Andreas Fischer-Lescano/Philip Liste

Volkerrechtspolitik
Zu Trennung und Verkniipfung von Politik und Recht der Weltgesellschaft

Trotz eines wieder erstarkten Interesses der Politikwissenschaft am internationalen
Recht ist das Verhdltis der beiden Disziplinen von gegenseitigem Missverstehen
geprdgt. Der politischen Selbstiiberschdtzung, nationalstaatliche Volkerrechtsgestal-
tung unterliege bestenfalls machtpolitischen, aber keinesfalls rechtlichen Grenzen,
steht nicht selten der rechtliche Utopismus, dass es allein das Volkerrecht sei, das die
Realisierung universeller Werte wie Frieden und Humanismus ermogliche, gegen-
iiber. Seit den Pionierarbeiten von E. H. Carr und Hans Morgenthau auf der einen
bzw. Hans Kelsen und George Scelle auf der anderen Seite haben rechtliche und poli-
tikwissenschaftliche Grundlagenarbeiten regelmdfig die jeweilige altera pars nicht
mit dem notigen Respekt fiir deren Eigendynamik behandelt. Mit der Reformulierung
des Konzepts der Vilkerrechtspolitik wird hier versucht, eindimensionale Betrachtun-
gen von Recht und Politik zu iiberwinden. Es wird argumentiert, dass die konzeptio-
nelle Integration zivilgesellschaftlicher Akteure in den Begriff der Vilkerrechtspolitik
die herkommlich etatistisch begrenzten Dichotomien zwischen dogmatischen und poli-
tischen Begriffen des Rechts durchbrechen kann.

»Das Recht ist weg wie nix,
wenn nicht aufgepasst wird.«
(Brecht 1945: 824)

1. Einleitung'

»Why do powerful nations obey powerless rules?« (Franck 1990: 3) — wie kein ande-
rer Problemkreis hat diese Frage interdisziplindre Arbeiten zu Recht und Politik der
Weltgesellschaft beschiftigt. Das Spektrum reicht vom Realismus in der Tradition
Hans Morgenthaus bis hin zur optimistischen Einschidtzung, dass die Staaten, vor
allem wenn sie demokratische Staaten sind, ihren internationalen Rechtspflichten
nahezu immer nachkommen. Diesen Ansitzen ist gemeinsam, dass sie die Verhal-
tenssteuerung als das wesentliche Merkmal des Volkerrechts beschreiben. Sie stellen
auf Befolgungsmotive der einen oder anderen Art ab und reproduzieren damit regel-
mifBig auch die Annahme, dass der Normbegriff unmittelbar mit dem Sanktionsbe-
griff verbunden ist. Die Autoren kommen dann entweder zu der erniichternden Ein-

1 Wir danken insbesondere Michael Bothe, Lothar Brock, Oliver Eberl, Martti Kosken-
niemi und Gunther Teubner fiir konstruktive Kritik an friiheren Fassungen des Textes.
Vorfassungen des Beitrages wurden im Rahmen der Forschungsgruppe II an der HSFK
sowie in einem von Rainer Schmalz-Bruns an der TU Darmstadt organisierten Theorie-
kolloquium diskutiert. Den Teilnehmerinnen und Teilnehmern sei fiir die kritischen
Kommentare gedankt.
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sicht, dass Normen das Handeln der Akteure in den internationalen Beziehungen
nicht determinieren konnen (Morgenthau 1940; Goldsmith/Posner 2005), dass sie es
unter Umstidnden determinieren konnen (Joerges/Ziirn 2004) oder gar zu der opti-
mistischen Feststellung Luis Henkins, dass »almost all nations observe almost all
principles of international law and almost all of their obligations almost all of the
time« (Henkin 1979: 47).

Die Prominenz der Frage der Verhaltensdetermination in der Debatte um das Ver-
hiltnis von Recht und Politik weist darauf hin, dass selbst interdisziplindre Arbeiten
der Wirkungsweise und den Funktionsbedingungen des Volkerrechts zu geringe
Aufmerksamkeit widmen. Der analytische Blick wird dadurch getriibt, dass das
Recht mit einer Fiille von Funktionen — Verhaltensdetermination, Friedenssiche-
rung, Menschheitsrettung etc. — aufgeladen wurde. Wenn es aber darum geht, die
Frage zu beantworten, zur Losung welcher Probleme die Gesellschaft ein eigenes
Rechtssystem ausdifferenziert, dann sollte man sich von Begleitumstinden und Sub-
funktionen nicht tduschen lassen. Der Begriff des Rechts wird darum hier nicht
durch die Angabe besonderer Wesensmerkmale (beispielsweise Sanktionsdrohung)
zu bestimmen gesucht, sondern dadurch, dass Recht und Nicht-Recht eine Unter-
scheidung ist, die sich auf die Verhaltensmoglichkeiten im Fall von enttduschten
Erwartungen bezieht. Nicht sanktionsbewihrte Normstrukturen, sondern kommuni-
kative Prozesse im Code Recht/Unrecht sind das Charakteristikum des Rechts, wes-
halb die Abgrenzung von Recht und Nicht-Recht als Frage nach dem Erwartungsty-
pus zu stellen ist: Kognitive Erwartungen unterscheiden sich von normativen
Erwartungen dadurch, dass der Erwartende im ersten Fall lernbereit ist und nicht
kontrafaktisch erwartet. Eine kontrafaktische, rechtliche Erwartung liegt hingegen
dann vor, wenn trotz der Erwartungsenttiuschung an der urspriinglichen Erwar-
tung festgehalten und dies mit der Frage Recht/Unrecht verkniipft wird. Die Funk-
tion der Norm liegt in der gegen Fehlverhalten absichernden kontrafaktischen Sta-
bilisierung von Erwartungen (Luhmann 1995a: 135). Die compliance- oder
Sanktions-Frage zu einer zentralen Frage der Interdisziplinaritidt von Recht und Poli-
tik zu machen, hat daher dann einen unzureichenden Analyserahmen, wenn nicht
sauber zwischen den Dimensionen Verhaltenssteuerung und Erwartungsstabilisie-
rung unterschieden wird. Anders gesagt, zur Beschreibung der Geltungsbedingun-
gen des Rechts ist auf in transnationalen Kommunikationsprozessen artikulierte
Rechtserwartungen statt allein auf staatliches Verhalten, staatliche opinio iuris und
politische Koordinierungsbemiihungen abzustellen.

Im Folgenden wird versucht, die theoretische Reflexion iiber das Verhiltnis von
Politik und Recht an die Praxis heranzufiihren. Bereits im Nationalstaat zeigt sich,
dass die gleichzeitige strukturelle Trennung und Verkniipfung von Politik und Recht
eine evolutionédre Errungenschaft ist und dass sich gerade der Begriff des Rechts-
staats als Einheit der Differenz von Politik und Recht gegen den voluntaristischen
Souverinititsbegriff, den bloen Machtstaat und die Schrankenlosigkeit des Herr-
scherwillens wendet (Vesting 2004). Auch auf der globalen Ebene ist die Gestaltung
des Verhiltnisses von Recht und Politik unter den Bedingungen globaler Kommuni-
kationsmoglichkeiten, massenmedialer Vermittlung, der Verflechtung von Regimen
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und Ausdifferenzierung globaler Funktionssysteme nicht ldnger ein Exklusivereig-
nis des diplomatischen Verkehrs. Volkerrechtsbegriffe, die allein die Identitét,
opinio iuris und Strategien der Nationalstaaten in den Blick nehmen, um globale
Rechtsphidnomene zu beschreiben, fiihren damit eine folgenreiche etatistische Be-
schriankung in die Analyse ein, indem sie die Eigendynamiken der Systemrationali-
titen (Luhmann 1997), Diskurszusammenhinge (Habermas 1992) bzw. Sprach-
spiele (Lyotard 1989) von Recht und Politik unberiicksichtigt lassen (in diesem
Sinne kritisch schon Simma 1972). Im Zuge der Skizzierung diverser Interdiszipli-
naritidtswellen werden sich je unterschiedliche Problemkreise in der Konzeption des
Rechtsbegriffs benennen lassen. So wird die Funktion der Erwartungsstabilisierung
durch Recht hdufig marginalisiert, wihrend zugleich die Bedeutung staatlichen
Konsenses iiberbetont wird. Das ist insbesondere an denjenigen Konzeptionen zu
kritisieren, die den globalen Rechtspluralismus — das ist die Pluralitit von Rechts-
generierungsmodi in einem sozialen Feld — unterschitzen bzw. die fragmentierten
Rechtsprozesse vornehmlich als ein Problem der »Einheit des Volkerrechts« be-
schreiben und daraus zu Forderungen einer Realisierung des Weberschen Anstalts-
staates fiir die Weltgesellschaft gelangen (siehe Abschnitt 2).

Wir schlagen demgegeniiber das Konzept der Volkerrechtspolitik als einen Analy-
serahmen vor, der die gegenseitige Beobachtungsbeziehung von Politik und Recht
als Ausgangspunkt nimmt. Politische Determinierungsversuche (die Vélkerrechts-
politik der Politik) treffen auf ein globales Rechtssystem, das sich nationalstaatli-
chen Instrumentalisierungsversuchen mit eigenen volkerrechtspolitischen Logiken
erwehrt (Volkerrechtspolitik des Rechts). Genau betrachtet hat man es also mit zwei
verschiedenen Volkerrechtspolitiken zu tun. Vor diesem Hintergrund soll der klassi-
sche — bislang aber wenig reflektierte — Begriff der Volkerrechtspolitik spezifiziert
und in das Konzept einer post-westfilischen — d. h. insbesondere polyzentrischen —
Vilkerrechtspolitik tiberfiihrt werden. Eine auf diese Weise inspirierte Auseinander-
setzung mit der Herrschaft des Rechts auf internationaler Ebene soll abschlieBend
insbesondere im Hinblick auf jiingste Versuche der Modifikation des volkerrecht-
lichen Gewaltverbots bewertet werden (siche Abschnitt 3).

2. Politische und rechtliche Reduktionismen

Der interdisziplindre Forschungsstand zu Politik und Recht in der Weltgesellschaft
kann in vielerlei Hinsicht als Weiterfithrung der Debatte iiber Funktion und Rolle
des Rechts in der Weimarer Republik verstanden werden. Der historische Streit zwi-
schen Hans Kelsen und Carl Schmitt iiber das Verhiltnis von Recht und Politik als
Streit zwischen dem Vertreter eines logisch-hierarchischen Rechtsbegriffs und dem
wirkmichtigsten Protagonisten einer Schule, die einen ausschlieBlich politischen
Begriff des Rechts vertritt, ist fiir diese Diskussion paradigmatisch. Beides sind
Extrempositionen fiir die Normativitit des Faktischen (Schmitt 1931) bzw. die Kon-
trafaktizitdt des Normativen (Kelsen 1968b). Der Leitidee der Instrumentalisierung
des Rechts fiir politische Zwecke steht ein juristischer Utopismus gegeniiber, der in
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einer selbstgeniigsamen Rechtslehre in Erscheinung tritt, die der Politik die kalte
Schulter des Rechts zeigt.” Beides sind letztlich Reinformen perspektivischer Ver-
strickungen, die sich in mehr oder weniger stark ausgeprigter Form auch in aktuel-
len interdisziplindren Arbeiten spiegeln. Zwar formulieren Politik- und Rechtswis-
senschaften ihre gegenseitigen Beziehungen zunehmend komplexer, in der
Reproduktion je exklusiver Rechtsbegriffe manifestiert sich aber auch die Wieder-
kehr des Immergleichen: das »Weimarer Argumentationsmuster« (Koskenniemi
2000: 30).

2.1. Erwartungsstabilisierung durch Recht

Die Inkompatibilitit der formaljuristischen und realpolitischen Rechtsbegriffe hat
ihren Grund in einer je inaddquaten Funktionsbeschreibung dessen, was Recht ist.
Ein unbeirrbares Festhalten an der Friedens- und Menschheitsrettungsfunktion auf
der einen, an power politics auf der anderen Seite sind die rechtlichen bzw. realpoli-
tischen Strategien der Beschreibung des Phinomens Recht auf der internationalen
Ebene. Beide Denktraditionen verwenden damit keine hinreichende Sorgfalt auf eine
exakte Bestimmung der Geltungsbedingungen des Rechts. Das Recht hitte es per-
manent mit seinem Nichtfunktionieren zu tun, wenn seine Funktion tatsdchlich pri-
mér wiére, normkonformes Verhalten sicherzustellen. Mit jedem Prozess, jeder
Klage und fast jedem Autounfall wire das Recht an seiner Aufgabe gescheitert. Man
kann, anders gesagt, nur schwerlich ein Rechtssystem auf der Annahme aufbauen,
dass die Durchsetzung des Rechts mittels Sanktionen die Rechtstreue der Bevolke-
rung bzw. den Bestand der Rechtsordnung sicherstellt (so hinsichtlich des Straf-
rechts: Giinther 2005; Liidersen 1995: 414). Denn die Funktion des Rechts ist eine
andere: Das »Recht deckt das Festhalten und Weiterverfolgen von Erwartungen im
Enttduschungsfall. Man braucht jedenfalls nicht hinzunehmen, nicht nachzugeben,
wenn man im Recht ist. Ob es faktisch gelingt, den Zustand herzustellen, der dem
Recht entspricht, ist eine andere Frage« (Luhmann 1981: 84).

