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Das subjektive internationale Recht
von

Prof. Dr. iur. Anne Peters, Universitit Basel

I. Problemstellung

Das subjektive Recht bringt die Wiirde des Menschen zur Geltung.! Die im sub-
jektiven Recht ,angelegten Elemente der Personalitit und Individualitit“? sind
Ausprigungen eines Menschenbildes, das seit der Allgemeinen Menschenrechts-
erklirung von 1948 auch dem Volkerrecht zugrunde liegt.® Deshalb ist die Gewihr-
leistung subjektiver Rechte eine der Grundbedingungen einer freiheitlichen interna-
tionalen Ordnung, die unter der internationalen ,,rule of law* steht und in neuerer
Zeit auch demokratische und soziale Leitprinzipien zu verwirklichen sucht. Das Ziel
dieses Beitrags ist, erstens, positiv zu zeigen, dass das gegenwirtige Vo6lkerrecht das
Institut des subjektiven internationalen Rechts kennt, und zweitens normativ zu be-
griinden, dass diese Rechtsentwicklung mit den grundlegenden Wertvorstellungen
des sich konstitutionalisierenden Vélkerrechts in Einklang steht. Es soll also, ausge-
hend vom empirischen Befund der angewachsenen volkerrechtlichen Individual-
rechte und -pflichten, die Existenz des subjektiven internationalen Rechts dogma-
tisch hergeleitet, theoretisch eingefasst und ethisch gerechtfertigt werden.

Im vélkerrechtlichen Diskurs taucht der Begriff des subjektiven Rechts kaum auf.
Jedoch wird die Diskussion um einen Begriff gefiihrt, der als Spiegelbild gelten kann,
den des Rechtssubjekts. Hier soll der Begriff des subjektiven internationalen Rechts in
die Debatte eingefiithrt werden, um eine Entwicklung auf den Punkt zu bringen, die
den einzelnen Menschen zum primiren Volkerrechtssubjekt hat werden lassen. Der
Mensch hat nicht nur eine Reihe subjektiver internationaler Rechte (im Plural), son-
dern ihm kommt weitergehend Voélkerrechtssubjektivitit (Volkerrechtspersonlich-

! Deshalb ist auch die Subjektstellung des Einzelnen die ,,Leitidee des Grundgesetzes (BVerwGE
1, 159 (161) (1954)).

2 Eberhard Schmidt-Afimann, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetzkommentar (57. Aufl.
Miinchen: Beck 2010), Art. 19 Abs.4 GG, Rn. 117.

* Die Priambel der Allgemeinen Menschenrechtserklirung vom 10. Dezember 1948 beginnt mit
den Worten: ,,Da die Anerkennung der allen Mitgliedern der menschlichen Familie innewohnenden
Wiirde und ihrer gleichen und unveriusserlichen Rechte die Grundlage der Freiheit, der Gerechtigkeit
und des Friedens in der Welt bilden, ...
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keit) kraft seines Menschseins zu. Hintergrund dieses Befundes ist, dass Individuen in
Jjingster Zeit immer mehr internationale Rechte, auch unterhalb der Schwelle der
Menschenrechte, erworben haben. GleichermaBen werden ihnen vélkerrechtliche
Pflichten, etwa zur Unterlassung von Vélkerrechtsverbrechen, auferlegt. Die Sub-
Jjektstellung entwickelt sich sowohl auf der Primir- als auch auf der Sekundirebene.
Einzelpersonen kénnen Beteiligte am internationalen Verantwortungsverhiltnis, das
durch einen Vdélkerrechtsbruch entsteht, sein. So wie die Rechte des Menschen im
nationalen 6ffentlichen Recht nicht zwingend auf die Grundrechte beschrinkt sind,
kann es auch im Volkerrecht subjektive ,einfache Rechte geben. Die massive Zu-
nahme solcher Rechtspositionen hat nicht nur eine quantitative Bedeutung. Zusam-
men mit einer progressiven Interpretation des Menschenrechts auf Rechtsfihigkeit
bewirkte sie — und das ist die These — einen qualitativen Sprung zur Etablierung einer
originiren und nicht sachlich beschrinkten Vélkerrechtspersonlichkeit des Men-
schen.

Die Ansicht, dass Individuen nicht nur die eigentlichen NutznieBer des Vélker-
rechts, sondern die letztlichen oder sogar einzigen Rechtssubjekte dieser Ordnung
seien, wurde insbesondere von Volkerrechtsgelehrten der Zwischenkriegszeit vertre-
ten.* Jener internationale Individualismus, der die Kodifikation internationaler Men-
schenrechte vorbereitete, war nicht nur eine Reaktion auf die Griuel des ersten
Weltkrieges. Er war auch mafigeblich von demokratischem Gedankengut und von
der Furcht vor der Massengesellschaft getragen. Die individualistisch ausgerichteten
Vélkerrechtler der 1920er und ’30er Jahre spiirten den Aufstieg des Totalitarismus
und versuchten, das Individuum davor mit Hilfe des internationalen Rechts zu schiit—
zen® — vergeblich, wie der baldige Ausbruch des zweiten Weltkrieges zeigte. Aus
dieser Katastrophe erwuchs der zweite Pfeiler der Rejustierung und Zentrierung des
internationalen Systems auf das Individuum hin, in Gestalt der Niirnberger Prozesse
von 1946. Diese Kriegsverbrecherprozesse postulierten die Verantwortung und

* So insbesondere von Georges Scelle (Nachweise unten Fn.39—41). Hans Kelsen, Les rapports de sys-
teme entre le droit interne et le droit international public, Recueil des cours: Collected Courses of the
Hague Academy of International Law 14 (1926/1V), 231-329 (281): , ’idée qu’il y aurait entre I'Btat
et les individus, et par suite d’Etat 3 Btat, des rapports qui ne seraient pas des rapports entre individus est
une simple illusion, qui ne s’explique que par I'inadmissible hypostase de I'Etat en un surhomme.* Nach
Nicolas Politis befand sich bereits in der Zwischenkriegszeit das Vélkerrecht in einer Umbruchphase vom
inter-nationalen Recht der Staaten zu einem genuin universellen Recht der Menschen. Weil die Staa-
ten lediglich Fiktionen seien und aus Menschen bestiinden und alles Recht letztlich dem Menschen
dienen solle, habe das Vélkerrecht als soziales Produkt keine andere Struktur als das nationale Recht
(Nicolas Politis, Les nouvelles tendances du droit international (Paris: Hachette 1927), 55-93, insb. 76f.).
Maurice Bourquin diagnostizierte ,,une poussée, chaque jour plus visible, en faveur de ce qu’on pourrait
appeler I’émancipation internationale de I'individu. (Maurice Bourquin, Reégles générales du droit de la
paix, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 35 (1931/1),
5—229 (46)). Auch James Brierly lehrte ,,en derniére analyse, seuls les individus sont susceptibles d’étre
sujets de ce droit-1a [i.e. des Vélkerrechts]“. (James Leslie Brierly, Régles générales du droit de la paix,
Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 58 (1936/1V), 5-237
(47)). Siehe ferner Jean Spiropoulos, L'individu en droit international (Paris: Librairie générale de droit et
de jurisprudence 1928).

* Janne Elisabeth Nijman, The Concept of International Legal Personality: An Inquiry into the His-
tory and Theory of International Law (Den Haag: TMC Asser Press 2004), 87, 126—127, 130, 147-48,
171, 187, 225 und passim.
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Strafbarkeit von Menschen kraft Volkerrecht und entzogen den Titern das Schutz-
schild des Staates, hinter dem sie sich zu verschanzen suchten. .
Seitdem hat sich das geltende Vélkerrecht in die Richtung, die von den Wlssen—
schaftlern der 1920-30er Jahre vorgezeichnet wurde, markant weiter enthckelt.
Zeitgenossische Volkerrechtslehrer stellen eine Umvyandlung des. internationalen
Systems fest. Gegenwirtig bewege sich ,,die internationale Ge.mel.nschaft .forF—
schreitend von einem souverinititszentrierten zu einem wertorientierten oder indi-
viduumszentrierten System.“® Die Einbeziehung von Individuen in das Volkerrecht,
weit jenseits der Menschenrechte, sei zum ,,Grundaxiom® der V()'Ikerrechtso‘r‘dsnung
geworden.” Es wird ein Paradigmenwechsel ,,vom Volkerrecht zum Weltrecht' 8 vom
internationalen Recht zum neuen globalen Recht®’ zum ,,neuen Jus Gentium der
K/Ienschheit“,10 oder eine ,,Humanisierung des Volkerrechts* diagnostiziert."

II. Der Mensch als Subjekt des Volkerrechts

Die wissenschaftliche Anerkennung der Volkerrechtspersonlichkeit (Volkerrechts-
subjektivitit) des einzelnen Menschen, hier vorliufig verstanden als seine FéhigkeiF,
internationale Rechte und Pflichten zu haben, hingt vom ideellen Vorverstindnis
und von der dogmatischen Begrifflichkeit des Beobachters ab. Die historischen. Para-
digmen und die variierende Terminologie sollen hier deshalb kurz nachgeze%chnet
werden, um im Anschluss daran einen rechtstheoretisch zweckmiBigen Begrift der
Vélkerrechtspersonlichkeit vorzuschlagen und die Vélkerrechtssubjektivitit des In-
dividuums auf eine neue Rechtsgrundlage zu stellen.

1. Ideengeschichte

Rechtssubjektivitit ist die Fihigkeit, ein subjektives Recht innezuhaben gnd nicht
lediglich dem objektiven Recht unterworfen zu sein._ Die Dogmengeschlch‘t‘e des
subjektiven Rechts ist bekannt. Das rémische ,,ius“ (im G.egensat; zZur ,‘,lex ) be-
zeichnete noch nicht ein subjektives Recht oder Anspruch im heutigen Sinne, son-

6 Christian Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New
Century: General Course on Public International Law, Recueil des cours: Collected Courses of the
Hague Academy of International Law 281 (1999), 11ft. (237; Ubersetzung der Verf.). '

7 Oliver Dérr, Privatisierung des Vélkerrechts, Juristen-Zeitung 60 (2005), 905-916 A(905); siehe
auch P. K. Menon, The Legal Personality of Individuals, Sri Lanka Journal of International Law 6
(1994), 127-156 (148). '

8 Angelika Emmerich-Fritsche, Vom Vélkerrecht zum Weltrecht (Berlin: Duncker & Humblot 2007).

° Rafael Domingo, The New Global Law (Cambridge: CUP 2010), 123. ,

10" Anténio Augusto Cangado Trindade, International Law for Humankind: Towards a New Jus Genti-
um, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 316 (2005),
9—444. . ) A

Y Theodor Meron, The Humanization of International Law (Leiden: Martinus Nijhoff 2006). Siehe
auch Antonio Cassese, The Human Dimension of International Law: Selected Papers (hrsg. von Paola
Gaeta/Salvator Zappala, Oxford: OUP 2008).
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dern war mehrdeutig.”” In einer dem gegenwirtigen Verstindnis entsprechenden
Bedeutung wurde der Begriff ,,ius erst im 14. Jahrhundert von William von Ockham
verwendet und von Thomas Hobbes weiter ausgefaltet.”

Rechte von Einzelnen waren in der ab dem 16. Jahrhundert wissenschaftlich be-
arbeiteten Diziplin des ius naturae et gentium prisent. Ihr ging es nicht um Rechtsbe-
ziehungen zwischen unabhingigen Gemeinschaften (Staaten), sondern um die uni-
versale Geltung bestimmter Normen fiir alle Vélker und alle Menschen.™* Weil letzt—
lich alles Recht aus der Natur abgeleitet wurde, war das Volkerrecht nicht deutlich
vom nationalen Recht getrennt. Dementsprechend wurden auch die jeweiligen Ak-
teure nicht scharf unterschieden. Damit blieb der Einzelne in die Natur- und Vél-
kerrechtsordnung eingebettet.

Es ist deshalb kein Zufall, dass der Keim des naturrechtlichen Gedankens, dass der
Mensch seines Menschseins wegen rechtsfihig sei, in diesem Kontext gelegt wurde.
So argumentierte Francisco de Vitoria in seinen 1557 posthum verdffentlichten Relec—
tiones, dass die Ureinwohner von Amerika in den spanisch bzw. portugiesisch ero-
berten Gebieten Rechte und Anspriiche sowohl im éffentlichen Recht als auch im
Privatrecht hitten, genau wie Christen, weil niemand von Natur aus Sklave sei !5
Hugo Grotius’ De iure belli ac pacis von 1625 gilt als die erste (in einem rationalisier—
ten Naturrecht fundierte) Konstruktion eines Rechtssystems auf der Basis von sub-
Jektiven Rechte anstelle von objektivem Recht.!®

'? Das naturrechtlich geprigte ,,ius“ wurde eher im Sinn einer gerechten Zuteilung verwendet.
Grundlegend hierzu Michel Villey, La formation de la pensée juridique moderne: Cours d’histoire de la
philosophie du droit (Paris: Les Ed. Domat-Montchrestien 1975); Annabel S. Brett, Liberty, Rights and
Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought (Cambridge: CUP 1997). Nach Michel Villey ist
der heutige Begriff des subjektiven Rechts eine ,,contresens commis sur le language romain® (Villey,
ibid., 236). Siehe auch Helmut Coing, Zur Geschichte des Begriffs ,»subjektives Recht®, in: Helmut
Coing/Frederick H. Lawson/Kurt Grénfors, Das subjektive Recht und der Rechtsschutz der Persén-
lichkeit (Frankfurt a.M.: Metzner 1959), 7-23.

¥ Hierzu grundlegend Villey, ibid., 225-272, der die Bedeutungsverschiebung mit Ockhams Nomi-
nalismus erklirt; zu Hobbes, ibid., 649—676.

" Ulrich Scheuner, Die grossen Friedensschliisse als Grundlage der europiischen Staatenordnung
zwischen 1648 und 1815, Nachdruck in: ders., Schriften zum Vélkerrecht (hrsg. von Christian Tomu-
schat) (Berlin: Duncker & Humblot 1984), 352—354.

'* Francisco de Vitoria, Relectiones Theologicae, De Indis (original 1532), Sec. I, Ziff. 24 (in: The
Classics of International Law, hrsg. von Ernest Nys (Washington: Carnegie Institution 1917), 128
(engl.) und 232 (lat.)). Dabei hielt de Vitoria die Rechtsbeziehungen zwischen den Spaniern und den
Ureinwohnern offenbar fiir internationale Beziehungen im heutigen Sinne, denn er diskutierte das
Recht der Kriegfithrung und Herrschaftstitel. De Vitoria unterschied aber nicht zwischen dem ,»pri-
vaten” Krieg und dem eines Prinzen oder Herrschers (vgl. ibid., 167-169). Der Staat wurde noch ohne
Rekurs auf das Souverinititsmerkmal definiert (ibid., 169). Siehe allgemein Felix Hafner/Adrian Loretan/
Christoph Spenlé, Naturrecht und Menschenrecht: Der Beitrag der Spanischen Spitscholastik zur Ent-
wicklung der Menschenrechte, in: Frank Grunert/Kurt Seelmann (Hrsg.), Die Ordnung der Praxis:
Neue Studien zur Spanischen Spitscholastik (Tiibingen: Niemeyer 2001), 123—153.

' Nach Richard Tuck ist De iure belli ac pacis ,,in fact the first reconstruction of an actual legal system
in terms of rights rather than laws. Consequently it is the true ancestor of all the modern codes which
have rights of various kinds at their centre* (Richard Tuck, Natural Rights Theories: Their Origin and
Development (Cambridge: CUP 1979), 66). Zu Grotius' naturrechtlichem Ansatz und seiner Bedeu-
tung fiir das Vélkerrecht massgeblich Hersch Lauterpacht, The Grotian Tradition of International Law,
BYIL 23 (1946), 1-53.
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Die naturrechtliche Tradition erlosch nie ganz. Nach Johann Caspar Bluntschli ver-
band das Volkerrecht ,,als allgemeines Menschenrecht Christen und Muhammeda-
ner, Brahmanisten und Buddhisten, die Anhinger des Konfutse und die Verehrer der
Ge;tirne, die Gliubigen und die Ungliubigen.“ Insbesondere nach dem ;weiten
Weltkrieg zog die individuumszentrierte Volkerrechtslehre wieder Inspiration aus
dem Naturrecht. Nach dem wissenschaftlichen Wegbereiter der Niirnberger Pro-
zesse und der Menschenrechtskodifikationen, Hersch Lauterpacht, ist ,,in Bezug so-
wohl auf Rechte als auch Pflichten das Individuum das letzte Subjekt allen Rechts*,'®
,,die letztmaBgebliche Einheit der internationalen Gemeinschaft*." Die Nonendig—
keit der Subjektstellung des Einzelnen begriindete Lauterpacht mit deF Verhmde.rung
einer allgemeinen Verantwortungslosigkeit durch die Errichtung eines sta.at_h.chen
Schutzschirms. Nur so kénnten den allgemeinen ethischen Standards unter zivilisier-
ten Gemeinschaften Wirksamkeit verschafft werden.*

Ab dem 18. Jahrhundert traten — mit der Konsolidierung souveriner Staat.en ugd
den parallelen wissenschaftlichen Konzepten der staatlichen Rechtspersér.lhchkel.t,
der staatlichen Grundrechte und -pflichten und nicht zuletzt der Souverinitit — die
Staaten als politische Akteure und Subjekte des Volkerrechts in dep Vqrdergrund.
Bekanntlich wurde das Vélkerrecht mit dem Aufstieg der rechtspositivistischen Me-
thode allmihlich vom Naturrecht abgeldst und parallel dazu klar vom innerstaatli-
chen Recht unterschieden. Beide Bewegungen fithrten zu einer Konzentration des
Volkerrechts auf die Regelung zwischenstaatlicher Beziehungen und zur Verdrin-
gung des Menschen aus dieser Rechtsordnung. o .

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts stand allerdings die etatistische qupltzung des
Volkerrechts in einem Spannungsverhiltnis zur Proliferation des Individualschutzes
mittels volkerrechtlicher Vertrige. Beispielsweise begann Art. 29 der Briisseler Gene-
ralakte zur Achtung der Sklaverei von 1890 mit dem Satz: ,,Ein jeder wider seinen
Willen an Bord eines einheimischen Schiffes zuriickgehaltener Sklave soll das Recht
haben, seine Freiheit zu beanspruchen.“*? Entgegen dem explizit individualrecht-
lichen Wortlaut wurden dieses und dhnliche volkerrechtliche Abkommen von dér
rechtspositivistischen und dualistischen Lehre als rein zwischenstaat}iche gegensei-
tige Verpflichtungen konstruiert, aus denen Einzelpersonen keine internationalen

17 Johann Caspar Bluntschli, Das moderne Volkerrecht der civilisirten Staaten: als Rechtsbuch c?argé—
stellt (3. Aufl. Nordlingen: Verlag der C. H. Beck’schen Buchhandlung 1878), §6 Abs.3 (61) Fiir d%e
naturrechtlich fundierte Vélkerrechtssubjektivitit des Menschen auch Pasquale Fiore, Le drolF internati-
onal codifié et sa sanction juridique (3. Aufl. Paris: Pedone 1911, Ubersetzung aus dem Italienischen),
§61, 108-110. ) .

18 Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights (London: Stevens 1950), 69 (Uberset-
zung der Verf.). -

' Lauterpacht, Grotian Tradition 1946 (Fn.16), 1-53 (Ubersetzung der- Verf.).

20 Hersch Lauterpacht, Chap. 5, The Subjects of International Law, in: Eli Lauterpacht (Hrsg.), Inter-
national Law: Being the Collected Papers of Hersch Lauterpacht (1970-1978), Vol. I: The General
Works (Cambridge: CUP 1970), 279-307 (280f.). o )

2! Siehe nur Albert Zorn, Grundziige des Volkerrechts (2. Aufl. Leipzig: J. J. Wel?er 1‘903), 3: ,,Trage‘l‘r
vilkerrechtlicher Beziehungen sind also niemals Privatpersonen, sondern ausschliesslich Staaten ... .
Siehe auch ibid., 26ff. } _

22 Briisseler Generalakte zur Achtung der Sklaverei vom 2. Juli 1890, AJIL 3 (1909), Supplement
S.29 auf 41 (Ubersetzung und Hervorhebung der Verf.).
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Anspriiche herleiten konnten.? Thr Protagonist Heinrich Triepel fithrte aus: ,,\Wenn es
Volkerrecht giebt, kann es nur fiir die Verkehrsbeziehungen koordinirter Staaten
unter einander gelten. Der Satz ... entscheidet iiber die Art der dem Individuum zu-
kommenen Stellung. Diese kann nicht die eines Rechtssubjekts sein. Der Einzelne ist
vom Standpunkte einer die Staaten als solche verbindenden Rechtsgemeinschaft un-
tihig, Triger eigener, von der Rechtsordnung dieser Gemeinschaft ausgehenden
Rechte und Pflichten zu sein. Es ist gleichgiiltig, das es in grossem Umfange seiner
Interessen sind, deren Wahrung vélkerrechtliche Sitze im Auge haben. ... Staaten-
vereinbarungen zugunsten afrikanischer Neger erheben die Schwarzen, deren Wohl
sie beférdern sollen, nicht zu Personlichkeiten der Rechtsgemeinschaft, deren Sat-
zungen auf sie Bezug nehmen. So kann das Individuum eines ... Vélkerrechts nur als
Gegenstand volkerrechtlicher Rechte und Pflichten gedacht werden.“** Nach dieser
heute sogenannten Objektlehre berechtigte und verpflichtete also das Vélkerrecht,
insbesondere das Vertragsrecht, nur die Vertragsparteien, somit die Staaten.?® Der
Einzelperson wurde in volkerrechtlichen Vertrigen kein Recht eingeriumt, sondern
sie genoss nur einen Rechtsreflex. Sie war Begiinstigter, aber nicht Rechtstriger,
nicht Subjekt, sondern Objekt des Volkerrechts.

Die Objektlehre basierte auf der strikt rechtspositivistischen Methode,? die be-
kanntlich einen notwendigen Zusammenhang zwischen Recht und Moral vernein-
te.”” Dementsprechend sollte das Volkerrecht von der Politik, der Courtoisie, dem
rémischen und kanonischen Recht und der Theologie geschieden und die (Vélker-)

* Zu den Sklavereiabkommen Emanuel Ullmann, Vélkerrecht (2. Aufl. Tiibingen: Mohr Siebeck
1908), §133 (402-406). Siehe auch StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, PCIJ Ser. B, No. 15
(1928), 17f. und 21. Der Gerichtshof befand, dass ,ein internationales Abkommen als solches keine
direkten Rechte und Pflichten fiir private Individuen erzeugen kénne.“ Trotz dieses Lippenbekennt-
nisses zum strikten Dualismus legte der StIGH das Abkommen unter Beriicksichtigung der Absicht der
Vertragsparteien dahingehend aus, dass es ,,Bestandteil des Dienstverhiltnisses zwischen den Eisen—
bahnbeamten und der polnischen Eisenbahnverwaltung sei, und dass sich infolgedessen die Eisen-
bahnangestellten in ihren Klagen vor Danziger Gerichten, mit denen sie finanzielle Forderungen gegen
die Eisenbahnverwaltung geltend machten, auf die Bestimmungen des Abkommens berufen konnten
(ibid., 21).

2 Heinrich Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht (Leipzig: C. L. Hirschfeld 1899), 20f; siche auch
ibid., 13—18, 259-262 (Hervorhebung der Verf.).

* Grundlegend Paul Heilborn, Das System des Volkerrechs aus den volkerrechtlichen Begriffen
(Berlin: Springer 1896), 58—138 (insb. 68, 70-73, 79f., 82f., 110), 372, 374, 382, 417. Umfassende kri-
tische Darstellung der Objektlehre bei George Manner, The Object Theory of the Individual in Interna-
tional Law, AJIL 46 (1952), 428—449.

