen Erwigungen. Das
sind Gewinne, die auch eine iiberpositiven Vorstellungen und neuen rechts-
schopferischen Gedanken gedffnete Auffassung zu wiirdigen und zu er-
halten bereit sein wird.

5. Der zweite Gesichtspunkt, chhtlg fiir dle kritische Auseinandersetzung

Vgl. Guggenheim, Lehrbuch des Volkerred-lts, 11948, 5.153; Nufibaum,a. 2.0,
S. 233.

53) Die Schwiche jeder Kodifikation gegeniiber der Gewohnheit ist eindriicklich heraus-
gearbeitet von Torsten Gihl, International Legislation, 1937, S.56, 64 ff. Seine Kritik
sticht scharf ab von der hoffnungsvollen Beurteilung ihrer Aussichten ein Jahrzehnt frither
bei N. Politis, Les nouvelles tendances du droit international, 1927, S. 193 ff
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mit dem Positivismus, betrifft seine weit verzweigten geistigen Wurzeln.
Innerhalb der positivistischen Richtung kann man zwischen der zu generali-
sierender Gesetzlichkeit neigenden westlichen Ansicht und der von den
. Lehren des deutschen Idealismus mitbestimmten deutschen Lehre unter-
scheiden; Erich K aufmann spricht von einer soziologischen und einer
ctatistischen Richtung®). Verzicht auf Wertungen und Metaphysik, Ratio-
nalismus und Utilitarismus, Tendenz zu kollektivistischer Betrachtung kenn-
zeichnen den soziologischen Empirismus des Westens; sein Normativismus
weist latente Verbindungen zum Naturrecht (Idee der Grundrechte) auf.

Einer etatistischen Entw1ck1ung stand in der angelsichsischen Tradition das

Common Law mit seiner vom Staat unabhingigen Autoritit des Rechts und
die tiefe Skepsis gegeniiber dem Staat entgegen, die ein Erbe der Verfas-
sunc'skample des 17. und 18. Jahrhunderts ist. Vom Westen: ist daher in

neuerer Zeit der Wldcrstand gegen die beherl scbcnde Rolle des Staates Zu-

erst ausgegangen *°).

‘Der deutsche Positivismus zeigt Ocaenuber dem rationalen Gesetzesden-

“ken des Westens cine historisch-individualisierende Note. Er ist. bestimmt

durch die im 18. jahrhundcrt vollzogene Aufdeckung der Geschichtlichkeit

und der Individualitit aller gesellschaftlichen Erscheinungen®), ecin® Ge-
danke, den die historische Schule zur Vorstellung der relativen Gleichberech-

~

tigung der Epochen und Rechtsvcstaltunoen fortfiihrt, und durch den Trans-

- zendentalismus des deutschen Idealismus sowie durch dessen Staats- und

Geschichtsphilosophie ). Hier liegen die Wurzeln einer Anschauung, die
das in der Aufklirungsepoche emanzipierte Individuum wieder einordnete
in den grofleren Zusammenhang der geschichtlich- sittlichen Michte, der Ge-
sellschaft, des Staates und dann — in Aufnahme der vom Westen kommen-

den Tdee der Nation — der Nation. Der bei Fichteund Hegel geformte,"

aber durch die Idee der sittlichen Freiheit und des wechselseitigen’ Rechts
von Einzelnem und Staat begrenzte Gedanke, daf Volk und Staat die Tri-

ger der geschichtlichen Bewegung, dic schopferischen Gestalter der recht-'

lichen Ordnung und sittlich wertvolle Organismen darstellen, ist die grofle
tragende Kraft, die hinter der Betonung der Souverénitit, der Anerkennung
der beherrschenden Stellung des Staates im nationalen Recht und im Vilker-

recht der neueren Zeit steht. Das gﬂt auch dann noch, als an Stelle der

) 54) Recueil des Cours 54 (1935) IV, S.318.
55) Vgl. N. Politis, Les nouvelles tendances du droic international, 1927, S. 193 ff.
56) Die Lrkenntnis der historischen Individualitit vor allem durch Herder ist dar-

gelegt bei Ernst Cassirer, Die Philosophie der  Aufklirung, 1932, S.308 ff.; Mei-

necke; Die Entstchung des Historismus, 1936, S. 2., 430 ff,

57) Uber die " geistesgeschichtliche - Sonderung dleser Epoche des deutschen Denkens'

vom Westen siehe Erich K a u fman n, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, 1921,
S. 90ff Erik \Wolf Groﬂe Rechtsdenker, 1. Aufl. 1939 S. 392, 495,
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ethischen Rechtfertigung des Staates im idealistischen Denken naturalistische
und vitalistische Vorstellungen der Macht und der Geschichte als reinen
Machtkampfes traten, wie sie auch in der sozialistischen Konzeption wieder-
klingen. Im Westen fand die Stellung des Staates im Nationalstaatsgedanken
ihre Stiitze. Hier liegt ein entscheidender Gesichtspunkt fiir die Gegenwart.
Wenn sich die heutige Anschauung im Vélkerrecht gegen diese Bewertung
des Staates wendet, so geniigt es nicht, hiergegen den Gedanken der Rechte
des Individuums in den Kampf zu fithren. Die ganze zugrundeliegende Vor-
stellungswelt von der politischen und sozialen Rolle des Volkes und Staa-
tes, die moderne Nationalstaatsidee und das Problem der Gestaltung einer
die Gesamtheit der Erde umfassenden internationalen Gemeinschaft bediir-
fen neuer Durchdenkung und Formung. Dem Staat in der internationalen
Ordnung den richtigen Platz zuzuweisen, kann nicht das Werk rechtswissen-
schaftlicher Konstruktion' sein, sondern ist eine Aufgabe der modernen
Staats- und Geschichtsphilosophie. Nicht unrealistische Unterschitzung der
Staaten kann den Grund fiir die Fortbildung der Vélkerrechtsordnung zu
engerer internationaler Solidaritit legen, sondern eine Erneuerung der
ethischen Anschauungen von Recht und Freiheit des Individuums, von den
Grenzen der Staatsmacht und von der Notwendigkeit der Einfiigung jeden
Volkes und Staates in den Pflichtenkreis einer hoheren friedlichen Gemein-
schaft der Volker®). Es bedarf keines besonderen Bemiihens, um zu er-
kennen, dafl die Ausschlieflichkeit des Staatsdenkens und die national-
staatliche AbschlieBung in der westlichen Welt heute im Niedergang sind.
Aber in Osteuropa und im Kreise der erwachenden Volker Asiens sehen wir
die nationale Idee und die revolutionire UberhShung der Staatsmacht neue
~und noch groflere Gewalt gewinnen und Auswirkungen cntfalten, die den

58) Es ist in diesem Zusammenhang wichtig, zu bemcrken, daf} die neuere Ixultur- und
Gcschlchtsphllosophle seit einem Menschenalter “den “grofien Zug der historischen Ent-
wicklung nicht mehr aus den einzelnen Vélkern und Staaten allein, sondern aus dem
Ablauf grofler Kulturkreise aufbaut. Den Anfang hierin macht Oswald Spengler, Der
Uintergang des Abendlandes, 1918. Arnold J. Toynbee, A Study of History, bisher
6 Binde, 1933/39, Alfred Weber, Kulturgeschichte als Kultursoziologie, 1. Aufl. 1935,
2. Aufl. 1950, Karl Jaspers, Vom Ursprung und Ziel der Geschichte, 1949, betreten
den gleichen Weg, der tiber das einzelstaatliche Denken hinausfiihrt, und dessen Bezichung
zu der Bildung eines gesamteuropiischen Denkens auf der Hand liegt. Hier ‘wird dann auch
die Frage der »einen Menschheit«, der Richtung der Entwicklung auf einenWeltstaat oder
eine umfassende Weltorganisation hin zum Problem (vgl. Jaspers, a.a. 0., S. 246 ff.).
Fiir die vélkerrechtliche Grundkonzeption gehen von diesen Erdrterungen  bedeutsame,
mittelbare Anregungen aus. Fiir eine Stellungnahme zur Frage der fortschreitenden Or-
ganisation der Weltordnung und die sich daraus érgebenden kiinftigen Wandlungen siehe
Philip C. Jessup, A Modern Law of Nations, 2. Aufl. 1948, S.43 ff. (kollektive An-
erkennung), 71ff. (Schutz der Menschenrechte), 132 f. (Internationale Gesetzgebung),
163 ff. (Selbstverteidigung und kollektive Entscheidung), 173 ff. (Intervention), 221 (innere
Ordnung der Staaten).
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Frieden der Welt bedrohen und das Gefiige der Staatengemeinschaft in ge-
trennte Kreise verschiedener Rechtsanschauung auseinanderzuldsen drohen®).

5. Ein Blick auf die wichtigsten Auswirkungen des Positivismus auf die
Gestaltung der volkerrechtlichen Grundpositionen erhellt zugleich die ent-
scheidenden Ansatzpunkte einer von seinen rechtlichen Konsequenzen aus-
gehenden Kritik und die Kernprobleme, um die die moderne Diskussion bei
der Fortbildung des Volkerrechts kreist. Es ist auf folgende Grundzuge des
Positivismus hinzuweisen:

a) Der Gedanke ciner vom Staate unabhingigen objektiven Grundlage
des Volkerrechts wird aufgegeben. Alles Volkerrecht griindet sich auf die
Zustimmung des Staates. Es gilt der Grundsatz, dafl der Staat frei ist, vol-
kerrechtlich zu handeln, solange kein ausdriickliches Verbot oder Rechte
anderer Staaten entgegenstehen.

Die Herrschaft des Staates iiber das Recht fiihrt bei radikaler Konse-
quenz zur Leugnung der Verbindlichkeit des Volkerrechts, sei es im Blick
auf die Erzwingbarkeit (A ustin) oder mit Riicksicht auf die schranken-
lose Souverdnitit (duferes Staatsrecht). Die Versuche der Theorie, die

* Schwierigkeiten zu iberwinden durch die Vorstellung der Selbstverpflich-

tung (Jellinek) oder des in der rechtsetzenden Vcreinbarung erklirten
Gemeinwillens der Staaten (T riep el) mufiten vergeblich sein; rechtliche
Konstruktionen konnten den Mangel einer auflerhalb des Staatswﬂlens
stehenden Grundlage nicht ersetzen®).

59) Die Bestrebungen zum Schutz der Menschenrechte “setzen gemeinsame Rechts-
anschauungen innerhalb der Staatengemeinschaft voraus. Sie werden daher durch die
aufgcbrochenen tiefen  politischen, 'sozialen und - nationalen Gegensitze gefihrdet. Die
Situation ndtigt zu der Folgerung, dafl das Hindernis fiir jenen Schutz nicht allein in der
staatlichen - Souverinitit liegt. Die schwersten Beeintrichtigungen menschlicher 'Rechte
nehmen heute meist den Ausgang von der iibersteigerten' Nationalidee und der Verabsolu-
tierung politischer Ideologien. Es geht darum, das Problem des Zusammenlebens von
Gruppen verschiedener Nationalitit oder Religion im gleichen Staatsverband zu ldsen;
das fordert die Uberwindung des Nationalstaatsgedankens. Ebenso muf§ fiir die Zusammen-
arbeit tief verschiedener Volker- und Kulturkreise in der jetzt erst nach der Aufldsung des
Kolonialismus wirklich universal werdenden internationalen Gemeinschaft das Fundament
der gegenseitigen Achtung und der Bercitschaft zur Anerkennung gemeinsamer verbind- .
licher Grundlagen gefunden werden. Das ist in dem engeren, traditionsgebundenen' Felde -
Europas leichter, wie in den Beratungen der Beratenden Versammlung des Europa-Rates

~ zum Schutz der Menschenrechte wiederholt zum Ausdruck kam (vgl. Consultative Assembly,

Reports, 1949: Mr. L'a nnu ng (Dinemark), 8. Sitzung vom 19.8., 5. 214, Mr. Forster
(Grofibritannien), dort, S.225;-Mr. T eitgen (Berichterstatter, Frankreich), 17. Sitzung
vom 7.9., S.582). Die glelche Feststellung auch bei dem Vergleich der europaischen Reso-
lution uber Menschenrechte mit der universellen Deklaration durch M. Simon, Revue de
droit international, (Somle) 28 (1950), S. 30. Uber Bedeutung und Gefahr des National-
staatsgedankens und seine bésonderen Probleme auflerhalb des Westens siche H. Cohn,
The Idea of Nationalism, 4. Druck 1948, S. 329 ff., 518 ff.

60) Unzuylissigkeit auch der kollektiven Intervention: Brierly, a2.a.0., S.286f.;
dagegen de lege ferenda Jessup,a.a.0.,S. 173 ff. '
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b) Die Anerkennung der vollen Souverinitit des Staates enthdlt das
strikte Verbot der Intervention, auch des kollektiven Vorgehens®). Die
Staaten haben volle Freiheit ihren eigenen Biirgern gegeniiber.

c) Der souverine Staat tritt als scharfe Scheidungslinie zwischen das
innerstaatliche Recht und das Volkerrecht, die beide als nach Inhalt, Norm-
adressaten (hier Staaten, dort Individuen) und Quelle (hier Vercinbarung,
dort Staatsgesetz) streng getrennt angesehen werden. Nach dieser von
Triepel begriindeten dualistischen Theorie gilt Vélkerrecht fiir die In-
~dividuen nur kraft staatlicher Transformation. Der volkerrechtswidrige
Akt ist innerstaatlich giiltig. Diese Lehre beruhte auf Beobachtung einer
vielfach diesem Respekt vor der einzelstaatlichen Unabhingigkeit entspre-
chenden Staatenpraxis und Judikatur, sie hat aber auch ihrerseits wieder
die Praxis in ihrem Sinne beeinflufit %2). ‘

d) Die Individuen und alle nichtstaatlichen Organisationen werden vol-
kerrechtlich mediatisiert. Sie haben keine unmittelbaren vélkerrechtlichen
Rechte und Pflichten; Rechtssubjekte sind allein die Staaten. Daher gibt es
auch keine vlkerrechtliche Verantwortung fiir Individuen in zivil- oder
strafrechtlicher Hinsicht und auch keine Deliktshaftung der Staaten gegen-
tiber Individuen ).

e) Das Fehlen einer hoheren Ordnung iiber den Staaten und die Achtung
ihrer freien Bestimmung lif8t ihnen den Weg der Gewalt und des Krieges

61) Vgl. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, 1899, S. 46 ff.; Recueil des Cours, 1
(1923), S.77 f. Die Kritik dieser Lehre hat schon im Positivismus selbst eingesetzt, siche
Verdross, Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft, S.12 ff,, Gihl, a.2.0, S. 11 f.

62) Es ist fiir die Gegenwart bezeichnend, dafl die nach dem zweiten Weltkrieg er-

" gangenen neuen Verfassungen den Vorrang des allgemeinen und vertraglichen Volker-
rechts vor dem Staatsgesetz zu sichern trachten: Art. 46 der franzdsischen Verfassung vom
13.10.1946; Art. 10 und 13 der italienischen Verfassung vom 27.12.1947; Art.26 des

. Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland. Vgl. Mouskhély in dieser Zeitschrift
‘Bd. XIII (1950), S. 100, 110 und H. K r a us, Die auswirtige Stellung der Bundesrepublik
Deutschland nach dem Bonner Grundgesetz, 1950, S. 21 f.

83) Aus einer gegen das Volkerrecht verstofenden Verletzung individueller Rechte,
z.B. des Eigentums von Auslindern bei entschidigungsloser Entzichung, entstehen nach
geltender Auffassung nur Anspriiche des Heimatstaates des Geschidigten gegen. den
anderen Staat. Vgl. Anzilotti, Lehrb. d. Vélkerrechts, Bd. I (Deutsche Ubers. 1929),
S.404f; Jessup, a.2.0., S.97 ff. Besonders ist auf die ‘Bestitigung der herrschenden
Anschauung durch die Entscheidung des IGH im Streit iiber die Entschidigung fiir im
Dicnst der UN erlittene Schiden hinzuweisen (C.I.J.Rec., 1949, S. 179, 184): Bejahung
der Frage, dafl die UN die schuldige Regierung belangen kénnen. Wichtig auch die Aufle-
rungen verschiedener Vertreter von Regierungen sowie der UN im Prozef: Feller fiir
die UN (Pleadings, Oral Arguments, Documents, 1949, S.85); Fitzmaurice fiir Grof-
britannien (Pleadings, S.112, 115 f.). Siehe auch die friiheren Entscheidungen der Cour
* Permanente de Justice Internationale in den Fillen Chorzow (Série A/B, No. 17; S.28)
und Mavrommatis (Série A, No. 2, S.12),
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zur Entscheidung ihrer Konflikte offen. Das Vélkerrecht verzichtet auf ein
materiales Urteil {iber Recht und Unrecht des Krieges.

f) Von weiteren Konsequenzen dieser Grundanschauung seien hier nur
genannt: Freiheit der Staaten in ihrer Gesetzgebung iiber Staatsangehorig-
keit, Erstreckung ihrer Rechtsordnung und Achtung menschlicher Freiheiten
sowie ferner Unzulissigkeit eines volkerrechtlichen Strafrechts.