Am offensichtlichsten wird die Uberbewertung der Frage der Rechtsdurchsetzung
in den Arbeiten des klassischen Realismus. Hans Morgenthau ist der hier zu nen-
nende Vordenker. Bereits 1940 hat er den Volkerrechtlern verkiindet, dass »a com-
petitive contest for power will determine the victorious social forces, and the change
of the existing legal order will be decided, not through a legal procedure« (Morgent-
hau 1940: 275f). Ahnlich wie Schmitt, der in nationalen Rechtsordnungen so
genannte »politische Regierungsakte« der juristischen Uberpriifbarkeit entzogen
wissen wollte (Schmitt 2002: 22f), konstatiert Morgenthau ein politisches Entschei-
dungsprimat in den internationalen Beziehungen: Politische Fragen sind nicht recht-
lich, sondern eben politisch zu entscheiden, ansonsten wirke man auf ein politisches
Spannungsverhiltnis mit Mitteln ein, »die fiir diesen Zweck gar nicht bestimmt

2 »Diese reine Rechtslehre [...] ist eine Staatslehre — ohne Staat.« (Kelsen 1968a: 193).
3 Siehe auch Schmitt (1994b: 230).
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sind« (Morgenthau 1929a: 146). Und er behauptet, den wissenschaftlichen Nach-
weis nicht-gerichtsfahiger Streitigkeiten gefunden zu haben:
»Wir haben nachweisen konnen, dass die Scheidung der internationalen Streitigkeiten in
zwei Kategorien, deren Fahigkeit, durch Richterspruch entschieden zu werden, verschie-
den ist, nicht in der Willkiir boswilliger oder unfihiger Regierungen, sondern in einer
mit Mitteln der Wissenschaft nachweisbaren sachlichen Notwendigkeit, die der Aus-
druck einer bestimmten, empirisch gegebenen Situation ist, ihren Grund hat« (Morgent-
hau 1929a: 146f).
Die rechtliche Sprengkraft dieser Aussage liegt darin, dass Morgenthau nicht nur
nicht-justiziable Hoheitsakte konstatiert, sondern auch der Politik die Entschei-
dungshoheit iiber Justiziabilitat/Nicht-Justiziabilitidt zuweist. Diesen Gedanken ent-
wickelt er in seiner 1934 in Genf vorgelegten Habilitationsschrift (Morgenthau
1934) konsequent weiter: Nicht das Recht sei Voraussetzung des Staates, sondern
Voraussetzung des Rechts sei ein Gleichgewicht der Krifte (Morgenthau 1963:
246). Neu an Morgenthaus Realismus war damit nicht die Marginalisierung des
Rechts, das hatten die Rechtsrealisten bereits vor ihm herausgearbeitet (Lundstedt
1925: 205; Lasson 1871). Neu war auch nicht seine Fixierung auf »Realpolitik«, eine
dhnliche Machthingabe hatte August Ludwig von Rochau bereits im 19. Jahrhundert
als Reaktion auf die gescheiterte biirgerliche Revolution von 1848/49 in Wissen-
schaftsform gebracht (von Rochau 1869). Neu war aber, dass Morgenthau die real-
politische Analyse mit einer auf die internationalen Beziehungen gerichteten, norma-
tiven Aussage verband, die nicht nur in den 20er und 30er Jahren die Intuition seines
Publikums traf: Das Recht schafft keinen Frieden, die Utopien Immanuel Kants und
der Neu-Kantianer um Hans Kelsen sind gescheitert! Was zihlt, sind nicht kleine
legalistische Haarspaltereien, sondern die groen Fragen von Krieg und Frieden, die
nur politisch entschieden werden konnen und die — um es zu betonen: hier argumen-
tiert Morgenthau normativ — nur politisch entschieden werden sollen. Gerade das
zeigt, wie noch im Prozess der Trennung der beiden Disziplinen Internationale
Bezichungen und Volkerrecht das Spannungsverhiltnis zwischen Politik und Recht
das Koordinatensystem des Denkens bestimmt hat. Morgenthau entschied sich fiir
eine Gewichtung, bei der die Rolle des Rechts der Rolle der Macht untergeordnet
wurde, und er hat durch diese Richtungsentscheidung mafgeblich dazu beigetragen,
die realistische Denkschule als rechtsinstrumentalistisch zu positionieren.

Der gegen die realistischen Einwiirfe am wenigsten gewappnete Gegner ist der
utopistische Jurist, der das Jenseits seiner selbstreferenziellen rechtlichen Diskurs-
gemeinschaft nur als ein hic sunt leones wahrnimmt. Morgenthau hat ihm ein ganzes
Buch gewidmet (Morgenthau 1946) und die Geschichte des Volkerrechts ist voll
von Geschichten utopischer Friedensrechtler (siehe Koskenniemi 2002), die die
Funktion des Rechts dergestalt iiberladen, dass das Recht vor den realpolitischen
Herausforderungen tiglich scheitert. Johann Caspar Buntschli, Francis Lieber,
George Scelle, Hersch Lauterpacht — alle verstanden sich als die Avantgarde der
Universalitit und Humanitit, und jeder entwickelte seine Konzeption des
Volkerrechts als Friedens- und Menschenrechtsordnung, fiir das beispielsweise
Buntschli formulierte: »Sein Ziel ist die menschliche Weltordnung« (Buntschli
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1878: 59). Bis heute ist es dieses humanistische Ideal, dem sich das »invisible col-
lege of international lawyers« (Schachter 1977) verpflichtet fiihlt:
»We take it that international law is not an objective in and for itself and that, instead, it
has a general function to fulfil, namely to safeguard international peace, security and
justice in relations between States, and human rights [...] International law has a man-
date at the service of humankind in general, although formally its main subjects continue
to be sovereign States. It should not be a pure fagade, behind which strategies of Realpo-
litik are pursued as if there were no legal restraints but only the constraints of the existing
power structures« (Tomuschat 1999: 23f).*
Diesem »should not be a pure facade« konnen Realisten natiirlich kaum mehr als ein
miides Léacheln abgewinnen. Dem halten sie die raue politische Wirklichkeit einer
Welt entgegen, in der »the choice is not between legality and illegality but between
political wisdom and political stupidity« (Morgenthau 1946: 120; siehe auch Kissin-
ger 2001).

Ein zutreffendes Bild von Geltungsbedingung und Wirkungsweise des Rechts
kann auf dieser Diskussionsebene nicht gewonnen werden. Die dogmatisch-juristi-
sche Weltsicht, dass Rechtsnormen den Weltfrieden im Dienst der Menschheit
sichern, geht nicht auf. Es sind gerade Rechtsnormen, die als Legitimationsbasis fiir
militdrische Einsitze in Afghanistan, im Irak und andernorts dienen. Recht, abstrak-
ter gefasst, hat nicht die primére Funktion, Konflikte zu 16sen. An dieser Aufgabe
wiirde es in jedem Prozess bereits gescheitert sein.” Ebenso wenig vermag der real-
politische Rechtsbegriff zu iiberzeugen, da auch er den Rechtsbegriff inaddquat an
die Rechtsdurchsetzung bindet und dadurch Erwartungsbildung und Verhaltungs-
steuerung zu eng aneinander kniipft. Vielmehr werden Normen auch gegen massiv
anders gerichtete Realitdten durchgehalten. Das Rechtssystem sichert nicht primér
Verhaltenskonformitét, sondern stabilisiert kontrafaktisches Erwarten. Das Recht
dient der Aufrechterhaltung enttduschter Erwartungen. Der symbolische Gehalt der
Sanktion sollte deshalb nicht iiberschétzt werden. Insbesondere feststellende
UrteileS, Verfassungsgerichtsentscheidungen und sonstige Gerichtsentscheidungen,
deren Sinn nicht primdr Restitution, nicht Sanktionierung vergangenen Tuns ist,
haben die Funktion, »ein fiir alle Mal« — mit anderen Worten, fiir vergleichbare

4 Christian Tomuschat beschreibt sich als Positivist mit einer Ndhe zur Schule des New
International Legal Process; vgl. hierzu O’Connell (1999).

5 Die Disjunktion von Konflikteindimmung und Rechtsfunktion 6ffnet auch den Blick auf
die Leistung der Gerichte. In den Gerichtsverfahren sind Konflikte erlaubt. Das zu
ermoglichen, ist die wichtige Leistung der Interaktionsform des Gerichtsverfahrens, das
der Konfliktdimpfung und der Substituierung unentscheidbarer durch entscheidbare, in
der Sprache des Rechts reformulierter Konflikte dient. Das ist vor allem deshalb wichtig,
»weil Konflikte an sich zur Generalisierung tendieren [...] Diese Tendenz zur Generali-
sierung [...] wird mit zunehmender funktionaler Differenzierung der Gesellschaft zuneh-
mend unertriaglich, weil in einer solchen Gesellschaft Konfliktstrachtigkeit und
Storempfindlichkeit zugleich wachsen« (Luhmann 1993: 101f).

6 Aus volkerrechtlicher Perspektive wiren hier insbesondere der Corfu Channel-Fall (ICJ
Rep. 1949: 4-38) und der Teheraner Geiselfall (ICJ Rep. 1980: 3-46) zu erwihnen.
Neben dem Abdruck in der hier und im Folgenden zitierten offiziellen Sammlung sind
die Entscheidungen des IGH auch iiber die Internetseite des Gerichtshofs (http://
www.icj-cij.org; 7.9.2005) im Volltext abrufbar.
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Fille in der Zukunft — zu kldren, mit welcher Erwartung man im Recht und mit wel-
cher Erwartung man im Unrecht ist. Sie manifestieren, dass vom Recht nicht Sank-
tion, sondern Entscheidung in einem Widerstreit, in einem »Kampf ums Recht«’,
gefordert ist.

2.2. Konflikt statt Konsens

Elaborierter als in der klassischen Dichotomie zwischen Realisten und Rechtsforma-
listen stellen sich die gegenseitigen Beobachtungsbeziehungen von Recht und Poli-
tik in den Arbeiten der klassischen English School und in der vor allem in Deutsch-
land vertretenen Doktrin der »internationalen Gemeinschaft« dar. Wihrend
insbesondere Hedley Bull den Gedanken der »International Society« unter Bezug
auf die Rechtstheorie Herbert L. A. Harts (1961) ausgearbeitet hat, nahm die Ger-
man School ihrerseits sozialwissenschaftliche Erkenntnisse insbesondere von Ferdi-
nand Tonnies (1922) in ihre Konzeption auf.®

Dabei findet sich in den frithen Arbeiten der English School eine Auseinanderset-
zung mit dem Vélkerrecht, die rechtstheoretische Uberlegungen durchaus ernst
nimmt. Bull hatte ein Rechtskonzept in seine Arbeiten integriert, das sich auf die
Rechtstheorie Harts stiitzt und das Volkerrecht als bindende Rechtsmasse betrachtet
(Bull 1977: 122; siehe auch Kingsbury 1997). Bull verwirft den Gedanken, dass das
Volkerrecht etwas anderes sei als ein primitives Recht. Das Volkerrecht ermangele
der von Hart so zentral konzipierten secondary rules.’ Dennoch habe das »primitive
Volkerrecht« eine klare Funktion: Es muss das Grundprinzip der weltpolitischen
Differenzierungsform identifizieren und dessen Hoherwertigkeit gegen konkurrie-
rende Ordnungssysteme verteidigen (Bull 1977: 135). Das impliziert, dass das Recht
insofern keine von der Politik autonome Bedeutung hat, sondern nur die jeweiligen
politisch gesetzten Prinzipien, Koexistenzformen und compliance-Regeln zu iden-
tifizieren habe. Auch bei Bull bleibt der Rechtsbegriff instrumentalistisch (Bull
1977: 139).

Innerhalb der Doktrin der internationalen Gemeinschaft'® liegt demgegeniiber das
Gewicht auf der Beschreibung der Rechtsnormen als Differenz von Gesellschaft/
Gemeinschaft. Ahnlich wie Bull hatte Hermann Mosler 1973 in seiner Hague Lec-
ture mit dem Thema »The International Society as a Legal Community« darauf
abgestellt, dass jede auch noch so unorganisierte Gesellschaft eine Verfassung
haben miisse. Ohne diese habe man es nicht mit einer Gemeinschaft, sondern nur
mit einer Ansammlung von Individuen zu tun (Mosler 1973: 15f). Anders jedoch als
Bull legen die Vertreter der German School Wert auf die Feststellung, dass das
Volkerrecht alles andere als ein primitives Recht sei, sondern sehr wohl iiber die von

7 Siehe schon Kantorowicz alias Gnaeus Flavius (1906) und von Jhering (2003: 5).

8 Zu einer Auflistung einzelner Autoren der German School ist Klabbers (2003) instruktiv.

9 Diese secondary rules — Erkenntnisregel, Anderungsregel und Entscheidungsregel — sind
fiir Hart (1961) essenziell fiir die Selbstorganisation entwickelter Rechtssysteme.

10  Umfassend: Paulus (2001); Tomuschat (1995); siehe aber auch schon Lauterpacht (1933).
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Hart fiir entwickelte Rechtssysteme geforderten secondary rules verfiige. Als sol-
ches sei das Volkerrecht die Bedingung der Existenz der Nationalstaaten. Wie zuvor
bereits Alfred Verdross (1926, 1953) betonen die Vertreter der German School die
Feststellung, dass das Band, welches die internationale Gemeinschaft zusammen-
hilt, ein wertbezogenes Band ist (Verdross 1964: 12, 1953: 139; Tomuschat 1999:
314).