¢ Vgl. Anténio Augusto Cangado Trindade: ,,The old monopoly of the State of being the condition of
being subject of rights is no longer sustainable, nor are the excesses of a degenerated legal positivism, which
excluded from the international legal order the final addressee of juridical norms: the human being. The
need is acknowledged nowadays to restore to this latter the central position — as subject of domestic as
well as international law — from where he was unduly replaced, with disastrous consequences, evi-
denced in the successive atrocities committed against him in the last decades. All this occurred with the
indulgence of legal positivism, in its typical subservience to State authoritarianism.” Inter-American Court of
Human Rights, 1. Oktober 1999, Advisory Opinion OC-16/99, concurring opinion, Rn.12 (Hervor-
hebungen der Verf.).

" Auch das Vélkerrecht wurde immanent, ohne Rekurs auf rechtsexterne Werte definiert: Als
Volkerrechtsnormen galten nur, aber auch alle Texte, die in bestimmten Verfahren erzeugt wurden,
unabhiingig von ihrem Inhalt. Uber das auf diese Weise gesetzte (positive) Vélkerrecht hinaus wurde
kein Recht anerkannt. Vgl. den Begriinder der Objektlehre, Heilborn, System des Vélkerrecht 1896
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rechtswissenschaft von allen politischen, philosophischen, ,,dialektischen und ,,me-
taphysischen” Spekulationen gereinigt werden.” Die positivistische ijektlehre war
damit eine Reaktion auf die unscharfe naturrechtliche, also vermeintlich spekulative,
utopische und unjuristische Mitbehandlung des Individuums durch das vorausgegan-
gene Natur- und Volkerrecht. Im Rechtspositivismus wurde eine eventuelle Rechts-
fihigkeit des Einzelnen folglich als bloBes Produkt des gesetzten Rechts angesehen.
Die staatliche Rechtsordnung war die Instanz, welche die Qualitit als Rechtsperson
verlieh. In Ermangelung volkerrechtlicher Vertrige, die dem Individuum echte
Rechte einriumten, konnte der Einzelne kein Volkerrechtssubjekt sein. Die Objekt-
lehre wurde in fiihrenden Lehrbiichern bis nach dem zweiten Weltkrieg vertreten®
und wirkt bis heute fort. ‘
Sie war jedoch nie unangefochten. So monierte Robert von Mohl schon 1860 die
Souverinititsfixiertheit der Volkerrechtswissenschaft und hielt eine (wissenschaft-
liche) ,,Forderung der Staaten nur ,,als letztes Mittel zu Erreichung der mensch-
lichen Lebenszwecke* fiir legitim.* ,,Es miissen die Rechtssitze aufgefunden wer-
den, welche die Verbindung der Menschen in ihrer hochsten Potenz, namlich tiber
das Leben des einzelnen Staates hinaus, und zwar zur Erreichung ihrer Lebenszwecke
zu regeln haben. ... Einmal sind die simtlichen Subjekte einer internationalen Verbindung
zu beachten; nimlich nicht bloB die Staaten selbst, sondern auch die gesellschaft-
lichen Kreise und die einzelnen Individuen.”® Andere zeitgendssische Autoren zeigten
Pflichten der Individuen auf, die aus den Akten der frithen internationalen Organi-
sationen (internationale Flusskommissionen) sowie aus dem Vélkergewohnheits?echt
(Recht der Piraterie, der Blockade und des Schmuggels) flossen. 1899 schloss Wzlhelm
Kaufimann aus der Existenz von Vergehen gegen das Volkerrecht (Seer'aiuberel,. Skla—
ventransporte etc.), auf unmittelbare vélkerrechtliche Rechtspflichten von Ind1v1du—
en.?? Kraft Staatsvertrag oder sonst internationalem Recht kénnten ,unmittelbar

(Fn.25), 370: ,,Das Vélkerrecht ist der Inbegriff der von den Staaten als Regel ihres Zusammenlebens
anerkannten Rechtsnormen.* )

28 Zorn, Grundziige des Vélkerrechts 1903 (Fn.21), 10: ,,Zu den juristischen Qt'lellen des Volk.er—
rechts gehdren somit nicht Naturrecht und Rechts- oder Moralphilosophie, Politik und Ergebnisse
geschichtlicher Entwickelung.”

29 Siche nur Lassa Francis Lawrence Oppenheim, International Law (2. Aufl. London: Longmans Green
1912), Bd. 1, 3, 1920, 455—460; Rolf Knubben, Die Subjekte des Vlkerrechts (Stuttgart: Kohlhammer
1928), 487fF.; Dionisio Anzilotti, Corso di diritto internazionale (3. Aufl. Rom: Athen%eum 1?28), Bd.
I, 113, 121ff.; Karl Strupp, Grundziige des positiven Volkerrechts (5. Aufl. Bonn: Rohrscheid 1932),
1, 32ff., 95fF., 102ff.; Georg Schwarzenberger, A Manual of International Law (London: Stevens 1947),
35. 53f. Zahlreiche weitere Nachweise bei Manner, Object Theory 1952 (Fn.25), 429 Fn.2.

20 Nach von Mohl wurde fehlerhafterweise ,,der ganze Gegenstand lediglich nur vom Standpunk.te
der Souverinitit der Staaten aufgefasst ... Bei dieser Auffassung ist denn naiirlich die Be'mii‘hur‘lg dahin
gerichtet, so wenig als mdglich von der Selbststindigkeit aufzugeben; w'dhrepd doc.h die richtige Auf—
fassung vielmehr die ist, nach gesicherter Selbststindigkeit, (welcher allerdlpgs die Grundlage JC('ZICS
Gedeihens vorangehen muss), die Gemeinschaft unter den grossten orgar.uschen Menschenve'rbm—
dungen, Staaten genannt, mdglichst zu férdern als letztes Mittel zu Erreichung der. menschlichen
Lebenszwecke. Es bricht also die iibliche Behandlung des Volkerrechts gerade in der Mitte ab® (Robert
von Mohl, Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik (Tiibingen: Laupp & Siebeck 1860), Bd. I, "585).

31 Ihid., 586 (Hervorhebung der Verf.). Siehe auch ibid., 599 sowie 626—636 (zur ,,Férderung der
Zwecke Einzelner durch das Volkerrecht). '

32 Wilhelm Kaufinann, Die Rechtskraft des internationalen Rechtes und das Verhiltnis der Staaten-
gesetzgebung und der Staatsorgane zu derselben (Stuttgart: F. Enke 1899), 27.
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selbstindige internationalrechtliche Pflichten von Staatsunterthanen begriindet wer-
den®.” Dabei seien ,,diese internationalrechtlich geregelten und bestimmten subjek-
tiven Rechte und Rechtspflichten theils sog. private, theils sog. 6ffentliche Rechte und
Pflichten.”** Diese begriindete Kaufimann nicht naturrechtlich, sondern voluntaris-
tisch: Die Geltung des Vélkerrechts beruhe auf der ,,gemeinsame[n] Willensthat®
infolge der Willenseinigung. Das Vélkerrecht gelte somit , fiir den einzelnen Staat
und eventuell fiir das Individuum und das Staatsorgan, weil sie einbefaBt sind in der in-
ternationalen Volkergemeinschaft.“* | Auf die durch den Staatsvertrag herbeige-
fithrte Errichtung neuer objektiver Rechtsnormen — eines ius supra partes — ist es
vielmehr zuriickzufithren, daB diese subjektiven Rechte und Pflichten entstehen
oder entstehen kénnen.*** Schlieflich bejahte Walther Schiicking nach Verabschiedung
des nie in Kraft getretenen Haager Abkommens von 1907 iiber den internationalen
Prisenhof eine partielle Volkerrechtssubjektivitit des Individuums aufgrund der dort
neu eingeraumten individuellen Klagebefugnis Einzelner.”

Die stirkste Gegenbewegung zur Objektlehre bildete ab den 1920er Jahren die
soziologische Schule. Sie basierte auf einer radikalen franzésischen Verfassungstheo-
rie, die gegen die Vorstellung des Staates als souveriner Kollektivpersonlichkeit mit
eigenem ,,Staatswillen” opponierte und ihn stattdessen allein auf die ,»,soziale Reali-
tat”, dass heiBit auf die Individuen in Wahrnehmung der staatlichen Funktionen,
zuriickfiihrte.*® Diese individualistische Konzeption wurde von Georges Scelle auf das
Volkerrecht tibertragen. Er argumentierte, dass juristische Beziehungen soziale Be-
ziehungen seien. Soziale Beziehungen kénnen nur zwischen Individuen bestehen.
Folglich basiere auch die ,,sociabilité internationale” auf interindividuellen Bezie-
hungen. Die internationale Rechtsordnung determiniere alles nationale Recht, das
volkerrechtskonform ausgestaltet sein miisse. Deshalb sei jedes Individuum auch un-
mittelbar dem internationalen Recht unterworfen. Es handele lediglich in verschie-
denen Rollen:* | Une société internationale, comme une société étatique, est une

3 Ibid., 25.

** Ibid., 3 (Hervorhebung der Verf.).

% Ibid., 77 (Hervorhebung der Verf.).

36 Ibid., 30.

7 Schiicking wies darauf hin, dass es volkerrechtliche Pflichten fiir Einzelpersonen ,,schon immer*
gegeben habe und Rechte in Ausnahmefillen ebenfalls (Walther Schiicking, Der Staatenverband der
Haager Konferenzen (Miinchen und Leipzig: Duncker & Humblot 1912), 141-148).

% Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel (2. Aufl. Paris: E. de Boccard 1921), Bd. I, §38
(324-335), zur Vélkerrechtssubjektivitit in § 62 (560-565); Bd. II, 1923, passim, z. B. 2, 404, 417, 428f.
Siehe auch Louis Le Fur, La théorie du droit naturel depuis le XVIIe siécle et la doctrine moderne, Re-
cueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 19 (1927/111), 259—442
(404): ,,La personnalité juridique doit étre la simple traduction juridique de la personnalité réelle, qu’elle doit
étre reconnue a tout individu.“ (Hervorhebung der Verf.).

" Georges Scelle, Régles générales du droit de la paix, Recueil des cours: Collected Courses of the
Hague Academy of International Law 46 (1933/1V), 327, 342 f; ibid., Droit international public (Paris:
Les Ed. Domat-Montchrestien 1944), 410f.; ibid., Some Reflections on Juridical Personality in Interna-

tional Law, in: George A. Lipsky (Hrsg.), Law and Politics in the World Community (Berkely: Univer-
sity of California Press 1953), 49-58.

w
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société d’individus, et rien que d’individus.“** , Les individus seuls sont sujets de droit
en droit international public.”!

Seit den 1950er und 60er Jahren geht die soziologische ,,policy-oriented ]grispru—
denz (Schule von New Haven) von der Primisse aus, dass Recht und Politik glcht
scharf getrennt werden kénnen. Thre Vertreter definieren da; Vé}kerrecht al‘s einen
spezifischen Entscheidungsprozess bzw. als einen Kommu.mkat.lons.ﬂuss mit poli-
tischem Inhalt und Kontrollabsicht.*? In diesem Modell wird die Dichotomie von
,,Subjekten und ,,Objekten abgelehnt. Es gibt lediglich ,, Teilnehmer®. Indi.viduen
sind in dieser Perspektive ,,participants in the world power process, ebenso wie Staa-
ten und internationale Institutionen.” o ‘

Demgegeniiber sind die ,,Critical Legal Studies™ anti-individualistisch gusgepch—
tet. Zwar bemingelt die kritische Lehre, dass die traditionelle (,,liberale) juristische
Methodik zu Unrecht das Subjekt und seine Subjektivitit bei der Analyse des VO.I:‘—
gangs der Rechtsanwendung und -auslegung ausblende.** Andererseits ist 1.hre Pri-
misse, dass der Einzelne kein essentielles Subjekt sei, sondern durch multiple Fak-
toren erst sozial konstituiert werde.* Hinzu kommt die postmoderne Kritik an Indi-
vidualrechten iiberhaupt: Die R hetorik der Rechte sei so offen und unbestimmt, da.ss
beide Streitparteien sie instrumentalisieren konnen. Das Recht, das so progressiv
erscheint, werde im nichsten Fall gegen den Pritendenten verwendet. Rechte seien
Bestandteil der Legitimationserzihlung und damit eine Maskerade, die der Perpetu-
ierung der Machtverhiltnisse diene.* .

Demgegeniiber basiert der Ansatz von ,,Law and Economics™ auf einem methpdq—
logischen Individualismus. Seine Vertreter akzeptieren, dass das Individuum die ei-
gentliche Quelle von (auch internationalen) Rechten ist. Es herrsche ,,Konsumen-

40 Scelle, Reégles générales 1933 (Fn.39), 343. Siche ferner die Nachweise in Fn. 4. ' N

4 Georges Scelle, Précis de droit des gens: principes et systématique, Bd. I, Intrf)dycthn: }e milieu
intersocial (Paris: Sirey 1932), 42: ,,Les individus seuls sont sujets de droit en droit international pu-
blic.”

42 Siegfried Wiessner/Andrew Willard, Policy-Oriented Jurisprudence, GYIL 44 (2001), 96-112
101£.). )
( + 3VIyre5 McDougal, International Law, Power, and Policy: A Contemporary Conception, Recueil
des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 82 (1953/1), 133-260 (173£);
Rosalyn Higgins, Problems and Process: International Law and how we use it (Oxford: Clarendon Press

1995), 50.

“4) Pierre Schlag, The Problem of the Subject, Texas Law Review 69 (1991), 1627—1743; Jack M. Bal-
kin, Understanding Legal Understanding: The Legal Subject and the Problem of Legal Coherence, Yale
Law Journal 103 (1993), 105-175. o )

4 Hierzu aus literaturgeschichtlicher Sicht: Wolfgang Friihwald, Der Zerfall des Ind1v1d1}u4ms: Ubef
szientifisches Erschrecken in der Literatur (Heidelberg: C. F. Miiller 1993), 15-17: Das Individuum sei
in ein psychisches System verwandelt, in das Minimalmodell einer plurglen Gesellls'chaft, iihnlich kom-
plex gestaltet wie die weite Welt des komplizierten Atomkerns. DeF Emze'lne sei in die Gesch1cht§lo—
sigkeit vernetzter Systemzusammenhinge eingetreten und erfahre sich darlp als teilbares und"getelltes
Wesen, dessen Zusammenhang mit sich selbst zweifelhaft geworden ist. Siehe gugh Peter Biirger, Dis
Verschwinden des Subjekts (Frankfurt a. M.: Suhrkamp 1998), 9: ,,Das Subjekt ist in Verruf geraten';
das Subjekt als zentrale Kategorie der Moderne sei tot (ibid., 12); Ubertragung dieses Ansatzes auf die
Rechtswissenschaft z.B. bei Robert S. Chang, The End of Innocence or Politics. After the Fall of the
Essential Subject, American University Law Review 45 (1996), 687—694.

4 Mark Tushnet, An Essay on Rights, Texas Law Review 62 (1984), 1363—1403 (1371).
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tensouverdnitit™* Die Entstehung der Vélkerrechtsordnung wird individualistisch
erkldrt. Sie sei spontan entstanden und unbeabsichtigtes Produkt des individuellen,
priferenzmaximierenden Verhaltens.*® Staaten werden als kollektive Entititen ohne
eigene Rationalitit erkannt. So gesehen handeln die Staaten nur als unvollkommene
Vermittler fiir Individuen. Die Auswahlentscheidungen (,,choices”) des Staates sind
in der Rational choice-Perspektive in Wirklichkeit Entscheidungen von Individuen,
die am Entscheidungsverfahren beteiligt sind.* Allerdings ist die Skonomische Ana-
lyse des Vélkerrechts iiberwiegend staatsfixiert. In maBgeblichen Werken dieser
Richtung kommen Individuen gar nicht vor.*

In der Gegenwart, die vielfach als Krise des positiven Vélkerrechts empfunden
wird, ist eine Renaissance des Naturrechts zu verzeichnen, in der das Individuum als
~wahres Subjekt" des Volkerrechts, zelebriert wird.>" Anténio Augusto Cangado Trind-
ade fiihrte in seiner allgemeinen Haager Vorlesung von 2005 aus: ,,Die Konsolidie-
rung der Rechtspersénlichkeit und Handlungsfihigkeit des Individuums als Subjekt
des Volkerrechts stellt die kostbarste Errungenschaft des internationalen Rechtsden—
kens der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts dar. Dieses Denken hat den Ausschluss
des Individuums aus der Vélkerrechtsordnung iiberwunden und die Rettung des
Individuums als Vélkerrechtssubjekt vollbracht ... Individuen erscheinen heute als
wahre Subjekte — und nicht nur als ,Akteure‘ — des Vélkerrechts 5 ,,Die Anerken-
nung des Individuums als Subjekt sowohl des nationalen Rechts als auch des Vélker-
rechts stellt eine wahre juristische Revolution dar — zu der beizutragen wir verpflich-
tet sind um dem Vorrang héherer Werte zum Durchbruch zu verhelfen — welche
endlich den Normen sowohl des nationalen 6ffentlichen Rechts als auch des interna-
tionalen Rechts einen ethischen Gehalt verschafft.“® In diesem Geist hat Rafael
Domingo kiirzlich gefordert, ,,die Zentralitit der Person, die dem Vélkerrecht verlo-
ren ging, fiir das globale Recht wiederzuerlangen®. Auch die Staaten seien (nur) ju-
ristische Personen, die letztlich aus Menschen bestehen. So gesehen wird alles Recht
von Menschen und fiir Menschen erzeugt und nicht von den Staaten, die den Men-

7 Jeffrey L. Dunoff/Joel P. Trachtman, The Law and Economics of Humanitarian Law Violations in
Internal Conflict, AJIL 93 (1999), 394—409 (397).

** Joel P. Trachtman, The Economic Structure of International Law (Cambridge, Mass: Harvard UP
2008), 10.

* Ibid., 18.

% Siehe nur Andrew Guzman, How International Law Works (Oxford: OUP 2008). In Jack L. Gold-
smith/Eric A. Posner, The Limits of International Law (Oxford: OUP 2005) werden Menschenrechte
nur unter dem Gesichtspunkt erwihnt, dass die Ratifikation der Menschenrechtsvertrige im Eigenin-
teresse der Staaten liegt, weil sie ihr Prestige steigern und keine echten Nachteile bei Nichtbefolgung
zu befiirchten sind. Der 8konomische Ansatz steht insofern, ungeachtet seines teilweise abweichenden
Selbstverstindnisses, in der politikwissenschaftlichen Tradition des Realismus.

*! Naturrecht wirkt auch in der gegenwirtig teilweise vertretenen Ansicht fort, nach der das Indivi-
duum jedenfalls hinsichtlich fundamentaler Menschenrechte ein Vélkerrechtssubjekt sei, weil diese
vorstaatlich, also nicht vom Staat gewihrt seien (Stephan Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, begr.
von Otto Kimminich (9. Aufl. Tiibingen: UTB 2006), 167).

%% Cangado Trindade, International Law for Humankind 2005 (Fn.10), 252 (Ubersetzung der Verf.,
Fussnoten weg gelassen; auch ibid., 34, 58).

5 Ibid., 274 (Ubersetzung der Verf)). Siehe zur deutlich naturrechtlichen Prigung von Cangado
Trindades Ansatz ibid., 33f., 57, 147, 265-267. Der Autor fasst den ,historischen Prozess der Humanisie-
rung des Volkerrechts” als Vorgang der Fokussierung auf ,,Grundwerte® und der »Realisierung iiber-
geordneter gemeinsamer Ziele auf (ibid., 282)
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schen dienen sollen. Die Person (nicht als Rechtstriger, sondern als menschliches
Wesen) ist der Protagonist des Rechts. Nach Domingo ist die goldene Regel ges ,,neu-
en globalen Rechts™ ex persona ius oritur. Menschen sind die ,,authentischen” Rechts-

triger, jederzeit und tiberall.”*

2. Dogmatik

Die Theorie und Dogmatik des subjektiven Rechts sind kor.r’lplex.55 Ublic.herwe.lse
werden die subjektiven Rechte unterteilt in, erstens, Anspriiche (Flalm rights) im
Sinne des Rechts, vom Adressaten der Pflicht die Handlung rechtlich verlangen zu
kénnen, zweitens Freiheiten (Erlaubnisnormen) und drittens .Gestaltungsrechte, also
Befihigungen zur rechtlichen Gestaltung, die wiederum bilateral oder erga omes
wirken kénnen.*® Menschenrechte enthalten vielfach mehrerc? Arten von subJ.ektl‘Ven
Rechten.’” An dieser Stelle soll nicht diese Dogmatik allgemein, sogderp speziell jene
der Vélkerrechtspersonlichkeit rekapituliert werden. Der.m' das subJektha RechF in-
teressiert im volkerrechtlichen Kontext nicht in erster Linie a.ls dogmz}tlsche 1.31g.1.1r,
sondern als Chiffre fiir die in einem ethischen und dogmatischen Sinne primaire
Vélkerrechtspersonlichkeit des Menschen.

a) Multiple Begriffe der Vilkerrechtsubjektivitit

Der Begriff der Volkerrechtssubjektivitit (Vblkerrechtsperf‘('jn.l.ichkeit) ist unk.l.ar
und umstritten. Nach einem sogenannten ,,materiellen Apsatz konn;esn‘aus der Vol-
kerrechtssubjektivitit typische materielle Rechte ak.)gelelt.et W.erfien,. 1nsbe§ond§rle
das Vertragsschlussrecht, das Gesandtschaftsrecht, die Dehktsfahlgkelt. und ein Tfﬂ -
nahmerecht an internationalen Organisationen. Auf dasselbe Ergebnis hinaus liuft

54 Domingo, Global Law 2010 (Fn.9), 124-126. In diesem Sinne gucliljanne Elisabetﬁ Nijman.: ,zi[ig]hz
right to legal personality is part of man’s human ide-ntity and humanity is }l'rlder an }olbhgfatlo? Ilo es i:]:lat
it if the ,primary* political community fails to provide thf: necessary conditions. It t efedoi o ;)\;v  that
the individual is the legal personality par excellence ofintematzonalv lauf, ie., the law ofmgnkm . is, state e
international legal persons, but they are secondary persons; individual human belnfsbare t de tlr\l]lvefr)
human society*. Nijman, International Legal Personaht_y 2004 (Fn.5), 4.73 (Hervorhebung hel Aer 1. .

55 Hierzu Eva Schulev-Steindl, Subjektive Rechte: Bine rechtstheoretische und dogmatische Analyse

i : i 2008). o N
(W;:néruidlzg?r?f eIfVesley )Newcomb Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applz)ed in Judicial
Reasoning, Yale Law Journal 23 (1913), 16-59 und Yalfﬁ Lavs/“]ournal 26 (1917), 710—;7 V dice

57 Nach heutiger Auffassung enthalten alle ,,Generationen™ von Menschenrechten 116“ ‘erh 1ch' ung
zum Respekt, zum Schutz und zur Erfiillung (,,obligations to respect, Prote;t, and fglﬁ ); sllePe- IC:ZE
grundlegend (mit noch abweichender Terminologie) Henry Shue, Basic Rights (Princeton: Princeto
Upsglgliogi:sir: Lginne Manuel Rama-Montaldo, International Legal Personal'ity ar}d Implied Powers }(1){
International Organizations, BYIL 44 (1970), 111£f, 1'16 und 139—144. Siehe msb. 13}?.: }:lf:‘m;ihte;
personality of an organization, as from that of a State, arise only th'ose rights and duties wi 11c in heb
source in personality itself ... : the rights to bring a claim, to negotiate, to‘conc}ude a.spec1a1.agreem n s
protest, request for an inquiry, etc. The rights arising from personality constitute in their totality, capacity

to operate upon an international plane.” (Hervorhebung der Verf.).
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die analytisch umgekehrte Strategie, als Vélkerrechtssubjekte nur diejenigen Ein-
heiten zu qualifizieren, die bestimmte (inhaltliche) Typen von Rechten innehaben,
z.B. die Fihigkeit, deliktisch verantwortlich zu sein oder die Fihigkeit, internatio-
nale Privilegien und Immunititen zu genieBen und vor allem die Vertragsschluss-
tihigkeit.”” Unabhingig davon, ob die so definierte Vélkerrechtspersonlichkeit als
Vorbedingung oder als Konsequenz der genannten materiellen Rechte aufgefasst
wird, assoziieren beide Ansitze die Volkerrechtspersonlichkeit mit einem Mindest-
bestand an Rechten. In dieser Begrifflichkeit wiren Individuen keine Vélkerrechts—
subjekte, weil sie kein Vertragsschlussrecht®® und kein Gesandtschaftsrecht haben.