Die meisten der hier aufgefiihrten Grundpositionen des Positivismus
stellen zugleich wichtige Ansatzpunkte der Kritik der neueren Volkerrechts-
lehre an der iiberlieferten Struktur der Volkerrechtsordnung dar. Die Aus-
stellungen der gegenwirtigen Stromungen richten sich in erster Linie aller-

dings gegen bestimmte rechtliche Konsequenzen der bisherigen Auffassung,

vor allem gegen die strenge Betonung der einzelstaatlichen Ausschlieflich-
keit und Souverinitit; erst in zweiter Linie handelt es sich um methodische
Fragen. Die positivistische Theorie hat aber gerade die etatistischen Ziige
‘des Volkerrechts im 19. Jahrhundert entscheidend gesteigert und verschlieRt
~ sich heute gegen die im Zuge befindlichen Wandlungen. So wendet sich die
Kritik mittelbar oder unmittelbar auch gegen ihre rechts-theoretischen -
Grundlagen Nur in einer Gestalt, in der normlogischen Reinen Rechtslehre
‘Hans Kelsens und seiner Anhingerschaft in vielen Landern, hat der
Positivismus an den neuen Bestrebungen des Vélkerrechts Anteil; aber i im
Grunde iiberschreitet die von dieser Richtung vorgenommene hypothetische
Annahme einer obersten Grundnorm des Volkerrechts, aus der das Primat
der internationalen Ordnung vor den Staaten abgelenet wird, den Bereich
der eigentlichen positiven Rechtsdeutung.
Auf der anderen Seite ist es, wie schon hervorgehoben, nicht so, daf} die
"neuen Tendenzen des Volkerrechts auf naturrechtlicher Grundlage beruhen.
Sie gehen nicht von methodischen allgemeinen Problemen des Violkerrechts
aus, sondern von praktischen Einzelfragen, in denen sie neue Ldsungen
suchen. Es ist aber kein Zweifel, daR die progressiven Richtungen, die fiir
Stirkung der internationalen Gemeinschaft, fiir die Bindung der Staaten

" an ihrem Willen entzogene feste Normen der internationalen Ordnung, fiir

den Schutz fundamentaler ‘menschlicher (individueller) Rechte im zwischen-
staatlichen Bereich eintreten, auch in ihren grundsitzlichen Anschauungen
vom Vdlkerrecht und seinem Geltungsgrunde auf neue Grundlagen gefiihrt
werden. Thre Anschauungen fordern eine auflerhalb des Staatswillens begriin-
" dete Autoritit des Rechts und gelangen mehr oder weniger bewuflt zum Pro-
blem des Bestchens hoherer grundsitzlicher Rechtsgebote.
‘Man kann also nicht sagen, daf zwischen den neuen Anschauungen vom
_ Vélkerrecht und den naturrechtlichen Gedanken ein fester oder notwendiger
Zusammenhang bestiinde. Aber es ist doch festzustellen, dafl die moderne
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Theorie des Volkerrechts sich — abgesehen von der Reinen Rechtslehre und
ihrer besonderen Stellung — deutlich vom Positivismus abwendet und an
ihm Kritik iibt und dafl sie andererseits den Zusammenhang mit naturrecht-
lichen Gedanken nicht iibersicht und teilweise sogar offen anerkennt. In
diesem Umfang besteht also eine innere Verbindung zwischen den gewan-
delten Konzeptionen iiber Einzelfragen des Vélkerrechts und iiber den gan-
- zen Aufbau der internationalen Ordnung und der Verinderung in der
grundsitzlichen rechtstheoretischen Stellungnahme zur Grundlage des Vol-
kerrechts. Auf diese Verbindung den Blick zu lenken und eine Uberschau
‘iiber die Lage der Auseinandersetzung zu geben, ist der Zweck dieser Arbeit.
Wir wenden uns nun dem Ausblick auf die dem Positivismus entgegen-
gesetzten und auf die naturrechtlichen Strémungen der Gegenwart zu, wobei
allgemein bemerkt sein mag, daf} in erster Linie die deutsche Rechtswissen-
schaft hier beriicksichtigt ist; rdumliche und technische Beschrinkungen
setzen einer umfassenden auslindischen Umschau Grenzen

I11. Naturrechtliche Richtungen der Gegenwart

1.'Im Vilkerrecht hat die positivistische Methode linger als in den
nationalen Rechtssystemen Geltung behalten. Das Fehlen einer festen Or-
ganisation und einer iibergeordneten Instanz in der Vélkergemeinschaft
macht die einzelstaatlichen Regierungen zu letztentscheidenden Instanzen
auch in der Bildung und Anerkennung vélkerrechtlicher Rechtssitze. Da-
durch wird die Tendenz begiinstigt, das internationale Recht als Vertrags-
recht zwischen den Staaten anzusehen und nur streng positive, durch. prak-
tische Anwendung nachweisbare Regeln und Prizedenzien als mafigeblich
anzuerkennen, dariiber hinaus aber eine rechtliche Bindung der Staaten
abzuweisen. Ferner aber miissen sich notwendigerweise geistige Wandlun-
gen im Volkerrecht langsamer als im nationalen Bereich vollziehen, weil
sie die ganze Breite der Vilkergemeinschaft zu durchdringen haben. Wie
~alles Recht, ruht auch das Vélkerrecht auf den Rechtsanschauungen, die in
der Gemeinschaft lebendig sind, fiir die seine Ordnung gilt. Es kann eben-
sowenig wie das staatliche Recht aus dem »Staatswillen« abgeleitet werden.
Der Staatswille, der doch nur eine Formel fiir die vereinheitlichende Ent-
scheidung der leitenden staatlichen Organe ist, erzeugt das Recht nicht,
weder im nationalen noch im internationalen Bereich. Alles Recht zieht seine
Verbindlichkeit vielmehr einerseits aus seiner inneren Legitimierung aus der
‘Rechtsidee, aus seiner inhaltlichen Uberemsummung mit obersten Prinzipien
des Rechts, zum anderen aber, was seine Eﬂektwnat seine tatsacnhche Ver-.
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wirklichung in der realen Welt anlangt, aus der Rechtsanschauung der Ge-
meinschaft, auf der seine Befolgung beruht. Alles Recht fithrt also auf die
in den Individuen lebendigen rechtlichen Uberzeugungen zuriick; niemals
kann an die Stelle dieser Verlebendigung der Rechtsidee durch die einzelnen
Menschen der staatliche Wille treten. Den leitenden Organen des Staates
kommt nur kraft ihrer iiberragenden Stellung ein mangebender Einfluf} so-
wohl bei der Festsetzung der innerstaatlichen-Gesetze, wie bei der Abgabe
verbindlicher Rechtserklirungen und der durch sie bewirkten Rechtsbildung
_im internationalen Bereiche zu. Das Vélkergewohnheitsrecht hat, wenn auch
durch Staatshandlungen gehandhabt und bestitigt, seine Wurzel in den indi-
viduellen Rechtsiiberzeugungen aller Menschen, die der internationalen Ge-
meinschaft angehdren. In dieser Tatsache liegt, wenn man sie richtig ver-
steht und auswertet, die Erklirung dafiir, dafl sich neue Rechtsgedanken
im Volkerrecht manchmal langsamer durchsetzen als in den einzelnen-
nationalen Rechtsordnungen Sie erlangen hier erst dann Verbmdhchkext,
wenn sic iiber einen einzelnen Rechtsbereich hinaus ein gewisses Maf an
universeller Anerkennung erreicht haben. Manche Rechtsbildungen im V&l-
kerrecht — es sei verwiesen auf die Durchsetzung der Lehre von der Illegali-
‘tit des Angriffskrieges — vollziehen sich unmittelbar im Rahmen der inter-

nationalen Gemeinschaft: Andere aber, zum Beispiel die Einfiihrung der

Idee der Menschenrechte und ihres Schutzes oder die Bestrebungen, die auf
~ die Verbesserung des Loses der Arbeiter gerichtet sind, haben ihren Ursprung
in den einzelnen Staaten gehabt und wirken nunmehr erst in den inter-
nationalen Bereich hinaus®). Zu dieser letzteren’ Gruppe zdhlen jedenfalls
auch die Anschauungen iiber die Grundlagen von Recht und Rechtsgeltung.
Die Diskussion iiber die Grundlagen des Vlkerrechts ist stets gefithrt wor-
den auf der Basis der allgemeinen Erorterungen iiber die Natur des Rechtes
und seine Entstehung. Damit hingt die Auffassung iiber die Fundamente
des Volkerrechts stets eng zusammen mit den im nationalen Bereich herr-
schenden Ansichten {iber Recht, Rcchtsblldung und Rechtsmethode. Wenn
wir also nach den naturrechtlichen Richtungen fragen, die heute in der V&l-
kerrechtslehre sich zeigen, so miissen wir den Blick auf die nationalen Rechts-
systeme richten; hier ist ihr Ausgangspunkt.

2. Die Abwendung vom Positivismus reicht im staatlichen Bereich schon
ein halbes Jahrhundert zuriick. In voller Schirfe wahrnehmbar ist dieser
Wandel allerdings nur in den Lindern kontinentaler Rechtsauffassung Im

81) Das Hervorgehen vblkerrechtlicher Rechtsanschauungen aus dem natlonalen Be-
reich durch Aufstieg von Grundsitzen zum jus commune, zu cinem den Volkern gemem-
. samen Recht und die auf diesem Wege vor sich gehende Beeinflussung mancher internatio-
naler Rechtsvorstellungen aus der nationalen Rechtsentwicklung habe ich niher beleuchtet
in Rec. des Cours, 1939 11, S. 182 ff.
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angelsichsischen Rechtskreis tritt die sich anbahnende Wandlung viel weni-
ger deutlich ins Licht. Denn in den Lindern des Common Law ist bereits in
der Ausrichtung der gesamten Rechtspraxis auf der Grundlage des Ge-
meinen Rechts und in der rechtsschopferischen Funktion des Richters ein
Gegengewicht gegen das Gesetzesrecht gegeben, das eine auflergesetzliche
Fortentwicklung des Rechts und die Herausarbeitung bleibender normativer
Mafstdbe ermdglicht. Dadurch erhilt der kontinentale Gegensatz zwischen
dem Gesetzesrecht und den allgemeinen hoheren Rechtsgrundsitzen hier
nicht die gleiche Schirfe ). Wandlungen sind aber auch im angelsichsischen
Recht erkennbar: Ein Riickgang der analytischen positivistischen Richtung
mit ihrer Betonung des Gesetzesrechts, cin lebendiges BewufStwerden der
rechtsbildenden Arbeit der Gerichte und eine gesteigerte Bereitschaft zur An-
nahme und Anwendung allgemeiner Prinzipien. Andererseits fithrt das Her-
vortreten der planenden Elemente in der modernen staatswirtschaftlichen
Entwicklung und im Sozialismus auch hier zu einer Bedeutungssteige-
rung und einer Ausdehnung der Gesetzgebung ®). Im ganzen diirfte dic
moderne Entwicklung den Gegensatz angelsichsischer und kontinentaler
Rechtsmethodik eher verringern als vertiefen; eine neue Beriihrung der bei-
den Rechtskreise, eine gegenseitige Bereicherung hat begonnen. Dic Wand-
lungen im angelsichsischen Rechtsdenken treten nur deshalb weniger in Er-
scheinung, weil das rechtstheoretische Interesse in England und Amerika
weitaus geringer ist und sich daher die Verdnderungen nicht in allgemeinen

65) Uber den Gegensatz des Common Law zum kontinentalen Gesetzestecht und die
Moglichkeit des Common Law, auf allgemeine Prinzipien der Gerechtigkeit zuriickzu-
greifen, vgl. R. H. Crossmann, Die staats- und rechtsideologischen. Grundlagen der
Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika und in der Schweiz,.
1948, S. 80 fF. Arthur L. Goodhart, English Contributions to the Philosophy of Law,
1949, S. 18 f., 34 f. stellt den Unterschied klar, der auch bei Heranziehung hoherer Grund-
sitze zwischen Common Law und kontinentaler Methode obwaltet. Im Common Law
werden nicht allgemeine Normen der snatural justicee entwickelt, sondern es wird auf
den Mafistab des verniinftigen (reasonable ) Handelns im Einzelfall abgestellt. Uber
moderne Entwicklungen in Richtung auf Abschwichung des Gegensatzes siche Fried -
.mann, Legal Theory, 2. Aufl- 1949, S.61, 322 ff.; Marguerite A. Sieghart, Govern-
ment by Decree, 1950, S. 306 f. .

%) Die rechtsschopferische Rolle des Richters hat namentlich auch Roscoe Pound
betont: Geist des Gemeinen Rechts, Deutsche Ubersetzung, 1947, S. 82 ff., 96 . Vgl. auch-

"Cardozo, The Nature of the Judicial Process 1921; Radbruch , Anglo-American
Jurisprudence through Continental Eyes, Law Quarterly Review 52 (1936), S.530; Ernst
Hirsch-Ballin, Uber den Einfluf des Positivismus auf die Rechtswissenschaft, Zeit-
schr. fiir ‘Schweizerisches Recht 66 (1947), §.145f; Friedmann, a.2.0, S.3321,
Uber die neuesten englischen Tendenzen- zur Verstirkung des ordnenden und planenden
Gesetzesrechts siche Friedmann, 2.2.0., S. 302 ff., 315f.,348f; C.K. Allen, Law
and Orders, 4th Impression 1950, S. 41 f.; M. A. Sie ghart,a.2.0,8.112f, 310 ff.

38 Z.ausl. 8ff. R.u. VR., Bd. XIII
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klar formulierten Ideen, sondern gleichsam versteckt in einzelnen konkre-
ten Entscheidungen und Meinungsdufierungen vollziehen ).

Fiir England kann man daher feststellen, daf§ naturrechtliche Tendenzen
dort heute nur in der Volkerrechtslehre sichtbar werden®). Wenn in der
neueren Rechtsprechung cine Verweisung auf »natural justice« begegnet,
zum Beispiel als Mafstab fiir die Verfahrensgrundsitze in einem mini-
steriellen, »rechtsprechungsihnlichen« (quasijudicial) Beschlufiverfahren, so
handelt es sich dabei nicht um Naturrecht, sondern um Herausarbeitung all-

. gemeiner Rechtsgrundsitze in Anlehnung -an bestehende Sitze, hier -an
Regeln des gerichtlichen Verfahrens ), Auch in den Vereinigten Staaten
wird die Rechtsentwicklung noch durchaus von Richtungen beherrscht, die
zwar iiber einen etatistischen Positivismus und iiber die von Austin het-
kommenden Gedanken hinausgreifen, aber einer pragmatischen und soziolo-

 gischen Betrachtungsweise folgen, die an der Geltung des Rechts vor allem
sein Bezug zur sozialen Wirklichkeit, zu den Strémungen des gesellschaft-
lichen Lebens interessiert. Die soziologische Wiirdigung des Rechts; die Be-
riicksichtigung seiner Funktion im sozialen Leben und seines Zusammen-
hangs mit dessen Verinderungen bestimmt daher, soweit nicht noch posi-:
tivistische Stromungen vorherrschen, auch das Bild der modernen amerikani-
schen Volkerrechtslehre. Damit verbinden sich Elemente eines Strebens zur
Fortentwicklung des Rechts in Einklang mit den sozialen Interessen ), Esist
daher nicht verwunderlich, dafl von den kontinentalen Rechtsdenkern vor

) 67)Zu dem geringeren rechtstheoretischen Interesse Josef L. Kunz, Law, A Century
of Progress 1835-1935, Bd. 1I, 1937, S.181 ff. Er bemerke mit Recht, dafl auch die Ab-
lehnung allgemeiner -Fragen bereits eine ganz bestimmte philosophische Stellungnahme
bedeutet, nimlich das Bekenntnis zu einer pragmatistisch-utilitaristischen Betrachtungsweise.
Vgl. auch Friedmann, a.a. O, S.320, iiber den “pragmatic and empiristic character

~of ‘Anglo-American Law?” und Goodhart, a.a. O, S. 12, dafl “English jurists have
always been afraid of abstract ideas in the air” und “hesitate to accept generalities which
are unrelated to concrete facts”. .

) Brierly, The Law of Nations, 1942, S.55 ff;; Lauterpacht, Private Sour-
ces and Analogies of International Law, 1927, S. 58 f.; Ders., International Law and
‘Human Rights, 1950, S. 93, 1111ff.; gegen naturtechtliche Tendenzen siehe Georg
Schwarzenberger, Jahrb. fiir intern. und auslidnd. Sffentl. Recht, 1949, S 676 f. .

©9) Siche Errington v. Minister of Health (1935) 1 Kings Bench 249 und Horn v. Mini-
ster of Health (1937) 1 Kings Bench 164. In beiden Fillen wird die snatural justice« gegen
ein fehlerhaftes Verfahren (mangelnde Anhdrung der Beteiligten) angerufen. Vgl. dazu
C.K. Allen, Law and Orders; 4. Impression, 1950, S. 146 f. Im deutschen Recht gehort
der entsprechende Grundsatz. des rechtlichen Gehors zu den anerkanfiten Grundregeln des
Verwaltungsverfahrens, vgl. Ernst Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I,
1949, 8.182. ' :

70)Kunz, a a0, Bd I S. 160 ff;Friedmann, S. 228 ff. Naturrechtliche An-
“sitze liegen hochstens in den aus sozialen Gegebenheiten entwickelten progressiven und
idealen Zielsetzungen; ‘'vgl. Friedmann, S. 426 f. Nicht zuginglich war mir Charles
Grove Haines, The Revival of Natural Law Concepts 1930. : : :
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allem D u g uit mit seiner Idee der sozialen Gesetzlichkeit und K elsen,
dessen strenger Positivismus doch in der Lehre von der Grundnorm vor-
wirtsweisenden Momenten Raum gewihrt, heute im angelsichsischen Rechts-
kreise Beachtung und Einflufl errungen haben. Von soziologischen Primissen
geht die neuere progressive Strémung der amerikanischen Vélkerrechtslehre
aus, die sich in der Gegenwart so stark fiir eine Neuformung der Grund-
lagen des internationalen Rechts einsetzt. Eine bewufte Verwendung natur-
rechtlicher Gedanken tritt dabei ganz zuriick. Thr begegnen wir in den Ver-
einigten Staaten nur innerhalb der begrenzten Gruppe, die von einer katho-
lisch-thomistischen Basis aus ihre Anschauungen entwickelt ). Im tibrigen
wird das Naturrecht zumeist als eine historisch bedeutsame, heute ganz auf-
gegebene Vorstellung behandelt 72). \

3. Wenn wir den im internationalen Bereich auftretenden naturrechtlichen
Stromungen nachgehen, so ist also vor allem die Entwicklung im kontinen-
taleuropiischen Rahmen ins Auge zu fassen. In Frankreich, wo zuweilen eine
strenge Ablehnung jeden Naturrechts im Gebiet des Volkerrechts begegnet ),
finden wir die naturrechtlichen Gedanken teilweise und in einem breiteren
Umfang auf thomistischer Grundlage vertreten; hier sind namentlich etwa
zu nennen Le Fur und Delos, die den Gedanken einer iiberstaatlichen
Volkergemeinschaft vertreten ™).

N

71) Unter ihnen auch der aus Deutschland stammende Heinrich Rom men, The State
and Catholic Thought, 1945, S. 169 ff., 209 f. Ders.; Die ewige Wiederkehr des Natur-
rechts, 2. Aufl. 1947; englische Ubersetzung St. Louis, Herder, 1947. In der milderen
Form eines iiber den Staaten stehenden common law begegnen diese Tdeen auch bei James
Brown Scott, The Catholic Conception of Intérnational Law, 1934, S. 84 .