Die Einheit dieser beiden Entwiirfe liegt darin, dass hier eine stark konsensual
geprigte Sicht auf die internationale Gesellschaft/Gemeinschaft vorherrscht. »Com-
mon interest« und »common values« sind die Schliisselbegriffe dieser beiden
europdischen Denktraditionen. Es bleibt dabei aber ein Paradox, dass die Staaten die
internationale Gemeinschaft/Gesellschaft konstituieren und es zugleich diese inter-
nationale Gemeinschaft/Gesellschaft ist, die die Staaten konstituiert. Die Frage nach
der wechselseitigen Konstituiertheit von Akteuren und Strukturen (fiir die IB siehe
Dessler 1989; Wendt 1987) bleibt nicht ohne Auswirkungen auf den Rechtsbegriff.
Beide Konzepte sind zirkulidr angelegt, indem die Rechtsbegriindung auf eine onto-
logisch hohere Entitit externalisiert wird, die ihre Autoritit entweder aus der angeb-
lich je individuellen Zustimmung bzw. den gemeinsamen Interessen oder aber aus
der Tatsache der Wertgebundenheit ihrer Rechtsordnung bezieht (Kritik an
Gemeinschaftlichkeitsentwiirfen bei: Arangio-Ruiz 1997; Derrida 2000).

Die English School in der Pragung, die Bull ihr gegeben hat, und die German
School nehmen ein jeweiliges Primat ihrer Partialperspektive an. Die gemeinsame
Konzeptionsschwiche dieser beiden Ansitze liegt darin, dass sie auf gemeinsame
Interessen bzw. gemeinsame Werte abstellen und damit die Existenz eines Exklusi-
onsbereiches negieren. Das ist fiir die Entwicklung eines addquaten Rechtsbegriffs
deshalb zentral, weil morphogenetische Prozesse wie das Recht Unterscheidungen,
nicht Interessen, Ziele, Werte oder Identititen benutzen, um emergente Strukturen
zur Erwartungsstabilisierung zu bilden (Luhmann 1990: 179). Indem German und
English Scholars auf den »cohesive glue« (Tomuschat 1997: 43) gemeinsamer
Werte bzw. Interessen setzen, marginalisieren sie, dass es im Recht um die Ent-
scheidung von Fillen des Widerstreits geht, in denen sich »der Biirgerkrieg der
>Sprache< immer wieder von neuem entziinden kann und tatséchlich auch entziin-
det« (Lyotard 1989: 236). Der Realwiderspruch des Rechts besteht darin, dass
weder ein priexistentes Rechtssystem ein gesellschaftliches Auflen reprisentiert,
dessen Stratifikationsmuster — wie auch naturrechtliche Konzeptionen es implizie-
ren — durch ein naturgegebenes Recht dignisiert werden konnten. Noch existiert ein
prikonstituiertes gesellschaftliches Signifikat fiir das, was rechtens ist, weshalb
Rechtssoziologien, die behaupten, das Recht sei den Realverhiltnissen lediglich
erkennend zu entnehmen, fehlgehen.ll Gesellschaftsstruktur und Rechtssemantik
sind vielmehr in einem zirkulidren Prozess miteinander verkniipft. Nur durch perma-

11 Zu den Naturrechtstheorien siehe Fischer-Lescano (2005a: 41-46). Die klassische
Rechtssoziologie von Eugen Ehrlich (1913: 81), Santi Romano (1918: § 12), Maurice
Hauriou (1933), Georges Scelle (1932: 6) und Georges Gurvitch (1947: 181) beschrieb
eine statische Vielfalt gegeneinander abgegrenzter normativer Ordnungen, deren Nor-
mativitdt unmittelbar aus dem Faktischen herriihren sollte.
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nente Purifizierungsstrategien kann die Funktionalitdt des Rechtsmediums gewihr-
leistet werden (Stdheli 2000: 184-223).

German und English Scholars suchen hierbei die Fiktivitit des behaupteten — sei
es politischen, sei es rechtlichen — Konsenses zu invisibilisieren. Das vermeintliche
Werte- bzw. Interessenband ist aber

»niemals durch und durch real; seine unterstellte Wirklichkeit ist keiner Anschauung je
gegeben, sie ist gesetzt, konstruiert, induziert, sie impliziert bereits einen symbolischen
Diskurseffekt, eine »legal fiction<, wie es bei Joyce, im Ulysses, von der Vaterschaft
heifit. [...] Alles, was innerhalb des politischen Diskurses auf die Geburt, die Natur oder
die Nation sich beruft — ja selbst auf die Nationen oder die universale Nation der
menschlichen Briiderlichkeit —, dieser ganze Familiarismus besteht in einer Renaturali-
sierung jener >Fiktion<. Was wir hier >Verbriiderung< nennen, zeitigt in symbolischer
und konventioneller Weise, durch Ubereinkunft und beeidigende Verpflichtung eine
bestimmte Politik« (Derrida 2002: 138).
Der Konsens, an den die klassische English School und die German School ihre
Rechtsbegriffe binden, ist darum eine zirkuldre Strategie. In ihrem blinden Fleck lie-
gen Dissens, Konflikt und persistent objection.'> Mittels einer Depolitisierung durch
Substanzialisierung soll der Rechtsbegriff an vorgebliche Realzustinde — welchen
Primats auch immer — gekniipft werden (vgl. Zehfuss 2002: 246f). Gerade dadurch
erfolgt die Verkniipfung von Recht und Politik je perspektivisch monopolisierend.
Das politische Moment dieser Verkniipfung und der jeweiligen Rechtskonzeption
wird somit nicht offen gelegt. Der konstitutiven Bedeutung der Signifikationspro-
zesse und Widerstreitsfille fiir den Rechtsbegriff selbst'? wird keine hinreichende
Beachtung geschenkt.

2.3. Weltgesellschaftlicher Regimepluralismus

Es ist die Stirke der Regimetheorien, dass sie aus den abstrakten Hohen der Gesell-
schaft- und Gemeinschaftlichkeit herabgestiegen sind und sich konkreten Rege-
lungsmaterien zugewendet haben. Gleichwohl pflegen sowohl politikwissenschaftli-
che als auch rechtliche Untersuchungen das Phdnomen »Regime« je auf die eigene
Denklogik reduziert zu adressieren. Wihrend politikwissenschaftliche Analysen die
rechtliche Komponente in der Regel unberiicksichtigt lassen, beschrinken sich
rechtliche Arbeiten auf eine Analyse der mit der Kategorisierung als »Regime« ver-
bundenen dogmatischen Konsequenzen. Damit sind die Regimetheorien ein Beispiel
fiir nicht genutzte Moglichkeiten der Interdisziplinaritit, da koevolutive Prozesse
von Politik und Recht nicht thematisiert wurden. Die Verwendung des Begriffs
»Regime« in politischen und rechtlichen Kontexten ist in dem gleichen MaBle mit-
einander inkompatibel wie die Verwendung des Begriffs »Staat« in Carl Schmitts
politischer Staatstheorie und Kelsens reiner Rechtslehre als »Staatslehre ohne Staat«.

12 Zu Letzterem als volkerrechtliche Figur: Beutz (1997).
13 Die Bedeutung dieser Dimension fiir eine Konzeption der Volkerrechtspolitik wird in
Abschnitt 3 weiter zu vertiefen sein.
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In der klassischen, vielfach reproduzierten Formulierung von Stephen Krasner
fragt die politikwissenschaftliche Regimetheorie nach »principles, norms, rules, and
decision-making procedures around which actor expectations converge in a given is-
sue-area« (Krasner 1982: 185). Schon die Semantik »Regime« kénnte darauf schlie-
Ben lassen, dass die Regimetheorie einem Phinomen nachgeht, das eine genuin
rechtliche Komponente hat. Als »Regime« werden seit dem 19. Jahrhundert
volkerrechtliche Regelungsgegenstinde bezeichnet, die eine transnationale Kompo-
nente haben, d. h. grenziiberschreitende Umweltfragen, Gewéssernutzung etc. (Gar-
nier 1839; Engelhardt 1879)." John Ruggie und Ernst Haas fiihrten den Begriff
1975 in die politikwissenschaftliche Debatte ein (Ruggie/Haas 1975)."> Vor dem
Hintergrund der politischen Praxis auf internationaler Ebene zeichnen politikwis-
senschaftliche Regimetheoretiker seither ein Bild internationaler Institutionen bzw.
Regime, das die Chancen der Kooperation im Kontext internationalen Regierens
weniger pessimistisch zeigt als im Realismus (Keohane 1984; Uberblick: Hasen-
clever et al. 1997). Insbesondere die Arbeiten der Tiibinger Regimeforschung haben
dabei das Problembewusstsein dafiir geschirft, dass ein monokausaler Zugang
durch eine Pluralitit von Perspektiven — zu nennen wéren macht-, interessen- und
wissensbasierte Ansitze — zu ersetzen ist (Hasenclever et al. 1997). Wahrend der
Macht- und Interessenfokus hierbei in der Regel im rationalistischen Paradigma ver-
bleibt und Regime als Set regulativer Normen konzipiert, die mehr oder weniger
starke Auswirkungen auf die rationalen Kosten-Nutzen-Kalkiile egoistischer Ak-
teure zeitigen, nehmen wissensbasierte Theorien an, dass Normen auf die Identitat
der Akteure wirken.'® Der rechtlichen Eigendynamik der Regime haben allerdings
auch konstruktivistische Arbeiten kaum Aufmerksamkeit geschenkt. Dies war An-
lass frither Kritik (Kratochwil 1984, 1989; Jepperson et al. 1996), die aber nicht zu
einem Paradigmenwechsel der Betrachtung gefiihrt hat (Jaeger 1996: 326f).

Ein dhnlicher Reduktionismus ist fiir die Regimediskussion im Recht zu beobach-
ten. Der Regimebegriff hat hier eine operative Verwendung gefunden, deren Kern-
gedanke darin liegt, dass es bestimmte Regime, sog. self-contained regimes, gibt, in
denen die allgemeinen volkerrechtlichen Reziprozititsregeln nicht gelten. Die
Rechtswissenschaft bezeichnet damit also insbesondere diejenigen Normenkom-
plexe (WTO, EU, Recht des diplomatischen Verkehrs etc.), fiir die im Fall von
Zuwiderhandlungen leges speciales vorgesehen sind.!” In jiingster Zeit hat der recht-
liche Regimebegriff erneute Aufmerksamkeit in der volkerrechtlichen Fragmentie-

14 Siehe die Trail Smelter Entscheidung aus dem Jahr 1938, in der die Regelung grenznach-
barlicher Umweltschutzfragen als »Regime« bezeichnet wurde (American Journal of
International Law 1939: 182-212, 1941: 684-736; siehe auch Kratochwil (1984: 344)).

15 Der Sonderband der Zeitschrift International Organization beinhaltete insbesondere
einen Beitrag von Haas (1975a) und von Ruggie (1975); siehe auch Haas (1975b).

16  Zur Unterscheidung regulativer und konstitutiver Normen, siehe z. B. Checkel (1998:
327f); aulerdem Kratochwil/Ruggie (1986) und Kratochwil (1989).

17  Siehe nur IGH, Case Concerning the United States Diplomatic and Consular Staff in
Tehran (United States v. Iran) »Hostages Case«, ICJ Rep. 1980: 3-46, 41 (Ziff. 86).
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rungsdebatte erfahren.'® Die diesbeziigliche Diskussion ist rechtstechnisch geprigt
und fragt in erster Linie nach dem Verhiltnis von lex specialis zu lex generalis, nach
der Rolle des IGH in den Prozessen der rechtlichen Binnendifferenzierung und nach
den Grenzen der Verselbststindigung der self-contained regimes (Kritik bei Fischer-
Lescano/Teubner 2004: 1036-1039).

Die entscheidende Schwiche der beiden Regimeansitze liegt darin, dass sie sich
vornehmlich auf eine etatistische Perspektive beschrinkt haben. Selbst Oran Young,
der die Staatszentrierung herkommlicher Regimetheorien kritisiert hat, bricht aus
dieser Sichtweise nicht hinreichend aus (Young 1994). Zwar verzichtet sein transna-
tionaler Rechtsbegriff explizit und richtig auf einen Nexus mit staatlichen Ratifikati-
onsurkunden. Young kann aber nicht erkldren, woher Rechtsnormen im post-westfa-
lischen Volkerrecht ihre gesellschaftliche Wirksamkeit beziehen. Denn unabhiéngig
von der Operationalisierung der Selbstorganisation der Regime sind die normativen
Erwartungen der Weltgesellschaft an die Regime zu beriicksichtigen. Auch sind
volkerrechtlich installierte Regime nur eine Form transnationaler Regime. Ihnen ste-
hen eine Fiille privater'® Regime gegeniiber, die alle nicht auf die Politik angewiesen
sind, sondern jenseits der Staatenwelt ihren eigenen Normbedarf befriedigen (Cal-
liess 2004: 165-177). Das rapide Wachstum der nicht-staatlichen Rechtsregime hat
zu einem »global law without the state« gefiihrt (Teubner 1996a; siehe auch Sell
2000). Nur wenn man dies in die Betrachtungen einstellt, kann man das gesellschaft-
liche Umfeld, dem die post-westfilische Politik ausgesetzt ist, angemessen beschrei-
ben (Albert 2002: 195f).