Einige Autoren laden den Begriff des Vélkerrechtssubjekts inhaltlich auf und re-
servieren ihn auf diese Weise fiir einen engeren Kreis von Rechtstrigern. Hier heift
es, nur diejenige Entitit, die eine Mindest-,,Fiille* oder ,,Dichte* von Rechten, eine
gewisse Handlungsfreiheit, eine gewisse Allgemeinheit der Berechtigungen genieBe,
sei ein Volkerrechtssubjekt.® Eine Einheit hingegen, die nur punktuelle, einzelne
Rechte innehabe, sei kein Vélkerrechtssubjekt.? Eine Qualifizierung des Individu-
ums nach diesem System wiirde eine genaue Priifung aller internationalen Rechte
und Pflichten, die Individuen haben, erfordern. Eine derartige Priifung wiirde zei-
gen, dass das Individuum in einer Grauzone angesiedelt ist. Es hat punktuelle Rech-
te und Pflichten, aber diese nehmen immer mehr zu.

Weiter wird vorgebracht, ein Volkerrechtssubjekt sei nur jener, der nicht nur
Rechte, sondern auch Pflichten habe.%® Hier wiirden Individuen, deren vélkerrechts-
unmittelbare Strafbarkeit mittlerweile gesichert ist, dazu zihlen.

Verbreitet ist auch die Position, welche die Volkerrechtssubjektivitit an die Ein-
klagbarkeit von materiellen Rechten vor einer internationalen Streitbeilegungsins-
tanz koppelt.** Nach dieser Konzeption ist der Einzelne nur ein sehr begrenztes Vol-
kerrechtssubjekt.

SchlieBlich wollte vor allem die friihere sowjetische Vélkerrechtslehre die Vilker—
rechtssubjektivitit den souverinen Einheiten, und damit letztlich den Staaten, vorbe-

5% Tomuschat, Survival of Mankind 1999 (Fn.6), 160: ,,Then, the capacity to conclude international
treaties would stand out as the main element permitting identification as a subject of international law.
Uberblick zu dieser Position bei Robert Kolb, Nouvelle observation sur la détermination de la persona-
lité juridique internationale, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 57 (2002), 229-241 (236).

% Mit dem Fokus auf dem ius tractandus iiberschneidet sich die Meinung, Vélkerrechtssubjekt sei nur
derjenige, der auch Rechtserzeuger sei. Hierzu unten Teil 11.2.d).

' Marek St. Korowicz, The Problem of International Personality of Individuals, AJIL 50 (1956),
533-562 (558); Karl Zemanek, Internationale Organisationen als Handlungseinheiten in der Vélker-
rechtsgemeinschaft, OZOR 7 (1956), 335-372 (349f. und 357£.); Tomuschat, Survival of Mankind 1999
(Fn.6), 160: ,,identifying a special category of subjects of international law makes sense only with re-
gard to entities which have a certain freedom of action on the international level and which engage in
international transactions beyond a framework rigidly fixed once and for all in their constitutive instru-
ment.*

* In diesem Raster fallen etwa die Sachverstindigenausschiisse eines Menschenrechtsabkommens
oder internationale Gerichte aus dem Kreis der Vélkerrechtssubjekte heraus, obwohl sie einzelne Be-
fugnisse, z.B. aus dem Menschenrechtsabkommen oder aus Sitzabkommen mit Staaten, haben.

% Peter James Nkambo Mugerwa, Subjects of International Law, in: Max Serensen (Hrsg.), Manual of
Public International Law (London: Macmillan 1968), 247-310 (249); David Feldman, International
Personality, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 191
(1985/11), 343ff., (359).

%t Hierzu unten Teil I1.2.c).
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halten.®® Als Widerhall der souveranistischen Ansicht erscheint. die A.r.lsicht, nur Ein-
heiten, die mit allgemeiner politischer Macht ausgestattet sind, kqnn\ten Volker'—
rechtssubjekte sein: ,,N’est au fond sujet que celuiﬂqul participe et qui pese sur 'la vie
politique internationale®.®® Alle anderen Rechtstrage'r hitten nur dn? »capacité inter-
nationale®, seien aber kein Volkerrechtssubjekt. In diesem machtorientierten Raster
wiren Individuen keine Volkerrechtssubjekte.

b) Kategorien: Der Staat gegen alle anderen

Ublicherweise wird der Einzelne als anormales, unnatiirliches, d?rivgtives, kiinsF—
liches, vereinbartes, gekorenes, partielles, begrenztes, pass.ives, abhgng1ges, potenti-
elles oder sui generis Volkerrechtssubjekt bezeichnet. Alle dle.se Bezgchnungen gehen
vom staatlichen Vélkerrechtssubjekt als Normalfall aus. Dies ist m Folgenden an-
hand der gingigen Kategorisierungen der Vélkerrecht.ssubj‘ekt.1V1tat zu zeigen.
Bezogen auf die sachliche Reichweite der Volkerrechtsfihigkeit erd z‘x‘mschen‘,,vollen /
,universellen‘/,,generellen“ Subjekten einerseits und ,,partiellen /,,funktlonal. be;
schrinkten® Volkerrechtssubjekten andererseits unterschieden. ,,Vollrechtssubjekt
soll nur der Staat sein. Nur er sei — heifit es — potentiell in der Lage, allle. Arten von
volkerrechtlichen Rechten und Pflichten zu haben. Damit wire er voll volkerrechts—
fihig. Demgegeniiber sind nach dieser Unterteilung alle anderen. Akfegre in den
internationalen Beziehungen nur teilrechtsfihig. Sie haben nur die liahllgkel.t, be-
stimmte Typen von Rechten oder einzelne Rechte zu haben, 1.n.Abhang1gkeél7t von
der Norm, welche ihnen die Rechtsfahigkeit explizit oder implizit zu.erker{nt. .
Die Idee der beschrinkten Rechtsfihigkeit leuchtet ein. Beispielswgse wiirde nie-
mand behaupten, dass eine Privatperson einen Krieg erkliren oder v’olkerrechtsvvlrk—
sam Gebiet erwerben kann. Allerdings miisste dann konsequenterweise auch der
Staat als lediglich beschrinktes Rechtssubjekt gelten. Denn Staat?n .haben gerade
nicht — auch nicht potentiell — die Totalitit aller im Vélkerr_echt moglichen Recth—
positionen inne. Sie kénnen z.B. keine Menschenrechte genielen. Im Endeffekt gibt
es nur partielle Volkerrechtssubjekte, die ganz unterschiedliche Rechte und Plichten
haben und sehr unterschiedlich ,,dicht” sind. o

Eine andere Einteilung bezieht sich auf die Frage, gegeniiber wem Fhe V(?l}.:errech.t.s—
subjektivitit wirkt; mit anderen Worten auf die Frage:. Wer muss die Entitit %\ls Vol-
kerrechtssubjekt anerkennen bzw. behandeln? Auf dieser Ebene werden die ,,0b-

5 Zur allmihlichen Anerkennung der beschrinkten Vélkerrechtspersénlichkeit einiger (picht aller)
internationalen Organisationen in der sowjetischen Lehre Chris' O{akwe, Contemporary Soviet Doctri-
ne and the Juridical Nature of Universal International Organlzathns, AJIL 65 (1971), 502~£:)21_. iur
Anerkennung der Vélkerrechtssubjektivitit des Individuums erst in der Endpha§e der sowjetisc en
Lehre Rein A. Mullerson, Human Rights and the Individual as Subject of International Law: A Soviet
View, EJIL 1 (1990), 33—43, insb. 35.

66 Kglb, Pe(rsonaiitéjuridique 2002 (Fn.59), 236, weiter aus.gefiihrt.auf236—237. o

7 Beispielsweise reicht die Vélkerrechtssubjektivitit einer mtergatpnalen Orgamsatlﬂon nach ganz
iiberwiegender Ansicht nur so weit, wie es die Aufgaben der Orgamsat%on ‘nacl} dem Grundupgssﬁa}ttﬁ
erfordern. Es gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung. Well d}e \/"olkerrechtssub_]ekt1v1tat
der internationalen Organisationen abhingig vom Griindungsstatut ist, bleibt sie — so gesehen — ,,abge-
leitet* von den Staaten.
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Jektiven'/, Erga omnes“~Vélkerrechtssubjekte den bloB ,,partikuliren” Subjekten ge-
geniibergestellt. Objektive Volkerrechtspersonlichkeit soll heiBen: Diese wirkt
gegentiber allen Akteuren und eine eventuelle Anerkennung von Seiten anderer Sub-
Jekte wirkt nur deklaratorisch. In Bezug auf wichtige internationale Organisationen
wird teilweise vertreten, dass diese eine ,,objektive® Vélkerrechtsfihigkeit hitten.6®
Wenn man die zu den Organisationen angestellten Uberlegungen auf die Individuen
tibertrigt, kénnte man argumentieren, dass diese lediglich partikulire Vilkerrechts-
subjekte seien.” Dann wire z. B. ein Mensch nur gegeniiber den Vertragsparteien der
UN-Pakte Triger der darin garantierten Menschenrechte.

Eine wiederum andere Einteilung scheidet die ,,urspriinglichen*/, originiren /
,»geborenen‘/, primiren’/,,notwendigen‘’/, natiirlichen/,,direkten”  Vélkerrechts-
subjekte von den ,,abgeleiteten/,,derivativen‘/,,gekorenen‘ Subjekten. Urspriing-
liche (oder dhnlich benannte) Vélkerrechtssubjekte sollen nur die Staaten sein: ,,I’Etat
est le sujet a la fois originel et nécessaire du droit des gens. C'est lui, qui, historique-
ment, a mis en place un ordre juridique dont, logiguement, sa personnalité propre est
un nécessaire présupposé.“’’ Die Staaten sind nach dieser Ansicht nicht Rechtser-
zeugnis, sondern selbst Rechtserzeuger; sie sind das der Rechtsordnung vorgegebene
Faktum; sie tragen selbst das Vélkerrecht. Abgeleitet (oder ihnlich) heiBt: Das V-
kerrechtssubjekt wird erst innerhalb der schon vorgingig bestehenden Rechtsord-
nung konstituiert; der Subjektstatus wird der Einheit (von den Staaten) durch einen
volkerrechtlichen Vertrag zuerkannt. Er kann dementsprechend auch wieder entzo-
gen werden. Die Unterscheidung zwischen originiren und derivativen Vélkerrechts-
subjekten und die damit einhergehende Ansicht, nur wer Erzeuger von Vélkerrecht
ist, konne auch vollwertiges Vélkerrechtssubjekt sein, wiederholt damit die Unter-
scheidung zwischen Staaten und allen anderen politischen Einheiten.

Gegen die der Kategorisierung ,,geboren versus gekoren bzw. ,,originir versus
derivativ® zugrundeliegende Koppelung von Rechtsfihigkeit an Rechtserzeugungs-
fihigkeit werden noch dogmatische Einwinde zu erheben sein (siche unten Teil
I1.2.d)). Hinzu kommt, dass die angebliche Urspriinglichkeit bzw. Unabgeleitetheit
der Staaten nicht auf historischen Fakten, sondern auf einer Uberh6hung der Institu-
tion beruht. Diese findet ihre Parallele darin, dass die ,,Unabgeleitetheit als zentrales
Element von Souverinitit angesehen wird und deshalb fiir Staaten reserviert bleibt.”!

% Grundlegend Finn Seyersted, Objective International Personality of Intergovernmental Organiza-
tions: Do their Capacities Really Depend upon the Conventions Establishing them? (Copenhagen
1963).

% So Peter Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law (London: Routledge
1997), 104: ,,if states of the first group confer international rights on individuals, then individuals are
subject of international law as far as those states are concerned (Hervorhebung der Vetf.); ebenso Riccardo
Pisillo-Mazzeschi, International Obligations for Reparation Claims?, in: Albrecht Randelzhofer/Chris-
tian Tomuschat (Hrsg.), State Responsibility and the Individual: Reparation in Instances of Grave
Violations of Human Rights (The Hague: Martinus Nijhoff 1999), 149-172 (172): ,relative® oder ,in-
ter-partes“ Volkerrechtspersonlichkeit der Individuen.

70 Joe Verhoeven, Droit international public (Bruxelles: Larcier 2000), 50 (Hervorhebungen der
Verf.).

7' Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre (3. Aufl. Berlin: Verlag von O. Hiring 1914), 489: , Staats-
gewalt ist aber nicht weiter ableitbare Herrschergewalt, Herrschergewalt aus eigener Macht und daher zu
eigenem Recht®. Id., 180: ,Er [der Staat] ist der einzige kraft ihm innewohnender urspriinglicher,
rechtlich von keiner anderen Macht abgeleitete herrschende Verband.“ (Hervorhebungen der Verf.). Hierzu
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Im Rahmen dieser Begrifflichkeit bleibt auBler Acht, dass die meisten konkrfat.en
Staaten historisch durch Friedensvertrag, Sezession oder durch einen Dekolon151§—
rungsprozess, also durchaus durch volkerrechtliche Akt.e, erzeugt' Wur}dern und kei-
ne naturgegebenen Einheiten sind. Auf der anderen Seite kénnen auch internationa-
le Organisationen, die per Vertrag geschaffen wurden und deshalb als derivativ gel-
ten, ihrerseits wieder Volkerrecht erzeugen. )

Historisch gesehen hatten tatsichlich in der , klassischen® Periode des Volkerrechts
die zum Vélkerrechtssubjekt aufgestiegenen Staaten die Rechtserzeugung monopo-
lisiert. Auch heute noch sind sie die wichtigsten ,,creator-subjects®.”> Jedoch smd
internationale Organisationen, andere Akteure der Zivilgesellschaft und sogar d%e
Wirtschaft an der transnationalen Rechtserzeugung beteiligt.”” Staaten und zwi-
schenstaatliche Organisationen und in begrenztem Umfang nichtstaatliche Akteure
sind somit sowohl-als-auch: sowohl Vélkerrechtsprodukte als auch Rechtsprodq—
zenten. So gesehen sind mehrere Kategorien von Akteuren, nicht nur Staaten, empi-
risch ebenfalls ,,primire* Volkerrechtssubjekte.

¢) Materielle und prozessuale Rechte

Die Volkerrechtspersénlichkeit des Individuums hingt nicht von individua‘lisier—
ten internationalen Durchsetzungsmdglichkeiten ab. Demgegeniiber lautete (.116 tra-
ditionelle Auffassung, dass Menschen nur insoweit Volkerrechtssubjekte seien, als
ihnen Verfahren zur selbstindigen Durchsetzung ihrer Rechte vor internationalen
Gerichten und ihnlichen Foren zur Verfligung stiinden, ohne auf diplomatischen
Schutz durch ihren Heimatstaat angewiesen zu sein.”* Ansonsten seien Individuen
maximal ,,potentielle” Vélkerrechtssubjekte.”” In diesem Sinne schre1bt etwa Brm‘w
Simma, das mangels verfahrensmiBiger Durchsetzungsmb'glichkelten.Menschen in
einem traditionellen® (formalen) Sinne keine Vélkerrechtssubjekte seien.”

Roman Herzog, Allgemeine Staatslehre (Frankfurt a.M.: Athenaeum 1971), 88 ,»[B] fti dem Versuch, die
Staatsgewalt von der Hoheitsgewalt aller anderen juristischen Personen de.s 0fft{ntl1chen Ref:hts abzu-
grenzen, erlangte die Vorstellung, dass die Souverinitit mit der Unabgeleitetheit aller staatlichen Ge-
walt gleichzusetzen sei, entscheidendes Gewicht.” ' '

2. Anthony D’Amato, International Law: Process and Prospect (Irvington: Transnational Publ. 1995),

8.
a 73 Anne Peters/Lucy Koechlin/Till Forster/Gretta Fenner Zinkernagel (Hrsg.), Non-state Actors as Stan-
ard Setters (Cambridge: CUP 2009).
‘ * Hans K(elsen, Priiciples of International Law (2. Aufl. hrsg von Robert W. -Tucker, New York:
Holt Rinehart and Winston 1966), 234, und die bis vor einigen Jahren iiberwiegende Auffassung.
Siehe nur Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Volkerrecht (Berlin: Duncker & Humblot 1984),
256; Ian Brownlie, Principles of International Law (7. Aufl. Oxford: OUP 2008)Z 57.

5 Korowicz, International Personality of Individuals 1956 (Fn.61), 535: ,,But 1fwe d.o 'not endovy Fhe
individual with even a partial, limited capacity for action before international judicial or pOllthS.ll
bodies, we may speak of him as of a potential subject of international law, }?ecause the protection of his
international rights, directly conferred upon him, still rests with the state. ' 4

7 Bruno Simma, Der Einfluss der Menschenrechte auf das Vélkerrecht: Ein Er{twurf, in: Isgbel}e
Buffard u.a. (Hrsg), International Law between Universalism and Fragmentatllon: Iiestschnft'ln
Honour of Gerhard Hafner (Leiden u.a.: Martinus Nijhoff 2008), 729745, 734.‘ Simma fiigt aber hin-
zu, dass es aus ,,pragmatischer Sicht auf dieses formale Kriterium nicht entscheidend ankomme.
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Diese Sichtweise verkniipft also die materielle Rechtsstellung mit der prozessu-
alen. Ihr ist zuzugeben, dass der Gehalt von Individualrechten typischerweise erst
durch Konflikte niher definiert wird. Wenn Rechte echte Anspriiche gewihren und
nicht bloB programmatische Appelle sein sollen, miissen sie auch im Konfliktfall
durchsetzbar sein.”” Dieser Gedanke liegt dem englischen Rechtssprichwort ,,no
right without a remedy* zugrunde. Im Vélkerrecht ist die Forderung nach der Kop-
pelung von Recht und Durchsetzbarkeit auBerdem eine Manifestation des volker-
rechtlichen Effektivititsprinzips.”®

Dennoch schlage ich vor, die Verkniipfung von Rechtspersénlichkeit und der in-
dividuellen Klagebefugnis zu 16sen.” Die ,,prozessuale” Konzeption der Vélker-
rechtspersonlichkeit iiberzeugt aus mehreren Griinden nicht. Die iiberkommene
Sichtweise, dass Recht klagbar sein muss, stammt aus dem rémischen Aktionenden-
ken. Hier kam es auf die actio, also auf die Definition des Klagebegehrens, an; ein
hiervon getrenntes Konzept eines materiellrechtlichen Anspruchs war noch unent-
wickelt. Im common law ist es lange bei dieser Fixierung auf den writ und die damit
zusammenhingende Formel ,,remedies precede rights“ geblieben.

Auch in der deutschen juristischen Debatte wurden der materielle und der prozes-
suale Aspekt des subjektiven (Sffentlichen) Rechts oft vermengt. Die klassische Jelli-
neksche Definition des subjektiven offentlichen Rechts als die ,,Fahigkeit, Rechts-
normen im individuellen Interesse in Bewegung zu setzen“®, hat zu dieser Verwirrung
beigetragen. Jedoch meinte Jellinek mit ,,in Bewegung setzen® nur die Anrufbarkeit
einer Norm durch den Biirger etwa vor Verwaltungsbehorden und nicht die Klag-
barkeit als Vorbedingung der Existenz des subjektiven Rechts.?!

Tatsichlich werden heute in wohl allen Rechtssystemen materielles und prozessu-
ales Recht unterschieden. Wihrend die rémische Pardmie ,,ubi actio, ibi ius® wohl
zutrifft, ist sie nicht umkehrbar. Es kann ,,ius* ohne ,,actio® geben. Bereits der Stin-
dige Internationale Gerichtshof hatte ausgefiihrt: ,,Es ist kaum notwendig, darauf
hinzuweisen, dass die Fihigkeit biirgerliche Rechte zu besitzen nicht notwendiger-
weise die Fihigkeit impliziert, diese auch selbst auszuiiben.“®2 Auch im LaGrand-Fall

77 Michael Ignatieff, The Attack on Human Rights, Foreign Affairs 80 (2001) Nr. 6, 102-116
(108-109).

78 Hierzu unten Teil I11.2.

7% Siehe in diesem Sinne bereits Hersch Lauterpacht, The Subjects of the Law of Nations (PartI), LQR
63 (1947), 428—460 (455). Im gegenwiirtigen Schrifttum Karl Doehring, Volkerrecht (2. Aufl. Heidel-
berg: C. F. Miiller 2004), Rn. 246-250.

80" Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (Tiibingen: Mohr 1905), 51 (Hervor-
hebung der Verf.). Siehe auch Ottmar Biihler, Die subjektiven &ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der
deutschen Verwaltungsrechtsprechung (Berlin: Kohlhammer 1914), 224: »oubjektives offentliches
Recht ist diejenige rechtliche Stellung des Untertanen zum Staat, in der er auf Grund eines Rechtsge-
schiftes oder eines zwingenden, zum Schutz seiner Individualinteressen erlassenen Rechtssatzes, auf
den er sich der Verwaltung gegeniiber soll berufen kinnen, vom Staat etwas verlangen kann oder ihm gegen-
tiber etwas tun darf.“ (Hervorhebung der Verf)). Zur Unterscheidung von der Binklagbarkeit ibid.,
12f.

81 Fiir Jellinek war der Bestand eines subjektiven &ffentlichen Rechts unabhingig von der tatsich-
lichen prozessualen Durchsetzungsmacht des Rechtstrigers vor Gerichten. Vom Fehlen eines entwickel-
ten Rechtsschutzes diirfe nicht auf das Fehlen des Individualanspruchs iiberhaupt geschlossen werden
(Jellinek, System 1905 (Fn. 80), 349—361, insb. 351).

82 StIGH, Peter Pazmany University Case, Ser. A/B, No 61 (1935), 231 (Hervorhebung der Verf.). ,,It

Das subjektive internationale Recht 427

nahm der Internationale Gerichtshof (IGH) ohne Wpiter@ an, dgss .das Wiener Uber-
cinkommen iiber konsularische Beziehungen (WUK) ein ,,individuelles Recht er-
zeugt®, das (nur) vom Heimatstaat vor dem Gerichtshof geltend gemacht werden
I 83
kogzzer;lgegeniiber stand die Koppelungsthese in der positivlistischen Trgdition, wel-
che Sanktionen und zwangsweise Durchsetzbarkeit als begr1ffsnotx?vend1ge Elerpente
von Recht ansieht. Dieser Rechtsbegriff ist jedoch sehr eng und nicht allgem.e.ln an-
erkannt. Auch nicht einklagbares Recht erfiillt wichtige Ordnungs- unc? Legitimati-
onsfunktionen. Dementsprechend sind auch im nationalen Re.cht zahlreiche Rechts-
normen nicht gerichtlich durchsetzbar. Insbesondere Vorschriften von Staatsverfas-
en sind oft nicht justiziabel.** )
Surllz%:rner kann die VOJH den Befiirwortern des engen, prozessual.en B?gr.iffs d?r Vol-
kerrechtspersonlichkeit zu Recht in den Blick genommene Abhllfemogllchkglt (,,re-
medy*) verschiedene Formen annehmen. Sie erfordert n1chf unbedingt eine ge-
richtsférmige Feststellung, wie der prozessuale Begriff der Vo@kerrechtsperso.nhch—
keit es implizierte. Dies gilt umso mehr, als im Vt?lkerre?ht die G.rcnzer‘l zwischen
der politisch-diplomatischen und der rechtlich—justlzférr_mgen St.relterledlngun.g, also
der ,,power-based* und ,,rights-based” Konfliktlésung ﬂleﬁenq sind. Im histquschen
Verlauf wurden manche diplomatische Konfliktlosungsmechanismen allmihlich ver-
rechtlicht, und auch die universellen Menschenrechtsschutzinstanzen wurden teil-
weise gerichtsihnlicher. . . .
Insbesondere fiir das Volkerrecht erscheint es unangemessen, die Existenz rn_aterl-
eller Rechte und die Rechtspersonlichkeit des Einzelnen an die Verﬁi.gbarkeu von
Klageméglichkeiten gegen Staaten zu koppeln, weil (.116 Staaten"ohnehm kemer ok.).—
ligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit (auch nicht gegeniiber staatlichen Kli-
n) unterworfen sind. )
gerSc)hlieBIich und vor allem unterschligt die prozessuale Konzeption der Volker-
rechtspersonlichkeit des Individuums, dass die Durchsetzung von Recht.en auf ver-
schiedenen Ebenen stattfinden kann, auf der internationalen und d.er nat10nale.n.. Sie
unterschitzt die wichtige Rolle der nationalen Institutionen fiir die dezentralisierte
Durchsetzung des Volkerrechts. . . ‘
Aus allen diesen Griinden, vor allem wegen der wichtigen systemls.chen Fu_nktlon
der nationalen Gerichte, erscheint es in dogmatischer Hinsicht inkons%stent, die dem
Einzelnen verfiigbaren Verfahren vor internationalen D.ur.chsetzungsmstanzen zum
Begriffsmerkmal der Volkerrechtspersonlichkeit des Individuums zu erheben.

i ecessary to point out that the capacity to possess civil rights does not necessanl}y}mply the
::Sa;(;irii}z,onexerciseythosll rights oneself.“ Siehe auch AGMR, Ainsory Opinion Nr. 17, Judicial Cpndl—
tion and Human Rights of the Child, vom 28. August 2002, Lel.tsatz. 1 def Gutachtens (79), sow1ehzu—
stimmendes Sondervotum Cangado Trindade, Rn.6 und 8: Das Kmfl ist Trager von '('Mensc}.len)rec t;n
unabhingig von seiner Handlungsfihigkeit (,,capacity®), also der Fihigkeit zur Ausiibung dieser Rech-
“ 8 {GH, LaGrand Case (Germany v. United States of America), ICJ Reports 2001, 466, Rn.77. )3
84 Vgl. im deutschen Grundgesetz die Staatsziele (Art.3 Abs: 2 Sat; 2;‘Art. 20 Abs. 1; Art.20a; Art.
Abs. 1 Satz 1 GG). Siehe aus der schweizerischen Verfassung die Sozialziele des Art. 41 BV.
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d) Rechtsfihigkeit und Rechtserzeugungsmacht

Obwohl Individuen im geltenden Vélkerrecht Rechte und Pflichten haben, besit-
zen sie nicht die Fihigkeit zur Rechtserzeugung. Sie kénnen in aller Regel keine
volkerrechtlichen Vertrige schlieBen und ihr Verhalten stellt keine relevante Praxis
dar, die zur Bildung von Voélkergewohnheitsrecht fithren kénnte.