72) So Albert Kocourek, “Law, A Century of Progress®, Bd. II, S. 244; William
Seagle, daselbst, S. 208. Nur als historische Erscheinung behandelt das Naturrecht auch
George A. Finch, The Sources of Modern International Law (Carnegie Endowment
for International Peace, Division of International Law, Monograph No. 1), 1937,-S.15 ff.
Ders., Rec. des Cours 1933 111, S. 552 ff. Vgl. auch Glanville L. Williams , Archiv fiir
Rechts- und. Sozialphilosophie 38 (1949), S. 50 ff. Eine schroffe Absage an alles Natur-
recht bei Cornelia G. Le Boutillier, American Democracy and Natural Law, New
York 1950, deren Anschauungen mir nur durch die Besprechung des Werkes bei Manning
J-Dauer, The American Political Science Review 44 (1950), S. 482, zuginglich waren.

3) Charles Rousseau, Principes généraux du droit international public, S. 32. Vgl.
auch Basde vant, Rec. des Cours, 1936 1V, S. 477 ff., und Gidel, Rec. des Cours,
1925 V, S.597. )

) Le Fur, Les grands problémes du droit 1937; Ders;, Revue de droit international
et de législation comparée, 1925, S. 505 ff.; Ders.; Rec. des Cours, 1927 III, S.263 ff.;
Delos, La société internationale et les principes du droit public, 1929. In diesen Kreis
gehdrt auch die Stellungnahme von Jacques Maritain in dem Sammelwerk “Human
Rights”, herausgegeben. von der UNESCO, 1949, S. 72 ff. Naturrechtliche Elemente audh, bei
Gény, Science et technique du droit, 4 Binde 1914-1924. Uber das Naturrecht in Frank-
reich. vgl. J. Charmont, La renaissance du droit naturel, 2. Aufl,, 1927; Kosters ,
De leer van het natuurrecht en het positieve recht en' Frankrijk, Mededeeclingen' der

' http://www.zaoerv.de o
© 1950/51 Max-Planck-Institut fiir ausléndisches offentliches Recht und. Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

588 _ Scheuner

Besonders bedeutsam fiir die Uberwindung des etatistischen Positivismus
und fiir die Bekimpfung der Souverdnitit ist Léon Duguit geworden.
Sein Einflufl reicht heute weit iiber Frankreich hinaus. Duguit verweist
ethische und metaphysische Elemente aus der Rechtslehre, 18st den Staat in
seine individuellen Glieder auf und bekimpft den Souverinitdtsbegriff. Das
Recht wird nach seiner Auffassung durch die Gesetzlichkeiten des sozialen
Lebens, die »faits sociaux« geformt; sie werden verbindliche Rechtsgebote,
sobald die Gemeinschaft sie anerkennt. Unter diesen Gesetzlichkeiten hebt
Duguit vor allem das Gesetz der sozialen Solidaritdt hervor. Betrachtete
Duguit sein System auch selbst als positiv und allen naturrechtlichen Ge-
danken fernstehend — in dem Ideal der sozialen Solidaritit, in der Trans-
ponicrung der Grundlagen des sozialen Lebens zu Normen treten bei ihm
nicht so sehr empirische Feststellungen, als naturrechtliche Postulate her-
vor ™). , , : : ,

Die Gedanken Duguits haben auf das Vélkerrecht namentlich in der Ver-.
mittlung durch Nicolas Politis und Georges Sce 11e eingewirkt. Scelle
griindet das Vélkerrecht auf die in einer Gemeinschaft der Vélker gegebenen
» faits sociaux«, erkennt zwar die tatsichliche Bedeutung der Staaten an, be-
kimpft aber die Souverinitdt als Ausdruck einer Ausschliefilichkeit und er-
setzt sie durch den Gedanken der staatlichen Kompetenz. Damit wird der
Gedanke der sozialen Interdependenz und Solidaritit auch im internatio-
nalen Bereich fruchtbar gemacht. Den Individuen wird unmittelbare "Teil-
nahme an der internationalen Rechtsordnung zuerkannt ™). Diese Gedanken,
die sich weitgehend mit den Bestrebungen der neueren progressiven Rich-

Koninkl. ‘Akademie van Wetenschappen, Afdeeling Letterkunde Deel 2 No.9, Amster-
dam 1939. :

1) Duguit,- Traité de droit constitutionnel, 3. Aufl. 1927. Angesichts des zwie-
spaltigen Aspekts seiner Lehre ist es. mbglich, daf ihn Erich Kaufmann, Rec. des
Cours 54 (1935 IV), S.317 f. als Vertreter eines soziologischen Positivismus kennzeichnet,
wihrend andere Autoren die versteckte naturrechtliche Tendenz seiner Auffassung be-
tomen: Hans Fehr, Die Ausstrahlung des Naturrechts in die neue und neueste Zeit, 1938,
$.23; Paul Guggenheim, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd.1, 1948, S.15, Anm.29;
Friedmann, a.a. 0, S.163 ff. Dem Positivismus bleibt diese Lehre dadurch verhaftet,
daf sie die Rechtsbildung nicht aus einer Spannung von Sein und Sollen entwidkelt, sondern
allein auf eine normativ verstandene Entwicklung .des Seins abstellt. Uber Duguit vgl.
ferner A. Nufbaum, A Concise History of the Law of Nations;, 1947, S. 284 f;
R-Bonnard, Les idées de Léon Duguit sur les valeurs sociales, 1932; J. Haesaert,
Théorie générale du droit, 1948, S. 254 f.; Waline, L'Individualisme et le droit, 2. Aufl.
1949, S. 48 f., 93 ff.; 118 £, 314 ff. .

76) G. Scelle, Précis de droit des gens, 2 Binde 1932/34; Manuel ¢lémentaire de
droit international 1943. Schon frither hatte Politisin Anlehnung an Duguit fir das
Volkerrecht die Forderung einer «adaptation anx modalités de la vie» erhoben, die Souve-
rinitit bekimpft und die Individuen als Subjekte im Volkerrecht anerkannt (Les nou-
velles tendances du droit international, 1927). .
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tung der Volkerrechtslehre begegnen und zu ihrer Ausbildung auch beige-
tragen haben, verleugnen in ihrer Umwandlung von sozialen Tatsachen und
Entwicklungsrichtungen in Rechtsprinzipien ein gewisses naturrechtliches
Element nicht*").

4. Eine besondere Stirke und Ausdehnung haben in neuerer Zeit die
naturrechtlichen Strémungen in Deutschland gewonnen. Sie haben hier nicht
nur im Verfassungsrecht Ausdruck gefunden, sondern beeinflussen auch un-
mittelbar gerichtliche Entscheidungen. Nach dem Zusammenbruch der auto-
ritiren Herrschaft machte man der positivistischen Lehre in Deutschland
vielfach den Vorwurf, sie habe es durch ihren rechtlichen Formalismus dem
diktatorischen Regime erleichtert, in formal legaler Weise den' Machtbesitz
und den Gehorsam des Volkes zu gewinnen ™). Die dufleren Ereignisse bil-
den aber keineswegs den Ausgangspunkt der naturrechtlichen Ideen in
Deutschland.” Die Erneuerung der rechtlichen Anschauungen, die Abwen-
dung vom Positivismus geht auch hier um viele Jahrzehnte zuriick.

Man kann schon in der Lehre Rudolf von Iherin gs eine Auflockerung
des Positivismus sehen, der an die Stelle des Willens und der Macht, auf
die die deutsche Lehre im spiteren 19. Jahrhundert das Recht griindete, die
Zwecke und die in ihnen sich zeigenden sozialen Interessen setzte ™). Hierin
lag ein wichtiger Anstof§ fiir die spitere soziologische Jurisprudenz. Die ent-

77) Dieser Umschlag aus dem Faktischen ins Normative unter dem Zeichen einer pro-
gressiven Fortbildung des Rechts tritt besonders deutlich bei Alejandro Alvarez,
gegenwirtig Richter der Cour Internationale de Justice, hervor. Vgl. Exposé des Motifs
et Déclaration des grands principes du droit international, 2. Aufl. 1938. In scinen Sonder-
voten.zu mehreren Entscheidungen der Cour Internationale de Justice hat A. seine Lehre
von dem entscheidenden nouvean droit des gens, das auf die interdépendance sociale ge-
griindet ist, entwickelt. Siche Gutachten iiber die Zulassung von Staaten zu den Vereinten
Nationen vom 28. 5. 1948, Rec. 1948, S. 67 ff.; Urteil im Corfu Falle vom 9. 4. 1949, Rec.
1949, S. 40 f.; Urteil iiber die Entschidigung im Dienste der Vereinten Natxonen erlittener
Schiden vom 11. 4. 1949, Rec. 1949, S. 190 «La décision & laquelle la Cour a abouti me
parait conforme aux prmcxpes généraux du droit international nouveau, & la conscience
juridique des peuples et aux exigences de la'vie internationale contemporaine, trois facteurs
essentiels' & prendre en considération dans le développement du droit international.»

78) Gustav Radbruch, Gesetzliches Recht und iibergesetzliches Recht, in Siiddeutsche
Juristen-Zeitung, 1946, S. 105 ff. H Mitteis, Uber das Naturrecht (Deutsche Akademic
der Wissenschaften zu Berlm, Vortrige und Schriften, Heft 26), 1948, S.17. Fritz' von
Hippel, Vorbedingungen einer Wiedergesundung heutigen Rechtsdenkens, 1947. Kritisch
hiergegen unter Hinwcis auf naturrechtliche Ideen im totalit?dren Denken Arthur Weg-
ner, Juristische Rundschau, 1950, Heft 11.

79) Der Zweck im Recht, 1877 . Uber I herin g und seine Auswirkung bis zur spiteren
Freirechtsschule und Interessenjurisprudenz vgl. Erik Wolf, Grofle Rechtsdcnkcr, 1939,
S.512ff.; Friedmann, a.2.0,, S.213 ff.; kritisch gegen ihn J. Charmont, La
renaissanice du droit naturel, 2. Aufl. 1927, S. 85 ff. Eine moderne Anwendung der Ideen
der Interessenjurisprudenz auf das Vélkerrecht sucht Wilhelm Wengler, Die Friedens-
Warte 50 (1950), S.108 ff. herauszuarbeiten, wobei er besonders die Bedeutung der
individuellen Interessen auch fiir das Vélkerrecht unterstrelcht
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scheidenden Auseinandersetzungen vollzogen sich innerhalb des Positivismus
auf dem Boden der von der neukantischen Philosophie beeinflufiten Rechts-
lehre. Rudolf Stammler hat als erster die Grundlage des Rechts nicht
in empirischen Tatsachen und in der Macht, sondern in einer iiberpositiven
hoheren Rechtsidee, im sozialen Ideal des richtigen Rechts gesucht. Die
Rechtsidee blieb freilich bei ihm dank seines erkenntnis-theoretisch begriin-
deten Formalismus eine rein formale. Sie kann mit wechselnden Inhalten
erfillt werden ®). Fiir die moderne Richtung im Vélkerrecht ist der An-
hinger einer anderen Richtung der neukantischen Philosophie, Hans K el -
“sen, von weitreichender Bedeutung geworden. Seine Lehre braucht hier
nicht dargestellt zu werden; nur die fiir unseren Zusammenhang wichtigen
Seiten seiner Auffassung wollen wir kurz beleuchten ®).
_5.Kelsen ist Positivist. Er entfaltet die posmvxsusche Lehre zu ihrer
letzten logxschen Konsequenz. Alle inhaltlichen Momente, seien sie ethischer,
sozmlogxscher oder historischer Natur,  werden ausgeschieden zugunsten
einer »reinen« normlogischen Rechtsiehre. In der strengen Begrenzung des
positiven Rechts, in der Scheidung von Recht und Moral berithre sich diese
Lehre mit der analytischen Denkweise A us tins, ohne aber wic dieser das
Recht auf die Macht zu griinden und seine Gebote als Befehle (command)
aufzufassen®). Aber Kelsen geht an einem entscheidenden Punkte iiber
~den Positivismus hinaus. Mit der ihn auszeichnenden Klarheit und den-
kerischen Konsequenz erkennt er die Grenzen aller positivistischen Begriin-
dung der Rechtsgeltung: Sie kann die letzte Erklirung dieser Geltung, die
Kelsen als »Grundnorme« bezelchnet, aus ihren immanenten Voraussetzun-
gen nicht erkliren oder ableiten®). An dieser Stelle muf} die positivistische
Lehre auf iiberpositive Voraussetzungen zuriickgreifen, sei es auf einen
Rélativismus, der das jeweils faktisch befolgte Normsystem zum Ausgangs-

80) Theorxe der Rechtswissenschaft; 2. Aufl., 1923; Das ndmge Recht, 2. Aufl, 1926.
Uber ihn siehe H.-Coin g, Grundziige der Rechtsphllosophxe, 1950, S.288 ff.; Fried-
mann, 2.a.0., S.95ff.; kritisch Erich Kaufmann, Kritik der neukanttschen Rechts-
‘ phnlosophxe, 1921 S.11 ﬁ (falsche Ubertragung der kantischen Erkenntniskritik auf das
Gebiet des Rechts) und Jacques E1lul, Le fondement théologique du droit 1946, deutsche
Ubersetzung 1948, S. 20, Anm. 10.

81) K elsens heutige Ansichten in seiner “General Theory of Law and State”, 1945
Dort auch bibliographische Angaben. Siche ferner Josef L. Kunz in Forum der Rechts-
philosophie, 1950; S. 21 ff.; Ders., The Vienna School and International Law, Law Quar—
terly Review, 1934, S. 370ﬁ

"82) Uber Kelsen und Austin siche Goodharrt, English Contnbutlons to the
Philosophy of Law 1949, S.39f.; Friedmann, S.107.

83) Diesen entscheidenden Punkt beleuchtet treffend in seiner Kritik Ench Kauf-‘
mann, 2.2.0, S. 31, ebenso K un z, 8. 29. Dafl Kelsens Standpunkt der »Reinheit« der
Red'ltsbetrachtung, seine Abweisung mhalthd-ner, moralischer und sozialer Fragen im Grunde
eine ganz bestimmte relativistische ph:losophlsche Haltung bedeutet, hebt mit Recht hervor
Coing, S.287.
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punkt nimmt, also tatsichlich der soziologischen Jurisprudenz und ihrem
Umschlag vom Faktischen ins Normative sich nihert®), — sei es auf die An-
nahme einer hypothetischen Grundlage. Indem Kelsen den letzteren Weg
wihlt, indem er nach anfinglichem Schwanken sich zu der Idee der Einheit
der Rechtsordnung, zum Primat des Vélkerrechts, innerhalb dessen die
Staaten nur mehr Teilrechtsordnungen mit begrenzten Kompetenzen sind,
bekennt, ist Kelsen auf den Boden einer iiberpositiven Auffassung des Rechts
getreten. Bei seiner prinzipiellen Ablehnung allen Naturrechts %) kann man
hier nicht von Naturrecht sprechen. Angesichts des weitreichenden Einflusses
der Lehren Kelsens wird aber an dieser Stelle in bedeutsamer Weise der
Blick fiir die iiberpositiven Grundlagen allen Rechtes gedffnet. Hier liegt die
Moglichkeit eines Ansatzes fiir das Naturrecht. Der urspriinglich von Kelsen
" herkommende Wiener Volkerrechtslehrer Alfred von Verdrof hat
diesen Ubergang in seinen neueren Schriften, freilich unter weitgehender
Riickkehr zum klassisch-stoischen Naturrecht, vollzogen®), und auch bei
Lauterpacht, gleichfalls von den Gedanken Kelsens beeinflufit, sind
wir naturrechthchen Ideen begegnet.

6. Die naturrechtlichen Anschauungen der Gegenwart in Deutschland
lassen sich, wenn man von zahlreicheren Auferungen absieht, die ohne ein-
gehendere Begriindung die Forderung nach Anerkennung eines hoheren
Rechtes erheben, in zwei Gruppen teilen. Sie fiihren sich entweder auf eine
theologisch bestimmte Grundlage zuriick, sei es, daff sie in der katholisch-
thomistischen Anschauung wurzeln, sei es, dafl sie auf dem Boden der
protestantischen Sozialethik entstandén sind, oder sie stehen in Beziehung
- zu der neueren, durch Max Scheler begriindeten und durch Nicolai Hart-
mann fortentwickelten materialen Wertphilosophie. Thre Grundlage liegt
also jedenfalls auBlerhalb der idealistischen Philosophie mit ihrem subjektiven
Ausgangspunkt und in der Anerkennung einer dem Wesen des Erkennenden
transzendenten Realitdt des Seins und seiner Gesetzlichkeit. Nur die dem
Naturrecht nahestehenden Gedankenginge Rudolf Launs grunden sich auf
eine andere, die kantische idealistische Uberlieferung. Auf der Grundlage
einer zu einem »hypothetischen, kritisch rationalen« Realismus fortgebildeten

. . N
84) Zur Méglichkeit dieser Tendenz der Lehre Kelsens E. Kaufmann, a.a. O,
$.32f;Coing, S.287; Friedmann, a.a. O, S. 115. : o
‘ 85) Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechts-
positivismus, 1928.

86) Schon in der » Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft« 1926 verankert Verdross
die Grundnorm des Vélkerrechts in dem »objektiven Reich der Werte« (S. 23). Im Volker-
recht (1. Aufl. 1937, S.38) wird als Grundlage die Natur des Staatenverbandes, also ein
naturrechtlicher Gesichtspunkt angefithrt, und heute vertritt. V. einen klaren naturrecht-
lidxenfStandpunkt (Forum der Rechtsphilosophie, 1950, S- 9 ff.; Vélkerrecht, 2. Aufl. 1950,
S.30f.). '

f
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transzendentalen Erkenntnislehre, die die Transzendenz der Erscheinungs-
welt nur als Denkvoraussetzung fiir das menschliche Erkennen annimmt, er-
klirt Laun, das Sollen der sittlichen und rechtlichen Verpflichtung des
Menschen konne nur im Erlebnis des Menschen, also im Sinne der idea-
listischen Ethik »autonom« begriindet sein. Er lehnt daher jede Riickfithrung
des Rechts auf duflere soziale Tatsachen und Michte ab. Der Verpflichtungs-
grund des Rechts ist fiir ihn autoncm, im Gewissen und Rechtsgefiihl des
Menschen, nicht heteronom. Von dieser Basis aus erschlieft Laun die Rechts-
geltung aus dem indirekten Zeugnis des Sollenserlebnisses im Rechtsgefiihl.
In der klaren Betonung der engen Beziehung des Rechts zur Sittlichkeit
stimmt Laun mit den Anhingern der materialen Wertphilosophie tiberein.
Indem er aber fiir Recht und Sittlichkeit die gleiche Quelle annimmt, ver-
wischen sich ihm die Grenzen von Moralitit und Recht. Zum Wesen des
Rechts gehort aber seine effektive Durchsetzung in der realen Welt, mithin
auch ein Element des Seins. Es findet indes in der Rechtslehre von Laun
seinen Platz nur soweit, als es sich im Rechtsbewufitsein der Menschen wider-
spiegelt. Die Ubereinstimmung von Sittlichkeit und Recht fithrt Laun nicht
zum Gedanken eines allgemeinen Naturrechtes, dem sein erkenntnistheore-
tischer subjektivistischer Standpunkt entgegensteht, aber zur Annahme der
Unterordnung des Rechts, also auch des Volkerrechts, unter iiber den Staa-
ten stehende hshere Gebote, die auf dem Rechtsgefithl der Volker als der
obersten Quelle des Rechts beruhen. Thr Ausdruck sind etwa die «principes
~du droit des gens», die das I'V. Haager Abkommen von 1907 iiber die Ge-
setze und Gebriuche des Landkriegs, die ’\/Ienschenrcchte oder die Grund-
sitze liber den gerechten Frieden und die «conscience Jurldlque» die das
moderne Vélkerrecht noch gerne anruft®).