Politikwissenschaftliche und rechtswissenschaftliche Regime-Begriffe verzichten
auf eine Betrachtung der jeweiligen altera pars. Sie betrachten Regime einseitig
entweder als dogmatisch-rechtliche Figur oder stellen ausschlieBlich auf die Konse-
quenzen der Staaten-Regime-Verhiltnisse ab. Wéihrend politikwissenschaftliche
Analysen dabei die konstitutive Funktion des Rechts nicht in den Blick nehmen,
haben Rechtspraxis und Rechtstheorie durch die Fokussierung auf dogmatische
Stringenz die koevolutiven Prozesse bei der Formierung und Etablierung der self-
contained regimes nicht beachtet.

2.4. Konstitutioneller Pluralismus

Die letzte grofle Welle der Interdisziplinaritit setzte zu Beginn der 1990er Jahre ein.
»Verrechtlichung« ist das Stichwort, unter dem sich eine Fiille heterogener und die
Disziplingrenzen transzendierender Ansitze der Frage »Macht Recht einen Unter-
schied?« (Wolf/Ziirn 1993) widmete. Die Verrechtlichungsdebatte fokussiert inso-
fern die von der Regimetheorie stets nur als blinden Fleck mitgefiihrte rechtliche
Dimension (Mayer/Rittberger 2001; Briitsch 2002).

18 Zu dieser Debatte: Koskenniemi/Leino (2002); Sonderheft des New York University
Journal of International Law and Politics 31: 4 (1999).

19 »Privat« spielt hierbei nicht auf den Gegensatz 6ffentlich-privat an, sondern verweist auf
nicht-staatliche, zivilgesellschaftliche Regime.
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2.4.1. »A New Generation«

Besonderen Einfluss in dieser Debatte erlangte der im Jahr 2000 in der Zeitschrift
International Organization von Judith Goldstein et al. herausgegebene Sonderband
zu »Legalization and World Politics«.?’ Insbesondere der programmatische Text
»The Concept of Legalization« (Abbott et al. 2000) avancierte innerhalb kiirzester
Zeit zum viel zitierten Referenzpunkt der interdisziplindren Debatte. Die Autoren,
US-amerikanische Volkerrechtler und Politikwissenschaftler, grenzen sich genealo-
gisch von Morgenthau u. a. ab, setzen sich aber auch zu dieser Generation in Bezie-
hung. Sie verstehen sich als »New Generation of Interdisciplinary Scholarship«:
»Regardless of mistakes in the past, and no doubt future, the wheel has come round
again« (Slaughter et al. 1998: 393). — »We have been here before« (Koskenniemi
2000: 34): Martti Koskenniemis fast schon resignierende Zurkenntnisnahme der
»Wiederkehr des Immergleichen« (Nietzsche 1999) zielt auf die in den USA
gelehrte Interdisziplinaritit, der er vorwirft, das Werk Morgenthaus zu Ende bringen
zu wollen (Koskenniemi 2000: 29). Im Kern dieser von den Critical Legal Studies®
wiederholt vorgebrachten Kritik steht, dass die interdisziplindre Forschungswelle in
den USA den Wolf des politikwissenschaftlichen Rechtsbegriffs in den Schafspelz
der Rechtstheorie kleidet. Der politische Realismus Morgenthaus, sein normatives
Argument des Primats der Politik in von der Politik als politisch bestimmten Ent-
scheidungsfillen, wiirde, wenn man diesen Normpropositionen folgte, durch die
Inkorporation in den rechtlichen Diskurs normativ verfestigt.

Dem interdisziplindren Versuch der New Generation ist hierbei in der Tat vorzu-
werfen, dass er das rechtliche Proprium durch eine die Unterschiede zwischen poli-
tischer und rechtlicher Betrachtungsform nivellierende Herangehensweise und
durch eine politische Analyse ersetzt wissen will. Fiir die New Haven School hat
Myres McDougal das bereits 1941 formuliert (McDougal 1941: 834). Die in den
USA vorherrschenden Ansitze interdisziplindrer Volkerrechtstheorie (instruktiver
Uberblick: Voos 2000) intendieren die normative Absicherung von Morgenthaus
realpolitischem Argument (Kritik daher auch bei Brunnée/Toope 2000). Hatte Wolf-
gang Friedmann noch 1968 das Grundprinzip des Volkerrechts im Prinzip souverd-
ner Gleichheit gesehen (Friedmann 1968: 151), sucht die New Generation nunmehr
die Uberzeugung zu vermitteln, dass das neue Volkerrecht mit der pluralistischen
Toleranz zu brechen habe.?” Die liberalen Anti-Pluralisten vertraten entweder — wie
Thomas Franck (1992) — eine mildere Position, die zwar eine Pflicht zur Demokratie
vorsieht, oder aber — wie beispielsweise Michael Reismann (1990) oder Fernando
Tesoén (1997) — eine starke Version, die gar eine pro-demokratische Intervention

20 Siehe International Organization 54: 3. Einen Uberblick unter Einbeziehung der
deutschsprachigen Beitrige zur Debatte geben List/Zangl (2003).

21  MalBgebliche Vertreter dieser Richtung sind Kennedy (1988, 1999), Koskenniemi
(1989). Einfiihrung bei Frankenberg (2006) und Beck et al. (1996).

22 Zur Einbindung liberaler Theorien in die Rechtswissenschaft: Slaughter (1993, 1995,
2003); Slaughter et al. (1998). Kritisch: Alvarez (2001); Reus-Smit (2001); Simpson
(2001).
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rechtfertigt (Fox/Roth 2000). Auch Anne-Marie Slaughters Arbeiten haben — zuletzt
in ihrem Text »A Constitutional Moment«, der normative und deskriptive Analyse
unzulédssig vermischt und Kelsens Grundnorm-Konzept als Marketingtrick verwen-
det (Slaughter/Burke-White 2003; kritisch: Fischer-Lescano 2005b: 336) — eine
Wendung genommen, die es rechtfertigt, Slaughter als »starke Anti-Pluralistin« ein-
zuordnen. Der rechtsinstrumentalistischen Scylla steht eine Charybdis gegeniiber, in
deren schwacher Form gefordert wird, dass das Recht den politischen Prozess nicht
behindern diirfe*® und deren starke Form die Existenz von Recht auf internationaler
Ebene ginzlich negiert (Kahn 1999). Die Gemeinsamkeit des rechtsnihilistischen
Rechtskulturalismus und des apologetischen Rechtsinstrumentalismus liegt dabei in
der Marginalisierung des rechtlichen Propriums, darin also, dass das realistische
Credo — nicht Recht, sondern politischer Dezisionismus ist gefragt — normativ abge-
sichert werden soll.

In diesem Sinne benennen beispielsweise Slaughter und ihre Kollegen als Anwen-
dungsgebiete ihres interdisziplindren Projektes: »(1) to diagnose international policy
problems and to formulate solutions to them; (2) to explain the function of particular
legal institutions; and (3) to examine and reconceptualise particular institutions of
international law generally« (Slaughter et al. 1998: 373). Doch all dies sind Aufga-
ben, die mit der eigentlichen Arbeit des Juristen, die RechtmiBigkeit eines spezifi-
schen Verhaltens an geltenden Normen zu {iberpriifen, nichts zu tun haben. Eine sol-
che Analyse dient vielleicht der lex ferenda, das geltende Recht kann man auf
diesem Weg nicht bestimmen. Bull hat genau das bereits 1972 erkannt. Gerichtet
gegen heute als »liberale Anti-Pluralisten« zu kategorisierende Autoren wie die Ver-
treter der New Haven School, aber auch gegen Richard Falk schrieb Bull, »the blur-
ring of the distinction between »is< and >ought< imposes a grave obstacle both to the
work of identifying what rules are law, and to the work of establishing what rules
are good rules« (Bull 1972: 585). Und er féhrt fort mit der Kritik daran, dass

»many students of international law, particularly in the United States, are turning away
from international law towards the wider field of the study of international order in all its
aspects. This is in itself no bad thing [...] It should be recognized, however, that what
they are now doing is not properly called the study of international law. And it should be
recognized also that the subject they are leaving behind them, the exposition and inter-
ggzt)ation of existing legal rules, is one that demands continuing attention« (Bull 1972:
Bull — als friiher interdisziplindrer Denker — legt den Finger auf ein Problem, das
sich heute in noch massiverer Form als in den 1970er Jahren zeigt. Seine Bedenken
gegen instrumentalistische interdisziplindre Forschungen sind daher hochaktuell.
Denn letztlich bedeutet der Versuch, politikwissenschaftliche Theorie als rechtliche
Methodologie zu konzipieren, ein Eindringen der politischen Rationalitit unmittel-
bar in die Rechtsrationalitdt. Mit der Etablierung des Instrumentalismus als rechtli-
cher Methodologie ginge der rechtliche Mehrwert verloren; das Recht wiirde ersetzt
durch eine Soziotechnik, die auf fundamentalen Fehlannahmen aufbaut: Individuen
sind nicht die autonomen Rationalititsmaximierer mit fixierten Interessen, wie

23 »By imposing a legal strait jacket upon it« (Kennan 1984); siche auch Glennon (2001).
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Instrumentalisten in sozialtheoretischer Hinsicht annehmen. Das Recht ist kein Sub-
sumtionsautomat, keine deduktive Maschine in der ein bestimmter Input kausal zu
einem rechtlichen Output fiihrte, sondern ist Medium und Form von Widerstreits-
fillen (Fischer-Lescano/Christensen 2005: 228-239). Wenn dann die die Entschei-
dung leitenden Rationalititen keine rechtlichen mehr sind, sondern politischen Dezi-
sionismus erfordern, ist das rechtliche Proprium verschwunden (Allott 1971: 126).

2.4.2. Pluralitdt sekunddrer Regeln

Die Einfiihrung des legalization-Konzepts>* steht im Kontext solcher Interdisziplina-
ritdtskonzeptionen. Das International Organization-Sonderheft zu »Legalization and
World Politics«, mit dem Kenneth Abbott et al. (2000) rechtstheoretische Untersu-
chungen mit politikwissenschaftlichen Arbeiten in der Tradition des neoliberalen
Institutionalismus zusammenzubringen suchen, bietet in Einleitung und Arbeitspro-
gramm ein Analyseraster, das versucht, die Bildung von unterschiedlichen Institutio-
nen in politischen Prozessen anhand der Komponenten obligation, precision, delega-
tion darzustellen (Abbott et al. 2000: 401). Die Autoren entwerfen damit eine
differenzierte Definition, die aber die zentrale Unterscheidung von Recht und Nicht-
Recht verwischt und somit fiir die Kldrung der Frage des Rechtscharakters des Vol-
kerrechts und sein Verhiltnis zur Politik kontraproduktiv ist (Solte 2003: 529; Albert
2002: 293; Finnemore/Toope 2001). Die Kritik bei Finnemore und Toope weist
genau diese StoBrichtung auf (Finnemore/Toope 2001: 748). Der in der legalization-
Debatte verwendete Rechtbegriff ist ungenau, eine Gradualisierung irrefiihrend.
Wenn man iiberhaupt der ungliicklichen Einteilung soft/hard law folgen mochte,
gegen die es in der Rechtswissenschaft berechtigte Bedenken gibt,”> so handelt es
sich doch beide Male um Recht. Mit anderen Worten: Im Rechtsglobus gibt es nur
Recht und Nicht-Recht, aber kein high-/medium-/low-Recht. Die legalization-Theo-
retiker hingegen erwecken den Eindruck, als konne man ohne systematische Gesamt-
schau einem jeden Paragrafen und Artikel des Rechts die Messlatte high/medium/low
an precision anlegen (Abbott et al. 2000: 402). Indes ist jede Rechtsnorm unprizise,
jedes Gericht der Welt wird stindig mit unterschiedlichen Lesarten angeblich prizi-
ser Normen konfrontiert und die rechtliche Praxis wird dadurch erschwert, dass
jeweilige Sachverhaltsvortrige auf die je unterschiedlichen Normlesarten zuge-
schnitten werden. Der juristische Alltag besteht daher nicht in normativen Rechen-
aufgaben, sondern in Entscheidungen (Derrida 1991: 48f; Oeter 2004: 61-65). Das
entscheidende Problem mit den Kriterien obligation/precision ist darum fundamen-
tal: Rechtsnormen sind Hypertexte. Man kann Normen nicht aus ihrem Kontext iso-
lieren, ohne dass sie sich verdndern. Goldstein et al. (2000) tun aber genau dies und

24 Im Folgenden wird der Terminus »legalization« in Bezug auf die US-amerikanische, im
Sonderheft der International Organization gefiihrte Debatte verwendet.