Die fehlende Rechtserzeugungsmacht bedeutet gleichzeitig — so die herkémm-
liche Sichtweise —, dass ,,[d]ie Individuen nicht die Herren ihrer internationalen
Rechte” sind.® Damit soll ausgesagt werden, dass sie sich ihre volkerrechtlichen
Rechte und Pflichten nicht selbst gegeben haben. Die Rechte (und auch die diesen
vorgelagerte Rechtsfihigkeit) wurden ihnen von Staaten eingeriumt und konnen
ihnen ebenso wieder genommen werden. Diese Uberlegung bildet den Kern der
Rede vom ,,abgeleiteten” oder ,,passiven“® Volkerrechtssubjekt. Strengere Autoren,
die einen engeren Begriff der Volkerrechtssubjektivitit verwenden, sprechen wegen
der fehlenden Volkerrechtssetzungskompetenz der Einzelmenschen diesen sogar die
Volkerrechtssubjektivitit ganz ab.®” Aus jener Sicht sind Individuen immer noch an-
zusehen ,,als Objekt, dem Rechte zugesprochen oder zuerkannt werden, nicht als
Herren [,agents‘], von denen die Macht ausgeht, eine solche Zuerkennung vorzuneh-
men, (...) als Objekt, oder bestenfalls als Begtinstigter von Ergebnissen, aber nicht als
Herr des Verfahrens.“®

Diese Koppelung der Subjektstellung an die Rechtssetzungskompetenz des Ak-
teurs ist jedoch weder theoretisch iiberzeugend, noch beruht sie auf rechtsempirisch
zutreffenden Pramissen. Erstens spiegelt die Rede von der staatlichen ,,Zuerken-
nung* der Rechtspersonlichkeit an Individuen eine strikt rechtspositivistische Auf-
fassung der Rechtsfihigkeit des Menschen wieder, die mit guten Griinden in Frage
gestellt werden kann.%

Sie widerspricht zweitens der {iiblichen juristischen Dogmatik, die zwischen
Rechtstrigerschaft und Rechtserzeugungsmacht unterscheidet. Im Zivilrecht wer-
den Rechts- und Geschiftsfihigkeit unterschieden. Das 6ffentliche Recht kennt die
Rechtstrigerschaft (z.B. Grundrechtstrigerschaft) einerseits und die Wahl- und

85 Michel Cosnard, Rapport introductif, in: Société francaise pour le droit international (Hrsg.), Col-
loque de Mans: Le sujet en droit international (Paris 2005) 13-53 (51; Ubersetzung der Verf.).

8 Antoine Favre, Principes du droit des gens (Paris: Librairie de droit et de jurisprudence,
Fribourg: Editions Universitaires 1974), 310: ,,On peut dés lors considérer comme sujets passifs du droit
des gens les entités qui n’ont pas qualité pour établir des normes du droit international mais sont consti-
tuées par le droit international comme destinataires des régles du droit des gens, régles qui fixent leurs
droits ou leurs obligations de caractére international: ainsi en est-il ... dans certains cas de I'individu.“
(Hervorhebungen weg gelassen). Siehe auch Kolb, Personalité juridique 2002 (Fn.59), insb. auf 236 und
239.

87 Prosper Weil, Le droit international en quéte de son identité: cours générale de droit international
public, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of International Law 237 (1992,
24/VT1), 9-370 (122): Individuen sind nur Objekte des Volkerrechts weil sie selbst kein Volkerrecht
setzen, sondern ihnen nur gewisse Rechte und Pflichten von Staaten zuerkannt wurden. Mit eingehen-
der Begriindung auch Theodor Schweisfurth, Vélkerrecht (Tiibingen: Mohr Siebeck 2006), Rn.9—-14 und
138-147.

88 Joseph H. H. Weiler, The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitima-
cy, ZabRV 64 (2004), 547-562 (558; Ubersetzung der Verf.).

89 Hierzu unten Teil I1.2. €) cc).
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Stimmberechtigung (Befihigung zur Mitwirkung an der Rechtserzeugung) ande-
rerseits. Somit ist die Unterscheidung von Rechtstahigkeit und R echtserzeugungsfi-
higkeit im Volkerrecht sowohl in der traditionellen Privatrechtsanalogie (dazu so-
gleich) als auch in der moderneren Vorstellung vom Volkerrecht als internationales
offentliches Recht® systemkonform. Die These, nur wer Erzeuger von Volkerrecht
ist, konne auch (vollwertiges) Volkerrechtssubjekt sein, ist deshalb dogmatisch wenig
anschlussfihig.

Aus offentlichrechtlicher Perspektive ist selbstverstindlich, dass Einzelpersonen
auch im nationalen Bereich nicht autarke Rechtssetzer sind, sondern nur Mitgesetz-
geber, indem sie ihr demokratisches Wahlrecht und ihre direktdemokratischen
Stimmrechte austiben. Nach ublicher Auffassung setzt sich diese demokratische Re-
prisentation der Biirger sogar bis in die Volkerrechtssetzung fort. Die Regierungen,
welche die Vertrige schlieBen sind ja in demokratischen Staaten ebenfalls echte Re-
prisentanten der Biirger. Insofern wire auch die Volkerrechtserzeugung in einem
sehr beschrinkten Sinne Rechtssetzung der Individuen. Allerdings sind hier die Le-
gitimationsketten sehr lang, und auBlerdem sind auch nichtdemokratische Staaten an
der Vertragserarbeitung beteiligt, so dass das Konzept einer indirekten voélkerrecht-
lichen Rechtssetzung tiber ihre Regierungen letztlich nicht trigt.

Drittens setzt die Annahme, dass im Volkerrecht nur diejenigen Akteure Subjekte
seien, die auch Rechtserzeuger sind, einen strengeren Subjektbegriff ein als im nati-
onalen Recht. Diese besondere Strenge kann m.E. nicht mit einer spezifischen Struk-
tur des Volkerrechts erklirt und gerechtfertigt werden, etwa dahingehend, dass der
,,Grundsatz der Mediatisierung des Einzelnen im V&lkerrecht aus dem Charakter des
Volkervertragsrechts als einer zwischenstaatlichen Konsensrechtsordnung folg[e].“%!
Diesem Einwand liegt namlich die tiberholte Primisse zugrunde, dass das Volker-
recht eine horizontale, genossenschaftliche Ordnung sei, die darin bestehe, dass sich
Subjekte selbst binden. Nur unter dieser Primisse konnten Rechte und Pflichten nur
fiir diejenigen, die ihnen zugestimmt haben, erwachsen. Die Legitimation, oder in
der altmodischen Terminologie, der ,,Geltungsgrund® des Volkerrechts lige in der
staatlichen Zustimmung. Tatsichlich wiren in diesem Schema nur diejenigen Rechts-
subjekte, die gleichzeitig auch die Rechtserzeuger sind. Die rein privatrechtsanaloge
Konstruktion des Volkerrechts (,,Volkerrecht als groBgeschriebenes Privatrecht??)
trifft allerdings die Rechtsrealitit nicht ganz. Bereits volkergewohnheitsrechtliche
Normen sind zu einem gewissen Grad unabhingig von der Zustimmung einzelner
Staaten, da sie schon aus einer allgemeinen (nicht notwendig uniformen) Praxis und
opinio iuris entstehen, an der auch andere Vélkerrechtssubjekte neben den Staaten
beteiligt sein konnen. Die Privatrechtsanalogie ist ferner durch vielfiltige Rechtsent-
wicklungen, die von der Anerkennung von Erga omnes-Normen {iber Ius cogens bis
zur Praxis von Mehrheitsentscheidungen fiir die Verabschiedung von Sekundirrecht
in internationalen Regimen reichen, tiberholt. Im neu konfigurierten gegenwirtigen

%0 Hierzu Armin von Bogdandy/Riidiger Wolfrum/Jochen von Bernstoff/Philipp Dann/Matthias Goldmann
(Hrsg.), The Exercise of Public Authority by International Institutions (Heidelberg: Springer 2010).

o' Bernd Grzeszick, Rechte des Einzelnen im Vélkerrecht, AVR 43 (2005), 312-344 (335).

92 Thomas Holland, Studies in International Law (Oxford: Clarendon 1898), 152.
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Volkerrecht gibt es keinen rechtskonstruktiven Grund, der es erlauben wiirde, die
Rechtstragerschaft auf rechtserzeugungsfihige Akteure zu beschrinken.

Hinzu kommt viertens, dass die Charakterisierung von Individuen als bloBe Kon-
sumenten des Volkerrechts dem tatsichlichen Bestand ihrer volkerrechtsgene-
rierenden Moglichkeiten nicht gerecht wird — trotz der Tatsache, dass Individuen
keine volkerrechtlichen Vertrige schlieBen konnen. Die von Staaten geschaffene in-
ternationale Rechtsposition (Rechte und Pflichten) natiirlicher Personen erméglicht
den FEinzelmenschen, ihrerseits neben Staaten an Prozessen der Volkerrechtserzeu-
gung teilzunehmen. So besitzen transnationale Unternehmen, also juristische Per-
sonen des (nationalen) Privatrechts, nach neuerer Auffassung die Kompetenz, qua-
si-volkerrechtliche oder transnationalisierte Vertrige mit Staaten zu schlieBen.”® Ab-
gesehen von dieser Sondersituation, deren volkerrechtliche Qualifikation sehr
problematisch ist, ist die Teilnahme von Privaten an der Volkerrechtssetzung nur
rudimentir. Sie geschieht mittels informeller und zum Teil formalisierter Beteili-
gung an der Erarbeitung von Volkerrechtsvertrigen und dem Erlass von Sekundir-
normen in internationalen Vertragsregimen. Ein weiterer Kanal der Einflussnahme
auf die Volkerrechtserzeugung sind parlamentarische Versammlungen in internatio-
nalen Organisationen, welche die Biirger der Mitgliedstaaten entweder als direkte
Reprisentanten (wie im EU-Parlament) oder als Angehérige des jeweiligen mit-
gliedstaatlichen Parlaments vertreten. Allerdings haben diese Versammlungen, mit
der Ausnahme des EU-Parlaments, nur Konsultativbefugnisse. Und die michtigsten
internationalen Organisationen, nimlich die Vereinten Nationen (UN) und die
WTO, besitzen gar keine parlamentarische Versammlung.

Ein qualitativ wichtigerer Modus der Beteiligung natiirlicher Personen an der
Volkerrechtserzeugung neben den Staaten (die idealerweise ihrerseits ihre Blirger
vertreten) geschieht iiber NGOs.”* Ferner gibt es sehr schwache Partizipationsformen
von Minderheiten und indigenen Vélkern, etwa nach Vorschriften der Weltbank
und privater Finanzinstitutionen.” Normativ bewerte ich diesen Vorgang als Fort-
schritt. Ich halte es fiir wiinschenswert, dass der Trend zur Aufwertung von Indivi-
duen nicht nur als Volkerrechtstriger, sondern auch als Rechtserzeuger fortgefiihrt
wird. Die juristische Vorgabe hierfiir liefert das Menschenrecht auf Teilnahme an der
politischen Willensbildung (Art. 25 IPBiirg). Ahnlich wie bei dem sogleich zu disku-

9 Georg Dahm/]Jost Delbriick/Riidiger Wolfrum, Volkerrecht (2. Aufl. Berlin: De Gruyter 2002), Bd.
1/3, 531; Matthias Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht (3. Aufl. Miinchen: Beck 2002), 234; Wal-
demar Hummer in: Hans-Peter Neuhold/Waldemar Hummer/Christoph Schreuer (Hrsg.), Osterreichi-
sches Handbuch des Vélkerrechts (4. Aufl. Wien: Manz 2004), Bd. I, 238; Pierre-Marie Dupuy, Droit
international public (7. Aufl. Paris: Dalloz 2004), 263; Karsten Nowrot, Normative Ordnungsstruktur
und private Wirkungsmacht: Konsequenzen der Beteiligung transnationaler Unternehmen an den
Rechtssetzungsprozessen im internationalen Wirtschaftssystem (Berliner Wissenschaftsverlag 2006),
562-595.

%4 Hierzu Anne Peters, Membership in the Global Constitutional Community, in: dies./Jan Klab-
bers/Geir Ulfstein, The Constitutionalization of International Law (Oxford: OUP 2009), 153—-262
(225-227). Man konnte selbst die stark intensivierten volkerrechtlichen Transparenzerfordernisse, die
an die Volkerrechtserzeugung gestellt werden, als eine indirekte Legalisierung der Beteiligung Privater
und Mitgliedern der globalen Zivilgesellschaft ansehen. Transparenz ermdglicht die 6ffentliche Kennt-
nisnahme von Rechtssetzungsvorhaben (z.B. Vertragsprojekten) und ist die Vorbedingung fiir 6ffent-
liche Kritik und Protest. Dies sind negative Formen der Mitwirkung an der Rechtsentwicklung.

% Ibid., 159-161.
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tierenden Menschenrecht auf Rechtsfihigkeit kann man argumentieren, dass Art. 25,
in einer Welt des immer intensiver werdenden globalen Regierens, auch im Sinne
eines Rechts auf Teilnahme an der Erzeugung von Volkerrecht ausgelegt werden
sollte. Insgesamt wird durch die international garantierten formalen Beteiligungsrechte
nichtstaatlicher Akteure die Linie zwischen Rechtserzeugern und ,,nur* Rechtstri-
gern verwischt. Die Rechte auf Beteiligung (,,participation®) liegen, kdnnte gesagt
werden, auf halbem Weg zwischen der bloBen Inhaberschaft von Rechten und der
Fihigkeit Recht zu setzen.

Ein bereits ausgebildetes Vehikel einer rudimentiren Volkerrechtserzeugungs-
macht Einzelner liegt in den individuellen Klage- oder Beschwerdebefugnissen, mit
denen Individuen internationale gerichtliche oder schiedsgerichtliche Verfahren,
etwa vor dem Europiischen Menschenrechtsgerichtshof oder vor ICSID-Schieds-
gerichten einleiten konnen. Derartige Beschwerden generieren einen Korpus von
Richterrecht. Dieser entwickelt zum einen das Volkerrecht allgemein, und hat
auBerdem speziell die Rechte und Pflichten natiirlicher Personen gestirkt und ausge-
weitet.”® Weil die internationalen Richter und Schiedsrichter richterliche Unabhin-
gigkeit genieBen, findet diese Rechtsfortbildung ohne direkte Regierungskontrolle
statt. Die individuelle Klagebefugnis ist deshalb ein begrenzt funktionales Aquiva-
lent zur Rechtserzeugungsmacht der Staaten. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass zum
einen Privatpersonen empirisch ansatzweise in die internationale Rechtssetzung ein-
bezogen werden, dass aber dogmatisch die Volkerrechtsfihigkeit ohnehin nicht mit
der Vélkerrechtssetzungskompetenz in eins gesetzt werden sollte. Die mangelnde
Rechtssetzungskompetenz von Individuen steht also ihrer Volkerrechtssubjektivitit
nicht entgegen.

e) Rechtsgrundlage der Vilkerrechtssubjektivitit des Menschen

In einem modernen Rechtssystem kann die Rechtsfihigkeit kaum transzendent
aus der ,,Natur“ gewisser Akteure abgeleitet werden. Die Rechtsfihigkeit muss also
in einem Rechtsakt vorgeschrieben oder zugelassen sein. Der Rechtssatz, der einem
Akteur speziell die Volkerrechtsfahigkeit zuerkennt, muss seinerseits einer der aner-
kannten Volkerrechtsquellen zuordenbar sein. Eine Norm dahingehend, dass bei-
spielsweise der Mensch volkerrechtsfihig ist, miisste also im Volkergewohnheits-
recht, in einer Volkervertragsvorschrift oder schlieflich in einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz verkorpert sein (Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut).

aa) Vertrag
Explizite vertragliche Vorschriften, die einem Akteur die Vélkerrechtssubjektivi-

tit zusprechen, gibt es ersichtlich nur in Bezug auf internationale Organisationen. So
lautet beispielsweise Art.4 Abs. 1 Satz 1 des Statuts iiber den Internationalen Strafge-

% Auch in (internationalen) Strafverfahren wirken die angeschuldigten Individuen als Katalysator
der Entwicklung des internationalen Strafrechts.
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richtshof: ,,Der Gerichtshof besitzt Volkerrechtspersonlichkeit.“ Parallele Normen
iber die Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen, die diesem im Stil nationaler
Gesetze wie §1 des deutschen BGB oder Art. 11 des schweizerischen ZGB ausdriick-
lich die (Volker-)rechtsfihigkeit zusprechen wiirden, existieren nicht.

Jedoch kénnten vélkerrechtliche Vertriage eine implizite Aussage tiber die Volker-
rechtspersonlichkeit einer Entitit treffen. So verleihen die Griindungsvertrige ei-
niger internationaler Organisationen implizit der durch sie konstituierten Organisa-
tion die Volkerrechtspersonlichkeit. Bekanntlich hat der IGH im Reparations for Inju-
ries-Fall die Volkerrechtssubjektivitit der Vereinten Nationen (UN) daraus abgeleitet,
dass den UN in der Charta bestimmte Funktionen zugewiesen wurden. Um diese zu
erfiillen, benétigen die UN die Vélkerrechtssubjektivitit. Also ist diese der Organi-
sation implizit durch die UN-Charta zugewiesen worden.” Die Ubertragung einer
solchen funktionalistischen Argumentation auf den Menschen wire allerdings mit
dem Bild des Menschen als Zweck an sich selbst, das der allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte zugrunde liegt, kaum vereinbar.

Eine andere, wohl tblichere Art der vertragsbezogenen Begriindung der Volker-
rechtsfihigkeit des Menschen ist der Riickschluss von der Einraumung eines Indivi-
dualrechts auf die darin mitenthaltene implizite Norm, dass der Mensch auch fihig
ist, dieses Recht innezuhaben. Ebenso wie das explizite Recht wire auch die impli-
zite Rechtsfahigkeit (als Vorbedingung des konkreten Rechts) in diesem Fall rein
vertragsbasiert und dementsprechend punktuell.

Es kommt dann darauf an, welche Vertragsvorschriften tiberhaupt Individual-
rechte einrdumen. Bisher wurde der Vertragsauslegung eine unausgesprochene Pri-
sumtion gegen Individualrechte zugrunde gelegt. Trotz der wortlichen Einriumung
von Rechten, etwa in den Genfer Abkommen zum humanitiren Volkerrecht®® oder
im eingangs genannten Sklavereiabkommen® wurden vélkervertragliche Rechte
und Pflichten von Individuen in der Regel abgelehnt.

7 IGH, Advisory Opinion, Reparations for Injuries Suffered in the Servcie of the United Nations, ICJ] Re-
ports 1949, 174-220 (179f)).

% Unter anderem folgende Vorschriften nennen explizit ,,Rechte®, ,,Anspriiche”, ,,Freiheiten oder
,»Garantien® zugunsten des Einzelnen: Art.3, Art. 12, Art. 13, Art. 18, Art.23 Abs. 1 lit. h), Art.32 und
Art.46 Abs.1 Haager Landkriegsordnung (1907); Art.6 Abs.1, Art.7, Art.14 Abs.1, Art.50 Abs.2,
Art.54 Abs.2, Art.78 Abs.1 und 2, Art.84 Abs.2, Art.96 Abs.4, Art.105 Abs.1, Art. 106, Art. 113
Abs. 1, Art. 129 Abs.4 und Art. 130 Genfer Abkommen (GA) III von 1949; Art.5 Abs.3, Art.7 Abs. 1,
Art.8, Art.27 Abs. 1, Art.35 Abs. 1 und 2, Art.38, Art.40 Abs. 4, Art.43 Abs. 1, Art. 48, Art.52 Abs. 1,
Art.72 Abs. 1, Art.73, Art.75 Abs. 1, Art. 76 Abs.3, 6 und 7, Art. 78 Abs.2, Art.80, Art. 101 Abs. 1 und
2, Art. 146 Abs.4 und Art. 147 GA IV; Art. 11 Abs.5, Art. 32, Art.44 Abs.2, 5 und 6, Art. 45, Art.56
Abs. 3, Art.72, Art.79 Abs.2 und Art.85 Abs. 4 lit. e) ZP I; Art.4 Abs. 1, Art.5 Abs. 1 lit. €) und Art.6
Abs. 2 lit. a) und e) und Abs.3 ZP II. Ausserdem enthilt Art.75 ZP I eine Liste von Rechten und Ver-
fahrensgarantien. Diese Rechte werden teilweise ausdriicklich als unverzichtbar bezeichnet ,Die
Kriegsgefangenen konnen in keinem Falle ... auf die Rechte verzichten, die ihnen das vorliegende Ab-
kommen ... verleiht.“ (Art.7 des GA III; Hervorhebung der Verf., siche die Parallelnormen Art.7/7/8
in den anderen Abkommen). Nach Art. 6 des III. Genfer Abkommens iiber die Behandlung der Kriegs-
gefangenen darf ,,[e]ine Sondervereinbarung [der Hohen Vertragsparteien] ... weder die Lage der
Kriegsgefangenen ... beeintrichtigen noch die Rechte beschrinken, die ihnen das Abkommen ver-
leiht.“ Nach Art. 11 ZP I diirfen selbst mit Zustimmung der betroffenen Person keine wissenschaft-
lichen Versuche vorgenommen oder Organe entfernt und ahnliche Handlungen vorgenommen wer-
den.