7. Die Bedeutung der neu-thomistischen Naturrechtslehre, d'e auch in
Deutsch'and heute eine starke Vertretung besitzt ), fiir die Volkerrechts-
entwicklung darf nicht unterschitzt werden. Ihr Beitrag zur Lehre vom

87) Die philosophischen Grundlagen setzt Laun auscinander in: Der Satz vom
Grunde, 1942; Die Grundlagen der Erkenutnis, 1946. Scine Gedanken iiber Recht, Souve-
ranitdt und Staat sind nzher entwidkelt in: Der Wandel der Ideen Staat und Volk als
Auflerung des Weltgewissens, Publikation des Institucié Paxtot in Barcelona 1933; Recht
und Sittlichkeit, 3. Aufl.1935; Stare Decisis, 2. Aufl. 1947, S.10 ff.; Der dauemde Lnede,
1947, S.6 ff.; Reden und Aufsitze zum Vélker- und Staatsrecht 1947, S.37 ff.; Die
i Menschcnrcchte, 1948, S. 15 ff.; Jahrbuch fiir internationales und ausl'dndisches '6ffentlichcs
Recht, 1949, S. 629 ff. Fortfithrung dicser Gedanken bei Dimitri S.Constantopoulos,
Verbindlichkeit und Konstruktion des positiven Vélkerrechts, 1948, S. 153 ff.

88) Otto Schilling, Die Staats- und Soziallehre des hl. Thomas von Aquin, 2. Aufl.,
1930, E. Wohlhaupter, Aequitas canonica, 1931; Clemens Bauer, Naturrecht und
christliche Weltgestaltung, Hochland 40 (1948), S.472ff.; Georg Stadtmiiller, Das
Naturrecht, 1948 (mit Bibliographic); A. We gner, Neuaufgegebene Bemerkungen iiber
- Naturrecht.und Vélkerrecht, Juristische Rundschau, 1950, Heft 11. Aus der Schweiz siche
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gerechten Kriege®), ihre Tradition des Eintretens fiir die Gleichheit aller
Menschen und Volker auch im kolonialen Bereich ), vor allem ihr klares
Bekenntnis zu {iber den Staaten stchenden hoheren Geboten und zu der Ein-
heit der Vélkergemeinschaft in der Gemeinsamkeit des Rechts iiben einen
stillen aber nachhaltigen Einflufl aus. Er wird verstirkt durch die Tatsache,
daf} die diplomatische Aktivitit der rSmischen Kurie ebenso wie die mora-
lische Autoritdt des Papstes sich mit diesen Rechtsanschavungen eng ver-
bindet *).

Auf dem Boden der von eigentlich protestantisch-theologischer . An-
schauung bestimmten Auffassungen begegnet die Begriindung eines Natur-
rechts manchen Problemen. Hier wird die von der thomistischen Lehre an-
genommene Fahigkeit des Menschen zur Einsicht in die natiirlichen sittlichen
Gesetze in dieser Welt abgelehnt oder sehr stark abgeschwicht. Wihrend in der
Vergangenheit das Naturrecht des 17. und 18. Jahrhunderts, von Grotius
bis zu Wolff und Vattel, sich auf protestantischem Boden entfaltet
hatte, wird heute im Anschluff an reformatorische Fragesteliungen die Er-
kennbarkeit sittlicher Gesetze ernsthaft erdrtert. Wihrend eine Richtung die
Lésung in der Entnahme sittlicher Grundgebote aus der natiirlichen Ordnung
der Schopfung sucht *), weisen andere die Moglichkeit der Einsicht in abso-
lute Mafistabe des Handelns ab und lassen nur gewisse Richtweisungen fiir
die individuelle Glaubensethik gelten, die der Mensch den Offenbarungen
und den urspriinglichen Einrichtungen des menschlichen Lebens entnehmen
konne *). Die Einwirkung dieser international gefithrten Erortcrungen auf
volkerrechtliche Entwicklungen liegt im angelsichsischen Raume, in dem die
Stellungnahme kirchlicher Gremien in neuerer Zeit nicht ohne Einfluf} auf
internationale Entwidklungen blieb ®).

Withelm O's wald, Die Ereiheitsrechte in religiés-metaphysischer Sicht in »Die Freiheit
des Biirgers im Schwelzenschen Recht«, Festgabe der ]ur\stnsdmn Fakultiten zur Hundert-
jahrfeier der Bundesverfassung, 1948, S. 29 ff.

8%) de'So lages, Théoric de la gucrre juste, Paris 1946.

90) Josef H6f fner, Christentum und Menschenwiirde. Das Anliegen der spanischen
Kolonialethik im Goldenen Zeitalter, 1947, S.47 ff., 225 ff., schildert die historische,
keineswegs geradlinige Entwicklung dieser ethischen Probleme.

91) Den Zusammenhang zwischen der Stellung des Heiligen Stuhles und der sittlichen
Idee des Vélkerrechts beleuchtet von der Heydte, Osterreichische Zeitschrift fir offent-
liches Recht, Bd. 2 (1950), S.576 ff.

92) Hier ist vor allem der Schweizer Theologe Emil Brunner zu nennen: Das Gebot
und die’ Ordnungen, 1932, S.253 ff.; Gerechtigkeit, 1943, S. 100 ff.; Die Menschenrechte
nach reformatorischer Lehre, Jahrb. der Univ. Ziirich, 1941/42. )

93) Besonders einflufireich Karl Barth, Rcchtfertxgung und Recht, 1944. Christen-
gemeinde und Biirgergemeinde, 1946.

* 9) Einen Einblick in die Erdrterungen geben: N. H. S g e, Kristelig Etik, 2. Aufl. 1946,
Deutsche Ubersetzung, Christliche Ethik, 1949, S. 109 ff.; Ernst W ol f f, Naturrecht und
Gerechtigkeit in »Evangelische Theologie«, 1948, S.233 ff.; Erik W o1f, Rechtsgedanke
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8. Die heutigen naturrechtlichen Stromungen in Deutschland nehmen iiber-
wiegend zur philosophischen Grundlage die gegeniiber dem Subjektivismus
und Formalismus der kantischen Ethik entwickelte materiale Wertethik
Max Schelers®), die Nicolai Hartm a nn®) auf breiterer ontologischer
Grundlage ausgebaut hat. Diese Anschauung setzt sich in Gegensatz zur
kantischen Lehre, die das Sollen des sittlichen Gebotes allein in dem auto-
nomen Gewissen des Menschen sucht und in der Selbstbestimmung des Wil-
lens das Wesen der sittlichen Entscheidung erblickt, aber auf jede inhaltliche
Festlegung des Sittengesetzes verzichtet?’). Ein wirkliches Naturrecht kann
nicht nur eine formale Verweisung auf die hochsten Werte der Gerechtigkeit,
auf allgemeine, nicht niher bestimmbare Rechtsprinzipien wie »suum cuique
tribuere<, sneminum laedere« oder auf die saequitas« enthalten, sondern es
muf auf bestimmten materialen Wertvorstellungen beruhen, die feste oberste
Richtlinien rechtlicher Gestaltung in sich schlieffen®). ,

~Aller Rechtsgestaltung liegen gewisse materiale Wertvorstellungen zu-
grunde. Schon fiir die Systematik und Auslegung des positiven Rechts ist
es weithin notig, auf die hinter ihm stehenden, oft gar nicht zum Ausdruck
gekommencn Wertgedanken zuriickzugreifen®). Die Werte aber stehen dem
Sein nicht, wie es die kantische Erkenntnislehre auffaflt, als streng getrenntes
Sollen gegenuber, sie stellen vielmehr selbst, als geistiges, ideales Sein ver-
standen, eine hohere Schicht des Seins dar. In dem Sdnchtenbau des Seins
- ruht jede hohere Sphire auf der niederen auf, und wird von ihr mitbestimmt,
“hat aber in ihrer hoheren Seinsweise ihr gegeniiber wiederum freie Be-

snmmung und Gesetzlichkeit. Innerhalb des Wertsystems unterscheiden sich

und biblische Weisung, 1948. Kirche und Recht, Ein Gesprich iiber die chrlsthd'ne Be-
griindung des Rechts, 1950.

%) Max Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethlk i
2. Aufl., 1921. :

T 98) N1cola1 Hartmann Ethxk 1926, 3. Aufl., 1949.

97) Da Mitteis, Uber das Naturrecht (Deutsche Akademie ‘der Wissenschaften zu
Berlin, Schriften und Vortrige, Heft 26), 1948, S. 32, vom kantischen' Transzendental-
begriff der Rechtsidee ausgeht, so bleibt sein Naturrechtsbegriff bei der formalen Ver-
weisung auf diese Rechtsidee.. Zur Abweisung materialer Inhalte in der kantischen Ethik
siche auch Hans Welzel, Vom irrenden Gewissen, 1950, S. 15 ff-; Ders., Naturrecht und
materiale Gerechtigkeit, 1950, S. 166 ff.,- der selbst die sub;ektlve Evidenz dauernder
menschlicher Grundwerte im Recht im Hmbhck auf den menschlichen Irrtum iber . die
Werte leugnet. Ferner Nicolai Hartmann, Ethik, 3. Aufl,, S.98 ff.

98) Helmut Coing (Die Obersten Grundsatze des Rechts, 1947, S.35) stellt mit
Recht fest,~daf sich aus dem Wert der Gerechtigkeit allein' ohne Hinzunahme weiterer
sittlicher WertmaBstibe kein Fundament hoherer Rechtsprinzipien entfalten lifft. Er hat
aber selbst spiter (Grundziige der Rechtsphllosophle, 1950, S.179ff.) versucht, aus der
Unterscheidung von justitia commutativa, protectiva, distributiva ein System inhaltlicher
Ridhtsitze zu entwickeln, die erkennbar zcitgebunden historischen Charakrer tragen.

99). Vgl. Dietrich Schindler, Zum Wiederaufbau der Rechtsordnung in »Staat,
Recht, Volkergememschaft«, 1948, S.79. )
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in verwandter Weise die hoheren sittlichen Werte von den niederen Giiter-
werten '), Der Wert der Gerechtigkeit ist dabei nicht, wie in der platoni-
schen Lehre, als oberste Tugend verstanden, sondern als ein verhiltnismifig
niederer Wert, als ein ethisches Minimum, dessen Verwirklichung die soziale
Friedensordnung sichert'). Die Verwirklichung der Werte ist dem Men-
schen als Subjekt aufgegeben. IThm liegt die Entscheidung ob, sowohl im
Hinblick auf die Rangordnung der Werte wie auf ihre Gegensitze unter-
einander; denn die Werte stehen gegeneinander in Antinomien, dieihre gleich-
zeitige Verwirklichung ausschlieflen **?), Die Grundwerte des Rechts sind auf
die hoheren sittlichen Werte bezogen. In der Geltung des Rechts aber ver-
bindet sich mit diesem Bezuge zum Reich der Werte ein zweites Moment. Das
Recht hat nicht, wie die sittlichen Werte, auf die es zuriidkverweist, nur ein
ideales Ansichsein, sondern es strebt zugleich zu aktualer Verwirklichung in
der sozialen Gemeinschaft. Recht ist nur, was »Geltung« besitzt, was inner-
‘halb der Gemeinschaft als Gebot in der Uberzahl der Fille »befolgt« wird;
es ist ein Gebot, dessen reale Erfiillung durch eine soziale Sanktion, sei es
staatlicher Zwang oder gesellschaftliche Reaktion, gesichert ist. Das Recht
ist eine Erscheinung zugleich der realen Welt und daher auch deren Struk-
turen eng verbunden. Daraus ergibt sich fiir das Recht sein notwendiger
Zusammenhang mit den sozialen Gegebenheiten. Die Spannung zwischen
seiner sittlichen Intention und seiner soziologischen Verkniipfung ist seinem
‘Wesen gemifl und setzt seinem Inhalt bestimmte Grenzen!%).

In der Anerkennung des auflerhalb des menschlichen Bewufitseins ge-
gebenen idealen Seins der Werte, ihrer absoluten Existenz, im Unterschied
zu ihrer historischen, notwendig unvollkommenen Realisierung im Rahmen
der Rechtsordnung, liegt der Ausgangspunket fiir die Erkenntnis bestehender
oberster Prinzipien des Rechts, auf die sich das verinderliche positive Recht
zuriickfithrt. Das Verhiltnis dieser obersten Grundsitze des Rechts zum
- positiven Recht ist das einer dialektischen Spannung und Erginzung. Die
hoheren Prinzipien stellen Grundlage und Grenze der positiven Satzung
dar. Sie erhalten im positiven Gesetz ihre konkret-inhaltliche Ausgestaltung.

;

100) Nicolai Hartmann, Das Problem des geistigen Seins, 1933, S.57 ff.; Ethik,
S.250ff.; Schindler, a.a.0.,,-S.86ff.

101) Das Recht als Erfiillung eines ethischen Minimums siehe bei N-Hartmann,
Ethik, S. 419 ff.; Rad bruch, Rechsphilosophie, 4. Aufl, 1950, S. 138 f,

102) N.Hartmann, Ethlk S.294 ff.

103) Das dialektische Verhaltms zwischen dem normativen Element- des Rechts, den
Werten, auf denen es ruht, und den soziologischen Strukturen, die es gestaltet und die
seinen Inhalt mitbedingen, hat Dietrich Schindler niher untersucht: Verfassungsrecht
und soziale Struktur, 2. Aufl., 1944, S. 33 ff., 92 ff.; D e r s.: Rec. des Cours, 46 (1932, IV),
S.13.ff. Ahnliche Untersuchungen bei Ludwng Raiser, Das Recht der allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, 1935, S. 65 ff.
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Sie bilden aber nicht nur Rechtsgrundsitze ohne verbindende Kraft, sondern
sie sind Normen, die auch im duflersten Falle, etwa im Widerstande gegen
ein Unrecht gebietendes Staatsgesetz, das gesetzte Recht brechen kénnen ).
Die naturrechtlichen Lehren, die auf dieser Grundlage aufbauen, kénnen
hier nur kurz angedeutet werden. Erich Kaufmann entwickelt die
materialen Grundordnungen des Rechts aus der Rechtsidee; er sieht sie vor
allem als in den grundlegenden Institutionen des sozialen Lebens enthalten
an, im Eigentum, in der Staatsordnung usw. In der Rechtsordnung und in den
Institutionen jeder Zeit liegt, so legt er dar, ein eigenes System von Legiti-
mititsvorstellungen und Wertauffassungen!%). In engerer Verbindung mit
den Gedanken von Nicolai Hartmann hat der schweizerische Vélker-
rechtslehrer Dietrich S c hin d 1 e r das iiberpositive Fundament allen Rechts
in bestimmten materialen Wertvorstellungen dargelegt und den Menschen
als den eigentlichen Mittelpunkt dieses hoheren Wertsystems bezeichnet ').
Eingehende Studien hat Helmut Coing dem Naturrecht gewidmet. Er
" leitet das Naturrecht als eine Summe oberster Rechtsgrundsitze ab aus den
- Sachzusammenhingen des sozialen Lebens, der »Natur der Sache« und aus
einer Entfaltung der Rechtsidee zu »Grundsdtzen der Gerechtigkeit«. Aller-
dings erkennt er den Naturrechtssitzen keine hohere rechtliche Verbindlich-

104) H. Coing will freilich die naturrechtlichen Sitze nur als moralischen Maflstab.
gelten lassen (Oberste Rechtsgrundsitze, S.129 f., Rechtsphilosophie, 8.167). Er nimmt
damit dem Naturrecht seinen Charakter als R e c hit. Richtig ist allerdings, dafl das Natur-
recht nur gewisse oberste und- allgemeine Sitze enthalten kann, und daf} deren Entfaltung
ins Konkrete nicht nur zeitbedingt ist, sondern auch jeweils die schopferische Mitwirkung
der Gesetzgebung oder Rechtsanwendung fordert: Erich Kaufmann, Die Gleichheit
vor dem Gesetz (Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechslehrer,
Heft 3;% 1927, S. 11 fi. Vgl. auch Frh. von der Heydte in Festgabe Kaufmann, 1950,
S.104 ff. ' . )

105) Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie, 1921, S.70ff.; Die Gleichheit vor
dem Gesetz, 1927, S.10 ff.; Rec. des Cours, 54 (1935, IV), S. 458 ff. Vgl. dazu Frh. von
der Heydte, Festgabe fiir Kaufmann, 1950, S. 103 ff. In Kaufmanns Lehre von den
Institutionen liegen Berithrungen vor mit dem institutionellen Denken des franzdsischen
Staatsrechtslehrers Maurice Hauriou (Précis de droit constitutionnel, 2. Aufl., 1929).
Vgl. Kaufmann, Gleichheit, S. 15 und zu Hauriou: Schindler, Recht, Staat,
Vélkergemeinschaft, S.127; Fried man n, Legal Theory, 2nd ed. 1949, 5.175 ff.; kritisch
zum institutionellen Denken, H. Welz el, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1950,
S.194 1. | . .