25  Siehe Bothe (1980), der konsequent ausschlieflich zwischen Recht und Nicht-Recht
unterscheidet.
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unterschlagen, dass im Rahmen der systematischen Auslegung und nationalstaatli-
chen leges-Hierarchien selbst die detaillierteste Vorschrift des nationalen Rechts so
eng mit den von der Verfassung gesetzten Normen verbunden ist, dass beide im Rah-
men einer Betrachtung des operierenden Rechtssystems nicht voneinander isoliert
werden konnen. Das Recht arbeitet hierbei mit VerhdltnisméBigkeiten und sonstigen
Generalklauseln und damit wird jeder Blick auf das Recht zu einem Hin- und Her-
wandern zwischen Verfassung, einfachgesetzlicher Norm und Fall. Diese gegenseiti-
gen Inbezugsetzungen gestalten sich im internationalen Recht noch fragmentierter
und uniibersichtlicher als in nationalen Rechtsordnungen (zu Kompatibilisierungs-
techniken: Fischer-Lescano/Teubner 2004). Precision ist darum ein »unprizises Kri-
terium«. Das Gleiche gilt fiir obligation. Das Rechtssystem arbeitet ausschlielich
nach dem bindren Code Recht/Unrecht. Die von Kenneth Abbott und Duncan Snidal
im Rahmen des legalization-Konzepts gemachten graduellen Differenzierungen
(Abbott/Snidal 2000: 422) innerhalb des Rechtsbegriffs sind hier nicht hilfreich.
Wenn dann noch gesagt wird, »hard law is not the typical international legal arrange-
ment« (Abbott/Snidal 2000: 421), bleibt der Rechtsbegriff (»legal arrangements«, die
nicht aus »hard law« bestehen) auf der Strecke und man erahnt, dass es nicht darum
geht, die Operativitit des Rechts zu beschreiben, sondern dass das Volkerrecht mit
einer politischen Verstrickung konfrontiert und ein politischer Begriff des Rechts
appliziert wird: »In all these settings, to paraphrase Clausewitz, >law is a continuation
of political intercourse, with the addition of other means<« (Abbott et al. 2000: 419)
Das erweckt die in politischer Verstrickung generierte Illusion, dass die Politik als
Clausewitzscher Kriegsherr iiber die Operativitit von Recht und Nicht-Recht ent-
scheiden konnte. In dieses Bild passt auch, dass der legalization-Ansatz nicht, wie
etwa in der Verrechtlichungsdebatte der deutschen Politikwissenschaft, von Adjudi-
kation spricht, wenn er bezeichnen mochte, was Hart (1961) Entscheidungsregeln
nannte,’® sondern von delegation. Dieses Kriterium verbleibt im Vertragsparadigma
und verkennt die komplexen Umweltbeziehungen der Regime und die Tatsache,
dass die Mehrzahl der volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln nicht volkervertraglich,
sondern gewohnheitsrechtlich entstanden sind. Das lenkt den Blick auf einen weite-
ren Konstruktionsfehler: die Nichtbeachtung der Rolle nationaler Gerichte in den
internationalen Rechtsprozessen. Eine Fiille von Literatur widmet sich der Bedeu-
tung dieser Gerichte und ihrer volkergewohnheitsrechtlichen Jurisdiktionsbegriin-
dung (siehe die Beitrdge in Conforti 1997; Koh 1996). Der friiheste Versuch, ihre
transnationale Funktion theoretisch zu konzipieren, geht auf Scelle (1932, 1934)
zuriick, der in bestimmten Fragen von einer Verdopplung der Funktion des nationa-
len Richters bei Fragen internationaler Auswirkung (wegen der anzuwendenden
Normen, der beteiligten Personen, dem Effektivititsprinzip etc.) sprach (Fischer-
Lescano 2005a: 157-161). Der legalization-Ansatz kann damit Grundfragen der
transnationalen Rechtsprozesse (Koh 1996; Hanschmann 2006) nicht erkldren. Er
bleibt zu formalistisch, denkt in politisch gesetzten Textkategorien und vernachlés-
sigt mit seinem politischen Clausewitz-Gestus die kommunikativen Interferenzen,

26  Siehe Fn. 9.
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Skandalisierungsprozesse, nationalen Gerichte und die Radikalitét des Regimeplura-
lismus, sprich: die Selbstorganisation des globalen Rechts.

Insbesondere die deutschen Untersuchungen im Rahmen der Verrechtlichungsde-
batte heben sich von den US-amerikanischen Autoren erfreulich ab und betrachten
die rechtliche Debatte weitaus differenzierter (List/Zangl 2003; Wolf 2003; Voigt
1980; Zangl/Ziirn 2004; Zangl 2005). Allerdings ist auch der deutschen Debatte vor-
zuwerfen, dass sie mit dem Begriff der » Verrechtlichung« relativ unkritisch umgeht.
Denn auch »Verrechtlichung« ist ein »Weimar argument« (Koskenniemi 2000: 30):

» Verrechtlichung« ist ein héssliches Wort. Und es bezeichnet eine héssliche Sache. [...]
Schon in seinem biirokraten-sprachlichen Stimmungsgehalt driickt das hissliche Kunst-
wort >Ver-recht-lich-ung< aus, welche Art der Umweltzerstdrung in erster Linie gemeint
ist: die Biirokratisierung der Welt« (Teubner 1984: 290).%
Rechtswachstum, Konfliktenteignung und Entpolitisierung sind die Schlagworte,
die mit dem Begriff verbunden sind, der als Kampfbegriff in der Weimarer Republik
entstand. Der Links-Schmittianer Ernst Fraenkel hatte damit die »Versteinerung«
der Arbeitsbeziehungen kritisiert, die die politische Dynamik der Arbeiterbewegung
ladhme (Fraenkel 1966; Kritik an Fraenkel: Kirchheimer 1972). »Verrechtlichung«
war so bereits in Weimar eine politisch verstrickte Kritik an der Konfliktenteignung
der Politik durch das Recht, in dem sich nach dem Satz von Bernhard Windscheid
der »Jurist als solcher« um »ethische, politische oder volkswirtschaftliche Erwégun-
gen nicht kiimmert« (Windscheid 1904: 101).

Der »Volkerrechtler als solcher« hat nun durchaus zur Kenntnis genommen, dass
die globale Rechtsentwicklung in Bewegung gekommen ist. Sowohl die Fragmentie-
rungs- als auch die Konstitutionalisierungsdiskussion haben sich dieser Frage ange-
nommen. Die Fragmentierungsdebatte reagiert damit auf die rechtliche Herausforde-
rung, dass die jeweiligen Spezialregime eine Rechtsdynamik genommen haben, die
die Riickbindung an das allgemeine Volkerrecht problematisch erscheinen ldsst.
Immer wieder werden Fragen der Regime-Kollision, des forumshopping®, alternati-
ver Rechtssetzungsverfahren und — im Zuge der Tadic/Nicaragua-Fille vor dem
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia ICTY) und dem IGH® —

27  Siehe auch Habermas (1981: 522-547), Blichner/Molander (2005).

28  Zum forumshopping siehe den Definitionsversuch bei Lawrence Helfer (1999: 288):
»What I define as forum shopping is not limited to an individual petitioner’s strategic
choice to litigate her claims in one of several available adjudicatory fora. It also encom-
passes other consequential choices engendered by the concurrent, overlapping jurisdic-
tion of human rights treaties and tribunals, including attempts by petitioners to litigate
identical or related claims in multiple fora at the same time, and attempts to engage in
sequential litigation of claims. As explained more fully below, I refer to these three
distinct activities as ,choice of tribunal forum shopping,” ,simultaneous petition forum
shopping,” and ,successive petition forum shopping.’«

29  Die loci classici sind: ICTY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgement, Case No. IT-
94-1-A, Appeals Chamber, 15.7.1999, in: International Legal Materials 38 (1999), 1418-
1623, Ziff. 115-145; IGH, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and
Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, ICJ Rep. 1986, 14-
150, Ziff. 109-116. Die Tadic-Entscheidung des ICTY ist abrufbar unter: http:/
www.un.org/icty/tadic/appeal/judgement/tad-aj990715e.pdf; 7.9.2005.
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von widersprechenden Urteilen aufgeworfen. 125 internationale Entscheidungskor-
per hat das Project on International Courts and Tribunals (PICT) ausgemacht;* von
je spezifischen secondary rules im Sinne Harts ist nunmehr die Rede (Hafner 2000;
Barnhoorn/Wellens 1995) und von der damit verbundenen Konstitutionalisierung
des UN-Rechts, des WTO-Rechts und des EU-Rechts. Gemeint ist damit in erster
Linie die jeweils regimespezifische Implementierung der rule of law.

Lauterpachts bereits 1933 geduBlertes Diktum, die rule of law sei »an a priori
assumption of every system of law, not a prescription of positive law« (Lauterpacht
1933: 64), zeigt, dass die politikwissenschaftliche Frage der »Verrechtlichung« in
die Rechtssprache nicht iibersetzt werden kann, da dieser Beschreibung die rechtli-
che Selbstbeschreibung der Herrschaft des Rechts entgegensteht. Der Kontext von
Lauterpachts AuBerung verweist zudem darauf, wie sehr Volkerrechtler gegen das
»Weimar argument« angegangen sind, es gidbe nichtjustiziable Hoheitsakte im
Sinne Schmitts, Morgenthaus und anderer normativ argumentierender politischer
Rechtstheoretiker (Lauterpacht 1933: 158). In rechtlicher Perspektive geht es daher
aktuell nicht um »Verrechtlichung«, sondern um eine Pluralitit von rules of laws
und die Frage ihrer Kommensurabilisierung. Allerdings bleibt der juristische Blick
typischerweise auf leges-Hierarchien reduziert. Auf widerspriichliche Einzelfallent-
scheidungen, Normenkollisionen und dogmatische Inkonsistenzen, die durch das
chaotische Nebeneinander von global agierenden Konfliktlosungsinstanzen ausge-
16st werden, reagieren Juristen regelméBig mit der Forderung nach hierarchischen
Losungen des Problems (Oellers-Frahm 2001; Hafner 2000).

Anders als das legalization-Konzept, das in den Paradigmen des Clausewitzschen
Politikprimats iiber das Recht denkt, pflegt der volkerrechtliche Diskurs im Festhal-
ten an Einheitskonzeptionen des Rechts einen eigentiimlichen juridischen Reduk-
tionismus, der die rechtspluralistische Entwicklung aus den gesellschaftlichen Kon-
texten losgelost betrachtet und damit auf die globalen Herausforderungen nur mit
hierarchischen Antwortversuchen reagiert. Anstelle eines »Internationalen Verfas-
sungsrechts« als allumfassendes Verfassungsrecht eines Quasi-Weltstaates wire
eine angemessene Strategie indes, sich nicht an nationalstaatliche Muster eines Stu-
fenbaus des Rechts zu klammern (Willke 2003). Dabei wire insbesondere der Tat-
sache Rechnung zu tragen, dass das Volkerrecht mit Art. 38 IGH Statut und den
volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln durchaus iiber secondary rules verfiigt. In nati-
onalen und internationalen gerichtsformigen Verfahren wird tiber die Geltung und
Nicht-Geltung, Anderung und Fortentwicklung von Volkerrecht entschieden. Insbe-
sondere haben sich aber in den Regimen, beispielsweise durch Resolutionen des
Sicherheitsrates oder durch general comments, Rechtsetzungsregeln entwickelt, die
zu einer »diversity in secondary rules« (Barnhoorn/Wellens 1995; Riedel 1991) ge-
fiihrt haben. Fiir politikwissenschaftliche und rechtliche Analysen bedeutet das, dass
man sich dem neuartigen konstitutionellen Pluralismus im Weltrecht stellen miisste
(Walker 2002; Walter 2001) und die Polyzentrik rechtlicher und politischer Prozesse
ernst zu nehmen hitte (Fischer-Lescano/Teubner 2004: 1014-1017; Marauhn 2002).

30  http://www.pict-pcti.org/publications/synoptic_chart/synoptic_chart2.pdf; 7.9.2005.
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2.5. Fazit: Analytische Defizite

Bei der Beantwortung der rechtstheoretischen und politikwissenschaftlichen Fragen
eines globalen Rechts ist eine weitgehende Reproduktion der Dichotomie politi-
scher/dogmatischer Rechtsbegriff zu beobachten. Die Defizite interdisziplindrer
Arbeiten sind, das ist unsere These, darauf zuriickzufiihren, dass in diesen Analysen
der Rechtsbegriff in inaddquater Weise bestimmt wurde: zu enge Bindung an
Rechtsbefolgung und -durchsetzung, Aufladen des Rechtsbegriffs mit Konsenserfor-
dernissen, Ignorieren der koevolutiven Prozesse der Rechtsentstehung und eine
Uberbewertung von Hierarchiemodellen, als deren Folie der globale Webersche
Anstaltsstaat dient, sind die maBgeblichen Konzeptionsschwichen. Insbesondere die
interdisziplinire Fixierung auf staatlichen Habitus, staatliche compliance und staat-
liche opinio iuris steht einer konzeptionellen Beriicksichtigung der Voraussetzungen
der Selbstorganisation des globalen Rechts im Wege. Fiir eine angemessene
Beschreibung der Interoperabilitit von Recht und Politik ist der etatistische Reduk-
tionismus zu iiberwinden. Dies lisst sich fiir eine wissenschaftliche Auseinanderset-
zung nur in einem Analyserahmen realisieren, der die wechselseitige Subordination
von Recht und Politik iiberwindet. Dazu dient ein klassisches, wenn auch wenig pro-
minent gewordenes Konzept: das der Volkerrechtspolitik.