% Fn.22.
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Bine derartige Vermutung gegen Individualrechte ist nicht mehr gerechtfertigt.
Internationale Individualrechte und -pflichten sind nicht mehr die Ausnahme, die
speziell nachgewiesen werden miisste. Ganz im Gegenteil begriindet die heute aner-
kennte normative Zentralitit des Menschen im Volkerrecht eher eine umgekehrte
Vermutung. Das Anwachsen punktueller Individualrechte und Pflichten in Verbin-
dung mit der Ausstrahlungswirkung der internationalen Menschenrechte und der
immer stirkeren Ausrichtung des geltenden Volkerrechts auf das Individuum erlau-
ben heute die Annahme, dass volkervertragsrechtliche Normen, welche die Interes-
sen von natiirlichen Personen unmittelbar tangieren, auch individualschiitzend sind,
somit internationale subjektive Rechte enthalten und damit wiederum implizit die
Rechtsfihigkeit des Individuums voraussetzen. Eine solche Vermutung kann sich auf
das Prinzip der menschenrechtskonformen Auslegung von Volkervertragsrecht stiit-
zen. Sofern der Wortlaut einer Vertragsvorschrift nicht entgegensteht, ist eine Ausle-
gung im Sinne eines Individualrechts systemkonform und teleologisch gerechtfertigt.
Die , humanisierte Auslegung der Vorschrift des Art.36 des WUK, welcher der
internationale Gerichtshof, gestiitzt auf den klaren Wortlaut des Abkommens und
entgegen den travaux préparatoires Individualrechte entnahm,'” ist ein Beispiel fiir
eine derart dynamische Interpretation eines Volkerrechtsvertrages.

Dennoch bleibt der induktive Riickschluss von der Gewahrung bestimmter Rech-
te auf die jeweilige (punktuelle) Rechtsfihigkeit unbefriedigend — selbst mit der
Zuhilfenahme der Vermutung der Individualberechtigung. Denn die dogmatische
Funktion des Konzepts der Rechtsfihigkeit ist es, eine allgemeine Voraussetzung der
Rechtstrigerschaft darzustellen. Sie soll deshalb nicht lediglich von Fall zu Fall ad hoc
aufgestellt werden. Es miisste also nach einer allgemeinen volkergewohnheitsrecht-
lichen Norm iiber die V6lkerrechtsfahigkeit des Menschen gesucht werden.

bb) Vilkergewohnheitsrecht

Die Norm, dass der Mensch Volkerrechtssubjekt ist, findet sich mittlerweile im
Vélkergewohnheitsrecht.'" Sie ist implizit enthalten in denjenigen Garantien des
humanitiren Volkerrechts und den zentralen Menschenrechten, die zum Bestand des
ius cogens gehdren und insofern nicht per Vertrag abgeschafft werden kénnen. Diese
Bestimmungen bilden die ausreichende Grundlage fiir ein ,,natiirliches” Recht von
Individuen auf Vélkerrechtspersonlichkeit.'> Hinzu kommt das neue Phinomen der
massiven Ausweitung der internationalen Individualrechte und Pflichten jenseits der
Menschenrechte.!'”> Die Rechte flieBen beispielsweise aus Auslieferungsvertrigen,

100 IGH, LaGrand Case (Fn.83), Rn.77.

101 Higgins, Problems and Process (Fn.43), 53f.

192 patrick Daillier/Allain Pellet, Droit international public (7. Aufl. Paris: LGD] 2002), 650.

103 Dieses Phinomen ist im einzelnen beschrieben in Peters, Membership 2009 (Fn.94), 153-262
(157—179). Siche fiir die parallele, bereits weiter fortgeschrittene Herausbildung europarechtlich ge-
schiitzter subjektiver Rechte ,,unterhalb der Verfassungsebene” die Bestandsaufnahme von Stefan Kadel-
bach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss (Tiibingen: Mohr Siebeck 1999),
410—441.
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aus Freundschafts- und Niederlassungsvertrigen,'® aus Doppelbesteuerungsabkom-
men, aus Verkehrsvertrigen, aus Vertrigen tiber das geistige Eigentum, aus Investiti-
onsschutzvertrigen oder aus Vertrigen tiber die Rechtsstellung von Auslindern. Be-
sonderes Aufsehen hat die bereits erwihnte Ableitung von Individualanspriichen aus
dem WUK, das nach der historischen Absicht der VertragsschlieBenden primir zwi-
schenstaatliche Beziehungen regeln sollte, durch den IGH erregt, nicht zuletzt, weil
hier Individualrechte und neben die staatlichen Anspriiche aus dem Vertrag gestellt
wurden.'®

Diese bedeutende relativ neue Praxis der Berechtigung und Inpflichtnahme von
Individuen darf als gewohnbheitsrechtsgenerierende allgemeine und ausreichend dau-
ernde Ubung gelten. Die Ausfithrungen der internationalen und nationalen Gerichte
und auBenpolitischen Akteure zeigen auch, dass prinzipielle Einwinde gegen eine
Rechtspersonlichkeit des Einzelnen weitgehend irrelevant geworden sind. Die
Rechtsiiberzeugung mehrerer Staaten scheint somit in Richtung einer selbstver-
stindlichen Akzeptanz einer nicht per se nur punktuellen Vélkerrechtssubjektivitit
des Einzelnen zu gehen.

Hinzu kommt, dass volkerrechtliche Individualanspriiche, vor allem viele Men-
schenrechte, auch gewohnheitsrechtlich fundiert sind.' So argumentiert etwa Anto-
nio Cassese, es sei ,,konsistent aus Sicht juristischer Logik, aber auch im Einklang mit
den neuen Trends, die sich in der Weltgemeinschaft herausgebildet haben,* vélker-
gewohnheitsrechtliche Rechte anzunehmen, die direkt Individuen zukommen. ,,Sie
haben Anspruch auf Respekt ihres Lebens und ihrer kérperlichen Unversehrtheit,
und ihrer Wiirde, somit haben sie ein Recht darauf, nicht Opfer von Kriegsverbre-
chen, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Aggression, Folter und Terrorismus zu
werden.“ 1%

Zwar werden vereinzelt noch nicht einmal die Menschenrechte prinzipiell als In-
dividualrechte anerkannt.!™ Der These vom nur-objektiven Menschenrecht steht
aber sowohl der Wortlaut der Menschenrechtsvertrige als auch ihr Sinn und Zweck
entgegen. ,Wire das Gebot, Menschenrechte zu beachten, nur objektives Recht,
verlore der Begriff unabdingbarer Menschenrechte seinen Sinn.*!%?

1% IGH, Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republik Guinea v. Demokratische Republik Kon-
go), Urteil vom 24. Mai 2007, Rn. 87.

15 IGH, LaGrand Case (Fn.83), Rn.77.

196 Siehe aber Albrecht Randelzhofer, der noch 1999 annahm, dass simtliche vélkerrechtlichen Indivi-
dualanspriiche letztlich vertragsbasiert seien, dass dem Individuum also kein einziger internationaler
Anspruch kraft Volkergewohnheitsrecht zukomme (Albrecht Randelzhofer, The Legal Position of the
Individual under Present International Law, in: Randelzhofer/Tomuschat, State Responsibility 1999
(Fn. 69), 231-242 (234)).

197 Antonio Cassese, International Law (2. Aufl. Oxford: OUP 2005), 145 (Ubersetzung der Verf)).
In diesem Sinne auch Christian Tomuschat fiir ein ,,persénliches Recht des Individuums, nicht Vélker-
mord ausgesetzt zu sein® (Christian Tomuschat, Individual Reparation Claims in Instances of Grave
Human Rights Violations: The Position under General International Law, in: Randelzhofer/ Tomu-
schat, State Responsibility 1999 (Fn.69), 1-25 (13; Ubersetzung der Verf.).

1% So Randelzhofer, Legal Position 1999 (Fn.106), 235: Erst eine genaue Auslegung kénne zeigen,
ob eine konkrete Norm eines Menschenrechtsvertrages Individualrechte gewihrt.

199" Docehring, Volkerrecht 2004 (Fn.79), Rn.249 (113). Eine Menschenrechtsverletzung ist nicht nur
eine Verletzung der Rechte anderer Staaten bzw. aller Staaten im Sinne einer erga omnes bzw. Eiga omnes
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Wenn wir also davon ausgehen, dass internationale Menschenrechte prinzipiell
echte subjektive Rechte darstellen, und ferner akzeptieren, dass viele von ihnen,
etwa das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit, als Volkergewohnheits-
recht gelten, dann ist auch die ihnen vorausgesetzte Volkerrechts- (konkret: Men-
schenrechts-)fahigkeit gewohnheitsrechtlich fundiert.

Der nach dem Gesagten zum Teil vertraglich, zum Teil volkergewohnheitsrecht-
lich gekniipfte Teppich aus Individualberechtigungen wird immer dichter. Damit
wird auch die darin liegende Zuerkennung der Individualrechtsfihigkeit immer
mehr zum Normalfall.

cc) Menschenrecht

Eine weitere Rechtsgrundlage der Volkerrechtssubjektivitit des Menschen ist im
menschenrechtlichen Recht auf Rechtspersonlichkeit zu finden. Nach Art. 6 der All-
gemeinen Menschenrechtserklirung und Art. 16 Abs.2 IPBiirg hat jedermann ,,das
Recht, diberall als rechtsfihig anerkannt zu werden“."® Diese Kodifikationen sind die
historische Reaktion auf die Praxis totalitirer Regime, ihren politischen Gegnern
alle Rechte abzuerkennen (,,biirgerlicher Tod*). Diese Vorschriften waren nach der
urspriinglichen Intention der Verfasser auf die nationalstaatliche Ebene bezogen, als
Garantie der Rechtsfihigkeit im nationalen Recht, vor allem im Zivilrecht. Die
weltweite Verankerung des Prinzips der Rechtsfihigkeit natiirlicher Personen in na-
tionalen Rechtsordnungen und die Notstandfestigkeit dieses Menschenrechts nach
Art. 4 Abs. 4 IPBiirg deuten darauf hin, dass das Recht auf Rechtstihigkeit sowohl als
Volkergewohnheitsrecht als auch als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt, jedenfalls mit
der traditionellen Reichweite.

Der Wortlaut ,,iiberall* erlaubt jedoch eine dynamische Auslegung dieser Texte.
Teleologisch kann man argumentieren, dass die Garantie in Zeiten der Globalisie-
rung und der Verquickung der nationalen und der internationalen Rechtssphire ent-
wertet wiirde, wenn die Rechtsfihigkeit weiterhin auf das nationale Recht begrenzt
wiirde. Angesichts der Tatsache, dass internationales Recht das Leben von Menschen
erheblich beriihrt, betrife das Fehlen eines internationalen Rechtsstatus die Men-
schen in ihnlicher Weise wie das Fehlen eines innerstaatlichen Rechtsstatus in
fritheren Zeiten Sklaven und Vogelfreie betraf. Je mehr das Volkerrecht das Verhal-
ten Einzelner reguliert, desto wichtiger werden volkerrechtlich relevante Individu-
alrechte und Pflichten. Und desto praktisch bedeutsamer wird auch ein staatsunab-
hingiges ,,Recht auf Rechte”, das neben die Staatsangehorigkeit, dem klassischen
,,Recht auf Rechte im Sinne Hannah Arendts,!!! tritt.

Deshalb sollten die genannten Vorschriften dynamisch dahingehend ausgelegt
werden, dass sie nicht auf die nationalrechtliche Ebene begrenzt sind, sondern auch

partes-Konstruktion. In diesem Fall wire der Betroffene rechtlich gesehen nicht einmal in der Lage,
Notwehr auszuiiben (ibid., Rn.248 (112).

110 So Art. 16 IPBiirg. Art.6 der Allgemeinen Menschenrechtserklirung lautet: ,,Jeder Mensch hat
iiberall Anspruch auf Anerkennung als Rechtsperson® (Hervorhebungen der Verf.).

"' Hannah Arendt, The Origins of Totalitarianism (New York: Harcourt, Brace and Company
1951), 287-298, insb. 294.
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die volkerrechtliche Rechtsfihigkeit garantieren. Die historische Fokussierung auf
die biirgerliche (also zivilrechtliche) Rechtsfihigkeit steht einer internationalisierten
Auffassung nicht entgegen, denn das Volkerrecht ist weder Zivilrecht noch 6ffent-
liches Recht. Art. 6 Allgemeine Menschenrechtserklirung und Art. 16 Abs. 2 IPBiirg
gewihren, so interpretiert, ein Menschenrecht auf Volkerrechtssubjektivitit. Damit
wire die Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen nicht mehr nur derivativ und
partikulir, sondern originir.

Sie wire originir, weil sie nicht nur aus den in diversen Vertrigen zuerkannten
Rechten als deren implizite Vorbedingung riickgeschlossen wird, sondern ein Teil
des Menschenrechts wire. Als Menschenrecht kommt das Recht auf Rechte dem
Menschen kraft seines Menschseins zu. Die rechtsphilosophische Begriindung hier-
fiir kann offen bleiben.

Wenn die Rechtsfihigkeit des Menschen originir ist, ist sie auch nicht sachlich
begrenzt. Jedoch flieBen aus der Rechtsfihigkeit, die ein Potential ist, ohnehin keine
konkreten Rechte oder Pflichten.!? Weil die Vélkerrechtspersonlichkeit keinen fes-
ten Bestand an Rechten impliziert, passt somit die Kennzeichnung als ,,umfassend®
nicht, weder fiir den Menschen noch fiir Staaten.

) Individualismus, Monismus und Dualismus

Steht und fillt aber nicht die hier postulierte Volkerrechtsfihigkeit des Indivi-
duums mit der Antwort auf die allgemeinere Frage des Verhiltnisses zwischen dem
Volkerrecht und dem innerstaatlichen Recht? Der Schliisselbegriff der ,,Mediatisie-
rung® des Individuums durch ihre Staaten verkniipft beide Fragen. Denn ,,mediati-
siert heift ,,vermittelt. Dementsprechend wird der Erwerb eigener volkerrecht-
licher Rechte als ,,Immediatisierung™ des Individuums in seinem Verhiltnis zum
Volkerrecht bezeichnet."” Das verbreitete Verstindnis von Volkerrechtssubjektivitit
als Volkerrechtsunmittelbarkeit'* schlieBt es definitorisch aus, dass Individuen Vol-
kerrechtssubjekte sein konnen, solange das staatliche Recht und das nationale Recht
als verschiedene Rechtsordnungen angesehen werden.

Dementsprechend hat Gaetano Arangio-Ruiz die heutige Volkerrechtswissenschaft
in zwei grofe Denkschulen eingeteilt, diejenigen, welche das Volkerrecht als ,,zwi-
schen-staatliches System* ansehen und die anderen, die das Vélkerrecht als ,,inter-
individuelles System® begreifen. Nach Arangio-Ruiz entsprechen diese Lager den
fritheren Schulen des Dualismus und des Monismus.'®

Tatsichlich schien innerhalb des herkdmmlichen konzeptionellen Geriistes (Mo-
nismus versus Dualismus) die Vo6lkerrechtssubjektivitit des Individuums tiberhaupt
nur nach monistischer Sichtweise moglich. Beispielsweise vertrat Hans Kelsen in sei-
ner Haager Vorlesung zu den Systembeziehungen zwischen dem nationalen Recht

112 Sjehe unten Teil 11.3.

"3 Andreas Fischer-Lescano, Subjektivierung vélkerrechtlicher Sekundirregeln, AVR 45 (2007),
299-381 (306).

" So z.B. Albert Bleckmann, Volkerrecht (Baden-Baden: Nomos 2001), 46.

"5 Gaetano Arangio-Ruiz, Dualism Revisited: International and Interindividual Law, Rivista di di-
ritto internazionale 96 (2003), 909-999 (914f.).
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und dem Voélkerecht vehement die Auffassung, dass die Individuen die eigentlichen
Subjekte des Volkerrechts seien.'® Im Gegensatz dazu leugneten die groflen Dualis-
ten die Volkerrechtssubjektivitit des Individuums. Dionisio Anzilotti sprach von einer
,offenkundigen Verwechslung der Vélkerrechtsordnung mit einem angeblichen all-
gemeinen ,Menschheitsrecht*, mit einer ,,nicht vorhandenen Rechtsordnung der
Menschheit“.!” Nach Heinrich Triepel war es ,,vor allem unmoglich, dass ein Satz der
einen Rechtsordnung in Konflikt kime mit einem aus der anderen. Das ist von groB-
ter Bedeutung nach mehreren Seiten. Einmal fiir alle Gesetzesunterthanen eines
Staates. Sie werden ... in keiner Hinsicht durch vélkerrechtliche Normen beherrscht.
Das Volkerrecht verleiht ihnen keinerlei Rechte und richtet keine Gebote, keine
Verbote an ihre Adresse. So kénnen, was das wichtigste ist, ihre Pflichten gegen ih-
ren Staat oder ihre Mitbiirger niemals in Widerstreit gerathen mit volkerrechtlichen
Pflichten; denn solche haben sie nicht.“!"® Letztlich ging es Triepel um die Loyalitit
der ,,Unterthanen® womit seine Theorie einen zumindest latent antidemokratischen
Impetus erhielt: ,,Darum ist die Gehorsamspflicht des Staatsunterthanen dem Staats-
gesetze gegeniiber, gleichgiiltig wie sich dies zum Volkerrechte verhilt, véllig unbe-
dingt.“!

Die monistische Konstruktion des Verhiltnisses von Volker- und Landesrecht ist
aber nur dann eine Vorbedingung der Vélkerrechtssubjektivitit des Einzelnen, wenn
Volkerrechtssubjektivitit als Volkerrechtsunmittelbarkeit in einem bestimmten Sinn,
nimlich im Sinne der Regelung der Rechtsstellung des Individuums unmittelbar
durch das Vélkerrecht, aufgefasst wird. Denn nur aus monistischer Sicht wird die
Rechtsstellung des Individuums unmittelbar durch das Volkerrecht geregelt. Dem-
gegeniiber ist in einer dualistischen Welt die Rechtsstellung des Individuums zwangs- -
ldufig nur eine iiber den Staat vermittelte (,,mediatisierte®).

Besser erscheint es jedoch, die Frage der Volkerrechtspersonlichkeit des Einzelnen
nicht mit der Frage des Verhiltnisses zwischen Vélkerrecht und Landesrecht zu ver-
mengen. Die Vélkerrechtssubjektivitit betrifft eine rechtliche Eigenschaft von Ak-

116 Sjehe oben Kelsen, Les rapports 1926 (Fn.4). Siche zum zweiten grossen Monisten Georges Scelle
oben Fn.39-41.

Y7 Dionisio Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts (Berlin u.a.: Walter de Gruyter 1929), Uberset-
zung der 3. italienischen Aufl. von 1927), Bd. I, 97. ,,Die Gewohnheitsrechtsnormen oder die Vertrige,
die scheinbar den einzelnen Individuen Pflichten auferlegen, verpflichten in Wirklichkeit den Staat,
gewisse Handlungen Einzelner zu verbieten und zu bestrafen oder ermichtigen ihn, es zu tun, wo es
sonst verboten wire. Die Verpflichtung fiir den Einzelnen besteht aber nur, wenn der Staat die betref-
fende Rechtsordnung erlassen hat; nullum crimen sine lege. Und die Normen, die scheinbar den Ein-
zelnen Rechte gewihren, verpflichten oder ermichtigen in Wirklichkeit den Staat, diese Rechte zu
gewihren. Der Einzelne hat diese Rechte nicht kraft der vélkerrechtlichen, sondern der innerstaatli-
chen Norm.* (98).

U8 Tiiepel, Volkerrecht und Landesrecht 1899 (Fn.24), 254. In diesem Raster ist es folgerichtig, dass
das Individuum erst nach der Umsetzung des volkerrechtlichen Vertrages durch die Vertragspartei ei-
nen staatsinternen, also rein nationalrechtlichen Anspruch gegen den Staat haben kann, aber niemals einen
volkerrechtlichen Anspruch. Die Nichterfiillung bzw. Verletzung eines vélkerrechtlichen Vertrages
kénnte folglich vom Einzelnen nicht vor internationalen Instanzen gertigt werden. Thm steht allein der
nationale Rechtsweg offen. Auf der zwischenstaatlichen Ebene kann der Heimatstaat des nachteilig
betroffenen Individuums dessen Rechte als ,,eigene®, also als staatliche Rechte wahrnehmen und diplo-
matischen Schutz zugunsten seines Staatsangehorigen ausiiben.

19 Triepel, Volkerrecht und Landesrecht 1899 (Fn.24), 261.



438 Anne Peters

teuren, wohingegen die Verhiltnisfrage ein Strukturproblem ist.!?° Die Unterschei-
dung beider Problemkreise ist mit der iiblichen Rede von der Mediatisierung des
Individuums vereinbar. Im Vélkerrechtsdiskurs wird diese oft — anders als eben be-
schrieben — im Sinne einer prozeduralen Vermittlungstitigkeit des Staates verwen-
det. In dieser (abweichenden, aber ebenfalls tiblichen) Begrifflichkeit ist das Indivi-
duum dann nicht mediatisiert, wenn es selbst in direkten Kontakt zu vélkerrecht-
lichen Institutionen treten kann (unabhingig von der theoretischen Bestimmung des
Verhiltnisses von Vélker- und Landesrecht).

So gesehen, kann das Individuum gleichzeitig Subjekt mehrerer Rechtsordnungen
sein. In einer pluralistischen Welt, in der neben das staatliche Recht nicht nur das
europiische und internationale, sondern auch vielfiltige private und hybride Regime
treten, ist eine solche mehrfache Unterworfenheit keine Besonderheit.

Allerdings wird damit die Sorge der historischen Gegner der Vélkerrechtssubjek-
tivitit des Einzelmenschen in Bezug tber die mit der ,,Lockerung der absoluten
Staatsunterworfenheit des Individuums'?' verbundenen Schwichung der staatlichen
Souverinitit relevant. Die Souverinitit wird nicht nur dann tangiert, wenn das In-
dividuum Rechte gegen den Staat geltend macht, sondern schon dadurch, dass es
mehreren Rechtsregimen unterliegt.'?® Denn schon damit stellt sich die oben von
Heinrich Triepel angesprochene Frage der Verhaltenspflichten des Individuums im Fall
von widerspriichlichen Normbefehlen, die aus Vorschriften verschiedener Rechts-
ordnungen resultieren kénnen.'® Solche Konflikte scheinen in der Gegenwart im-
mer weniger unter Rekurs auf eine simple Normenhierarchie 1sbar zu sein,'** aber
dies ist ein anderes Problem.

Nach dem eben Gesagten kénnen die (urspriinglich volkerrechtlichen) Rechte des
Individuums (und der vorgelagerte Rechtssatz, dass das Individuum solche Rechte

120 Die Verquickung beider Aspekte ist hier dhnlich verwirrend wie im Kontext des Problems der
unmittelbaren Anwendbarkeit. Auch hier wird (vor allem in der anglo-amerikanischen Lehre und
Praxis) die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit (bzw. des ,,self-executing® Charakters) einer Vol-
kerrechtsnorm mit derjenigen ihrer Inkorporation in das Landesrecht vermengt. Sinnvoller scheint es,
die unmittelbare Anwendbarkeit, die sich nach dem Inhalt und der Struktur einer Vorschrift richtet, als
eine Frage der Justiziabilitit zu begreifen, die sich dhnlich bei staatlichen Normen stellt.

21 Vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht 1984 (Fn.74), 39.

122 Eine typische Situation, in der diese Sorge aufkam, war die des bewaffneten Konflikts. In der
Vergangenheit wehrten sich Staaten insbesondere gegen die Subjektstellung von Einzelpersonen im
Biirgerkrieg, weil sie befiirchteten, dass diese damit (durch die Anerkennung als ,,Kriegfithrende®) der
Geltung der nationalen Rechtsordnung entzogen wiirden und damit ihre Bestrafung nach dem natio-
nalen Strafrecht nicht mehr mdglich wire. Diese Konsequenz ist jedoch nicht zwingend und wird in
der Praxis auch nicht gezogen. Die Bindung von Individuen an die vélkerrechtlichen Normen des be-
waffneten Konflikts (national oder international) entzieht diese nicht per se dem nationalen Recht.
Jenseits der Kombattantenimmunitit (die nur im internationalen bewaffneten Konflikt in Betracht
kommt) bleiben die Individuen gleichzeitig dem nationalen Strafrecht des Territorialstaats unterworfen
(vgl. Verfassungsgericht Kolumbien (Urteil Nr. C-225/95), Rn. 14 (abgedruckt in Marco Sassoli/Antoine
A. Bouvier, How Does Law Protect in War? (2. Aufl. Genf: ICRC 2006), 1357ff.)).