108) Der Kampf ums Recht in' der neueren Staatsrechtslehre, 1928, wieder abgedrucke
in »Recht, Staat, Volkergemeinschaft«, 1948, S.19ff. Zum Wiederaufbau der Rechts-
ordnung; dasclbst, S.74 ff.; Alles ist relativ, daselbst S.65 ff.; Gedanken zur Wieder-
herstellung der Vélkerrechtslehre, daselbst, S.239 f. Naturrechtliche Gedanken auch bei
Werner K aegi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945, S.58, -
158 f. Auf naturrechtliche Begriindungen des Staatsnotrechts weist hin Z, Giacometti,
Das Vollmachtenregime der Eidgenossenschaft, 1945, S. 37. Vgl. auch F. Vinding K ruse,
The Community of the Future, 1950, S. 240: “There is an element of truth in the faith of
natural law in an everlasting, unchanging law.” ) : :

5

http://www.éa'oerv.de ) :
© 1950/51 Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht


http://www.zaoerv.de

Niturrechtliche Strémungen im heutigen Volkerrecht 597

keit zu, sondern sieht in ihnen nur einen moralischen Mafistab fiir die Rechts-
gestaltung %), Auf der anderen Seite dehnt Coing den Kreis der von ihm
entwickelten obersten Rechtssitze so stark auf zeitgebundene Wertvorstel-
lungen aus, daf er in dieser Hinsicht den Bereich eigentlicher naturrecht-
licher Prinzipien {iberschreitet'®®). Dem Problem des historischen Wandels
der Rechtsanschauungen wendet die heutige Naturrechtslehre besondere
Aufmerksamkeit zu. Im Unterschied zu der rationalistischen Naturrechts-
theorie des 17. und 18. Jahrhunderts und zum thomistischen Denken ~ das
freilich zwischen den unabinderlichen allgemeinen Prinzipien und den
wandelbaren aus.ihnen entwickelten Folgesitzen zu unterscheiden weif3 ') —
wird heute von vielen das Naturrecht — abgesehen von gewissen sehr all-
gemeinen Sitzen der Gerechtigkeit — nicht mehr als unverinderlicher,
»ewiger« Bestand, sondern als Ausdruck des geschichtlich sich wandelnden
Wertbewufitseins angesehen. Der Philosoph Eduard Spranger hat in
der Erkenntnis der fundamentalen Geschichtlichkeit des sozialen und geistigen
Lebens den Gedanken eines historisch-existentiellen Naturrechts entwickelt,
das nur jeweils fiir eine von bestimmten Wertsystemen ausgehende Zeit-
epoche Geltung besitzt *?).

107) Dic Obersten Grundsitze des Rechts, 1947, S. 54 ff., 113 ff.; Grundziige der Rechts-
philosophie, 1950, S. 90 ., 151 ff.; dazu Thomas Wiirttenberger, Wege zum Natur-
recht in Deutschland, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 38 (1949), S.111 ff.;
Wieacker, Siiddeutsche Juristen-Zeitung, 1949, S. 299 ff.; Josef L. K unz, American
Journal of International Law, 43 (1949), S. 401 f.

108) Zu diesen Grundsitzen werden etwa gerechnet Freiheit der Kunst (Rechtsphilo-
sophie, S.205), das Verbot riickwirkender Beetrafung (a.a. 0., S.214), die Wirtschafts-
freiheit (S. 224). Hier werden, wie Wieacker mit Recht betont (a.2.0., S.299; ebenso
Welzel, a.a. O, S.181f.), historisch-liberale Forderungen verabsolutlert

109) Zu diesen Elementen des relativen (historischen) Wandels in der thomistischen
Lehre siche O. Schilling, Die Staats- und Soziallehre des hl. Thomas von Aquin,
2. Aufl., 1930, S.39; A. Passerin I’Entréves, La Filosofia politica medioevale, 1934,
S.68f.; H. Welzel, Vom irrenden Gewissen, 1950, S. 9 {.

110) Zur Frage der Erneuerung des Naturrechts in »Universitas«, Jahrg.3 (1948),
S. 405 ff. Die Versuche der Gegenwart, inhaltliche Prinzipien des Naturrechts aufzuzeigen,
fithren, so meint Spr., nur zu leicht zum Entwurf einer »Landkarte des modernen abend-
lindischen, stark: christlich beeinfluften Wertbewufltseins«. Materiale Wertethik bleibt fiir
ihn gebunden an den Standort und die wesensmiflige Geschichtlichkeit der mensdilichen
Existenz, ohne daff er aus dieser fundamentalen Geschichtlichkeit des Menschen wie die
Existentialphilosophie (Martin Heid e gger, Was ist Metaphysik, 5. Aufl. 1949, S. 17:
»>Gesetzt, die Zeit gehore in einer noch verborgenen Weise zur Wahrheit, des Seins. . .«;
Ders.: Sein und Zeit, Band I, 5. Aufl. 1941, S. 349 ff.) die Folgerung der Aufldsung aller
bleibenden Werte vor der jeweils existentiell-konkreten Entscheidung zieht. Zur Auf-
losung der sittlichen Gesetze im Existentialismus siche Welzel, a.a.0,,S. 23f. ~ Als
eine historische, lediglich bestimmten Stufen der Rechtsentwicklung eigene Erscheinung
sicht das Naturrecht an der franzdsische Rechtslehrer Jacques Ellul, Le fondement
théologique du droit, 1946, Deutsche Ubers. 1949, S. 23 ff. S
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9. Die Abwendung vom positivistischen Denken hat die neuere Rechts-
lehre auch zur kritischen Aufldsung eines der Zentralbegriffe des Positivis-
mus, des Staatswillens, gefithrt. Die neuere Anschauung sicht den Willen
des Volkes und Staates weder als eine reale Gegebenheit im Sinne einer
‘Organismuslehre an, noch begriindet sie seine Einheit wie die Anhinger der
»Reinen Rechtslehre« mit der normativen Vereinheitlichung durch das Recht.
Sie geht vielmehr von den einzelnen Individuen als der lebendigen Grund-
1age sowohl der Willensbildung in Volk und Staat wie der Formung eines
Rechtsbewuftseins innerhalb der Gemeinschaft aus. Dieser Wandel der An-
schauungen riihrt an entscheidende und folgenreiche Grundvorstellungen des
Positivismus. Die Konstruktion eines real oder normativ gegebenen Willens-
zentrums im Staate ist der Ausgangspunkt fiir die Lehre der Rechtserzeugung
* allein durch den Staat und fiir gewisse Ubersteigerungen des Souverinitits-
begriffes ). In Wahrheit ist diese Theorie des Staatswillens eine juristische
Vereinfachung einer vielschichtigen Wirklichkeit. So wie auch die Einheit
der menschlichen Personlichkeit sich aus mehreren Schichten aufbaut''®), ist
der Wille einer Gemeinschaft nicht mmder ein Vorgang der steten Willens-
vereinheitlichung, ein sich immer wieder erneuernder Prozef§ der Formung
eines gemeinsamen Denkens, Fithlens und Wollens innerhalb der Gesamtheit.
Die neuere Anschauung dieses Vorganges stiitzt sich auf die philosophische
Erkenntnis, da Individuum und Gemeinschaft sich einander wesensmiflig
bedmgen, und daf sich aus der Wechselwirkung der Individuen aufeinander
in der Gemeinschaft ein iiberindividuelles geistiges Bewufitsein zu bilden
vermag, das auf die. Einzelpersonen einzuwirken verma’g“”) Es ist aber
rlchtxg, von diesem allgememen Bewufltsein mehr wie von einem Strome
geistigen Lebens, als wie von einem Zentrum des Wollens zu sprechen; es
“handelt sich um einen Uberbau iiber den individuellen Personlichkeiten, ein
‘Stiicdk objektiven Geistes, das nur zu einer allgemeinen Bestimmung der Ent-
widklungsrichtung der Gemeinschaft, zu approbierendem und reprobierendem
Verhalten gegeniiber den personlichen Entscheidungen der leitenden Per-
sonen befihigt erscheint. Dic »Bildung des Staatswillens, d. h. die Fallung
konkreter Entscheidungen, die Formung und Fiihrung des gemeinsamen Be-
wuBtseins, ist stets das Werk der reprisentierenden leitenden Individuen.
Aus der Einsicht, daf} letzten Endes alle Handlungen des Staates von
11#). Uber die Bedeutung der Lehre vom Willen fiir die positivistische Auffassung siche
A. Passerin 'Entréves, Il negozio giuridico, 1934, S, 31 ff. Er fiihrt es, a.3.0,
S. 81 ff, auf den Gedanken der individuellen Autonomie im spiten Naturrecht zuriick.
112y ‘Hierzu Erich Rothacker, Schichten der Personlichkeit, 4. Aufl. 1948, S.13 ff.
113) Hierzu Theodor Litet, Individuum und Gemeinschaft, 3. Aufl. 1926, S. 39 ff.;
Nicolai Hartmann, Das Problem des gelstlgen Seins, 1933, S. 266 ff.; Rudolf Smend

Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, 4 ff.; Ench Kaufman n, Zur Problematik
des Volkswillens, 1931, S. 8 ff. ‘
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Individuen getragen werden und daf sie es auch sind, aus denen das Rechts-
bewufitsein hervorgeht, ergeben sich wichtige Folgerungen. Es erscheint da-
nach unmdglich, das Vlkerrecht auf der Vorstellung aufzubauen, als sei es
ein Recht, das sich auf den Willen der Staaten griinde und nur die Staaten
als Subjekte anerkenne. Auch das Vélkerrecht griindet sich auf das Rechts-
bewufitsein der Einzelmenschen, auch die vélkerrechtlich bedeutsamen Hand-
lungen der Staaten werden von Individuen als leitenden Organen der Staa-
ten getroffen. Daher muf} auch das Vélkerrecht letztlich fiir Individuen ver- -
bindlich sein und muf ihnen in seiner rechtlichen Ordnung einen Raum
gewihren, mag dieser auch ein anderer sein als der, den es den staatlichen
Gemeinschaften als den Trigern der politischen Macht einrdumt. In diesen
‘Gedanken finden auch die Tendenzen eine Bestitigung, die im heutigen
Volkerrecht eine volkerrechtliche Verantwortung bestimmter leitender In-
dividuen anstreben, ja sogar zu einer strafrechtlichen Haftung wegen Ver-
stoflen gegen das internationale Recht gelangen4). :
Die iiberragende Rolle des Staates im 19. Jahrhundert griindete sich im
Volkerrecht aber noch auf eine andere Vorstellung, die heute gleichfalls
erschiittert ist. Seit der Franzdsischen Revolution erhoben sich die west-
lichen Nationen zum Selbstbewuftsein und fanden im Staat den Ausdrudk
ihrer Unabhéingigkeit und Freiheit. Die Verbindung mit der Idee der Nation,
die zu einem absoluten Werte im 19. Jahrhundert aufstieg, verliech dem zum
Nationalstaat gewordenen Staate eine hhere Weihe und verstirkte seine
Uberlegenheit iiber den einzelnen Menschen, wie seine Losung aus den Bin-
dungen einer zwischenstaatlichen Gemeinschaft *%). Die Ubersteigerung des
Nationalgedankens, die Verabsolutierung des einzelnen Volkes und Staates,
hat sich heute in der westlichen Welt iiberlebt, mag sie auch in den jungen
: Staatsblldungen Asiens noch in voller Bliite stehen. Die Idee der gegen-
seitigen Verbundenheit der Staaten und ihrer gemeinsamen Bindung an
héhere Werte und von ihrer Entschheﬁung uhabhingige Normen des inter-
nationalen Lebens tritt an die Stelle eines auf dem Gedanken der absoluten
staatlichen Souverinitit aufgebauten Bildes der Staatenwelt. Die Verdnde-
rungen, die sich im gegenwirtigen Vilkerrechtsdenken vollziehen, haben
ihren Grund nicht nur in Wandlungen der Auffassung vom Recht, seinem
Ursprung und seiner Fortentwicklung; sie sind auf der anderen Seite in einer

114) Eine mternanonale Verantwortlichkeit . leitender Individuen setzt freilich voraus,
daf der Begriff des Staatswillens ebenso aufgegeben wird wie die Mediatisierung der
Einzelperson durch die staatliche Souverinitit. Vgl. Helmut von Weber, Die straf-
rechtliche Verantwortlidikeit fiir Handeln auf Befehl, 1948, S. 30.

"5y Zum ‘Problem des Nationalstaats siehe Hans K ohn, The Idea of Nationalism,
4. Druck 1948, S.573f.; Jaspers, Vom Ursprung und Ziel der Geschnchte, 1949,

.S. 251 ff; Gerhard Ritter, Europa und die deutsche Frage, 1948, S. 41 ff.
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neuen Anschauung des Staates begriindet, die die vereinfachenden und irre-
fiihrenden Bilder vom Organismus, vom Staatswillen, von der realen Ein-
heit des Staates aufgibt, und genauer das Gefiige der staatlichen Vereinheit-
lichung aus den Individuen heraus sowie die Rolle und die Verantwortung
der fiir die Gesamtheit handelnden reprisentierenden Individuen untersucht.

10. Nicht nur die Theorie hat sich in Deutschland zum Naturrecht be-
kannt. Naturrechtliche Grundsitze haben nach 1945 in erheblichem Umfang
auch in der Verfassungsgesetzgebung der deutschen Lander und der Bundes-
republik Deutschland wie auch in der Rechtsprechung Anerkennung und
unmittelbare Anwendung gefunden. Nach dem Ausgang des zweiten Welt-
krieges bestand in Deutschland eine starke Neigung, gegen die Wiederkehr
eines staatlichen Miflbrauchs der Gesetzgebung zu offenbar unrechtmifligen
Gesetzen Schutz in der Proklamation vorstaatlicher, natiirlicher Menschen-
rechte zu finden. In mehreren der neuen Verfassungen der Lander der Bundes-
republik *®) werden die Grundrechte ausdriicklich als vorstaatliche Rechte
bezeichnet, die demnach der staatlichen Verfiigung entzogen sind'"). Das
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23.Mai 1949 schliefit
sich dieser Auffassung an. Das ist gegeniiber dem Rechtszustand der
Weimarer Verfassung vom 11. August 1919, die Grundrechte nur als vom
Staate verliehene, positivrechtliche Befugnisse kannte'®), eine bedeutsame

116) Die Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik vom 7. 10. 1949 (Gesetz-
blatt der Deutschen Demokratischen Republik, S. 5 ff.) und die Verfassungen ihrer Linder
kennen zwar. Grundrechte, aber keine vorstaatlichen Rechte des ‘Menschen. Der dialek-
tische Materialismus kann keine »ewigen« Rechte und gesellschaftlichen Positionen kennen;
Rechte und Pflichten unterliegen fiir ihn dem steten Prozef gesellschaftlicher Entwidslung,
Vgl. Polak, Zwei Aufsitze zur Rechts- und Staatstheorie, Berlin 1948, S. 16, 36. '

‘117) Bremen, Verf. v. 21. 10. 1947, Art. 1: »Gesetzgebung, Verwaltung und Recht-
sprechung sind an die Gebote der Sittlichkeit und Menschlichkeit gebunden«; Wiirttem-
berg-Baden, Verf. v. 28. 11. 1946, Priambel: » ...Bekenntnis... zu den ewigen Rechten
des Menschen . . .«; Rheinland-Pfalz, Verf. v. 18. 5. 1947, Art. 1: »Der Mensch ist frei.
Er hat ein natiirliches Recht auf die Entwicklung seiner korperlichen und geistigen An-
lagen und auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit innerhalb der durch das natiir-
liche Sittengesetz gegebenen Schranken«; Baden, Verf. v. 22. 5. 1947, Art. 1: »Das badische
Volk bekennt sich zu dem Grundsatz, da8 jeder Mensch ohne Unterschied der Rasse, der
Religion und des Glaubens unveriuBerliche und geheiligte Rechte besitzt. Diese Menschen-
rechte werden ausdriicklich bestitigt und stehen unter dem Schutz der Verfassunge; Wiirt-
temberg-Hohenzollern, Verf. v. 20. 5. 1947, Art. 4.

118) Vgl. G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 14. Aufl. 1933,
S. 505 ff.; Giese, Die Verfassung des Deutschen Reiches, 8. Aufl. 1932, S. 242, spricht
von einer »verfehlten Vorstellung vorstaatlicher, unentzichbarer Personlichkeitsrechte« und
sagt: »Eine juristische Basis und staatsrechtliche Erfaflbarkeit gewinnen die Grundrechte nur
insofern und insoweit, als man sie auf eine konkrete staatliche Rechtsordnung griindet.«
Ahnliche Auffassungen fiir die Schweiz vertritt Zaccaria Giacometti , Das Staats-
recht der Schweizerischen Kantone, 1941, S. 152 f,; Fleiner-Giacometti, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 1949, S. 242 f. Dagegen fithren audh fiir die Schweiz die Biir-
gerrechte auf Naturrecht zuriick Werner Oswald in »Die Freiheit des Biirgers im
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neue Entwicklung '**). In den neuen Landesverfassungen sind auch bestimmte
einzelne Grundrechte und grundiegende Institutionen des menschlichen
Lebens als »natiirlich« oder »unverletzlich« bezeichnet. So insbesondere die
Wiirde und die freie Entfaltung der menschlichen Personlichkeit’®), die
Freiheit*), Ehe und Familie'®), das Recht der Eltern zur Erziechung ihrer
Kinder '*%), gelegentlich sogar das Eigentum '2¢).

schweizerischen Recht«, Festgabe der Juristischen .Fakultiten zur Hundertjahrfeier der
Bundesverfassung, 1948, S. 25; Peter Liver, dort, S. 46 f., 51, und wohl auch Werner
Kaegi, dort, S.55. :

119) Die in Art. 1 'des-Grundgesetzes als sunverletzlich und unveriuflerlich« bezeich-
neten Grundrechte sind durch Art. 19 Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 der Abinderung ent-
zogen. Der Parlamentarische Rat hat die Grundrechte als vorstaatliche Rechte aufgefafit
und zu schiitzen gesucht. Vgl. v. Mangoldt, Archiv des éffentlichen Rechts, Bd. 75
(1949), S. 275 f.; D e rs., Das Bonner Grundgesetz, 1950, S. 35. Giese, Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, 1949, S. §. Uber die Einschrinkungen der Grundrechre
durch die Befugnisse der Besatzungsmiichte siche Partsch, Ordo, Band 1 (1948),
S. 214ff.; Grewe, Deutsche Landesreferate zum Internationalen Kongre fiir Reches-
vergleichung, 1950, S.209 f.; ferner Bescheid des Hohen Kommissars der Franzésischen
Republik in Deutschland vom 3. 5. 1950 (Archiv des &ffentlichen Rechts, Bd, 75, 1950,
S. 218) betr. vor dem badischen Staatsgerichtshof schwebende Klagen gegen cine auf An-
weisung ‘der franzdsischen Militirregierung vom Land Baden erlassene Verordnung, die
ungeachtet entgegenstehender deutscher Verfassungsvorschriften kraft der aus der be-
dingungslosen Kapitulation und aus den interalliierten Abmachungen herriihrenden Voll-
macht der Besatzung fiir rechtsverbindlich erklirt wird: «Considérant que lorsque I'accom-
plissement par les autorités allemandes d’une tiche qui leur avait été confide par une
ordonnance du Commandant en Chef se heurtait 3 certaines dispositions constitutionnelles
allemandes, il appartenait au Gouve :nement Militaire de prendre toutes mesures nécessaires
pour permettre au droit d’occupation de prévaloir sur le droit allemand . ..» Vgl. Annual
Digest 1943-45 No. 150 (Hinfilligkeit verfassungswidriger Okkupationsakte nach Be-
freiung). Ubersich: und Wiirdigung naturrechtlicher Verfassungsbestimmungen bei C. He y-
land, Vom Widerstandsecht des Volkes, 1950, S. 111 ff.; Adolt stisterhens (als
Justizminister stark an der Verfassung von Rheinland-Pfalz beteiligt), Der Durchbruch
des Naturrechts in der deutschen Verfassungsgesetzgebung, Gorres-Gesellschaft zur Pflege
der Wissenschaft, Veroffentlichungen der Sektion fiir Rechts- und Staatswissenschaft, N.'F.
. Heft 1, 1950, S. 43 ff. . o

129) Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1 und 2; Rheinland-Pfalz, Art. 1; Wiirttemberg-Baden,
Art. 15 Hessen, Verf. v. 11.12. 1946, Art. 2 und 5.