3. Etatistische Volkerrechtspolitik vs. polyzentrische Reflexionspolitik des
Volkerrechts

Im Grunde geht es fiir die interdisziplindre Beschreibung zweier Rationalititsberei-
che, die offensichtlich ihre je eigene Sprache sprechen, lediglich darum, die theoreti-
sche Reflexionsebene an die Praxis des polit-juridischen Alltags heranzufiihren. Das
Konzept der Volkerrechtspolitik bietet sich dabei als Analyserahmen an, weil Tren-
nung und Verkniipfung der beiden unterschiedlichen Logiken und Denkformen
bereits in der Semantik zum Ausdruck kommen. Politik und Recht pflegen im prak-
tisch-operativen Umgang je eine eigene Volkerrechtspolitik und es ist daraus die the-
oretische Konsequenz zu ziehen, zwischen einem genuin rechtlichen und einem
genuin politischen Begriff der Volkerrechtspolitik zu differenzieren. Die politische
bzw. rechtliche Verstrickungsproblematik wire dadurch zu iiberwinden, dass man
operative Geschlossenheit und kognitive Offenheit der gesellschaftlichen Rationali-
titsbereiche Recht und Politik in der interdisziplindren Perspektive zur Geltung
bringt, ohne eine Subordinationsform zu etablieren. Die theoretische Herausforde-
rung besteht darin nachzuvollziehen, dass unter den Bedingungen post-westfilischer
Vilkerrechtspolitik weder das Recht die Politik noch die Politik das Recht unmit-
telbar determinieren kann, dass beide vielmehr stindig mit einer altera pars und
wachsenden Anforderungen ihrer gesellschaftlichen Umwelten konfrontiert sind.
Insbesondere zivilgesellschaftliche Skandalisierungsprozesse haben hierbei eine
Doppelfunktion, indem sie in politische Kommunikationszusammenhénge die Macht
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der Normen einbringen, selbst aber eine normative Macht darstellen und somit auch
das Recht heterogenen Anforderungen weltgesellschaftlicher Politik aussetzen.

Das sollte nicht unreflektiert lassen, dass auch der Begriff Volkerrechtspolitik aus
dem Rechtsdiskurs der Weimarer Republik herriihrt.>! Theodor Niemeyers friihe
Anregung aus dem Jahre 1917, dass Volkerrechtspolitik als Wissenschaft betrieben
werden miisse (Niemeyer 1917), wurde in der Weimarer Debatte insbesondere von
Ernst Feilchenfeld aufgegriffen. Ausgangspunkt seiner Schrift aus dem Jahr 1922
bildet die Suche nach idealtypischen Regeln der Rechtsgestaltung. Feilchenfeld
bezeichnet die Wissenschaft, die sich dieser Frage zuwendet, als »Rechtspolitik«,
bezieht sich dabei allerdings explizit nicht auf einen Politikbegriff »in seinem
modernen Sinne [...] als >Kunst der Machtmittel<, sondern in dem alten Platonischen
Sinne [...] einer Wissenschaft von der Bessergestaltung der Gesellschaft« (Feilchen-
feld 1922: 9). Sein normativer Politikbegriff verweist bereits auf die idealistische
Verwendung. Feilchenfeld macht der Volkerrechtswissenschaft den Vorwurf, dass
»die Weiterentwicklung des Rechts den Hidnden der Fachleute groBenteils entglitten
und in die Hénde politischer Parteien gefallen ist« (Feilchenfeld 1922: 9), und sucht
nach allgemeingiiltigen Sétzen, »die notwendig fiir jede Volkerrechtspolitik gelten,
und zwar unabhéngig gelten von den wechselnden historischen Tatbestidnden, wel-
che die Gesetzgebungspolitik sonst auch fiir ihre Vorschldge berticksichtigen muss«
(Feilchenfeld 1922: 10f). Natiirlich scherte sich die politische Praxis um Feilchen-
felds hehre wissenschaftliche Unternehmung wenig. Die »ideale« Volkerrechts-
politik, genauso wie das »ideale« Programm Prisident Wilsons und seine 14 Punkte
als Verkiindung einer neuen Epoche im Leben der Volker, fanden ihre politische
Realitdt im Versailler Vertrag, mit dem im Namen des geltenden Volkerrechts
Deutschland mit immensen Reparationsforderungen belastet wurde. Zugleich vor
der Unter- als auch der »Uberschitzung der Wirkungsmoglichkeit eines geistigen
Gebildes« warnend, forderte Morgenthau daher eine Realpolitik, die sich nicht von
theoretischen Erwégungen, sondern von »der konkreten Lage und ihren Erfordernis-
sen« (Morgenthau 1929b: 173) leiten ldsst. Und auch E. H. Carr sah in The Twenty
Years Crisis aus dem Jahr 1939 die Nemesis des Utopismus ldngst gekommen (Carr
1939: 12f). Realistisch gefragt sei nicht Gutmenschentum, theoretische Stringenz
oder die Erarbeitung abstrakter politischer Verhaltensleitsdtze »applicable to every
situation that arises« (Carr 1939: 18),*? sondern »the assumption that there is no
good other than the acceptance and understanding of reality« (Carr 1939: 19; siehe
auch Wilson 1995). Morgenthaus Antwort auf diese situative Herausforderung war —
wie gezeigt — instrumentalistisch. Unter gewissen Umstidnden gehore die Beherr-
schung der volkerrechtlichen Argumentation eben zur realistischen Perspektive:

»Welcher Staat also tiberhaupt noch unter normalen Umstidnden an weltpolitischen Dis-
kussionen teilnehmen will, der muf} sich wohl oder iibel des Vokabulars bedienen, das

die AuBerungen der Diplomatie nun einmal beherrscht [...] Von diesem Standpunkt aus
ist Volkerrechtspolitik heute fiir jeden innerhalb des europdisch-amerikanischen Staaten-

31 Siehe u. a. Berber (1934); Rogge (1934); zu aktuellen Verwendungen: Dicke (1988);
Krisch (2004).
32 Unter Hinweis auf eine House of Commons Rede von Neville Chamberlain.
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systems wirkenden Staat nicht eine von verschiedenen Mdglichkeiten, unter denen ihm
die Wahl freisteht, sondern, sofern seine auswirtige Politik iiberhaupt im Rahmen des
Verniinftigen gefiihrt wird, eine Notwendigkeit« (Morgenthau 1929b: 170).
Damit wird deutlich, dass auch die Verwendung des Begriffs der Volkerrechtspolitik
Tendenzen der interdisziplindren Debatte offenbart, eine die altera pars exkludie-
rende Betrachtungsform einzunehmen. Idealismus gegen Realismus, politische
Wirklichkeit gegen formalistischen Normativismus sind gegenseitig exklusive Logi-
ken, die die rechtlich-politische Interdisziplinaritit geprigt haben. Dabei ist das
Beziehungsbild komplexer. Die Kritik Morgenthaus an der volkerrechtlichen Real-
politik des Versailler Vertrages verweist genau darauf. Prisident Wilsons Verkiin-
dung einer neuen Epoche im Leben der Volker miisse, schreibt Morgenthau, als eine
»Rechtfertigung jener >Realpolitik< erscheinen, die in groteskem Missverstidndnis die
Wirksamkeit von Ideen und seelischen Unwigbarkeiten iiberhaupt fiir irreal im politi-
schen Sinne hielt und die durch die Tautologie ihrer Bezeichnung — denn alle Politik ist
>real<, wenn anders sie iiberhaupt Politik ist — den volligen Mangel an Einsicht in das
wirkliche Wesen der Dinge zu verbergen suchen musste« (Morgenthau 1929b: 172).
Schon Morgenthaus Hinweis auf die Realitdt des Irrealen und Irrealitit des Realen
zeigt (siehe Reus-Smit 2004a: 2), dass die Annahme, nach der Staaten unter den
Bedingungen einer International Society Volkerrechtpolitik betreiben, also gezielte
und strategische Versuche unternehmen, eine zentrale Komponente der internationa-
len Ordnung zu gestalten, weiterzuentwickeln und fiir ihre Ziele zu instrumentalisie-
ren, kein vollstindiges Bild zeichnet. Die mit dem Volkerrecht zusammenhingenden
politischen Gestaltungsrdume konnen nicht aus ihrem weltgesellschaftlichen Kon-
text isoliert verstanden werden. Wenngleich man daher vielleicht das Primat der
Politik in der offentlichen Wahrnehmung nicht wirksam in Frage stellen kann, so
relativiert eine genauere Betrachtung der weltgesellschaftlichen Ausdifferenzie-
rungsprozesse den Spielraum des politischen Systems nachhaltig. Der vorgebliche
Realismus, der den Denkkategorien nationaler politisch-militdrischer Macht — dem
Differenzierungszustand des westfélischen Systems — verhaftet bliebe, erwiese sich
als ein Idealismus der Macht, der den Eigendynamiken seiner gesellschaftlichen
Umwelten zum Opfer fiele.

Die Gestaltungsmoglichkeiten nationalstaatlicher Voélkerrechtspolitik werden
zunehmend weltgesellschaftlich beschnitten. Das liegt insbesondere daran, dass die
Politik, d. h. das politische System der Weltgesellschaft, nicht der einzige Rationali-
tatsbereich ist, der versucht, sich des Rechts zu bemichtigen. Die Gefahren des
bereits von Max Weber konstatierten Polytheismus®® liegen darin, dass Recht vom
Austragungsort von Konflikten zum Vehikel zur Durchsetzung von 6konomischen,
politischen, religiosen oder wissenschaftlichen Rationalititen zu werden droht (Teu-
bner 1996¢). Das gilt fiir das Kosten-Nutzen-Denken ebenso wie etwa fiir den

33  »Es ist«, schrieb Weber, »wie in der alten, noch nicht von ihren Gottern und Diamonen
entzauberten Welt, nur in einem anderen Sinne: wie der Hellene einmal der Aphrodite
opferte und dann dem Apollon und vor allem jeder den Goéttern seiner Stadt, so ist es ent-
zaubert und entkleidet der mythischen, aber innerlich wahren Plastik jenes Verhaltens,
noch heute. Und iiber diesen Gottern waltet das Schicksal, aber ganz bestimmt keine
Wissenschaft« (Weber 1968: 605).
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militdrischen Kalkiil der Bedrohung und Abwehr. Macht, Effizienz, Wahrheit,
Machbarkeit oder Sicherheit suchen ihre partialen Teilbereichslogiken gesell-
schaftsweit zu institutionalisieren, notfalls auch auf Kosten des gesellschaftlichen
Pluralismus. Das birgt die Gefahr, dass die Ordnungsleistung des Rechts in den
Imperialismus der jeweiligen Rationalititen umschligt. Wirtschaft, Technik, Politik
und Wissenschaft haben dabei je eigene Volkerrechtspolitiken entwickelt. Man hat
es, anders gesagt, mit einer Vielzahl von Rechtspolitiken zu tun. Dieses Politikmo-
ment duflert sich im Recht »als Entscheidung im Kontext von Unentscheidbarkeit: als
Aufldsung von Sinnbriichen in antagonistischen Arrangements, [...] als Auflésung
der Rechtsparadoxie in Kollisionen von Recht/Nichtrecht« (Teubner 2003b: 30).

Rechtliche Volkerrechtspolitik, die sich gegen politische, wirtschaftliche oder
sonstige Usurpationsversuche des Rechts durch instrumentalistische Rechtstheorien
wendet, ist, so verstanden, daher eine rechtsinterne Reflexionspolitik, die das Ziel
hat, den Rechtscode als leeren Signifikanten offen (Laclau 1994) und die Rechts-
form von Heterodeterminierungen frei zu halten (Stdheli 2000: 255-261). Dabei
unterliegt das Recht bestiandig dem Risiko der Zweitcodierung durch andere Unter-
scheidungen. Eine solche wire dann erfolgreich, wenn die Unterscheidung Recht/
Unrecht inhaltlich besetzt und der Begriff des Rechts fixiert wird.

Kommunikative Ereignisse in einem rechtlichen Signifikationsprozess erhalten
ihren rechtspolitischen Charakter durch die Simultaneitdt verschiedener Mog-
lichkeiten und den Kampf im Recht um die Realisierung einer dieser Moglichkeiten
(Stdheli 1998: 61f; Fischer-Lescano/Christensen 2005). Eine solche Lesart des
Begriffs der Volkerrechtspolitik kann ankniipfen an konstruktivistisch gewendete
Ansitze, die Politik »as a socially constituted and constitutive form of deliberation
and action« (Reus-Smit 2004b: 24) in einem abgesteckten Feld bzw. einem Mog-
lichkeitsraum beschreiben. Sofern dieser Politikbegriff politische Deliberation als
zweckmiBiges, ethisches und eben auch instrumentelles Handeln beschreibt, ist
indes zu betonen, dass es hier gerade darum geht, in hinreichendem Maf3e von den
Idiosynkrasien der » Akteure« zu abstrahieren.** Statt einer Zuschreibung akteursbe-
zogener Motivationen wird stattdessen der »Kampf ums Recht« in den Kontext spe-
zifischer Signifikationsprozesse zu stellen sein. In diesen Prozessen wird versucht,
jeweilige Lesarten bestimmter Semantiken zu validieren. Recht wird erst durch
Rechtskommunikation generiert (Luhmann 1995a: 46).

Das volkerrechtspolitische Moment dieses zirkuldren Prozesses rechtlicher Struk-
turstabilisierung resultiert aus den Kontingenzen der rechtlichen Ankniipfungszusam-
menhinge; mit anderen Worten: Post-westfilische Volkerrechtspolitik ist ein poly-
zentrischer Kommunikationsprozess, ein globaler »Kampf ums Recht«, in dem
heterogene Erwartungen ihre Partiallogiken in Rechtsnormen zu transformieren
suchen. Dies soll im Folgenden anhand der Versuche, die volkerrechtlichen Normen
des Gewaltverbots auszuweiten, skizziert werden. Drei Thesen werden zu entfalten
sein: (1) Auch angesichts der bereits bei Morgenthau konstatierten Defizite des inter-

34 So etwa die von Luhmann (2004: 18) gern zitierte Parole Parsons: »Action is systems;
einen instruktiven Uberblick gibt Brunkhorst (2005).
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nationalen Rechtssystems (Morgenthau 1963: Kap. 16), gerade im Bereich der
Sicherheitspolitik (so beispielsweise die fehlende obligatorische Jurisdiktion des
IGH), vollzieht sich nationalstaatliche Violkerrechtspolitik nicht ungebremst. (2) Im
Hinblick auf den Geltungsbereich des volkerrechtlichen Gewaltverbotes folgt das
globale Rechtssystem einer eigenen Rationalitit. Die politische Determination des
Rechts ist weder auf nationaler noch auf globaler Ebene moglich. Das Recht verfolgt
eine eigene Volkerrechtspolitik. (3) Post-westfilische Vilkerrechtspolitik ist keine
exklusiv etatistische Unternehmung, sondern muss die operative Autonomie der
Regime reflektieren. Die Entwicklung des Volkerrechts vollzieht sich nicht in aus-
schlieBlicher Koevolution mit dem internationalen Staatensystem, sondern wird ange-
trieben von weltgesellschaftlichen Skandalisierungsprozessen. Diese Formen norma-
tiver Erwartungsbildung stiitzen die Autonomie des Rechts gegeniiber der Politik.