123 Vgl. Georg Dahm/Jost Delbriick /Riidiger Wolfrum, Volkerrecht Bd. 1/2 (Berlin: De Gruyter 2002),
267: ,,Es besteht in dem Fall die Gefahr, dass der einzelne Mensch in unlésbare Konflikte gerit und den
Weisungen der nationalen Staatsgewalt folgt, die ihm vielfach niher ist als die internationale Gemein-
schaft ...

'?* Hierzu Anne Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung der
Verhiltnisse, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 65 (2010), 3—63 (42—49).

Das subjektive internationale Recht 439

prinzipiell haben kann) also von Staaten in monistischer oder dualistischer Weise in
ihre Rechtsordnung inkorporiert werden. Um praktische Wirksamkeit zu erlangen,
miissen diese Rechtsfihigkeit und die konkreten Rechte in jedem Fall von Staaten
respektiert werden. Es ist aber irrelevant, ob sie als ,,transformiert™ oder nicht anzu-
sehen sind.

‘ 3. Fazit

Die tour d’horizon hat gezeigt, dass die Beurteilung der Volkerrechtssubjektivitit
(Volkerrechtspersonlichkeit) des Individuums immer trendgeprigt gewesen ist. Sie
ist Funktion des in einer jeweiligen Epoche herrschenden wissenschaftlichen Para-
digmas.

Dogmatisch betrachtet, steht und fillt die Bejahung oder Ablehnung einer Sub-
jektstellung des Individuums mit dem zugrunde gelegten Begriff von Vélkerrechts-
fihigkeit. Hinzu kommt, dass simtliche gingige Einschrainkungen und Einteilungen
der Volkerrechtssubjektivitit die Unterscheidung zwischen Staaten und allen ande-
ren Einheiten reflektieren und perpetuieren.'” Die Staaten erscheinen als der Proto-
typ des Volkerrechtssubjekts, und alle anderen internationalen Subjekte sind, gemes-
sen an diesem Richtwert, defizitir.

Nach Sichtung der multiplen historischen Begriffe der Volkerrechtspersonlichkeit
scheint folgender Begriff rechtsdogmatisch zweckmiBig: Volkerrechtssubjektivitit
(oder -personlichkeit) ist Volkerrechtsfihigkeit. Die Volkerrechtsfihigkeit liegt der
Inhaberschaft von Rechten voraus. Sie wird mit spezifischen Rechten und/oder
Pflichten ausgefiillt, aber nicht durch diese konstituiert. Vielmehr setzt die Zuschrei-
bung eines konkreten Rechts (z. B. aus einem Menschenrechtspakt) oder einer Pflicht
an einen Akteur implizit voraus, dass dieser tiberhaupt rechtsfihig ist. Aus der Aner-
kennung der Rechtsfihigkeit folgen nicht automatisch bestimmte, konkrete Rechte
oder Berechtigungen. Die Rechtsfihigkeit kann theoretisch ginzlich leer bzw. funk-
tionslos bleiben, wenn keinerlei spezifischen Rechte verlichen werden. Damit sagt
die Volkerrechtsfihigkeit iiber die reale Rechtsposition einer konkreten Einheit
nichts aus. Die Volkerrechtsfihigkeit des Individuums wire also ein Potential, aber
ein fiir die Emanzipation des Menschen wesentliches. Die so verstandene Volker-
rechtsfihigkeit des Individuums ist analytisch unabhingig von der Richtigkeit einer
monistischen, dualistischen oder pluralistischen Theorie.

Zusammengenommen stellen das Anwachsen der internationalen Individualrechte
und -pflichten, die Vermutung des subjektivrechtlichen Gehalts volkerrechtlicher
Normen sowie das teleologisch interpretierte Menschenrecht auf Rechtstihigkeit die
Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen auf eine neue Rechtsgrundlage.

125 1p diesem Sinne auch Héléne Ruiz Fabri, Les catégories de sujet du droit international, in: Socié-
té francaise pour le droit international (Hrsg.), Colloque de Mans: Le sujet en droit international (Paris
2005), 55—71 (66).
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III. Das subjektive internationale Recht
als Chiftre der origindren Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen

1. These

Der Begrift des subjektiven internationalen Rechts soll den qualitativen Sprung
der Herausbildung einer im ethischen und dogmatischen Sinne originiren (primiren)
Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen kennzeichnen. Rechtsempirisch existieren
jenseits der Menschenrechte zahlreiche individuelle Vélkerrechtspositionen. Diese
Rechte und Pflichten setzen rechtslogisch die Vélkerrechtspersonlichkeit des Einzel-
nen voraus. Die implizite Zuerkennung der Rechtssubjektivitit des Einzelnen kann
also aus den vertraglich eingeriumten Rechtspositionen erschlossen werden. Diese
Vertragspraxis bildet gleichzeitig, wie oben dargelegt, eine vélkergewohnheitsrechts-
begriindende Ubung.'?

Die in Entstehung begriffene Vélkergewohnheitsrechtsnorm der originiren und
umfassenden Vélkerrechtspersonlichkeit des Einzelnen wird auBerdem entscheidend
durch die Neuinterpretation des Menschenrechts auf Rechtsfihigkeit gestiitzt. Dieses
Menschenrecht ist gewohnheitsrechtlich beziehungsweise als allgemeiner Rechts-
grundsatz fundiert. Wie oben niher dargelegt,'” sollte in einer globalisierten Welt
diese Norm teleologisch dahingehend erweiternd ausgelegt werden, dass das Men-
schenrecht auch eine internationale Rechtsfihigkeit gewihrt, weil eine auf den nati-
onalen Raum beschrinkte Rechtsfihigkeit dem Menschen keinen ausreichenden
Schutz vor der Willkiir politischer Herrschaft bietet.

2. Sieben Einwdinde und ihre Entkriftung

Gegen die These der Originiritit der Volkerrechtspersonlichkeit des Einzelmen-
schen wird, erstens, eingewendet, dass diese dogmatisch unméglich sei, da sie
zwangsldufig staatsgewihrt sei: ,,Der Staat hat’s gegeben, der Staat hat’s genommen*.
Hierauf ist zu erwidern, dass die Originaritit der Rechtsfihigkeit des Menschen im
Vélkerrecht nach denselben Kriterien wie die nationale Rechtsfihigkeit beurteilt
werden sollte. Auch letztere wird in staatlichen Gesetzen normiert und dennoch als
originir und nicht bloB derivativ anerkannt. So gilt seit der Aufklirung und dem
Idealismus die Rechtspersonlichkeit als die Fihigkeit, subjektive Rechte zu haben,
als ,,notwendiges Attribut des Menschen als sittlicher Person“.!”® Dementsprechend

126 Siehe oben Teil I1.2. e) bb).

127 Siehe oben Teil I1.2. €) cc).

128 Helmut Coing, Der Rechtsbegriff der menschlichen Person und die Theorien der Menschen-
rechte, in: Ernst Wolff (Hrsg.), Beitrige zur Rechtsforschung (Berlin und Tiibingen: de Gruyter und
Mohr 1950), 191, 201. So unterschied Kant zwischen Sachen und Personen: ,,... dagegen [werden)]
verniinftige Wesen Personen genannt, weil ihre Natur sie schon als Zwecke an sich selbst, d.i. etwas,
das nicht bloss als Mittel gebraucht werden darf, auszeichnet, mithin so fern alle Willkiir einschrinkt
(und ein Gegenstand der Achtung ist)*“. Immanuel Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), in:
Wilhelm Weischedel, Werkausgabe Bd. 7 (Frankfurt a.M.: Suhrkamp), 60 (Hervorhebung der Verf.).
Folglich habe ,,[e]in jeder Mensch ... rechtmissig Anspruch auf Achtung von seinen Nebenmenschen,
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lautet der erste Satz von § 16 des osterreichischen ABGB von 1811, der immer noch
in Kraft steht: ,,Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchten-
de Rechte und ist daher als eine Person zu betrachten.“!** Nach diesem Verstindnis
kommt die allgemeine biirgerliche Rechtsfahigkeit grundsitzlich jedem Menschen
in gleicher Weise zu. Der Mensch ist Triger natiirlicher Rechte, daher Person,
Rechtssubjekt. Diese Eigenschaft ist dem Menschen wesentlich. Sie ist nicht von der
positiven Rechtsordnung abhingig, sondern ihr vorgegeben.””’ Wie das Verstindnis
der Rechtsfihigkeit im nationalen Recht zeigt, hindert die Tatsache staatlicher Nor-
mierung der Rechtsfihigkeit (und damit auch die Moglichkeit ihrer Streichung aus
dem positiven Recht) nicht das Verstindnis als originire und damit zu einem gewis-
sen Grad staatsunabhingige menschliche Eigenschaft.

Ferner kann der Einwand durch den Hinweis auf die dhnliche Debatte im deut-
schen Spitkonstitutionalismus relativiert werden. Damals befanden Kritiker, es kon-
ne kein subjektives offentliches Recht geben, da es keine Rechte gegen den Staat
geben konne bzw. diese notwendigerweise immer vom Staat selbst gewihrt sein
miissten. Diesem Einwand begegnete Georg Jellinek, in dem er das subjektive offent-
liche Recht speziell aus der ,.freiwilligen” Selbstverpflichtung des Staates herleite-
te.”" Auch im innerstaatlichen Bereich wurde (und wird) die Selbstbindung der 6f-
fentlichen Gewalt in den Formen des Rechts als die Essenz von Rechtsstaatlichkeit
angesehen, und dann erst kann von Rechten die Rede sein. Dementsprechend wird
im heutigen nationalen Recht aus der Tatsache der (bloBen) Selbstverpflichtung des
Staates kein Einwand mehr gegen die Existenz von subjektiven (6ffentlichen) Rech-
ten hergeleitet.

Dieser Einwand sollte auch in der volkerrechtlichen Dogmatik als tiberholt gelten.
Auch hier ist die Idee der Selbstbindung oder — in der Rational choice-Terminologie
—des ,,pre-commitment” des Staates verbreitet, um die Funktionsweise des Volker-
vertragsrechts zu erkliren.'” Weil der Staat unter der Herrschaft des Rechts die po-

und wechselseitig ist er dazu auch gegen jeden anderen verbunden.” (Kant, Metaphysik der Sitten,
Werkausgabe Bd. 8, 600). Hegel stellte fest: ,,Die Persdnlichkeit enthilt iiberhaupt die Rechtsfihigkeit
und macht den Begriff und die selbst abstrakte Grundlage des abstrakten und daher formellen Rechtes
aus. Das Rechtsgebot ist daher: sei eine Person und respektiere die anderen als Personen.” (Georg Wil-
helm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (Hamburg: Felix Meiner Verlag 1995),
§36 (52)).

129 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch vom 1. Juni 1811, in Kraft seit 1. Januar 1812.

130 Mit § 16 ABGBG wurde under dem Einfluss Kants der Begriff der allgemeinen Rechtsfihigkeit
des Menschen erstmalig in ein privatrechtliches Gesetzbuch {ibernommen. Siehe zum Einfluss Kants
iiber die Umsetzung seiner Lehren in die Praxis des Gsterreichischen Privatrechts durch den Wiener
Naturrechtslehrer Franz A. Edler von Zeiller (1753—1828): Hermann Conrad, Individuum und Gemein-
schaft in der Privatrechtsordnung des 18. und beginnenden 19. Jahrhunderts (Karlsruhe: C. F. Miiller
1956), 21-28.

31 Jellinek, System 1905 (Fn.80), 85f. Hierzu Johannes Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die
Durchsetzung des Rechts: Europiische Impulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-offent-
lichen Recht (Berlin: Duncker & Humblot 1997), 63.

132 Allerdings behandelt diese Sichtweise die Staaten als ,,black box* und vernachlissigt, dass die von
ihnen eingegangenen Bindungen auf den Entscheidungen mehrerer (auch in zeitlicher Abfolge ver-
schiedener) politischer Akteure beruht, so dass die Idee der ,,Selbst“-Bindung simplizistisch erscheint.
Hierzu Anne. Peters, Precommitment Theory Applied to International Law: Between Sovereignty and
Triviality, University of Illinois Law Review (2008), 239-252. Siehe ausserdem die Erwigungen im
Text nach Fn.91.
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sitiven Normierungen der Individualrechte nicht ohne weiteres wieder riickgingig
machen darf, und aufgrund des politischen ,,lock-in* auch nicht kann, verfingt der
Einwand ,,Der Staat hat’s gegeben, der Staat hat’s genommen* gegen die Mdglichkeit
einer originiren Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen letztlich nicht.!*?

Zweitens wird eingewendet, dass die Frage nach der Volkerrechtspersonlichkeit
eines Akteurs eine theoretische Spielerei sei. Diese sei zum einen irrelevant, weil es
praktisch aufdie einzelnen Rechte und Pflichten ankomme, die wiederum rechtsempi-
risch nachgewiesen werden kénnen. Nur diese konstituieren, so die pragmatische
Sichtweise, den realen und wirksamen Rechtsstatus einer Entitit, auch des Individu-
ums.” Die Suche nach der Rechtssubjektivitit sei, so der noch weiter zugespitzte
Einwand, sogar irrefithrend, weil die Etikettierung eines Akteurs als Rechtssubjekt
suggerieren kénnte, dass dieser Rechte und Befugnisse habe, die ihm gar nicht zu-
kommen. Der gemeinsame Oberbegriff konnte auerdem die praktisch wichtigere
Tatsache verdecken, dass die so genannten Vélkerrechtssubjekte einen jeweils ganz
unterschiedlichen Bestand an Rechten und Pflichten haben. 1%

Dieser Einwand geht von der zutreffenden Einsicht aus, dass aus der Vélkerrechts-
subjektivitit nicht auf einen Grundbestand an Rechten (z.B. der Vertragsschluss-
fihigkeit) geschlossen werden kann."*® Denn Vélkerrechtspersdnlichkeit heifit Vol-
kerrechtsfihigkeit und nicht Volkerrechtstrigerschaft. Insofern ist die Volkerrechts-
subjektivitit ein reiner ,,Formalbegriff.“"*” Dennoch ist es nicht iiberfliissig, die
Rechtsfihigkeit gesondert zu benennen, weil nur die explizite Konzeptualisierung
der Rechtsfihigkeit es erlaubt, einem Akteur neuwe Rechte, auch unabhingig von
deren vertraglicher Einrdiumung, zuzuerkennen. Abgesehen von der darin liegenden
dogmatischen Unschirfe™® fithrt die Gleichsetzung der Rechtspersonlichkeit mit
dem Bestand an Rechten dazu, dass der Status des Rechtssubjekts gefangen ist im
Stand des positiven Rechts.

Hierin liegt auch der Unterschied zwischen einer nur vertraglich fundierten
Rechtspersonlichkeit des Einzelnen und der in diesem Beitrag befiirworteten men-
schenrechtlich und gewohnheitsrechtlich begriindeten Rechtssubjektivitit. Die un-
terschiedliche Ableitung hat einen unterschiedlichen Umfang der Rechtsfihigkeit
zur Folge. Eine aus den vertraglich normierten Rechten und Pflichten riickgeschlos-
sene Rechtsfihigkeit ist per se nur partiell, da sie sich nur auf die jeweils vertraglich

133 Daillier/Pellet, Droit international public 2002 (Fn.102), 649f.: Selbst wenn Individuen die
Rechte und Pflichten anfinglich von Staaten verliehen worden sein mégen, so kommt es auf den Wil-
len der Staaten, wie er sich im Stadium der Entstehung der Norm geidussert haben mag, im weiteren
Verlauf nicht mehr an. Denn diese Normen kénnen dem Staat dann entgegengehalten werden, ohne
dass er nochmals zustimmen miisste. Eine eventelle Weigerung der ausdriicklichen Zustimmung kann
dadurch ,,unwirksam* gemacht werden.

3% Thilo Marauhn, Vorwort, in ders. (Hrsg.), Die Rechtsstellung des Menschen im Volkerrecht (Tii-
bingen: Mohr Siebeck 2003), V: ,,Geniigt es aber, ... dem Einzelnen Vélkerrechtssubjektivitit zu atte-
stieren? Muss nicht vielmehr danach gefragt werden, wie sich diese ,Statusverinderungen‘ konkret
auswirken?

135 So etwa Brownlie, Principles 2008 (Fn.74), 65: ,,to classify the individual as a ,subject’ of the law
is unhelpful®.

13¢ Siehe oben Teil I1.3.

37 Dahm/Delbriick/ Wolfrum, Vélkerrecht 2002, Bd. 1/2 (Fn. 123), 267.

138 Dazu oben Teil I1.3.

Das subjektive internationale Recht 443

eingeriumten punktuellen Rechte (und Pflichten) bezieht. Demgegeniiber wire eine
gewohnheitsrechtlich fundierte Rechtsfihigkeit nicht nur punktuell, sondern ein a
priori unbegrenztes Potential. Mit welchen Rechten sie ausgefiillt wird ist eine ande-
re Frage, die zwar praktisch wichtig ist, aber rechtskonstruktiv sekundir.'* Stellt aber
das hier propagierte Menschenrecht auf Rechte einen Miinchhausentrick dar, mit
dem neue volkerrechtliche Individualrechte erschlichen werden? Dies ist nicht der
Fall, weil die analytische Trennung von Rechtsfihigkeit und Rechten den in der
Literatur oft anzutreffenden Zirkel (Schluss von den Rechten auf die Subjektstellung
und damit auf weitere Rechte) gerade durchbricht.

Ein dritter (nur auf den ersten Blick gewichtiger) Einwand gegen das Konstrukt
des subjektiven internationalen Rechts ist, dass dieses einer nationalen, nicht allge-
mein anerkannten oder rezipierten Rechtstradition entspringt. Selbst innerhalb Eu-
ropas lduft es der traditionellen franzésischen Rechtsauffassung, in welcher der Ein-
zelne als Wichter der Legalitit vor den Verwaltungsgerichten das objektive offent-
liche Recht durchsetzen soll, zuwider. Nicht von ungefihr bezeichnete der Romanist
Michel Villey das subjektive Recht als eine ,,notion barbare et confuse*.**° Moglicher-
weise ist die Idee fiir andere, auBBereuropiische Rechtskulturen ebenfalls ungewohnt.
Die Nichtuniversalitit eines Rechtsbegriffs ist jedoch kein sachlicher Grund fiir seine
Verwerfung, solange er universell anerkannte Funktionen erfiillt. Die neuen inter-
nationalen Normen und die Rechtsprechung zeigen, dass das Bediirfnis nach einer
juristischen Positionierung des Individuums im Volkerrecht besteht und dass die
Sprache des individuellen oder subjektiven Rechts in internationalen Foren Verwen-
dung findet."*! Das Konzept des subjektiven internationalen Rechts ist somit univer-
salisierbar.

Viertens konnte eingewendet werden, dass die Volkerrechtsfihigkeit des Men-
schen letztlich nur mit seiner Qualitit als Mensch, damit naturrechtlich, begriindet
werden konne. Eine derart arme Rechtfertigung wiirde nicht die Standards einer
wissenschaftlichen Theorie erfiillen. Jedoch verhilt es sich mit der Begriindung der
Volkerrechtspersonlichkeit des Menschen nicht anders als mit den Menschenrechten.
Auch deren Begriindung ist philosophisch schwierig und lduft vielfach auf ein Trivi-
alnaturrecht hinaus. Vielleicht miissen wir uns mit dem Verweis auf einen empirisch
nachweisbaren diesbeziiglichen universellen Wertekonsens begniigen.'** Ein solcher

139 Siehe IGH, Reparations for Injuries (Fn.97), 178: ,,The subjects of law in any legal system are not
necessarily identical ... in the extent of their rights.

140 Villey, Pensée juridique 1975 (Fn.12), 236.

41 Siehe IGH, LaGrand Case (Fn.83), Rn.77; IGH, Case Concerning Avena and other Mexican Natio-
nals (Mexico v. United States of America), IC] Reports 2004, 12, Rn.40; IGH, Ahmadou Sadio Diallo
(Fn.104), Rn.87; Inter-Amerikanischer Gerichtshof, Advisory Opinion OC-16/99 ,,The Right to
Information on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees of the Due Process of Law*
(vom 1. Oktober 1999), Rn.77-84; EuGH, Rs. 118/75, Lynne Watson, Slg. 1976, 1185, Leitsatz 1.

142 Moglicherweise gibt es einen anthropologisch ,,begriindbaren” Mindeststandard, der empirisch
und ex post aus einer Analyse universeller Werturteile gewonnen werden konnte. Er steht nicht aprio-
risch fest, sondern stiitzt sich auf Beobachtungen und koénnte dementsprechend auch wandelbar sein.
Wenn man sich auf Werturteile und nicht auf faktische Bediirfnisse stiitzt, wird kein naturalistischer
Fehlschluss begangen. Siehe fiir eine ,,Dynamisierung des Naturrechts®, d.h. die Trial-and error-Prii-
fung von Normen auf ihre Humanitit hin Arnold Angenendt, Toleranz und Gewalt (Miinster: Aschen-
dorff 2008), 127.
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ist auch in Bezug auf die Volkerrechtspersonlichkeit des Einzelnen in Entstehung
begriffen.

Flinftens konnte das subjektive internationale Recht in rechtspolitischer Hinsicht
kontraproduktiv sein. Beispielsweise kiindigten die USA in Folge des LaGrand-Ur-
teils, in dem der Staat wegen Verletzung des Wiener Konsularrechtsiibereinkommens
vom IGH verurteilt worden war, das Fakultativprotokoll zu jenem Ubereinkommen,
um sich fiir die Zukunft der Gerichtsbarkeit des IGH zu entziechen.'*® Ein anderes
Beispiel ist die Kiindigung des Fakultativprotokolls zum IPBiirg durch Trinidad und
Tobago wegen der Kritik des UN-Menschenrechtsausschusses an der Todesstrafen-
politik (insbesondere des sehr langen Verbleibs der Hiftlinge im Todestrakt) im Jahr
1998. Der Kleinstaat trat dem Protokoll, das die Moglichkeit von Individualbe-
schwerden einraumt, am selben Tag wieder bei, aber mit einem Vorbehalt, nach dem
alle Beschwerden fiir Hiftlinge beziiglich der Todesstrafe ausgeschlossen werden.'**

Die Aufkiindigung der Unterwerfung unter ein internationales Gericht durch ei-
nen Staat (insb. eine GroBmacht) hat jedoch nicht speziell damit zu tun, dass die in-
volvierten Interessen Einzelner als subjektive Rechte anerkannt werden. Die USA
hatten bereits im Jahr 1986 nach ihrer Verurteilung wegen der Verletzung des Ge-
waltverbots, also einer zwischenstaatlichen Norm par exellence, ihre allgemeine Un-
terwerfungserklirung unter die Jurisdiktion des IGH zuriickgezogen. Jedoch beein-
flusst die Gefahr von Einzelklagen das Kosten-Nutzen-Kalkiil eines Staates in Bezug
auf seine Beteiligung an einem internationalen Regime, einschlieBlich der darin
eingesetzten Kontrollorgane. Dies diirfte ein Grund sein, weshalb die USA zwar die
Amerikanische Menschenrechtserklirung akzeptieren, jedoch nicht der AMRK bei-
getreten sind und damit die vertragsbasierten Zustindigkeiten der inter-amerika-
nischen Menschenrechtsschutzinstanzen nicht anerkennen.

Auf den pragmatisch-realistischen Einwand der Nichtakzeptanz ist zu erwidern,
dass Recht per definitionem kontrafaktisch ist und auBerdem selbst eine realitdtspri-
gende ,,faktische Kraft des Normativen besitzt. Eine antizipierende Resignation der
Rechtswissenschaft angesichts politischer Widerstinde wird diesem Wesen nicht ge-
recht. Jedoch diirfen die normativen Anforderungen an die Rechtsunterworfenen
nicht tiberspannt werden, um Reaktionen wie die geschilderten, welche die norma-
tive Kraft des Volkerrechts insgesamt unterminieren, nicht zu provozieren.'*> Meines
Erachtens zeigt die Volkerrechtsentwicklung insgesamt, insbesondere die massive
Zunahme der Individualrechte jenseits der Menschenrechte, dass die Zeit reif ist fiir
die Konzeptionierung des subjektiven internationalen Rechts.