121) Rheinland-Pfalz, Art. 5 Abs. 1; Baden, Art. 5. : :

122) Bayern, Verf. v. 2. 12. 1946, Art. 124 Abs. 1: »Ehe und Familie sind die natiir-
liche und sittliche Grundlage der menschlichen Gemieinschaft und stehen unter dem beson-
deren Schutz des Staates.« Rheinland-Pfalz, Art. 23 Abs. 1. '

123) Wiirttemberg-Baden, Art, 17 Abs. 1; Bayern, Art. 126 Abs. 1, Satz 1; Rheinland-
Pfalz, Art. 27 Abs. 1; Nordrhein-Westfalen, Verf. v. 11, 7. 1950, Art. 8 Abs. 1. Es muf}
hierzu bemerkt werden, daf dies »natiirliche Elternrecht« in der politischen Praxis einen
ganz bestimmten Sinn, nimlich den einer Bejahung des Anspruchs der Eltern auf Ein-
richtung von' Bekenntnisschulen gewonnen hat.

124) Rheinland-Pfalz, Art. 60 Abs. 1, Satz 1: »Das Eigentum ist ein Naturrecht und
wird vom Staat gewihrleistet.« Kein Grundrecht beleuchtet klarer die Zeitgebundenheit
auch gewisser grundrechtlicher Vorstellungen. Die Franzésische Revolution nennt das
Eigentum noch (Verf. v. 3.9.1791, Art. 17) «un droit inviolable et sacré». Wie sehr hat
sich mit dem Wandel der sozialen Anschauungen diese Sicherheit des Eigentums heute

39 Z.ausl. 6. R.u. VR., Bd. XIII
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Welche rechtliche Bedeutung haben diese Verweisungen auf natiirliche
Grundrechte und Einrichtungen des Gemeinschaftslebens? Die Verfassungen
der Linder und des Bundes haben sowieso vor dem Gesetzgeber den Vor-
rang und binden ihn. Die Unverletzlichkeit bedeutet sogar mitunter Schutz
selbst vor Verfassungsinderung: Art. 19 Abs. 2 des Grundgesetzes der
Bundesrepublik gestattet Abweichungen von den Grundrechten nur, insoweit
nicht »ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet« wird, und ent-
zicht die unveriuBerlichen Rechte schlechthin der Verfassungsidnderung
(Art.79 Abs.3 und Art.1). Auch Landesverfassungen (Bayern Art.98,
Hessen Art. 26, Rheinland-Pfalz Art. 136) erkliren die Grundrechte fiir
unabinderlich oder erlauben ihre Einschrinkung nur unter bestimmten Be-
dingungen. Soweit die Grundrechte wirkliches Naturrecht darstellen, und

nicht nur als solches bezeichnete historisch-zeitgebundene Wertvorstellungen
verkérpern, sind sie einer Anderung entzogen. Im andern Falle nchmen sie
teil am Range des Verfassungsrechts. Konnen sie wie dieses geandert werden?
Da einige Verfassungen ausdriicklich diese Moglichkeit der Anderung durch

' gewandelt! Es ist fraglos heute im Vélkerrecht bei. dem Staatsfremden besser geschiitzt —
wenn auch hiufig verletzt ~ als im inneren Staatsrecht. Uber den Eigentumsschutz im Frem-
denrecht siche P. Guggenheim, Lehrbuch des Volkerrechts, Band I, 1948, .S. 300 ff.;
Ders., Die Friedens-Warte, 49. (1949), S. 178, der diesen zivilisatorischen Mindeststan-
dard des Auslinders klar herausarbeitet: Zum Schutz des Privatrechts der Fremden wird
auch in neuerer Zeit noch die natiirliche Gerechtigkeit sogar in: der Staatenpraxis ange-
rufen. Siche die Entscheidung des Schiedsrichters H. K. M. Bisnett im Streit zwischen
den Vereinigten Staaten und Guatemala (Shufeldt Claim) vom 24. 7. 1930 (bei Hack-
worth, Digest of International Law, Band V, S.831): “International law will not be .
bound by municipal law or by ‘anything but natural justice, and will look behind the
legal person to the: real interests involved.” Fetner Note des Staatssekretirs Hull an den’
mexikanischen Botschafter in ‘Washington vom 21.7.1938: “We cannot question the right
of a foreign government.to- treat its own nationals in ‘this fashion if it so desires. This is
2 miatter of domestic concern. But wé cannot admit that a foreign government may take
the property of American nationals in disregard of the rule of ‘compensation under inter-
national law. Nor can we admit that any government unilaterally and through its munici-
pal legislation can,-as in-this instant case, nullify ‘this universally accepted principle of
international law, based as‘it is on reason, equity and justice.” (Hac¢kworth, Bd. III,
S. 656). Zum Grundsatz des Eigentumsschutzes fiir Auslander und seinen heutigen Er- -
schiitterungen siche ferner: Dietrich Schindler; Schweizerisches” Jahrbudh fiir “inter-
nationales Recht, Band III, 1946, S. 84 ff.; Guggenheim, Schweizerisches Jahrbuch,
Band V, 1948, S: 162 ff.; Alexander N. Makarov, Die Nationalisierungsmafinahmen
und die Entschidigung der durch: sie betrbﬁeneq Auslinder in der internationalen Praxis
der letzten Jahre, Festgabe Kaufmann, 1950, S. 249 ff.; R. Stodter, Deutsche Ver-
mogenswerte im neutralen Ausland 1950 (Sonderdruck Nr. 3 der Studiengesellschafe fiir
privatrechtliche Auslandsinteressen, Bremen), 1950, S. 5 ff. ‘Es ist fir die gegenwirtige
Stellung zum Eigentum bezeichnend, dafl die von den Vereinten Nationen am'10. 12 1948
angenommene Erklirung der Menschenrechte in Art. 17 nur einen hochst - allgemeinen
Schutz des Eigentums enthilt und nur die willkiirliche Entziehung untersagt; in den Vor-
entwiirfen fehlte sogar einé solche Bestimmuhg iiber das Eigentum teilweise ginzlich. Vgl.

- Lauterpacht, International Law and Human Rights, 1950, S. 342. S
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Verfassungsgesetz untersagen, mufl daraus geschlossen werden, daf sie an
sich durch verfassungsiindernde Gesetze geiindert werden konnen, soweit es
sich nicht um wirkliches Naturrecht handelt 1%). ‘

11. Der Gedanke vorstaatlicher, unverletzlicher Grundrechte hat auch
in die Rechtsprechung Eingang gefunden. In der Zeit der Weimarer Reichs-
verfassung lehnte die herrschende Meinung noch eine Befugnis des Richters,
die Einhaltung duflerster Grenzen des Rechts bei den Gesetzen nachzupriifen,
unter Hinweis auf die hochste Autoritit der Legislative ab'®), Heute da-
gegen wird auch dem Gesetzgeber, sogar der verfassunggebenden Gewalt

gegeniiber die Geltung vorstaatlicher Rechte zum Ausdruck gebracht. »Die ;

bayerische Verfassunge, sagt der bayerische Verfassungsgerichtshof 1),
»faflt die Grundrechte als dem Gesetzgeber vorausliegende und vorgegebene
Menschenrechte auf, tiber die er grundsitzlich nicht verfiigen kann und in
die er auch nur unter ganz besonders streng begrenzten und eng auszu-
legenden Voraussetzungen eingreifen darf.« Verfassungsgerichtshéfe der
deutschen Linder haben neben der Freiziigigkeit 128) und der Gleichheit 1*?)

insbesondere das Eigentumsrecht und den Grundsatz der angemessenen Ent-
 schiddigung fiir Entzichung des Eigentums als vorstaatliches Recht in Schutz
genommen '*). Sie haben diese natiirlichen Prinzipien sogar als Bindung
auch fiir die Okkupationsmichte bezeichnet, obwohl die Anordnungen. der

125) Ich verweise auf meine Ausfishrungen in der Festgabe fiir Erich Kaufmann, 1950,
S- 320 1. S

126) Eine Ubersicht iiber die damalige Ablehnung einer »Einmischung ‘des Richters in
die gesetzgebende Gewalt« bei Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 11,
1932, S. 140 . ‘

127) Urteil v. 15. 10. 1948 (bei Bauer, Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland,

- ‘Band I, S. 255 ff., 263) betr. Eigentum. Im gleichen Sinne auch die Urteilé v. 22, 3. 1948
(220, Bd. 1, S.2) und v. 10. 6. 1949 (a.a.0., Bd. II, S. 5). Der. Bayer. Verfassungsgerichts-
hof geht sogar so weit, diese naturrechtlichen Grundsitze als' bindend auch fiir den Ver-
fassungsgesetzgeber zu bezeichnen, und Verfassungsvorschriften, die sie verletzén, fiir un-
wirksam zu erkldren. Vgl. Urteil v. 24. 4. 1950 bei Bauer » 4.2.0., Bd. 11, S. 280: »Es gibt
Verfassungsgrundsitze, die so elementar und so sehr Ausdruck cines der Verfassung vor-
ausliegenden Rechts sind, daf sie den Verfassungsgesetzgeber selbst binden und daf andere
Verfassungsbestimmungen, denen dieser Rang nicht zukommt, wegen ihres Verstofes gegen
Sii nichtig sein kdnnten.« (Als solcher Grundsatz wird namentlich der Gleichheitssatz an-
erkannt). - ; : :

1268) Landgericht Bonn, Urteil v. 29. 10. 1947, Monatsschrift fiir Deutsches Redht,
1948, S. 153. ;

129) Bayer. Verfassungsgerichtshof, Urteil v. 10.6.1949 (Bauer, a.2.0., Bd. 11, S.5).

130) Bayer. Verfassungsgerichtshof, Urreil v. 24. 1. 1949 (Bauer, Bd. I, S. 393);
Badischer Verfassungsgerichtshof, Urteil v. 15. 1. 1949 (Bauer, Bd. I, S. 375) betr. Ent-
eignung von Eigentum: »Dieses unantastbare und unveriuflerliche Grundrecht wird durch
eine geschiriebene Verfassung nicht erst neu geschaffen, sondern nur in seiner Geltung be-
stdtigt. Es ist in'den allgemeinen, iiberstaatlichen Rechtsgrundsitzen, dem Rechtsgefiikl und
dem Rechtsgewissen aller Kulturvilker begriindet. In Art. 15 badischer Verfassung ist es
erneut anerkannt.« ‘
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Besatzungsmacht schon auf Grund allgemeinen Volkerrechts dem Recht des
besetzten Landes vorgehen®). Die Beurteilung gewisser in den osteuropdi-
schen Staaten vorgenommener Enteignungen und Nationalisierungen als
entschiadigungslose Konfiskationen und die Ablehnung, extraterritoriale Wir-
kungen solcher Akte auf deutschem Gebiet anzuerkennen, haben deutschen
Gerichten ebenfalls Anlafl gegeben, den vor- und iiberstaatlichen Charakter
gewisser elementarer Rechtsgrundsitze zu betonen 1%2).

Schwierigere Fragen sind bei der Heranziechung von naturrechtlichen
Prinzipien in der Beurteilung strafrechtlicher Tatbestinde entstanden. Im
Anschluf "an die interalliierte Gesetzgebung {iber den Internationalen
Militirgerichtshof und gewisse vom Militdrgerichtshof im Prozef} gegen die

“Hauptkriegsverbrecher aufgestellte Grundsitze haben die Besatzungsmichte
am 20. Dezember 1945 das Kontrollratsgesetz Nr. 10 erlassen, das in Art. II
Ziffer 1¢ »Verbrechen gegen die Menschlichkeit« unter Strafe stellt. Bei der
'Anwendung dieses Tatbestandes, fiir den die Strafverfolgung deutschen Ge-
richten iibertragen wurde, handelte es sich teilweise darum, erkennbar straf-

~ wiirdige Handlungen, die vor 1945 infolge besonderer Umstinde straflos

~ geblieben waren — z. B. die T6tung unheilbar Geisteskranker nach geheimem

" Befeh! %) oder Mithandlungen politischer Gegner — zu verfolgen, teilweise
darum, frither nicht strafbare Taten — z. B. Denunziationen politischer

“Gegner des Regimes — nunmehr strafrechtlich zu wiirdigen. Im crsten Falle
wurden naturrechtliche Gesichtspunkte herangezogen, um die Berufung auf
entgegenstehende staatliche Befehle fiir Taten, die nach dem Recht aller

Kulturvolker strafbares Handeln darstellten, zu- entkriften. Hier, wo es

181) ‘Bad. Verfassungsgerichtshof, Urteil v. 31. 8. 1949 (Bauer, Bd. II, S. 133):
»Auch die Besatzungsmacht ist ja an die iberstaatlichen Rechtsgrundsitze aller Kultur-
vélker gebunden und kdnnte daher weder selbst willkiirliché Enteignungen anordnen noch
die Ermichtigung zu Anordnungen erteilen, die das ,besatzungskriftige® Grundrecht ‘des
Eigentums aufheben.« Dieser Vorbehalt ist also auf willkiirliche Enteignungen beschrinkt.
Zu dem entgegenstehenden Vorrang des Rechts der Besatzung vor dem des okkupierten
Gebietes siche M o ore, Digest of International Law, Bd. 7, S..261f.; H y d.e, Inter-
national Law, 2. Aufl. 1947, Bd. I, S. 1884, und die in Anm. 119 mitgeteilte Entschei-
dung des franzosischen Hohen Kommissars in Deutschland.

132) Landgericht Kassel, Urteil vom 20. 7. 1948, abgedrudst in Zeitschrift fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht, Bd. 15 (1949), S. 138, mit weiteren 3hnlichen
Urteilen. Die Entscheidungen sind bedeutsam, weil sie das Bestehen allgemeiner vélker-
rechtlicher Rechtsschranken gegeniiber einer kraft Besatzungsrechts zur Administration die-
ser Gebiete gelangten Macht (Polen) zum Ausdruck bringen (vgl. Beit zke, a.2.0,
S. 148). _

138) Kammergericht, Urteil v. 24. 8. 1946, Deutsche Rechts-Zeitschrift, 11947, S.198:
»Kein Untergebener kann sich darauf berufen, dafl er einen gegen das allgemein aner-
kannte Sittengesetz verstoffenden Befehl zur T&tung von Menschen fiir ‘rechtmiflig: ge-
halten hat.« Ferner Oberster Gerichtshof fiir die Brit. Zone, Urteil v. 5./3. 1949, Monats-
schrift fiir Deutsches Recht, 1949, S. 371. . . :
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sich um Mord, Kdrperverletzung usw. handelte, stand die Rechtsprechung
auf dem festen Boden anerkannter Prinzipien. Im zweiten Falle diente der
Hinweis auf das Sittengesetz dazu, frither nicht strafbare Taten riickwirkend
zu strafbarem Unrecht zu machen. Entsprechend der Stellungnahme des
Niirnberger Gerichtshofs im Hauptprozef}, der die riickwirkende Bestrafung
formell legaler, aber als Unrecht erkennbarer Aktionen verfocht, wird auch
von der deutschen Rechtsprechung die Beiseitesetzung des »nulla poena sine
lege« begriindet '*). Ohne auf Einzelheiten der ausgedehnten Rechtsprechung
einzugehen, kann bei den Entscheidungen dieser zweiten Gruppe festgestellt
werden, daf} eine solche riickwirkende Qualifizierung von Handlungen, die
zur Zeit jhrer Begehung nicht strafbar waren, als strafwiirdig wegen Ver-
stofles gegen das allgemeine Sittengesetz die Schranken sichtbar macht, die
bei der Anwendung naturrechtlicher Grundsitze im Strafrecht obwalten
miissen. Sie konnen Grundlage der Bestrafung nur sein, wenn es sich wirk-
lich um Auflerachtlassung elementarer, allgemein anerkannter und jedem
evidenter Prinzipien des Rechts handelt**%). In manchen Fillen wird hierbei
zugleich das schwere Problem aufgeworfen, in welchem Umfang der Beamte
oder Staatsbiirger gegeniiber dem unrechtmifligen Gesetz oder Befehl zum
Ungehorsam und Widerstand nicht nur berechtigt sondern auch verpflich-
tet ist; denn nur bei Versiumnis solcher Pflicht kann von Strafe die Rede
sein '39),

134) Der Niirnberger Gerichtshof betonte, dafl beim Friedensbruch der Angreifer ‘sein
Unrecht kennen miisse und dafl es Unrecht sein wiirde, ihn nicht zu strafen. Der gleiche,
im Kern naturrechtliche Gedanke, dafl Verstoff gegen das natiirliche Sittengesetz die nach-
trigliche Bestrafung fordert, in der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs fiir dle Brit..
Zone vom 4. 5. 1948, Entscheidungen, Bd. I, S.5.