3.1. Volkerrechtspolitik der Politik

Die US-amerikanische Volkerrechtspolitik wird hdufig als Politik des weltpoliti-
schen Hegemons beschrieben (Vagts 2001). Die Neuerscheinungen zum »hegemoni-
alen Recht« und zur »pax americana« reilen jedenfalls nicht ab (statt aller: Byers/
Nolte 2003) und neben dem Vorwurf einer instrumentalistischen Haltung der USA —
»ihre gegenwirtige Volkerrechtspolitik trigt daher weniger grundsétzlich ableh-
nende als ausgesprochen selektive und instrumentalistische Ziige« (Krisch 2004:
274) — wird in diesen Untersuchungen hiufig auch darauf abgestellt, dass trotz der
prominenten Diskussion iiber transatlantische Differenzen eine hybride, netzwerkar-
tige (Slaughter 2004: v. a. Kap. 5) Form der Koordination nationaler Politiken zu
einer europdisch-amerikanisch gesteuerten »liberalen Revolution im Vélkerrecht«
(Krisch 2004) gefiihrt habe. Immer wieder taucht in diesen Debatten der Name Carl
Schmitt auf. So fiihrt beispielsweise Nico Krisch den Denker des Ausnahmezustan-
des als Kronzeugen seiner Hegemoniethese an. Schmitt hatte bereits 1932, als er den
amerikanischen Imperialismus des 19. Jahrhunderts beschrieb, auf etwas abgestellt,
das auch aktuelle Grundintuitionen anspricht:
»Eine derartige Elastizitit, eine derartige Fihigkeit, mit weiten Begriffen zu operieren
und die Volker der Erde zu zwingen, sie zu respektieren, ist ein Phanomen von weltge-
schichtlicher Bedeutung. Bei jenen entscheidenden politischen Begriffen kommt es eben
darauf an, wer sie interpretiert, definiert und anwendet; wer durch die konkrete Entschei-
dung sagt, was Frieden, Abriistung, was Intervention, was offentliche Ordnung und
Sicherheit ist. Es ist eine der wichtigsten Erscheinungen im rechtlichen und geistigen
Leben der Menschheit iiberhaupt, dass derjenige, der wahre Macht hat, auch von sich aus
Begriffe und Worte zu bestimmen vermag. Caesar dominus et supra grammaticam: der
Kaiser ist Herr auch iiber die Grammatik« (Schmitt 1994a: 202).
Der politische Begriff des Rechts, der politische Dezisionismus Schmitts und die
immer gegenwirtige Warnung vor einem falsch verstandenen »Normativismus und
Formalismus« (Schmitt 1994a: 202) sind paradigmatische Formulierungen fiir eine
Zeit, in der das politische System iiber das Definitionsmonopol volkerrechtlicher
Begriffe verfiigte, von Schmitt im Rahmen des typischen »Weimar arguments« sein-
sollend fehlinterpretiert. Die Realitidt post-westfilischer Volkerrechtspolitik trifft
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dies nicht, wie man an der volkergewohnheitsrechtlich geltenden Regel des Gewalt-
verbots (Art. 2 (4) UN-Charta) sehen kann. Gerade hier kann nicht davon die Rede
sein, dass dieser Versuch der Korrumpierung bereits gegliickt wire. Dies liegt —
Lothar Brock hat es priagnant formuliert — daran, dass die volkerrechtliche Kommu-
nikation eine Eigendynamik hat:

»Auch fiir das Volkerrecht gilt, dass seiner Manipulation und Korrumpierung Grenzen
gesetzt sind, die in der Natur des Volkerrechts als Recht liegen. Auch wer sich auf die
Sprache des Volkerrechts einldsst, unterwirft sich den Regeln, die mit dem Sprechen in
Kategorien des Rechts einhergehen, und vollzieht dementsprechend einen Akt der
Selbstbindung« (Brock 2004: 8).%
Es hat zahlreiche nationalstaatliche » Angriffe auf die Verteidigung« (Fischer-Les-
cano 2004) gegeben. Zu nennen sind etwa Formulierungen in der National Security
Strategy (NSS) der USA und den Verteidigungspolitischen Richtlinien der BRD*
(siehe dazu Miiller 2003), die das Ziel haben, den Verteidigungsbegriff des Art. 51
UN-Charta zu erweitern und Selbstverteidigung, eine der wenigen volkerrechtlich
zuldssigen Ausnahmen des in Art. 2 (4) UN-Charta niedergelegten Gewaltverbots,
nicht nur als Reaktion auf einen Angriff, sondern bereits im Vorfeld und unabhingig
von der sog. Webster-Formel®” rechtlich zu erlauben (Kritik daran bei: O’Connell
2002; Bothe 2003; Byers 2003). Allein ein Blick auf die alliierten Rechtfertigungs-
muster fiir den Einsatz im Irak zeigt dabei: Nationalstaatliche Volkerrechtspolitik ist
derart mit den globalen Regimen verflochten, dass pax americana und US-amerika-
nische Hegemonie ein vollig unzureichender Analyserahmen sind (Wolf 2003) und
dass der Versuch der Neujustierung des volkerrechtlichen Gewaltverbots nicht los-
gelost von der UN-Charta beurteilt werden kann. Im Fall des Irak spielt der Sicher-
heitsrat nicht nur in der post bellum Phase eine mafigebliche Rolle, sondern auch bei
den Rechtfertigungsmustern ad bellum. Trotz aller Bemiithungen im Vorfeld und
trotz NSS haben sich die USA und Grofbritannien wie bereits im Fall Afghanistans
(hierzu Byers 2003) in ihrer Rechtfertigung nicht auf einen neuen volkerrechtlichen
Verteidigungsbegriff berufen, sondern in einem Brief an den Sicherheitsrat die Legi-
timation fiir den Gewalteinsatz in der Sicherheitsrats-Resolution 678 (1990) gesehen
(UN Doc. S/2003/351). Diese Rechtfertigung stellt klar auf eine Erméchtigung im
Sicherheitsrat ab, nicht auf ein eigenes Recht zur Selbstverteidigung. Man kann den
Irak-Krieg daher nicht als einen Schritt in Richtung eines Wandels des Gewohnheits-
rechts im Hinblick auf das volkerrechtliche Gewaltverbot sehen (so auch: Bothe

35 Siehe auch Koskenniemi (2004).

36  Deren Ziff. 5 lautet bspw.: »Dementsprechend ldsst sich Verteidigung geografisch nicht
mehr eingrenzen, sondern trigt zur Wahrung unserer Sicherheit bei, wo immer diese
gefihrdet ist« — abrufbar unter: http://www.bmvg.de/C1256F1200608B 1B/CurrentBase-
Link/N264WS4R915MMISDE; 7.9.2005.

37 Das Volkergewohnheitsrecht im Hinblick auf das Selbstverteidigungsrecht wird in der
Regel mit der anlisslich des Caroline-Falls von Daniel Webster geprigten Formel, dass
das Selbstverteidigungsrecht dann einzurdumen sei, wenn eine Regierung zeigen kann,
dass die »necessity of that self-defense is instant, overwhelming, and leaving no choice
of means, and no moment for deliberation« (Kearley 1999: 325, austfiihrlich zur Webster
Formel Dinstein 2001).
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2003; O’Connell 2002, 2003; anderer Ansicht: Dorr 2004), sondern muss ihn als
Beispiel fiir die zunehmend problematischer werdenden, dezentralen Autolegitimati-
onsversuche staatlicher Gewaltausiibung unter Berufung auf Resolutionen des
Sicherheitsrates betrachten (Frowein 1998).

3.2. Skandalisierungsprozesse

Der Anschein, die post-westfilische Weltgesellschaft hitte ein Machtzentrum, das
dominus et supra grammaticam iiber die Begriffswelt des Rechts sein konnte, triigt.
Denn tatsédchlich handelt es sich um netzwerkartige Verkniipfungen nationaler, regi-
onaler und genuin globaler Politikzentren. Aber auch diese politischen Prozesse kon-
nen kein bestimmtes rechtliches Output im Weltrecht determinieren (Oeter 2001;
Teubner 1996¢). Das globale Recht hat sich im Zuge des weltgesellschaftlichen,
funktionalen Ausdifferenzierungsprozesses autonom gesetzt und operativ geschlos-
sen. Der rechtliche Universalismus bringt es mit sich, dass jedes Kommunikations-
skript — auch wenn darin das Recht beiseite geschoben wird®® — Gegenskripts ausge-
setzt ist, die nicht zentral steuerbar sind. In diesen Skripts werden an den Grenzen
des Rechts normative Erwartungen produziert. Dies ist auch im Bereich des
Friedensvolkerrechts zu beobachten: Die politikwissenschaftliche Diskussion kon-
zentriert sich hier derzeit auf die Wirkung zivilgesellschaftlicher Akteure in den
Bereichen der Menschenrechts- und Umweltpolitik, die eine breitere Offentlichkeit
erreichen, indem Nichtregierungsorganisationen (NGOs) an Prozessen der Rechtset-
zung beteiligt werden (List/Zangl 2003). Das Zustandekommen von Konventionen
wie dem ICC-Statut und im Bereich des Minen- und Kleinwaffenverbots kann ent-
sprechend interpretiert werden (Deitelhoff 2004).

Unabhingig von diesen Fragen der Einbeziehung nicht-staatlicher Akteure in ori-
gindr nationalstaatlich gefiihrte Prozesse wire es wichtig, die Bildung einer kriti-
schen Weltoffentlichkeit in die Beschreibung des Verhiltnisses von Politik und
Recht einzubeziehen. Einen beachtlichen Schritt in diese Richtung unternimmt
Antje Wiener. Auch sie erkennt die fehlende gesellschaftliche Einbettung der com-
pliance-Forschung als ein Problem und fordert dementsprechend eine Kontextuali-
sierung der Frage der Normbefolgung (Wiener 2003: 33). Diese Ausweitung auf
zukiinftige Sphiren der Implementation nimmt ihren Ausgangspunkt aber dennoch
in der zuvor durch Argumentationsansitze (Risse 2000) thematisierten Verhand-
lungssituation. In dieser meint Gesellschaft offensichtlich nicht Weltgesellschaft.
Jiirgen Habermas geht dariiber hinaus, insofern er die punktuell erregte Weltoffent-
lichkeit in die Betrachtung einbezieht. So hat er in seinem nach dem Irak-Krieg ver-
fassten Beitrag zur Konstitutionalisierung des Volkerrechts die Rolle der Weltof-
fentlichkeit in den politisch-rechtlichen globalen Kommunikationsprozessen
fokussiert. Darin untersucht er unter Berufung auf Hauke Brunkhorsts Konzeption

38 Etwa wenn die »Koalition der Willigen« offen kommuniziert hitte, einen Angriff ohne
Rechtsgrundlage zu fiihren.
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einer globalen Rechtsgenossenschaft (Brunkhorst 2002) die Funktion der erstarken-
den Weltoffentlichkeit und die Bedingung der Transformation »kommunikativ
erzeugten Einflusses in politische Macht« (Habermas 2004: 141). Die funktionalen
Voraussetzungen dafiir hdlt Habermas im Bereich der Menschenrechte und des
Friedensvolkerrechts gegeben; es geniige ein Gleichklang der »Entriistung iiber
massive Menschenrechtsverstole und evidente Verletzungen des Verbots militi-
rischer Angriffshandlungen« (Habermas 2004: 142).

Dies erinnert nicht zuletzt an die Hervorhebung eines globalen Rechtsbewusst-
seins im dritten Definitivartikel der Friedensschrift Immanuel Kants (1964a: 216f).
Bezeichnenderweise wurde dieser Argumentationsstrang in der politikwissenschaft-
lichen Debatte iiber den Demokratischen Frieden, die sich gerade in der Erweite-
rung, die sie im so genannten Liberalen Frieden erfihrt, immer wieder auf Kant
beruft, weitestgehend ignoriert (siehe aber Barkawi/Laffey 1999; Ellis 2002). Diese
Beobachtung ist dariiber hinaus auch unabhéngig von dem legitimationstheoreti-
schen Diskurs, in dem Habermas sie einfiihrt, wichtig, denn sie impliziert ein neuar-
tiges Wechselspiel von »Diskussion und Dezision« (Brunkhorst 2002) auf der welt-
politischen Biihne, die auch die Generierung von Rechtserwartungen betrifft und
somit sowohl eine genuin politische als auch eine rechtliche Dimension hat.