Aber wird nicht, und dies ist ein sechster Einwand, mit dem Begriff des subjek-
tiven internationalen Rechts die Sprache der ,Rechte® iiberstrapaziert? In ihrem
Werk ,,Rights Talk® fragt Mary Ann Glendon, ,,ob die undifferenzierte Rede von

43 Kiindigungsschreiben der US Aussenministerin an den UN-Generalsekretir vom 7. Mirz
2005.

144 UN-Menschenrechtsausschuss, Kennedy v. Trinidad and Tobago, Individualmitteilung Nr.
845/1998 (UN-Doc. CCPR/C/67/D/845/1999), Zulissigkeitsentscheidung vom 31. Dezember 1999,
abgedr. in EuGRZ 27 (2000), 615.

145 Laurence R. Helfer, Overlegalizing Human Rights: International Relations Theory and the Com-
monwealth Caribbean Backlash against Human Rights Regimes, Columbia Law Review 102 (2002),
1832-1911.
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Rechten wirklich der beste Weg ist um die erstaunliche Vielfalt von Ungerechtig-
keiten und Formen des Leidens, die in der Welt existieren, anzusprechen®."*® Wirkt
es sich nicht nachteilig auf das Funktionieren der Gesellschaft aus, dass Anspruchsin-
haber nicht mehr zuhéren und keine Kompromisse mehr treffen miissen? Verkiim-
mert durch die Fokussierung auf einklagbare Rechte der demokratische Politikpro-
zess? Schwicht die Berufung auf Rechte die menschlichen Bindungen, vermindert
sie das Vertrauen und verhindert persénliche Nihe? '’ Diese Gefahren mégen in
nationalen Gesellschaften und im Rahmen eines ausgereiften, hochdifferenzierten
und stark rechtsbasierten nationalen Rechtssystems drohen. Sie betreffen vor allem
private Rechte gegen Privatpersonen und damit die zwischenmenschlichen Bezie-
hungen, weniger aber staatsgerichtete subjektive 6ffentliche Rechte. Hinzu kommt
eine weitere Problemverschiebung auf der internationalen Ebene. Im internationalen
Diskurs ist eine Proliferation speziell von Menschenrechtsbehauptungen zu verzeich-
nen. Diese fiihrt tendenziell zu einer Abwertung der Menschenrechte. Die Zuerken-
nung eines Menschenrechts-Etiketts beférdert unbeabsichtigt ihre Trivialisierung.
Im Gegensatz dazu trigt es zur Wahrung der Hochwertigkeit der Menschenrechte
bei, wenn das Siegel eines Menschenrechts denjenigen Rechten vorbehalten wird,
die fiir die menschliche Entfaltung essentiell sind. Somit kénnte die Herausbildung
individueller Rechte ,,unter” der Normstufe der Menschenrechte und auch das Kon-
zept des ,einfachen” subjektiven internationalen Rechts die normative Kraft der
Menschenrechte stirken, weil sie ihrer Inflation gegensteuert.

SchlieBlich konnte siebtens durch die (vertragliche und richterrechtliche) Schaf-
fung und mit der wissenschaftlichen Begriindung von Individualrechten, die nicht
international durchgesetzt werden, ein Verlust der Wirksamkeit des Volkerrechts
allgemein drohen."*® Um diesen Einwand zu wiirdigen, muss an die Ratio der tiber-
kommenen These von der Koppelung des materiellen Individualrechts mit seiner
prozessualen Durchsetzbarkeit erinnert werden. Sie liegt im volkerrechtlichen Effek-
tivitatsprinzip. Nach diesem erfordern viele volkerrechtliche Rechtsinstitute schon
als Tatbestandsmerkmal die Ubereinstimmung der Norm mit den realen Verhiltnis-
sen.'® Das heiBt, die Effektivitit ist zwar keine hinreichende, aber doch eine notwen-
dige Bedingung eines volkerrechtlichen Anspruchs. Der Sinn des Effektivititsprin-
zips ist es, das Auseinanderklaffen von Rechtsanspruch und Rechtswirklichkeit zu
verhindern. Weil die volkerrechtlichen Anspriiche entwertet wiirden, wenn sie nicht
realisierbar wiren, so die Uberlegung, ist es besser, nicht-durchsetzbare, also nicht-
effektive Titel gar nicht erst als Recht anzuerkennen. Das Effektivititsprinzip spielt
im Volkerrecht eine groflere Rolle als im nationalen Recht, weil das Volkerrecht
verwundbarer ist. Es steht keine zentrale, mit Gewaltmonopol ausgestattete Macht
hinter dem Recht, die in allgemeiner Weise die Wirksamkeit des Volkerrechts ga-
rantieren wiirde, und deshalb ist Mikro-Effektivititsmanagement wichtig.

146 Mary Ann Glendon, Rights Talk: The Impoverishment of the Political Discourse (New York: The
Free Press 1991), 16 (Ubersetzung der Verf.).

47 So Wiktor Osiatyriski, Human Rights and Their Limits (Cambridge: CUP 2009), insb. 187f.

8 Grzeszick, Rechte des Einzelnen 2005 (Fn. 91), 342.

149 Die Existenz eines volkergewohnheitsrechtlichen Satzes setzt eine entsprechende Praxis voraus,
die Existenz eines Staates als Volkerrechtssubjekt setzt eine effektive Regierung voraus, etc.
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Demgegeniiber scheint das nicht per se auf internationaler Ebene vom Individuum
selbst einklagbare subjektive internationale Recht nicht automatisch effektiv zu sein.
Jedoch kann mit der dezentralen Durchsetzung der Individualrechte durch nationale
Institutionen auf der Grundlage einer groBziigigeren Anerkennung der unmittel-
baren Anwendbarkeit individualschiitzender Vélkerrechsnormen (hierzu Teil I11.3.a))
die Effektivitit der subjektiven internationalen Rechte gesteigert werden.

3. Rechtsfolgen des subjektiven internationalen Rechts

Die Anerkennung des subjektiven internationalen Rechts hat fassbare juristische
Konsequenzen und birgt eine R eihe dogmatischer, systemischer und rechtspolitischer
Vorziige.

a) Rechtsschutz

Das subjektive internationale Recht legitimiert die politische Forderung nach In-
dividualrechtsschutz gegen die nationale Hoheitsgewalt'™™ (und gegen die internati-
onale, hierzu spiter). Zwar ist mit der Qualifizierung einer Volkerrechtsnorm als
Individualrecht keine automatische internationale Durchsetzbarkeit verbunden.
Gleichzeitig ist die grundsitzliche Moglichkeit von individuellem Rechtsschutz auf
der internationalen Ebene lingst anerkannt und wird auch jenseits des Menschen-
rechtsschutzes praktiziert, beispielsweise durch ICSID-Schiedsgerichte. Man kénnte
also einwenden, dass die Rechtsfolge der internationalen Durchsetzbarkeit von Vél-
kerrecht durch Einzelpersonen unabhingig von der Existenz eines subjektiven inter-
nationalen Rechts sei. Jedoch ist Rechtsschutz eine naheliegende (wenn auch nicht
zwingende) Konsequenz des subjektiven Rechts. Somit verschafft die Theorie des
subjektiven internationalen Rechts der bereits existierenden Individualdurchset-
zungspraxis eine theoretische Grundlage und kann damit zugleich das geistige Fun-
dament fiir ihre Ausweitung legen.

Hier wire die kritische Uberlegung anzufiigen, dass es im Vélkerrecht in Erman-
gelung einer obligatorischen Gerichtsbarkeit selbst fiir Staaten keinen automatischen
Zugang zu Rechtsschutz gibt. Wieso soll ein solcher fiir Individuen gewahrt werden?
Die Antwort muss von der Einsicht ausgehen, dass nur Individuen Rechte um ihrer
selbst willen haben. Demgegentiber haben Staaten Befugnisse oder Kompetenzen,
die ihnen die Aufgabenerfiillung im Interesse von Menschen ermdglichen. Der Staat
ist eine (Menschen) dienende Institution, kein Selbstzweck.’™ Vélkerrechtlicher

150" Auch diese Legitimationsfunktion kann mit der des Jellinek’schen subjektiven dffentlichen Rechts
im deutschen Spitkonstitutionalismus verglichen werden. Dazu Masing, Mobilisierung des Biirgers
1997 (Fn.131), 65f. mit Fn. 47.

! Diese Erwigung stellte fiir die V6lkerrechtslehrer der Zwischenkriegszeit, die fiir die Anerken-
nug der Volkerrechtssubjektivitit des Individuums stritten, ein Hauptargument dar. ,,Depuis que le
dogme de la souveraineté absolue a été ébranlé depuis que 1’Etat a été dépouillé de toute personification
mystique, enfin que la conviction se fait jour que I’Etat n’est pas une fin en soi, mais simplement un moyen
de satisfaction de besoins individuels on commence a se rappeler que tout droit — par conséquent le droit
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Rechtsschutz fiir Staaten ist dementsprechend anders motiviert als der volkerrecht-
liche Rechtsschutz fiir Individuen. Ersterer ist nur funktional und nicht existenziell
begriindbar. Die durch die staatliche Souverinitit verhinderte internationale obliga-
torische Gerichtsbarkeit und die ebenfalls aus Souverinititsgriinden gewihrte Im-
munitit von Staaten, die ihre Aburteilung durch fremdstaatliche Gerichte verhin-
dert, kann die Begrenzung von Rechtsschutz fiir die Sicherung internationaler Indi-
vidualrechte nicht ohne weiteres rechtfertigen.

Der Rechtsschutz fiir das Individuum wird allerdings vor allem durch die staatli-
chen Institutionen realisiert. Die internationalen subjektiven Rechte werden und
sollen primir durch nationale Institutionen durchgesetzt werden.'s Insofern beinhal-
tet das subjektive internationale Recht ein Recht auf Abhilfe auf nationaler Ebene,
ein ,,right to a local remedy*. Aus der Qualifikation einer volkerrechtlichen Norm
als individualrechtsschiitzend folgt also ein individueller volkerrechtlicher Anspruch
auf Bereitstellung innerstaatlicher Durchsetzungsmechanismen.

Die prinzipielle Moglichkeit eines solchen volkerrechtlichen Anspruchs auf die
innerstaatliche Abhilfe bei Verletzung der Normen des Volkerrechts durch den Staat
ist im geltenden Volkerrecht gut verankert. ,,Local remedies” ist ein alter fremden-
rechtlicher Grundsatz in dem Sinne, dass die durch einen fremden Staat geschidigte
Privatperson vor der Beanspruchung des diplomatischen Schutzes ihres Heimatstaates
erst den staatlichen Rechtsweg im Schidigerstaat selbst durchlaufen muss. Dieses
Institut dient in herkémmlicher Perspektive vor allem dem Schutz der Souverinitit
des Gaststaates, weil ihm dadurch die Chance gegeben wird, das Problem selbst und
ohne Einmischung einer internationalen Instanz zu beheben. Es sind heute jedoch
Ausnahmen vom Erschopfungserfordernis zugunsten des Einzelnen anerkannt, und
im Einzelfall wird eine Abwigung zwischen staatlicher Souverinitit und individu-
ellem Rechtsschutzinteresse verlangt.!® Der neue volkerrechtliche Trend der stirke-
ren Beriicksichtigung der Individualinteressen des Geschiadigten kann nicht nur
durch das Absehen vom Erfordernis des Durchlaufens des nationalen Rechtswegs,
sondern umgekehrt, und unter Berticksichtigung des Subsidiarititsprinzips folge-
richtig, mit Hilfe einer Pflicht des Gaststaates zur Bereitstellung der ,,local remedies*
realisiert werden. Diese Pflicht ergibt sich erstens aus der Indienstnahme der natio-
nalen Gerichte fiir die effektive und faire Beilegung eines Streitfalles, die im Interes-

des gens lui-méme — n’existe en derniere analyse que pour la protection des individus.“ Jean Spiropoulos,
L'individu et le droit international, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of
International Law 30 (1929/V), 191-270 (197; Hervorhebung der Verf.); in diesem Sinne auch Politis,
Nouvelles tendances 1927 (Fn. 4), 76. Die Befiirworter der Vélkerrechtspersonlichkeit des Individuums
stellten sich damit gegen die Hegel’sche Erhebung des Staates zum Selbstzweck. Siehe Georg Wilhelm
Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, Bd. I: Einleitung — Die Vernunft in
der Geschichte (hrsg. von Georg Lasson) (Leipzig: Felix Meiner Verlag 1920), 91: ,,Der Staat ist nicht
um der Biirger willen da; man kdnnte sagen, er ist der Zweck, und sie sind seine Werkzeuge.“

152 Vgl. IGH, Avena (Fn.141). Hier bejahte der IGH ein internationales individuelles Recht aus dem
WUK, forderte aber dennoch, dass dieses in erster Linie im Rechtssystem der Vereinigten Staaten
durchgesetzt werden solle (Rn.40).

153 Felix Chittarajan Amerasinghe, Diplomatic Protection (Oxford: OUP 2008), 142-190 (insb.
189f1.).
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se der internationalen Gemeinschaft liegt."”* Die Bereitstellungspflicht ergibt sich
auch aus der funktionalen Verklammerung: Wenn die Erschopfung des nationalen
Rechts eine Zuladssigkeitsvoraussetzung ist, dann muss auch eine korrespondierende
volkerrechtliche Pflicht zur Bereitstellung einer Abhilfeméglichkeit bestehen, an-
dernfalls wire die Voraussetzung sinnlos. Denn der diplomatische Schutz (und die
internationalen Menschenrechtsschutzinstanzen, deren Anrufung ebenfalls die
Rechtswegerschopfung voraussetzt'®), liefen ansonsten leer.”*® Somit hat die Ausle-
gung einer volkerrechtlichen Regelung als Individualrecht die greifbare und prak-
tische Rechtsfolge, dass iiber den daraus flieBenden Anspruch des Einzelnen auf Zu-
gang zu nationalen Individualrechtsschutzverfahren der verfahrensrechtliche Schutz
des Einzelnen in Bezug auf die volkerrechtliche Regelung im verpflichteten Staat
verbessert wird."’

Daneben (und nur scheinbar paradox) wird durch das subjektive internationale
Recht die Rolle des Einzelnen als ,,Funktionir™ oder Sachwalter, als ,,gardien der
volkerrechtlichen Legalitit gestirkt. Diese Rolle ist in einem dezentral zu vollzie-
henden System wie dem internationalen besonders wichtig fiir die Sicherung seiner
Wirksamkeit. Mit der Zuweisung dieser Wichterrolle ist keine menschenverachten-
de Instrumentalisierung des Einzelnen verbunden. Zwar gab und gibt es internatio-
nale Vertrige und Regime, die den Menschen in den Dienst nehmen. Beispielsweise
ist das in der Aarhuskonvention garantierte individuelle Zugangsrecht zu Umweltin-
formationen ,, — im Unterschied zu den ,reinen Menschenrechten’ — nicht nur um
den Schutz von Rechtsgiitern der Einzelnen, sondern auch um die Fruchtbarma-
chung der Rolle des Einzelnen fiir die Verfolgung bestimmter Interessen des Allge-
meinwohls“ gewihrt.!”® Ein bekannter Fall sind auch die frithen Versionen der euro-
paischen Integrationsvertrige, in denen der Mensch als ,,Marktbiirger* erschien, der
durch die Wahrnehmung seiner Grundfreiheiten die europiische Integration voran-
treiben sollte.'” Insbesondere die Figur der unmittelbaren Anwendbarkeit europi-
ischer Richtlinien durch nationale Gerichte wurde unter dem Gesichtspunkt der
(potentiell verwerflichen) Instrumentalisierung des Biirgers kritisiert.'®® Tatsichlich
sind die EU-Grundfreiheiten, im Gegensatz zu Menschenrechten, an grenziiber-
schreitende Aktivititen gekniipft, und sie sind dienend zur Schaffung eines Gemein-
samen Markts.

154 Felixc Chittarajan Amerasinghe, Local Remedies in International Law (2. Aufl. Cambridge: CUP
2004), 62f. und 427.

155 Siehe unten Fn. 166.

156 AJP Tammes, The Obligation to Provide Local Remedies, in Volkenrechtelijke Opstellen — Aan-
geboden aan Profesor Dr Gesina HJ van der Molen (1962), 152—-168.

157 Grzeszick, Rechte des Einzelnen 2005 (Fn.91), 337.

158 Astrid Epiney/Martin Scheyli, Die Aarhus-Konvention: Rechtliche Tragweite und Implikationen
fiir das schweizerische Recht (Freiburg (Schweiz): Universititsverlag 2000), 94.

159 Vgl. EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 (26) — Van Gend & Loos: ,,die Wachsamkeit der an der Wahr-
nehmung ihrer Rechte interessierten Einzelnen stellt eine wirksame Kontrolle dar, welche die durch
die Kommission und die Mitgliedstaaten [...] ausgelibte Kontrolle erginzt.”

160 Kritisch Masing, Mobilisierung des Biirgers 1997 (Fn. 131), insb. 176—181. Siche fiir eine grund-
sitzliche Erwiderung Martin Nettesheim, Subjektive Rechte im Unionsrecht, ASR 132 (2007), 333—392
(insb. 355).
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Jedoch wird heute diesen Grundfreiheiten ein immer stirkerer grundrechtsihn-
licher, d.h. der menschlichen Entfaltung und Wiirde dienender Zweck zugespro-
chen.'® Und der dezentrale Vollzug des EU-Rechts durch die mitgliedstaatlichen
Gerichte dient letztlich ebenfalls den Rechten der Einzelnen.'*® Eine solche Doppel-
funktion des dezentralen Vollzugs des Volkerrechts ist ebenfalls anzunehmen. In der
Ara der internationalen Menschenrechte geht das Menschenbild der gegenwirtigen
internationalen Ordnung dahin, dass Menschen Selbstzweck sind und wegen ihres
Menschseins vom Volkerrecht respektiert, geschiitzt, und ermichtigt werden sollen.
Die Mobilisierung ihres Eigeninteresses fiir den Vollzug des Volkerrechts steht dem
nicht entgegen, sondern dient gleichermaBen diesem Ziel.

Eine ,nur® staatliche Durchsetzungsmoglichkeit einer individualschiitzenden in-
ternationalen Norm ist kein Hinderungsgrund, diese als echtes subjektives internati-
onales Recht zu qualifizieren.!® Denn in einem Mehrebenensystem sind die staatli-
chen Gerichte ein funktionales Aquivalent zu internationalen Gerichten und
Schiedsinstanzen (,,dédoublement fonctionnel*).!** Diese Funktion wird den staatli-
chen Gerichten nicht nur vom Vélkerrecht zugewiesen, sondern kann parallel auch
vom nationalen Recht angeordnet werden. So geht das Bundesverfassungsgericht
davon aus, dass ,,das Grundgesetz die Staatsorgane mittelbar in den Dienst der Durch-
setzung des Volkerrechts stellt”.'®®

Die staatlichen Gerichte sind sogar mehr als ein Aquivalent der internationalen
Durchsetzungsinstanzen. Sowohl das Subsidiarititsprinzip als auch praktische Erwi-
gungen gebieten die Anerkennung der nationalen Institutionen nicht nur als gleich-
wertiges, sondern als vorrangiges Forum. Diese Rangfolge ist vor allem in der Men-
schenrechtspraxis etabliert. Hier sind die internationalen Institutionen (Menschen-
rechtsausschiisse und regionale Gerichtshofe) nur die letzte Instanz und fungieren als
Notanker nach Erschépfung des nationalen Rechtswegs.'® In Bezug auf das interna-
tionale Strafrecht ist die Spruchtitigkeit der nationalen Strafgerichte, insbesondere in

161 Vgl. Thorsten Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europiischen Gemeinschaftsrechts
(Berlin: Duncker & Humblot 1999); Alexander Schultz, Das Verhiltnis von Gemeinschaftsgrundrechten
und Grundfreiheiten des EGV (Berlin: Duncker & Humblot 2005).

162 Siehe zur Anrufbarkeit von Richtlinien durch Einzelne vor den nationalen Gerichten EuGH,
Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovic, Slg. 1991-1, 5357, Rn.32: Die nationalen Gerichte miissen ,,die
volle Wirkung dieser Bestimmungen [des Unionsrechts] schiitzen und die Rechte schiitzen, die das Ge-
meinschaftsunionsrecht dem einzelnen verleiht* (Hervorhebung der Verf.). Aus der Literatur Kadelbach, Ver-
waltungsrecht 1999 (Fn.103), 77: Der Schutz von Individualinteressen ist neben dem Gebot der ein-
heitlichen Wirksamkeit des Unionsrechts ein gleichwertiger Beweggrund fiir die Direktwirkung von
Richtlinien.

163 Eyelyne Lagrange, Lefficacité dans I'ordre juridique interne des normes internationales concernant
la situation des personnes privées, Recueil des cours: Collected Courses of the Hague Academy of In-
ternational Law (2010) (i.E.), Kapitel 1 (MS 15): ,,[L]a réalisation d’un droit subjectif international ou
la sanction d’une obligation internationale pesant sur une personne privée peuvent étre recherchées dans
plus d’un ordre juridique étatique.

164 Georges Scelle, Le phénoméne juridique du dédoublement fonctionnel, in: Walter Schitzel/Hans-
Jiirgen Schlochauer (Hrsg.), Rechtsfragen der internationalen Organisation: Festschrift fiir Hans Weh-
berg zu seinem 70. Geburtstag (Frankfurt a.M.: Vittorio Klostermann 1956), 324-342.

165 BVerfG, Erste Kammer des 2. Senats, 2 BvR 2115/01, vom 19. September 2006, Rn.58. Abgedr.
in NJW (2007), 499 = EuGR Z 33 (2006), 684fF.

166 R echtswegerschopfungserfordernis z.B. nach Art.41 Abs. 1 lit. ) IPBiirg; Art. 34 EMRXK. Vgl.
Paolo G. Carozza, Subsidiarity as a Structural Principle of Human Rights Law, AJIL 97 (2003), 38-79.



450 Anne Peters

Lateinamerika, kiirzlich als quantitativ und qualitativ herausragender Faktor der
Umsetzung und Weiterentwicklung dieses Vélkerrechtszweiges nachgewiesen wor-
den.!¥’

Allerdings ist der dezentrale Vollzug des Vélkerrechts kein Allheilmittel. Zwar ist
er idealerweise nach dem Subsidiarititsprinzip und bei Wahrung rechtsstaatlicher
Grundsitze sowohl legitimer als auch effektiver als der zentrale Vollzug durch inter-
nationale Instanzen, deren Legitimitit und Effektivitit prekir sind. Andererseits ist in
praxi der Rechtsschutz in vielen Staaten, gemessen an volkerrechtlichen Mindestvor-
gaben, defizitir. Selbsternannte Wichter einer dubiosen Legitimitit kénnen in un-
fairen Verfahren die anzuwendenden Voélkerrechtsnormen divergierend auslegen.!®
Dieser Gefahr begegnet das Komplementarititsprinzip,'*® nach dem die internationa-
len Instanzen nur dann eintreten diirfen und miissen, wenn der nationale Volker-
rechtsvollzug ineffektiv oder illegitim ist.

Gegen die Moglichkeit der individuellen Durchsetzung volkerrechtlicher Ansprii-
che vor staatlichen Gerichten werden oft Praktikabilititserwigungen angefiihrt. Vor
allem im Bereich des Rechts des bewaffneten Konflikts drohen Klagefluten, wenn
einzelnen Opfern von Kriegsverbrechen und anderen VerstoBen gegen das humani-
tire Volkerrecht, die typischerweise ein Massenphinomen sind, Klagebefugnisse
eingeriumt wiirden. Gerade die in einer Post-Konflikt-Situation fragilen Staaten
kénnten mit Massenklagen iiberfordert werden, womit das Ziel der Befriedung ge-
fihrdet wiirde. Hier miissen Kompromisse gefunden werden, um die Ziele der Indi-
vidualgerechtigkeit und der Stabilisierung zu einem Ausgleich zu bringen, etwa
durch die Zulassung der Einrede des Staatsnotstandes.