135) Die Red1tspred1ung hat den Begriff des Verbrechens gegen die Menschlichkeit durch
Hinweis auf verletzte fundamentale Rechte zu definieren gesucht, ohne hiermit sichere
Grenzen zu gewinnen. Zu dieser Rechtsprechung und zum Problem der Evidenz des Ver-
stofles gegen natiirliches Gebot siehe L a n g e, Deutsche Rechts-Zeitschrift, 1948, S. 155 ff.;
Klefisch, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 1949, S. 324 ff.; Welzel, daselbst,
1949, S. 375 . '

136)' Das Recht zum Widerstand gegen die Staatsgewalt ist seinem Wesen nach natur:
rechtlich begriindet. Es setzt der formellen Legalitit des Staatsgesetzes das hohere Recht
fundamentaler Rechtsgrundsitze entgegen, die auch entgegen dem Gesetz des Staates bin-
dende Befolgung fordern. Im weiteren Verfolg kann der Gedanke des Widerstandsrechts
die Legitimitit einer Staatsmacht und den Gehorsam gegen sie iiberhaupt in Frage stellen;
er nihert sich dann dem Problem der Rechtferngung revolutioniren Geschehens. Die Wur-
zel des’ Widerstandsrechts lag bereits im Mittelalter (Fritz Kern, Gottesgnadentum und
Wnderstandsrecht, 1915, S. 275 ff.; Kurt Wolzendorff, Staatsrecht und Naturrecht
in der Lehre vom Wlderstandsrecht 1916, S. 34 ff. Walter Ullmann The Medieval
Idea of Law as represented by Lucas de Penna, 1946, S. 188 £.). In der ’\Ieuzelt wurde es
zuerst von calvinistischen Kreisen vertreten (vgl. Confemon of Faith ‘der Schottischen
Kirche von 1559, die in Kap. 14 Quae opera habentur apud Deum bona anfihrt ..
styrannidem opprimere«; vgl. ferner J. W. Allen, A History of Political Thought in
the XVIth Century, 1928, S. 312, 320 f.); doch wird es auch von katholischen Autoren
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Eine Erklirung fiir die verhiltnismiBig breite Anerkennung naturrecht-
licher Prinzipien in Gesetzgebung und Rechtsprechung in Deutschland liegt
einerseits in dem Wunsche, nach der tiefen Erschiitterung des Rechtsbewufit-
seins in einem gewaltsamen Regime wieder zu festen Grundlagen des Rechts
zu gelangen, und andererseits in dem Bediirfnis, Handlungen der Vergan-
genheit im Lichte elementarer rechtlicher Sitze zu wiirdigen und sogar
strafrechtlich zu beurteilen. Es mag sein, dafl mit einer Festigung der Ver-
hiltnisse die Neigung zum Naturrecht eine Schwichung erfahrt. Es mufl
darauf hingewiesen werden, daf} in der Tat eine britische Verordnung tiber
Verwaltungsgerichtsbarkeit in der britischen Zone ausdriicklich dem Ver-
waltungsrichter die Bcfugms entzieht, uberposmve Grundsatze zu beriick-
sichtigen *"). ' o

~Im Ganzen aber ‘hat das Naturrecht in der neuesten deutschen Praxis
eine bemerkenswerte Beriicksichtigung erfahren; im Zusammenhange des
ordre public und der Befugnisse der Okkupationsmichte wird seine Geltung
. auch fiir den volkerrechthchen Bereich anerkannt

AV, Ausblick

1. Wiirde es sich bei den naturrechtlichen Strémungen, die in Theorie
und Praxis der einzelnen Lander und in gewissem Umfang auch im Bereiche
‘anerkannt (z..B. Suarez, vgl ]ames Brown Scott, The Catholic' Conception of
International Law, 1934, S. 270 ff.). Im-19. Jahrhundert trat es in Deutschland unter der

" Herrschaft des Positivismus ganzlich zuriick, wihrend es in Frankreich als eines der.Grund-
elemente der franzésischen Revolution ebenso wie in den angelsichsischen Lindern als ein
ungeschriebenes Prinzip weiterhin anerkannt blieb. Seine Wiederbelebung in der ‘Gegen-
wart (vgl. z. B. Eivind Berggrav, Bischof von Oslo, Der Mensch und der Staat, 1946, °
Deutsche Ubers. 1950, S. 274E 301 ff.) ist ein deutliches Zeichen fiir ‘die hrstarkung‘
naturrechtlicher Denkweise. In der Verfassung des Landes Hessen (Art. 147) ist sogar das -
Widerstandsrecht gegen verfassungsfeindliche Bestrebungen als Recht und Pflicht aner-

_kannt (vgl. Carl Heyland, Das Widerstandsrecht des Volkes, 1950, S. 84 ff.). Fiir
das Vilkerrecht hat sich die Bedeutung des Widerstandsrechts schr erhdht, seitdem die
Tendenz besteht, auch -das Individuum volkerrechtllch verantwortlich zu machen. Solange
“die Einzelnen zugleich dem staatlichen Gesetz unterstehen, muf} hier die Frage nach den
‘Grenzen bindender staatlicher Weisungen und nach dem Recht und der Pflicht zum Wider-

“stande gegen volkerrechtswidrgie Gesetze und Befehle des Staates auftreten. Vgl. zu diesem

;. Problem das Urteil des MGH I im Fall 11- (lehelmstraf&enprazef&), Textausg v., Robert

M. W.Kempnerund Carl Haensel, 1950, S.151.

137) Brit, Verordnung Nr. 165 iiber dle Verwaltungsgenchtsbarkelt vom '15. 9. 1948,
'§ 1 Abs. 2: »Die Gerichte diirfen die Anwendung' einer bestehenden, gesetzlichen Vor-
schrift nicht deshalb ablehnen; weil sie nach ihrer Ansicht der Billigkeit oder iibergesetz-
lichen Grundsatzen widerspricht.« Hierzu" W. Jellinek, Deutsche Rechts-Zeitschrift,
1948, S. 470, in zustimmendem Sinne. Gegen Anwendung naturrechtlicher Grundsitze
wenden sich auch sonst eine ganze Reihe von Auteren, vgl. z. B.Mannzen, Siiddeutsche
Juristen-Zeitung, 1948, S. 646& E K ern, Monatsschrift fiir Deutsches Recht 1949,
S 137 4.
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des Volkerrechts zu beobachten sind, lediglich um eine jener Auseinander-
setzungen iiber Grundlagen, Erzeugung und Verbindlichkeit des Volker-
rechts handeln, die in so grofler Zahl die Diskussion: tiber die Fundamente
des Volkerrechts beleben, so wiirde dieser Vorgang nur mehr ein theoreti-
- sches Interesse verdienen. Aus der Abkehr vom Positivismus und dem Uber-
gang zu einer Vilkerrechtsauffassung, die das internationale Recht unab-
hingig vom Wollen der Staaten begriindet und die grundsitzliche Rechts-
gebundenheit der Staaten vertritt, ergeben sich aber tiefere und weittra-
gende Wirkungen. Sie kénnen nur in threm Zusammenhang mit dem Vor-
dringen der modernen Anschauungen des Volkerrechts verstanden werden,
die auf eine Fortentwicklung und Verinderung des iiberlieferten Volker-
_ rechtssystems im Sinne einer Bekdmpfung unbeschrinkter Souverinitit des
Einzelstaates, der Ein- und Unterordnung der Staaten in die internationale °
Gemeinschaft und die Beriicksichtigung der Individuen in der Volkerrechts-
ordnung abzielen. Wir haben oben ‘dargelegt, dafl die Ausgangspunkte die-
ser Bestrebungen in der politischen Uberzeugung von der Notwendigkeit
der Anpassung des Volkerrechts an die geiinderten Bedingungen der Gegen-
wart liegen. Es ist die in zwei Weltkricgen sichtbar gewordene Unhaltbar-
keit einer unbegrenzten Selbstindigkeit der Staaten, die durch die Wirt-
schafts- und Verkehrsverhilenisse herbeigefiihrte wachsende Verflechtung
der Vélker untereinander, es ist endlich das Ringen um eine wirkliche ge-
sicherte Friedens- und Rechtsordnung im Vélkerleben, die eine Umformung
des volkerrechtlichen Systems des 19. Jahrhunderts erforderlich machen.
Gerade diejenigen Kernpositionen und Auffassungen, gegen die sich die
moderne Richtung des Volkerrechts in erster Linie wendet, der Souverini-
titsbegriff, die dualistische Trennung von Vélkerrecht und staatlichem
Recht, der Ausschluff der Individuen von der volkerrechtlichen Fbene, das
Fehlen eines umfassenden Rechtsfriedens, das dém Kriege seinen Platz in
der internationalen Politik noch beliflt, sind Grundvorstellungen des posi-
tivistischen Denkens. Die voraufgehende Naturrechtsepoche hatte, wie wir
frither gesehen haben (oben zu II), zu allen diesen Fragen eine ganz andere,
~auf dem Gedanken der universalen Verbundenheit der Staaten und der
Geltung vom Staatswillen unabhingiger oberster Rechtsgrundsitze be-
ruhende Vorstellungen. Die heutigen Anschauungen kehren nicht zu diesen
Ideen zurlick; aber sie beriihren sich mit ihnen in gewissen Ziigen und sie
bedeuten jedenfalls eine grundsitzliche Ablehnung der positivistischen
Denkweise. Die neuen Gedanken im Volkerrecht lassen sich auf dem Boden
der positivistischen Gedankenwelt nicht verwirklichen. Von hier aus mufl
die Wandlung in Rechtsmethode und Grundanschauung am Vélkerrecht
) gewurdxgt werden: Sie ist ein wesentlicher, wenn auch oft wenig beachteter
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" Bestandteil der im Gange befindlichen allmihlichen Neuformung der Grund-
lagen und Institutionen des Vélkerrechts.

2. In jeder Rechtsordnung spielen die grundlegenden systematischen Be-
griffe eine weitaus wichtigere Rolle, als die Theorie ihnen gemeinhin zu-
erkennt. Das gilt schon fiir den Bereich des geschriebenen Rechts. Im Zivil-
recht werden Begriffe wie Rechtsgeschift, Wille der Parteien, Vertrag,
Eigéntum, Fahrlissigkeit usw. vom Gesetzgeber vorausgesetzt, aber nicht

bestimmt. Damit wird auch das gesetzte Recht einem »ungeschriebenen«
- Rechtssystem verbunden, das in diesen Begriffen enthalten ist und auf ganz
bestimmten Wertvorstellungen tnd rechtstheoretischen Voraussetzungen be-
ruht, das aber praktisch bis in jede Einzelentscheidung hinein sich in ganz
bestimmter Richtung auswirkt*). Um so grofler ist das Gewicht dieser
~ »ungeschriebenen«- Grundbegriffe im Volkerrecht, das nur zum kleinsten
Teil in Vertrigen festgelegt ist. Begriffe und Grundsitze wie Souverinitit,
- Gleichheit der Staaten, Unabhingigkeit, internationales Delikt, Rechtssub-
jekt enthalten w1cht1ge Aussagen iiber Sinn und Struktur des Vélkerrechts,
und Wandlungen in diesen Grundbegriffen reichen mit ihrer Einwirkung
bis in praktische Einzelentscheidungen dieses Rechtsgebietes. Ob der Sou-
verinititsbegriff im Sinne einer ausschlieflichen und unbeschrinkten Kom-
petenz des Einzelstaates verstanden *°) oder in Beriicksichtigung der neueren
Entwicklung nur als Ausdruck einer von der iibergeordneten Volkerrechts-
ordnung gewihrten Befugnis begriffen wird,.ist fiir zahlreiche Fragen des
Vélkerrechts von grofler Bedeutung. Noch in den 20er Jahren dieses Jahr-
hunderts vertrat der Stindige Internationale Gerichtshof den Standpunkrt
voller Souverinitit der Staaten und billigte ihnen Handlungsfreiheit zu,
soweit nicht 1nternat10nale Verpﬂ1chtungen ‘{ibernommen - waren““) Man

188) Es ,gxbt wenige .neuere \Untersuchungen iiber diese »ungeschrlebenen« begrifflich-
systematischen Grundlagen des Rechts. Fiir das Volkerrecht siche Dietrich S¢hindler.
in »Recht, Staat, Volkergemeinschaft«, 1948, S.233 ff., 245 fl.; fiir das” Zivilrecht siche
A. B. Schwarz, Andreas von Tuhr, 1945, S.22 ff.; Ders., Das Schweizerische Zivil-
gesetzbuch in der auslindischen” Rechtsentwicklung, 1950, S.9f.; Gerhard Dulckeit,

" Philosophie der Rechtsgeschichte, 1950, S. 90-ff., 108 ff. ,

139) “Auch bei dieser Auffassung.der Souverinitit muf beachtet werden, daf} sie durch
die Koéxistenz anderer. Staaten und bestchende internationale Verpflichtungen cinge-
schrankt wird. Vgl. Mosler, Festschrift fiir Richard Thoma, 1950, S. 132 f. Aber es
bleibt entscheidend, ob die Vermutung fiir die Freiheit staatlxchen Handelns spricht oder
nicht.

140) Urteil der C.P.]J.I. im Lotus-Falle, Publ. Serie A, No. 10, S. 19/20. Noch. plasti-
scher als die Mehrheitsentscheidung driickt sich ‘'die opinion dissidente von John Bassett
Moore aus (a.2.0., S:68): “It is an admitted principle of international law that a
nation possesses and exetcises within its territory -an-absolute-and exclusive jurisdiction
and that any exception to this right must be traced to the consent of the nation.” Hier
wird also das Bestehen éiner nicht auf den Staatswillen zuriickfithrbaren Norm des Vol-
kerrechts geleugriet. Der Richter Weifl (a.a. O., S. 42) erklirt sogar, dafl die souverine
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braucht sich heute nur im Schrifttum umzusehen, um zu erkennen, daf in
-ihm mehr und mehr die gegenteilige Auffassung grundsitzlicher Gebunden-
heit des Staates durch das internationale Recht sich ausbreitet*!). Auf vie-
len internationalen Gebieten, die frither ‘als Dominen freien staatlichen
Handelns angesehen wurden, werden volkerrechtliche Schranken »aufge-’
funden« und zur Geltung gebracht. So zum Beispiel auf dem Gebiete der
Staatsangehorigkeit %), der Abgrenzung des staatlichen Zustindigkeitsbe-
reichs'*) und der Anerkennung fremder Staaten und Regierungen'**). Die
Wandlung im Souverinititsbegriff tritt nirgends so deutlich hervor, als in

‘Macht des Staates «est donc illimité dans son cssence», beschrinkt nur durch das Prinzip
der Territorialitit. ;

1M1) Vgl. Quincy Wright, Diese Zeitschrift, Bd. XIII (1950), S. 275 f.; Jessup,
A Modern Law of Nations, Druck 1948, S. 40f.; H. J. Cahn, American Journal of
International Law, 44 (1950), S. 478, erklirt, die Entscheidung eines Staates, ob er als
Nachfolger in ein Staatsgebiet oder einen Gebietsteil dessen Verbindlichkeiten iibernimmt,
sei “a merely political decision”. Trotzdem unterliegt er dabei dem internationalen Recht
“in as much as the discretionary power of a state is limited by a fundamental principle
of international law-international morality”. Vgl. dagegen aus ilterer Zeit die Ablehnung
jeder staatlichen Bindung im Report der Transvaal Concessions Commission von 1901, -
zitiert bei Arnold McNair, Legal Effects of War, 3. Aufl. 1948, S. 401; dazu Mo -
ler, Wirtschaftskonzessionen bei Anderung der Staatshoheit, 1948, S. 113 f.

142) Siehe A. N. Makaro v, Allgemeine Lehren des Staatsangehérigkeitsrechts, 1948,
S.59ff.; Verdross-Drossberg, Die vilkerrechtliche Abgrenzung der Staatsange-
.horigkeit, Juristische Bldtter, Jg. 71 (1949), S. 197 ff. o :

143) Fiir die Regelung des internationalen Privatrechts wird eine Begrenzung des Staa-
tes durch das Vélkerrecht heute anerkannt. Vgl. Raape, Internationales Privatrecht,
3. Aufl. 1950, S. 129. Fiir die Abgrenzung der staatlichen Strafgerichtsbarkeit vertrat
gegeniiber dem Lotus-Urteil Viktor Bruns den Standpunkt einer gégebenen volkerrecht-
lichen Bindung. Vgl. diese Zeitschrift, Bd. I (1929), S. 10 ff., 31 fF. ‘

144) Um die Uberwindung der positivistischen Lehre eines rein politischen Staats-
ermessens bei der Anerkennung eines Staates; die die rechtliche Existenz des neucn Staates
ganz in den Willen der anderen Staaten stellt, bemiiht sich die Lehre von Lauter-
pacht, Recognition in International Law, 1948, S. 61 ff., 74 ff. L. erklirt, daf es in der
internationalen Gemeinschaft keine Frage “outside the law” gibt (S..77), und fordert fiir
die kiinftige Gestaltung der Anerkennung.die Beriicksichtigung ihrer kollektiven Natur
und ihre Unterstellung unter “a legal duty owed to the community of States”. Die Ent-
wicklung von voller Freiheit des Handelns zu fortschreitender Bindung wird im gleichen
Rechtsgebiet sichtbar an der Lehre von der Nicht-Anerkennung unrechtmifligen Gebiets-
erwerbes. Urspriinglich nur ein Prinzip der Politik (Lauterpacht, S. 409 ff.) wird die Pflicht
zur Nicht-Anerkennung in steigendem MaRe in internationalen Beschliissen und. Akten an-
érkannt (z. B. Abkommen von Montevideo iiber Rechte und Pflichten der Staaten vom
26. 12. 1933, Art. 11). Dazu Lauterpacht, a.a. 0., S. 419; Garner, American
Journal of International Law, 30 (1936), S.679 ff.; Schitzel, Archiv des Volkerrechts,
Bd. 2 (1949), S.45. Auch im Privatrecht wird die Einfilhrung des Gedankens des Rechts-
miflbrauchs (abus de droit) als Zeichen einer Beschrinkung der individuellen Handlungs-
freiheit und eines stirker kollektivistisch ausgerichteten Rechtsdenkens aufgefafit- Vgl.
A.B.Schwarz, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch in der auslindischen Rechtsentwick-
lung, 1950, S.33ff.; Waline, L’individualisme et le droit, 2. Aufl. 1949, S. 411 («carac-
wre anti-individualiste» der «théorie de I’abus de droit»).
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der Einfithrung allgemeiner Begriffe in das Vélkerrecht, die das Verhalten
der Staaten an hohere Mafistibe der Gerechtigkeit binden und nur vom
Standpunkt einer grundsitzlichen rechtlichen Gebundenheit der Staaten aus
verstindlich sind. Das Verbot des Rechtsmiflbrauchs (abus de droit)'*) und
der Gesmhtspunkt von »Treu und Glauben«*®) sind, wo nicht Vertrags-'
bestimmungen in Frage stehen, Maflstibe, die nur aus dem Bestehen einer
vom Willen der verpflichteten Rechtssub]ekte unabhanglgen ubergeordne-
“ten Rechtspflicht abgelen:et werden konnen

*3. Der Einfluf der neueren Rechtsanschauungen und der in ihnen ent-

haltenen naturrechtlichen Vorstellungen auf die im Gange befindliche Um-
* formung des Vélkerrechts vollzieht sich in doppelter Weise. Einmal in der
Aufstellung der Ziele, die die progressive Theorie bei der Fortbildung des
Volkerrechts verfolgt und unterstiitzt. Sind sie auch zunichst ihrer Ent-
stehung nach politische Tendenzen, so schlieBen sie doch auch rechtliche
Ideen einer gefestigten und gesicherten internationalen Rechtsgemeinschaft
in sich. Zum anderen aber wirken die neuen Rechtsauffassungen auf das
Volkerrecht ein, indem sie seine Grundbegriffe verwandeln und seine Aus-
legung beeinflussen und damit Verdnderungen’ des Volkerrechts erlelchtern .
und in gewxssem Sinne selbst mltgestalten. Um diese Behauptung zu stiitzen,
geniigt eine Erwahnung gew1sser chhtxger erle der modcrnen Rlchtung des
Volkerrechts:

a) Einschrankung und Uberwmdung des Begrlﬁs dcr Souveramtat als -

: 1“5) Die Heranz;ehung des Gedankens des abus de droit-durch d:e C.P.J.I. in zwei Ent-
scheidungen iiber die: Genfer Zorien (Publ., Série’ A, No. 24,8, 12, und A/B, No. 46, S. 167)
betrifft ‘die Anwendung vertraglicher Klauseln. Ganz allgemein wird die Geltung des
~Grundsatzes fiir ‘das Vélkerrecht vertreten'von Lelbholz, diese Zeitschrift, Bd. I
(1929), S. 77 ff. Alejandro. Alvarez’ (Oplmon dissidente im Korfu-Falle, Urteil vom
9.3.1949, C.I.J.Rec., 1949, S, 47, und im Falle der Zulassung von Staaten zu “den Ver-
einten Nationen, Gutachten vom 3. 3. 1950, Rec., S.15) betont mit Recht, dafl die Ein-
filhrung dieses ‘auch im' Privatrecht erst jingéren Rechtsgedankens (vgl. fiit das deutsche
Recht:H ed emann, Die Flucht'in dié Generalklauseln, 1933, S. 4 f.) ein Beweis. des sich
anbahnenden Wandels zur Beschrinkung der' staatlichen Selbstandngkext ist. Vgl. ferner
Schiedsspruch iiber die Auslegung des-Art. 260 Versailler Vertrag zwischen Deutschland
und der Reparationskommission vom 3- 9. 1924 (Recueil des Sentences Arbitrales, 1949,
Bd. 1,'S.5221.); und Schiedsspruch zwischen Deutschland und Litauen iiber die Staats-
angehorigkeit in Memel v. 10.7. 1937 (Rec., 2.2.0,, III, S.1751).

- 146) 'H, J. Cahn, American Journal of International-Law, 44 (1950, S 478, erkldrt
im Hinblick auf die Stellungnahme des Nachfolgestaates zu-den Verbindlichkeiten des
Vorgingers; “Good faith ought to ‘govern international relations and from this standard
of international morality certain duties may be detived.” Vgl. auch die Bemerkung in der
opinion dissidente des Richters'd e Visscher im Streitfall iiber den Status von Siidwest-
Afrika zur Pflicht des Mandatslandes, mit den Vereinten Nationen {iber Neuabschluf} eines ~

_Vertrages «de bonne fois zu verhandeln (C.1.J. Rec, 1950 S.188). G. Scelle, Cours
de droit mtematxonal publlc, 1948, S. 178 ff.
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einer tatsichlich und rechtlich unbeschrankten Handlungsfrelhelt des
einzelnen Staates;

b) Anerkennung eines vom staatlichen Willen unabhingigen iibergeord-
neten internationalen Rechts iiber den Staaten, das die Sphire ihres
Handelns abgrenzt und ihnen gewisse grundlegende Schranken und

- Pflichten auferlegt¥’);

¢) Stirkung der internationalen Gemeinschaft und der gegenseitigen Ver-
bundenheit der Staaten, sowohl durch Ausbau der Rechtsordnung wie
durch Schaffung einer internationalen Organisation der Staaten;

d) Abkehr vom Grundsatz ausschlieflicher rechtlicher Befugnis der Staa-
ten zur Trigerschaft von Rechten und Pflichten im internationalen
Recht. Heranzichung der Individuen zu Rechten und Pflichten im
Volkerrecht, entsprechend ihrer besonderen Lage gegeniiber den
Machtgebilden der Staaten, und Ausgestaltung individueller Verant-
wortung fiir volkerrechtsgemifies Handeln;

¢) Ausgestaltung der Rechtsordnung zu einer umfassenden Sicherung des-
Rechts und der friedlichen Erledigung von Rechtsstreitigkeiten, Er-
haltung und Sicherung des Friedens.

4. Es ist in diesem Zusammenhange nicht méglich, auf diese Gesichts-
punkte niher einzugehen. Ein Uberblick lehrt aber, dafl die Verwirklichung
dieser Ziele in weitem Mafle auch eine einschneidende Wandlung in den
Grundanschauungen des Vélkerrechts voraussetzt. Als Beispiel sei auf die
Einfiigung der Individuen in das volkerrechtliche System als Triger von
Rechten und Pflichten hingewiesen. Thre Verwirklichung bedingt, wenn sie
iiber gewisse eng begrenzte prozessuale und rechtliche Positionen der Indi-
viduen im heutigen Recht hinausfiihren soll, tiefgehende Verinderungen in
_ zahlreichen Grundvorstellungen des. gegenwirtigen Volkerrechts. Noch er-

“147) Auf eine besondere Funktion dieses wichtigen Prinzips sei hier h1ngew1esen Mit
der fortschreitenden Aufgabe des Kolonialismus und der Verselbstindigung zahlreicher
Volker, -die nicht der abendlindischen, christlichen Tradition angehoren, erlangt die Her-
ausarbeitung eines fundamentalen, bleibenden Bestandes an Werten und Grundséitzen, die
iiber historischen Verschiedenheiten und nationalen Differenzen stehen, erhohte Bedeutung.:
Die Notwendigkeit ciner solchen sicheren Basis wird noch deutlicher im Hinblick auf die
tiefe ideologisch-politische Spaltung der Welt in zwei gegnerische Lager. Vielleicht kann
man sagen, dafl selten so sehr wie in der Gegenwart das Bediirfnis nach stindigen allge-
meinverbindlichen Rechtsprinzipien so unmittelbar mit Bestand und Frieden der inter-
nationalen Gemeéinschaft verkniipft erschien: Vgl. zu der territorialen und ideellen Be-
schrinktheit des bisherigen Volkerrechts H. A. Smith, The Crisis' of the Law of
Nations, 1947, S.4, und die Feststellungen im Schofle der Konsultativversammlung des
Europa-Rates, daf sich die Festlegung der Menschenrechte in dem europalschen Kreise sehr
viel leichter auf Grund gemeinsamer Uberlieferung erreichen lasse als im' Ganzen der
Welt: Auflerungen von Lannun g (Dinemark), Antonopoulos (Griechenland),
Foster (Grofibritannien) und Teitgen (Frankreich), in Consultative Assembly,
I. Session, 1949, Reports, S. 214, 215, 225, 582. :

~
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scheint etwa im geltenden Recht bei volkerrechtswidriger Schidigung eines.
Staatsfremden nicht dieser selbst, sondern sein Heimatstaat als das nach
internationalem Recht verletzte Rechtssubjekt, das Wiedergutmachung for-
dern kann*), Nicht weniger wiirde die bisherige Auffassung vom Verbot
der Intervention im Volkerrecht umgestaltet oder mindestens die Institu-
tion der humanitiren Intervention fortentwickelt werden miissen, wenn
fundamentale Rechte der Individuen auch gegeniiber dem eigenen Staat als
bindende Verpflichtung der Staaten anerkannt oder von den Staaten ver-
traglich angenommen wiirden. Die Einfligung der Individuen in das V&l-
kerrechtssystem wiirde bei jedem weiteren Schritte noch andere Rechts-
gebiete, das Recht des internationalen Delikts, die Haftung des Staates fiir
seine Untertanen, das Fremdenrecht usw., einer Umgestaltung aussetzen'’).
In der Tat enthilt die im November 1950 in Rom unterzeichnete Konven-
tion der Mitglieder des Europa-Rates zum Schutze der Menschenrechte, die
einen Gerichtshof zum Schutz der Menschenrechte einsetzt, der nach Vor-
“entscheidung einer Kommission fiir Menschenrechte auch fiir Klagen Ein-
zelner gegen seinen Staat zustindig sein kann, eine Einschrinkung der
staatlichen Souverdnitit, trotz aller der Einrichtung beigefiigten wesent-
lichen Einschrinkungen'®). Es wird hier deutlich, wie Schritte zur Verwirk-

. 148) Das ist mit voller Klarheit in dem Gutachten der C.I.J- vom 11. 4. 1949 iiber die
Schidigung von Angestellten’ der Vereinten Nationen zum Ausdruds gekommen (Rec.
1949, S..180f.). Im gleichen Sinn auch die Erkldrungen von Regierungen und der Ver-
einten Nationen im ProzeB. Vgl. insbesondere die Statements von Fitzmaurice
(Grofibritannien) in Mémoires, Plaidoiries et Documents, S. 129, und. dem Vertreter der
Vereinten Nationen Feller, a.a:O. S. 84 ff., mit Hinweis auf die Zlteren Entschei-
dungen der C.P.J.I, Série A, No. 2, 8. 12 und No. 17, S. 27/28. Vgl. dazu Jessup,
a.a. 0., S.94ff. ‘ B _ ' ‘

149) Auf diese weittragenden Wandlungen hat unter Mahnung zu. vorsichtigem Vor-
gehen hingewiesen Gezina H. J. van der Molen, Subjecten van Volkenrecht, 1949,
S.19. Die klare Auseinanderhaltung der Gesichtspunkte de lege lata und de lege ferenda,
die sie fordert, ist in der Tat Voraussetzung einer gesunden Fortentwicklung des Volker-
rechts. Wo diese Unterscheidung unbeachtet bleibt und Tendenzen kiinftigen Rechts als
geltende Normen ausgegeben und gar angewendet werden, besteht bedenkliche Rechtsver-

_wirrung und sind Ungerechtigkeiten im Einzelfall die Folge. Vgl. Leibholz, Archiv
des Volkerrechts, Bd. 1 (1949),'S. 417 f; Jahrreif, Festgabe fiir Erich Kaufmann;
1950, S. 167 ff.; Ders., Jahrb. fiir intern. und auslind. 6ffentl. Recht, 1949, S. 654 ff.

150) Auch auf dem Felde der internationalen Organisation sind Wandlungen der
Rechtsanschauung nicht ohne Bedeutung. Es mag hier darauf hingewiesen werden, daf der
Internationale Gerichtshof die Charter der Vereinten Nationen heute nicht mehr auslegt
wie einen internationalen Vertrag, also unter dem Gesichtspunke der vom einzelnen Mit-
glied iibernommenen Pflichten, sondern nach dem Grundzweck und dem Gesamtbau der
Institution, als wenn er eine Verfassung vor sich hitte. In der Entscheidung iiber die Zu-
lassung neuer Staaten zu den Vereinten Nationen vom 3. 3. 1950 (C.I.]. Rec., 1950, S.9)
lehnt das Gericht cine Befugnis der Vollversammlung ab, ohne die vorgeschriebene vor--
herige Empfehlung des Rates neue Mitglieder zuzulassen. Es stellt ‘dabei auf den ausge-
sprochen verfassungssystematischen Gesichtspunkt des Aufbaus und der Verteilung der
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lichung individueller Rechte im Vélkerrecht notwendig auch in die Pro-
bleme des organisatorischen Zusammenwirkens der Staaten hiniibergreifen.
5. Das letzterwihnte Beispiel lehrt uns freilich auch die Beachtung eines
entscheidenden Gesichtspunkts. Es wire falsch, die Tragweite blofler Wand-
lungen der Rechtsanschauung fiir das Vélkerrecht zu iiberschitzen. Sie
konnen nicht unerheblich zu den Verinderungen beitragen, die heute im
Gange sind. Die ausschlaggebenden Schritte aber liegen nicht im Felde der
Rechtsvorstellungen, sondern auf dem Gebiete der politischen Strukturver-
inderungen. Die Souverinitit ist nicht nur ein Rechtsbegriff, sie ist zugleich
eine in weitem Umfang immer noch zutreffende Beschreibung der iiber-
ragenden politischen Macht der Staaten. Ihre Beschrinkung und Eindim-
mung durch eine hohere internationale Gemeinschaft ist eine politische Auf-
gabe. Die Erweiterung der Vorstellung von bestehenden Bindungen des
Staates, die sich heute vollzieht, kennzeichnet ein Feld, auf dem die Wand-
lung der Rechtsauffassungen die Souverinitit einschrinken kann. Auf ande-
ren Gebieten aber kann nur das Handeln der Staaten selbst durch Ein-
ordnung in organisatorische Bindungen iibernationaler Art, durch Eingehung
von Vertrigen, durch die Zulassung der Individuen zu volkerrechtlichen
Rechtspositionen und Befugnissen Fortschritte erbringen. Schon die Verpflich-
tung der Staaten zur Achtung der Menschenrechte threr eigenen Untertanen
ist ein solcher bewufit vollzogener Schritt staatlicher Selbstbeschrinkung und
einer Integration der europiischen Vilker. Dasselbe wiirde auch gelten von
der Einfilhrung einer volkerrechtlichen, insbesondere strafrechtlichen Ver-

Funktionen innerhalb der Vercinten Nationen ab: «Reconnaitre 3 I’Assemblée générale
le pouvoir d’admettre un Etat comme Membre en Pabsence d’une recommendation du
Conseil - de Sécurité serait priver le Conseil de Sécurité :d’un pouvoir important. que lui
confie la Charte et réduire & peu de chose son rble dans I’exercice d’une des fonctions
essentielles de ’Organisation.» In dieser Hinsicht bestitigt die Entscheidung die Forderung
des Richters Alvarez (Opinion dissidente, a.a.O., S. 17 ff.), daf} Vertrige, die groile
internationale Organisationen schaffen, anders als gegenseitige Vertragsverpflichtungen aus-
gelegt werden miissen, nimlich nicht aus dem Willen der Parteien heraus, sondern aus
dem objektiven Zweck des Vertrages. Es wird dabei der Vertrag gewissermaflen zu ob-
jektivem Recht fortentwickelt, das die Parteien binder. Es kann. dabei auf die Entschei-
dung der Gutachterkommission iiber das Geschick der Aaland Inseln hingewiesen werden,
die die Entfestigung dieses Gebietes zum «droit enropéen» erklirte und ihm einen «caractére
objectif» beilegte. Ahnlich hat jetzt auch die C.I.J. {Gutachten vom 11. 7. 1950, Rec.,
1950, S. 133) die Treuhandschaft iiber Stidwest-Afrika zu einer solchen von der urspriing-
lichen Vertragsbindung mit dem Vblkerbunde unabhingig gewordenen Institution er-
klirt, weil die «raison d’étre» und das «objet primitifs des Mandates fortbestehe. Das
Gericht hat also nicht den Vertragswillen, sondern den aus ihm hervorgegangenen objek-
tiven Zweck der Institution fiir mafigebend gehalten. Vgl. hierzu unter Verweis auf die
Aaland-Entscheidung Arnold Mc N air in seiner opinion dissidente, a.a.O., S. 153, und
umgekehrt die strenge Betonung des Vertrags- und Willensstandpunktes durch den Richter
Read (a:a.0, S. 167), der zu einer Ablehnung des Fortbestandes” der Bindungen der
ehemaligen Mandatsmacht gelangt. - ’
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antwortung von Individuen fiir volkerrechtswidriges 1nd1v1duelles Han-
deln. Sie kann nur dann und in dem Mafle erfolgen, als zugleich im staat-
lichen Rechte dem einzelnen die Befugnis zugestanden wird, staatlichen Ge-
boten unter Berufung auf hohere volkerrechtliche Pflichten den Gehorsam
zu versagen. Sie ist heute noch in weitem Mafle nicht eingerdumt. Begriindet
man trotzdem eine unmittelbare volkerrechtliche Verantwortung von Indi-
viduen, so entsteht die Gefahr, dafl beim Konflikt des internationalen Rechts
mit dem Staatsgesetz oder Staatsbefehl der Widerstreit auf dem Riicken des
Einzelnen ausgetragen wird, der sich zwei miteinander md'xt ausgleichbaren
Pflichten gegeniibersieht.

Das Auftreten naturrechtlicher Stromungen im Volkerrecht ist also, mit
dieser Feststellung wollen wir unsern Uberblick tiber ihre Ausdehnung und
_ihren EinfluR abschlieRen, ein Bestandteil des Prozesses einer umfassenden
Umformung des Volkerrechts, der sich in der Gegenwart abspielt. In diesem -
‘Vorgange kommt der ‘Wandlung der Grundanschauungen vom Vélkerrecht
und vom Aufbau der Staatenordnung keine geringe Rolle zu. Die Einwir-
kung von Rechtsanschauungen auf die Volkerrechtsordnung hat aber ihre
" Grenzen. Die entscheidenden Schritte auf dem Wege zur Errichtung einer
~ neuen Ordnung der Staatengemeinschaft sind der Entscheidung und der
Aktion der Staaten vorbehalten. Es ist Werk und Aufgabe pohtlschen Wol-
lens und Handelns, die Struktur der Volkerordnung im Sinne einer engeren
- rechtlichen Bmdung der Staaten fortzubllden ‘
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