Aus der Qualifikation einer volkerrechtlichen Norm als internationales subjektives
Recht folgt nicht notwendig auch ihr Charakter als subjektives 6ffentliches Recht im
Sinne des Grundgesetzes, mit der Konsequenz der Anwendbarkeit der Vorschrift des
Art. 19 Abs. 4 GG, die einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Rechtsschutz gibt,
der mit der Verfassungsbeschwerde einklagbar ist. Denn diese Qualifikation richtet
sich nach den Kriterien des deutschen Verwaltungs- und Verfassungsrechts.'” Jedoch
kann eine Parallelitit aus der verfassungsgestiitzten Pflicht zur Beriicksichtigung vol-
kerrechtlicher Normen in der Auslegung, die ein internationales Gericht vornimmt,
erwachsen."”! Diese Pflicht deutscher Gerichte, ,,die einschligige Judikatur der fiir
Deutschland zustindigen internationalen Gerichte zur Kenntnis zu nehmen und sich
mit ihnen auseinanderzusetzen“ '’ ergibt sich ,,aus dem Grundsatz der Vlkerrechts-

17 Kathryn Sikkink, The Justice Cascade: Human Rights Prosecutions and World Politics (New
York: W. W. Norton 2011, i.E.). Bereits Hans Kelsen bezeichnete die staatlichen Strafgerichte als Orga-
ne der internationalen Gemeinschaft, die gleichzeitig nationales Recht und Vdlkerrecht anwenden
(Kelsen, Principles of International Law 1966 (Fn.4), 205f. und 210).

19 Vgl. Kritisch IGH, Arrest Warrant (Democratic Republic of Congo v. Belgium), IC] Reports
2002, 3ff., Sondervotum von Prisident Guillaume, Rn.15: Die uneingeschrinkte Einrdiumung univer-
seller Jurisdiktion an staatliche Gerichte ,,wiirde die Willkiir erhthen, zum Nutzen der Michtigen, die
als angebliche Vertreter einer unbestimmten ,internationalen Gemeinschaft’ handeln wiirden.* (Uber-
setzung der Verf.).

19" Art. 17 des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998.

170 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig 2010 (Fn.2), Art. 19 Abs.4 GG, Rn. 152.

71 BVerfGE 111, 307 (2004), Rn.30 — Gargiilii.

172 BVerfG vom 19. September 2006 (Fn. 165), Rn.53.
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freundlichkeit des Grundgesetzes in Verbindung mit der Bindung der Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht (Art.20 Abs.3 GG i.V.m. Art.59 Abs.3 GG), welche die
Entscheidungen eines volkerrechtlich ins Leben gerufenen internationalen Gerichts
nach MaBgabe des Inhalts des inkorporierten vélkerrechtlichen Vertrags umfasst”.””?
Die Beriicksichtigungspflicht ist eine ,,verfassungsunmittelbare* Pflicht,” und des-
halb ist ihre Missachtung mit der Verfassungsbeschwerde riigbar. Auch solche Urteile
des internationalen Gerichts, die in Verfahren gegen andere Staaten ergingen, entfal-
ten eine ,,normative Leitfunktion® und ,,Orientierungswirkung® fiir deutsche Ge-
richte.'” Wenn ein deutsches Gericht eine Vélkerrechtsnorm (in der Auslegung, die
ihr das zustindige internationale Gericht gab) nicht ausreichend berticksichtigt, liegt
darin eine Verletzung des thematisch einschligigen Grundrechts des Grundgesetzes
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip.” Nachdem also der IGH, um noch
einmal den prominentesten Fall zu nennen, das Recht eines auslindischen Inhaf-
tierten auf Belehrung iiber seinen Anspruch auf Kontakt mit seinem Heimatkonsulat
als volkerrechtliches Individualrecht qualifizierte, mussten aufgrund der Beriicksich-
tigungspflicht die deutschen Gerichte im Ergebnis ebenfalls ein subjektives Recht
annehmen, dessen Verletzung im Strafprozess revisibel war."”

b) Adressaten

Eine zentrale Frage ist die nach den Bindungsadressaten (Verpflichteten). Gegen
wen ist das subjektive internationale Recht gerichtet? Subjektive Rechte sind eine
Begleiterscheinung des Aufstieges des souverinen Staates. Die Ideologie des Indivi-
dualismus im Sinne eines Bewusstseins von moralischen und juridischen Rechten des
Individuums entstand parallel zur Konsolidierung des neuzeitlichen souverinen Staa-
tes."”® Durch die Zuriickdringung anderer Institutionen (Ziinfte, lokale Herrscher,
Kirche) trat die Einzelperson in ein unmittelbares Rechtsverhiltnis zum Staat. Thre
Rechte sind vielfach Rechte gegen den Staat.'””

Der Bindungsadressat des subjektiven internationalen Rechts ist demgegeniiber
keine einzelne Obrigkeit. Entsprechend der dezentralen Struktur des Volkerrechts ist
das subjektive internationale Recht gegen eine Mehrzahl von Akteuren gerichtet.

7% Ibid., Rn.58.

174 Ibid., Rn.54.

75 Ibid., Rn.55 und 61f.; das BVerfG spricht auch von einer ,,faktischen Prizedenzwirkung®.

176 Grundlegend BVerfG, Gargiilii (Fn.171), Rn.63.

177 BVerfG vom 19. September 2006 (Fn. 165).

178 Diese Entwicklung wurde durch das mathematisch-quantitative Denken der Naturrechtslehrer
des 17. Jahrhunderts begiinstigt, weil ,,die Reduktion des Rechts auf das Individuum eine der Mathe-
matik analoge Abstraktion der Rechtssubstrate zum ,kleinsten notwendigen Teilchen® war (Dieter von
Stephanitz, Exakte Wissenschaft und Recht: Der Einflufl von Naturwissenschaften und Mathematik auf
das Rechtsdenken und Rechtswissenschaft in zweieinhalb Jahrtausenden. Ein historischer Grundrif3
(Berlin: de Gruyter 1970), 70f.). Ob der Aufstieg des Staates kausal fiir den Individualismus und die
Konzeptionierung subjektiver Rechte war, ist umstritten und soll hier nicht entschieden werden. Kri-
tisch Antony Black, Individuals, Groups and States: A Comparative Overview, in: Janet Coleman
(Hrsg.), The Individual in Political Theory and Practice (Oxford: Clarendon 1996), 329-340 (330).

179 Cosnard, Rapport introductif 2005 (Fn.85), 23.
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Verpflichtet sind in aller erster Linie Staaten. Sofern die von den Staaten geschlos-
senen Volkerrechtsvertrige Individualrechte einrdumen, was durch Auslegung zu
ermitteln ist, haben die begiinstigten Individuen einen echten, internationalen An-
spruch gegen die Vertragsstaaten auf deren Einhaltung.

Allerdings stellt sich angesichts des Wandels der Staatlichkeit durch Globalisie-
rung, der Entgrenzung der Mirkte und dem damit einhergehenden Machtzuwachs
transnationaler Wirtschaftsunternehmen sowie der wachsenden Rechtssetzungs- und
Rechtsdurchsetzungsmacht internationaler Organisationen und Institutionen die
Frage, ob die Fokussierung der Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht auf subjektive
Rechte, die vom Staat anerkannt werden und gegen diesen gerichtet sind, noch zeitgemif
ist."*" Eine diesbeziiglich noch offene Diskussion betrifft die Bindung transnationaler
Unternehmen an internationale Menschenrechte. Der Sonderbeauftragte des Gene-
ralsekretdrs iiber Menschenrechte und transnationale Gesellschaften und andere
Wirtschaftsunternehmen postuliert, dass den Unternehmen, nachrangig nach den
Staaten, eine ,,Verantwortung®, aber keine ,,Pflicht* obliegt. Diese Verantwortung
soll nicht direkt aus volkerrechtlichen Menschenrechtsvertrigen, sondern aus dem
staatlichen Recht und den freiwilligen Selbstverpflichtungen und Verhaltenskodices
der Unternehmen flieBen.'”® Damit wird sinngemiB nur eine Art mittelbare, aber
keine unmittelbare Drittwirkung der Menschenrechtsvertrige angenommen.'¥? Das
subjektive internationale Recht richtet sich also bisher nicht gegen private Ak-
teure.'®

Anders als Wirtschaftsunternehmen tiben internationale Organisationen Hoheits-
gewalt aus und sind nicht selber Triger von Menschenrechten. Ihre Regierungstitig-
keit hat ein immer groBeres Potential zur Beeintrichtigung der Rechte einzelner.
Subjektive internationale Rechte sollten deshalb auch gegen sie richtbar sein. Tat-
sichlich geht die Diskussion um die Bindung internationaler Organisationen an
Menschenrechte diesen Weg.'®* Konsequenterweise miissten dann auch Individual-
klagemoglichkeiten gegen die Organisationen eingerdumt werden. Solche Klagen
waren bisher nur in einem sehr eingeschrinkten Umfang gegen die EU méoglich.'®
Symptomatischerweise sind aber Direktklagen Einzelner gegen die EU-Organe nur
unter engeren Voraussetzungen zulissig als gegen die Mitgliedstaaten, wenn diese
EU-Recht ausfithren.”® Diese Diskrepanz zwischen der Rechtskontrolle der EU-

180 Catherine Colliot-Théléne, Aprés la souveraineté: que reste-t-il des droits subjectifs 2, Jus Politi-
cum: Revue de droit politique 2008 (http://www.juspoliticum.com/).

't Report of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, John Ruggie, 9. April 2010 (UN-Doc. A/
HRC/14/27 (2010), Rn. 55.

'® In diesem Sinne auch John H. Knox, Horizontal Human Rights Law, AJIL 102 (2008), 1—47.

183 Auch das von Antonio Cassese postulierte vlkerrechtliche Individualrecht, nicht Opfer von Vél-
kerrechtsverbrechen zu werden (siche oben Text mit Fn. 107), diirfte keinen individualgerichteten An-
spruch darstellen, sondern einen Schutzanspruch gegen den Staat und die internationalen Strafverfol-
gungsbehorden.

18 Hierzu Anne Peters, The Constitutionalization of International Organizations, in: Neil Walker
(Hrsg.), Europe’s Constitutional Mosaic within a Global Constitutional Order (Oxford: Hart 2010,
i.E.) mwN.

1% Individualklage (Direktklage) zum EuGH auf Nichtigerklirung eines Aktes der Organe der EU
nach Art. 263 Abs.4 AEUV.

1% In der Individualklage nach Art.263 Abs.4 AEUV muss keine Rechtsverletzung geltend ge-
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Eigenverwaltung und der dezentralen Verwaltung durch die Mitgliedstaaten soll die
Funktionsfihigkeit ersterer schiitzen, scheint aber unter Rule of law-Gesichtspunkten
nicht gerechtfertigt.

¢) Systemkonformitit

Desweiteren muss der Einwand des Systembruchs durch die Anerkennung des
subjektiven internationalen Rechts diskutiert werden. Laut Rainer Wahl ist der Ein-
zelne ,,auf der dritten Ebene nicht selbst Rechtsinhaber und nicht potentieller Klagebe-
rechtigter, aber seine Interessen und Rechte sind im internationalen Bereich vertre-
ten und reprisentiert durch den Staat als Treuhinder seiner Rechte und zugleich als
der ihm im staatsrechtlichen Grundverhiltnis Verpflichtete.“!®” Nach jener (in diesem
Beitrag widerlegten) Ansicht ist ,,[d]ie Asymmetrie objektiver vOlkerrechtlicher Re-
gelungen zugunsten der Einzelnen einerseits und fehlender Rechtssubjektivitit und
Klagbarkeit andererseits ... kein struktureller Mangel und keine Fehlkonstruktion®.
Die Stellung des Einzelnen sei ,,eine dem Komplementirverhiltnis von Volkerrecht
und Staatsrecht entsprechende zusammengesetzte Rechtsposition. '

Hieraufist zu erwidern, dass die Reprisentation der Einzelnen auf der internatio-
nalen Ebene durch ihre Staaten aus praktischen und systemischen Griinden nur ein-
geschrinkt funktioniert.'” Die , Treuhinderstellung® des Staates ist de facto oft eine
Vormundschaft, entweder weil der Staat keine Demokratie ist, oder weil auenpoli-
tische, 6konomische oder fiskalische Erwigungen, kurz die Staatsraison, sein Enga-
gement fiir die Interessen eines Einzelnen verhindern.

Allerdings bleibt das subjektive internationale Recht auf Akzeptanz durch die
Staaten angewiesen. Die Staaten bleiben unverzichtbar als Durchsetzer der internati-
onalen Rechte und Pflichten von Einzelpersonen. Sie sind unentbehrlich nicht nur
als Bereitsteller der nationalen Gerichtsbarkeit, vor der sich Einzelne auf ihre inter-
nationalen Rechte berufen kdnnen, sondern auch als Herren der internationalen

macht werden, es reicht die faktische Tangierung von Individualinteressen. Dennoch sind die Voraus-
setzungen eng. Nach der sogenannten Plaumannformel ,.kann, wer nicht Adressat einer Entscheidung
ist, nur dann geltend machen, von ihr individuell betroffen zu sein, wenn die Entscheidung ihn wegen
bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis der iibrigen Personen
heraushebenden Umstinde beriihrt und ihn daher in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adres-
saten. (EuGH, Rs. 25/62, Firma Plaumann & Co. v. Kommission, Slg. 1963, 211ff. (238); entgegen dem
Antrag des Generalanwalts auf Ausweitung der Klagebefugnis bestitigt in EuGH, Rs. C-50/00 P, Uni-
6n de Pequeiios Agricultores, Slg. 2002, 1-6677, Rn.36). Zwar hat der Lissabonner Vertrag die Vorschrift
leicht textlich erweitert. Nach Art.263 Abs.4 AEUV wird neu Rechtsschutz gegen alle ,,Handlungen*
(nicht mehr nur gegen ,,Entscheidungen®) gewihrt, soweit sie eine Person unmittelbar und individuell
betreffen ,,sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie unmittelbar betreffen und keine
Durchfiihrungsmassnahmen nach sich ziehen.” Diese Textinderung stellt keine Anderung der Sache
dar, sondern passt nur den Vertragswortlaut an die Rechtsprechung an.

187 So Rainer Wahl, Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates, in: ders./Joachim Wieland (Hrsg.),
Das Recht des Menschen in der Welt: Kolloquium aus Anlass des 70. Geburtstags von Ernst-Wolfgang
Béckenférde (Berlin: Duncker & Humblot 2002), 59—-109 (64; Hervorhebung der Verf.).

188 Tbid., 72.

189 Aune Peters, Dual Democracy, in: Jan Klabbers/Anne Peters/Geir Ulfstein, The Constitutiona-
lization of International Law (Oxford: OUP 2009), 263—-241 (286—296).
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Durchsetzungsmechanismen. Wenn ein Staat seine Unterwerfung unter eine inter-
nationale Kontrollinstanz zuriickzieht, sind die Individuen insofern wieder schutzlos
gestellt.

d) Keine citoyenneté

Rechtspolitisch betrachtet ist das subjektive internationale Recht ein Vehikel der
ansatzweise Emanzipation des Menschen vom Staat. Der Mensch, Triger subjektiver
internationaler Rechte, genieft im geltenden Vélkerrecht den Status eines globalen
bourgeois im doppelten Sinne eines Wirtschaftsakteurs und Trigers ,,unpolitischer*
internationaler Rechte, die seine personliche Freiheit und Entfaltung absichern.!®
Demgegeniiber sind internationale individuelle Rechte auf Beteiligung an der Vol-
kerrechtserzeugung kaum entwickelt und nur punktuell vorhanden.!!

Die aus dem subjektiven internationalen Recht flieBende Einklagbarkeit des V-
kerrechts ist in einem sehr bescheidenen Sinne eine Alternative zur demokratischen
Mitwirkung an der Volkerrechtserzeugung, die noch unterentwickelt ist.!? Aller-
dings ist die Rechenschaftspflichtigkeit der &ffentlichen Gewalt, die dieser durch
Gerichte auferlegt wird, nur eine ex-post ,,accountability* und nicht vorausschauend.
Die Einhegung offentlicher Gewalt durch die Justiz ist rechtsbasiert und kann nicht
solche Interessen beriicksichtigen, die keine rechtliche Grundlage haben. Sie betrifft
Einzelfille und nicht die Allgemeinheit. Somit sind Klage- und Beschwerdemdg-
lichkeiten auf der internationalen und nationalen Ebene kein volles funktionales
Aquivalent zu demokratischen vélkerrechtlichen Rechtssetzungsverfahren. Die Rol-
le des internationalen citoyen als ,,(ein wesentlicher) Teil der Umwandlung der interna-
tionalen Rechtsordnung von einem Vattel’schen zwischenstaatlichen System in eine
universelle konstitutionelle Demokratie, in der dem Individuum nicht nur univer-
selle Rechte und Pflichten zugerechnet werden, sondern in dem es (unmittelbar)
reprasentiert ist und in dem es an den internationalen Institutionen, die das interna-
tionale Recht erzeugen und anwenden, beteiligt wird*,'* ist also noch entfernt.

190 Vgl. Manfred Riedel, Biirger, Staatsbiirger, Biirgertum, in: Otto Brunner/Werner Conze/R ein-
hart Kosellek (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Spra-
che in Deutschland (5. Aufl. Stuttgart: Clett-Cotta 1997), Bd. I: A-D, 672-725 (692, 707, 714). Verfas-
sungshistorisch gedacht, dhnelt ihr Status dem der Biirger im deutschen Konstitutionalismus des 19.
Jahrhunderts, denen gewisse Grundrechte (Eigentum und Freiheit) eingeriumt waren, jedoch kein
allgemeines demokratisches Mitspracherecht.

91 Siehe oben Teil I11.2.d).

12 Auch hier kann ein Vergleich mit dem deutschen Spitkonstitutionalismus, in dem Volksvertre-
tungen keine allgemeine Befugnis zur demokratischen Gesetzgebung hatten, gezogen werden. Das
subjektive offentliche Recht erlaubte gerade nicht die Einklagbarkeit von Allgemeinbelangen, sondern
nur der ,,privaten” Interessen, so wie auch die Volksvertretung auf eine Mitverantwortung in ,,poli-
tischen® Fragen verzichtete (Masing, Mobilisierung des Biirgers 1997 (Fn. 131), 66f.).

' Nijman, International Legal Personality 2004 (Fn.5), 424 (Ubersetzung und Hervorhebung der
Verf.).
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e) Humanisierung des Volkerrechts

Das subjektive internationale Recht hat im Ergebnis eine systemprigende Bedeu-
tung fiir das gesamte Volkerrecht."* Erst dadurch wird der Einzelne in der interna-
tionalen Gemeinschaft als vollwertiges, also primires, originires, Erga omnes-Subjekt
anerkannt. Denn trotz der verbalen Verbannung der volkerrechtspositivistischen Ob-
jektlehre aus dem aktuellen Diskurs bliebe es ohne die Zuerkennung des subjektiven
internationalen Rechts bei einer Objektstellung des Menschen im Volkerrecht. Seine
Qualifizierung als ,,derivatives®, , partielles und ,,partikulires” Volkerrechtssubjekt
ist in Wirklichkeit nur eine Verbrimung seiner Lage als Gegenstand des staatlichen
und zwischenstaatlichen Handelns.

Diese Entwicklung kdnnte mit dem historischen Effekt der Herausbildung des
subjektiven Rechts im (deutschen) nationalen Recht verglichen werden. Auch hier
war das subjektive 6ffentliche Recht ein maBgebliches Vehikel der Entwicklung vom
Untertan zum Biirger.”® Bereits mit der Konturierung des subjektiven (privaten)
Rechts durch die Pandektistik des 19. Jahrhunderts war die Idee der individuellen
Freiheit als Ratio des Privatrechts anerkannt worden.”® Die zeitlich nachfolgende
Konstruktion des subjektiven 6ffentlichen Rechts war ein zentraler Faktor der Zu-
riickdringung des (deutschen) Obrigkeitsstaates und der Herausbildung eines mo-
dernen, freiheitlichen Staates.!*’

Das subjektive internationale Recht, Chiffre der neuen volkerrechtlichen Stellung
des Menschen, ist ethischer Ausdruck eines normativen Individualismus.'”® Es ist
gleichzeitig Uberwindung der Hegel’schen Auffassung, nach welcher der Einzelne
frei und ein Rechtssubjekt nur im und durch den Staat sein kénne.” Das subjektive

194 Evelyne Lagrange bezeichnete die immer dichter werdende Subjektstellung des Individuums im
Volkerrecht als ,,le véritable changement” des gegenwirtigen Volkerrechts (Lagrange, Lefficacité 2010
(Fn.163), Kapitel 1, Teil 1a) (MS 5). Bereits die prinzipielle Anerkennung des Individuums als einer
volkerrechtsfihigen Wirkungseinheit (unabhingig von der theoretischen Begriindung) stellte einen
,,Durchbruch® dar, der es erlaubt, die wachsende Rolle nichtstaatlicher Wirkungseinheiten (also auch
etwa NGOs) von Beginn an vélkerrechtlich-ordnend zu begleiten (Dahm/Delbriick /Wolfrum, Volker-
recht 2002, Bd. 1/2 (Fn. 123), 267).

195 Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht (Miinchen: Beck 2009), §8 Rn.4 (165): ,,Ohne
eigene Rechte wire der einzelne dagegen bloB Untertan und Objekt staatlichen Handelns. Die Ge-
wihrleistung subjektiver Rechte ist eine der Grundbedingungen eines freiheitlichen, demokratischen,
sozialen und rechtstaatlich orientierten Staatswesens. Deshalb hat das subjektive Recht auch nach Erlaf3
des Grundgesetzes eine weitgehende Aufwertung erfahren.

196 Der Gedanke des subjektiven Rechts hilt die Auffassung lebendig, dass die individuelle Freiheit
eine der grundlegenden Ideen ist, um derentwillen das Privatrecht existiert.” (Coing, Begriff ,,subjek-
tives Recht* 1959 (Fn.12), 23.

197 Masing, Mobilisierung des Biirgers 1997 (Fn. 131), 56 und 62.

198 Fernando Tesén definiert als normativen Individualismus das Beharren darauf, ,,dass unsere mora-
lischen Konzepte letztlich auf individuelle Rechte und Interessen riickbezogen werden sollen® (Fernan-
do Tesén, A Philosophy of International Law (Boulder, Col: Westlake 1998), 27; Ubersetzung der
Verf.).

‘99) Siche Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte 1920 (Fn. 151), 89-90: ,,Dies We-
sentliche nun, die Einheit des subjektiven Willens und des Allgemeinen, ist das sittliche Ganze und in
seiner konkreten Gestalt der Staat. Er ist die Wirklichkeit, in der das Individuum seine Freiheit hat und
geniesst, ... Im Staat allein hat der Mensch eine verniinftige Existenz. Alle Erzichung geht dahin, dass
das Individuum nicht ein Subjektives bleibe, sondern sich im Staate objektiv werde. ... Alles was der
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internationale Recht ist ein Element des ,,jus cosmopoliticum® in einem Kant’schen
Sinne.*” SchlieBlich fundiert seine Anerkennung den Humanisierungstopos*”! dog-
matisch. Das subjektive internationale Recht ist ein Baustein der Humanisierung des
Volkerrechts.

Mensch ist, verdankt er dem Staat; er hat nur darin sein Wesen. Allen Wert, den der Mensch hat, alle
geistige Wirklichkeit, hat er allein durch den Staat. Ibid., 97: , Gesellschaft und Staat sind diese Zustin-
de, in welchen die Freiheit vielmehr verwirklicht wird.“ Siehe auch Christoph Enders, Die Menschen-
wiirde in der Verfassungsordnung: zur Dogmatik des Art. 1 GG (Tiibingen: Mohr Siebeck 1997), 243:
,»Wer als frei anerkannt sein will, muss in den staatlichen Zustand treten: Nur dort ist er Person, Rechts-
subjekt® (zu Hegel).

290 Immanuel Kant, Zum Ewigen Frieden (Stuttgart: Reclam 1984 (orig. 1795)), Abschnitt II, Dritter
Definitivartikel. Siehe auch ders., Die Metaphysik der Sitten, erster Theil, metaphysische Anfinge der
Rechtslehre (orig. Kénigsberg 1798) in: ders., Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe (3. Aufl. Frank-
furt a. M.: Suhrkamp 1978, hrsg. von Weischedel), Bd. VIII §62, 476 zum ,,jus cosmopoliticum® (das
Kant nicht als Recht auf politische Beteiligung auffasste).

201 Siehe oben Text mit Fn. 11.
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