Besonders gravierend sind die Folgen dieser Mobilisierungsfahigkeit der Weltof-
fentlichkeit fiir das Recht selbst. Am Beispiel des Gewaltverbots expliziert: Daniel
Thiirer hat angesichts der weltweiten Demonstrationen gegen den Irakkrieg ein Neu-
iiberdenken der volkerrechtlichen Rechtsquellenlehre und eine Einbeziehung zivil-
gesellschaftlicher Rechtsetzungsmodi gefordert (Thiirer 2003: 325). Das reflektiert,
dass der vermeintliche Hegemon deshalb nicht Herr iiber die rechtliche Begriffswelt
ist, weil er mit globalen kommunikativen Rechtsprozessen konfrontiert ist, die er
nicht steuern kann. Weltgesellschaftliches normatives Erwarten entsteht nicht nur
exklusiv innerhalb der Staatenwelt durch politische Rechtsetzung, sondern auch in
anderen Funktionssystemen, speziell im System der Massenmedien. Die Rolle der
NGOs in diesen Prozessen ist nicht zu unterschitzen (Skordas 2003; Oeter 2001). Es
ist das, was Niklas Luhmann (1995b) und Gunther Teubner (1996b) iibereinstim-
mend als Rechtsetzung durch Skandalisierung, Herbeireden und unablissliche
Beschworung — eine um die Theorie des »Kollektivbewusstseins« reduzierte Remi-
niszenz an Emile Durkheims (1999) Konzept der colére publique — beschreiben.
Dieser Mechanismus der Generierung von Normen unterscheidet sich vom klassi-
schen Volkerrecht dadurch, dass er fern von den Zentren groBer Politik zur Emer-
genz von Rechtsstrukturen fithren kann. Die »rechtsetzende Zivilgesellschaft« ist
eine voraussetzungsreiche Simplifizierung, da es tatsdchlich komplexe, globale,
hoch spezialisierte Kommunikationsprozesse sind, in denen dieses Recht gebildet
wird. Dass dies allerdings Rechtsbegriffsbildungen sind, die sich dem unmittelbaren
staatlichen Zugriff entziehen, ist fiir das verloren gegangene Begriffsmonopol der
etatistischen Politik entscheidend (zum »genetischen Rechtspluralismus«: Fischer-
Lescano 2005a: 117-129).
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3.3. Volkerrechtspolitik des Rechts

Diese Pluralisierung der Rechtsentstehungsmechanismen hat die doppelte Bedeu-
tung, dass einerseits die politische Volkerrechtspolitik mit einer rechtlichen altera
pars, d. h. mit den in den globalen Kommunikationsprozessen zum Ausdruck kom-
menden, zivilgesellschaftlich generierten Rechtserwartungen konfrontiert ist, dass
aber andererseits auch im Recht eine politische altera pars um Aufmerksamkeit
ringt: Der in politische Macht transformierte kommunikative Einfluss der Zivilge-
sellschaft besteht nicht nur darin, dass in politischen Prozessen die »Macht der Nor-
men« zur Geltung gebracht wird, sondern auch darin, dass im Rechtsdiskurs selbst
neue politische Bezugspunkte entstehen, dass sich die enttduschten Rechtserwartun-
gen der zivilgesellschaftlichen Akteure Formen und Foren zur symbolischen Bestiti-
gung suchen. Tatséchlich ist es auch auf globaler Ebene gerade diese Verkniipfung
von Zentrum und Peripherie, von organisiertem Entscheidungsbereich und sponta-
nem Peripheriebereich rechtlicher Kommunikation, die den Wirkungsbereich recht-
licher Vélkerrechtspolitik ungemein erweitert. Das Volkerrecht jedenfalls beginnt
sich dieser Option zu 6ffnen. So hat beispielsweise die belgische Ad-hoc-Richterin
van den Wyngaert in ihrer abweichenden Meinung im arrest warrant-Fall* im Feb-
ruar 2002 eine Bezugnahme auf zivilgesellschaftliche Rechtsetzung unternommen.
Zwar bleibt ihre Reformulierung in der Fixierung auf NGOs zu eng, da sie demokra-
tietheoretische Folgeprobleme impliziert, die darauf beruhen, dass sie den NGOs
eine Reprisentationsfunktion zugesteht. Aber als erster Schritt zu einer addquaten
Reformulierung gesellschaftlicher Rechtsbildungsprozesse im Volkerrecht ist ihre
Ausfiithrung dennoch bemerkenswert:
»Advocacy organizations, such as, Amnesty International, Avocats sans Frontieres,
Human Rights Watch, The International Federation of Human Rights Leagues (FIDH)
and the International Commission of Jurists, have taken clear positions on the subject of
international accountability. This may be seen as the opinion of civil society, an opinion

that ca%lot be completely discounted in the formation of customary international law
today«.

39 Im arrest warrant-Fall hatte der IGH iiber einen wegen des Vorwurfs der Begehung von
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit ausgestellten Haftbefehl
Belgiens gegen den seinerzeit amtierenden Auflenminister des Kongo zu entscheiden.
Der IGH stellte klar, dass amtierende Auflenminister diplomatische Immunitit genieen,
allerdings nach ihrer Amtszeit fiir Kriegsverbrechen und schwere Menschenrechtsverlet-
zungen zur Rechenschaft gezogen werden konnen, die wihrend der Amtszeit begangen
wurden. Die Entscheidung des IGH vom 14.2.2002 im arrest warrant-Fall zwischen der
Demokratischen Republik Kongo und Belgien ist abgedruckt in International Legal
Materials 41 (2002: 536-657). Sie ist im Volltext abrufbar unter http://www.icj-cij.org/
icjwww/idocket/iCOBE/icobejudgment/icobe_ijudgment_20020214.PDF; 7.9.2005. Sie
blieb nicht unkritisiert, da die Richter den Immunitétsbereich auf Kosten der Menschen-
rechte zu weit setzten und eine Gelegenheit zur Stirkung des Universaljurisdiktions-
grundsatzes verstreichen lieen (Cassese 2002).

40  Abweichende Meinung von Richterin van den Wyngaert, IGH vom 14.2.2002, arrest
warrant-Fall, International Legal Materials 41 (2002: 536-657, Ziff. 27).
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Dass van den Wyngaert diese Fragen als Rechtsquellenfrage behandelt, wird deut-
lich, wenn sie formuliert: »The Court fails to acknowledge this development, and
does not discuss the relevant sources.«*!

Insbesondere der IGH scheint die wachsende Bedeutung der zivilgesellschaftli-
chen Aufmerksamkeit sehr sensibel zu registrieren. So hat das Gericht im Anfang
2004 verhandelten Mauer-Fall, in dem auch Fragen des volkerrechtlichen Gewalt-
verbots zur Diskussion standen, entschieden, dass Verhandlung und Verkiindung
nicht mehr ausschlieflich hinter den Tiiren des Friedenspalastes in Den Haag zu
fiihren seien, sondern mittels Internet global und live iibertragen werden konnen:

»The Court has decided to provide video coverage of its hearings on the Internet in
response to the exceptional interest in this case shown by the general public, civil society
and the media worldwide [...]. The Court intends to provide such webstreaming in the
future for cases of a similar nature.«**
Wenn man bedenkt, wie reserviert die Nationalstaaten die Resolution der UN-Gene-
ralversammlung aufgenommen haben, die den IGH um das Rechtsgutachten im
Mauer-Fall ersuchte, wie hier teilweise offen (USA), teilweise verdeckt (européische
Staaten) das Argument der politischen Konfliktenteignung und der mangelnden
Adéquanz des Rechts zur Losung politischer Probleme gegen die Zustindigkeit des
IGH angefiihrt wurde (Bothe 2004), kann man die Bedeutung dieses Schritts erah-
nen. Der IGH sah sich denn auch — wie bereits im Gutachten iiber die RechtméBig-
keit von Atomwaffen — nicht wegen der angeblich politischen Natur des Streits, der
nur politisch entschieden werden konne, an einer Entscheidung gehindert, sondern
stellte fest, die auch politische Natur des Konflikts
»does not suffice to deprive it of its character as a >legal question< and to »>deprive the
Court of a competence expressly conferred on it by its Statute« [...] Moreover, the Court
has affirmed in its Opinion on the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons that
>the political nature of the motives which may be said to have inspired the request and
the political implications that the opinion given might have are of no relevance in the
establishment of its jurisdiction to give such an opinion« (1.C.J. Reports 1996 (1), p. 234,
para. 13).«*
Der IGH hat in seinem Gutachten — wie im Ubrigen auch der Israelische High Court
of Justice® — den urspriinglichen Verlauf der israelischen »Schutz«-Mauer fiir vol-
kerrechtswidrig erachtet. Das Gericht hat sich damit trotz aller politischen Drohge-
bérden im konkreten Fall unbeeindruckt gezeigt. Das bedeutet natiirlich nicht, dass

41  Abweichende Meinung von Richterin van den Wyngaert, IGH vom 14.2.2002, arrest
warrant-Fall, International Legal Materials 41 (2002: 536-657, Ziff. 28).

42 IGH, Press Release 2004/10 vom 19. Februar 2004, in der Sache: Advisory Opinion, Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, in: http://
www.icj-cij.org/iciwww/ipresscom/ipress2004/ipresscom2004-10_mwp_20040219.htm;
7.9.2005.

43 IGH, Advisory Opinion, 9.7.2004, Legal Consequences of the Construction of a Wall
in the Occupied Palestinian Territory, International Legal Materials 43 (2004): 1009-
1099, Ziff. 41, Hervorh. dort.

44 High Court of Justice, Beit Sourik Village Council v. The Government of Israel et al.,
HCJ 2056/04, Urteil vom 30.6.2004, in: http://elyonl.court.gov.il/files_eng/04/560/020/
a28/04020560.a28.pdf; 7.9.2005.
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politischer Druck auf und unmittelbare Eingriffsversuche in das Volkerrecht wie bei-
spielsweise UN-Sicherheitsrats-Resolution 1422 an diesem globalen Rechtssystem
spurlos voriibergehen. Es ist ganz offensichtlich, dass das Volkerrecht an der Ent-
wicklung einer eigenen Volkerrechtspolitik massiv gehindert wird, dass die Kon-
trolle von Sicherheitsratsbeschliissen defizitir ist, dass der ICC bislang keine Juris-
diktion iiber das Aggressionsdelikt hat und dass eine obligatorische Zustindigkeit
des IGH keine Realitit ist. Es gibt aber durchaus Entwicklungen, die darauf hindeu-
ten, dass das Recht die Kidmpfe um seine Autonomie zunehmend annimmt. Insbe-
sondere der Streit um das strafrechtliche Jurisdiktionsprinzip der universal jurisdic-
tion, d. h. der Grundsatz, dass u. a. Verbrechen gegen die Menschlichkeit weltweit
gerichtlich verfolgt werden konnen, zeigt dabei die Rolle und Bedeutung nationaler
Gerichte in diesen Prozessen und manifestiert, wie verstrickt die politische
Volkerrechtspolitik dabei in die eigene Vergangenheit ist.*> Doch auch den Autono-
miedrang internationaler Spruchkdrper sollte man nicht unterschitzen. So hatte das
ICTY in der aus vielen Griinden bemerkenswerten Tadic-Entscheidung im Oktober
1995 festgestellt, dass auch der UN Sicherheitsrat »is thus subjected to certain con-
stitutional limitations, however broad its powers under the constitution may be.«*
Ahnliches gilt fiir den ICC im Hinblick auf das politische Spiel um Art. 16 des Rom-
Statutes.*’

Kurz: Das Rechtssystem der Weltgesellschaft hat sich zu einer politisch ernst zu
nehmenden Realitit emanzipiert, die mehr ist als ein geistiges Gebilde, sondern iiber
Recht und Unrecht wacht, totalisierenden Tendenzen einzelner hochgeziichteter
Sozialsysteme eine juristische Grenze zieht und im Hinblick auf die Politik eine
eigene Volkerrechtspolitik verfolgt. Am deutlichsten wird diese Umweltresponsivi-
tit des Rechts in der Entscheidung des IGH im sog. Plattform-Fall, in dem sich die

45  Amnesty International (1999) v. Kissinger (2001), hierzu: Fischer-Lescano (2005c).

46  Prosecutor v. Dusko Tadic, ICTY, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2.10.1995, IT-94-1, Ziff. 28. Anders als bei der in der oberen
Anm. 29 genannten Entscheidung zum Tadic-Fall handelt es sich bei dieser Entschei-
dung der Appeals Chamber des ICTY um die der Sachentscheidung vorgingige Ent-
scheidung hinsichtlich der Zuldssigkeit des Verfahrens vor dem ICTY. Die
Entscheidung vom 2.10.1995 ist abgedruckt in International Legal Materials 35 (1996):
32-54 und ist abrufbar unter http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-¢/51002.htm;
7.9.2005.

47 Art. 16 des Rom-Statuts rdumt dem Sicherheitsrat die Moglichkeit ein, eine Verfol-
gungsimmunitit zu verlangen, was auch nach Res. 1422 vom 12. Juli 2002 auf US-ame-
rikanischen Druck hin geschehen ist. Die letzte Resolution iiber die Immunititsfrage ist
am 1. Juli 2004 ausgelaufen. Die USA betrieben zundchst den Versuch der Verldnge-
rung, scheiterten damit indes im Sicherheitsrat. Der damalige US-Botschafter bei den
Vereinten Nationen, James Cunningham, erlduterte die Griinde fiir die Riicknahme des
Resolutionsenwurfs: »The U.S. has decided not to proceed further with consideration of
action on the draft at this time in order to avoid a prolonged and divisive debate«
(Washington Post, 24.6.2004, A20). Auch die Ausweichstrategie der USA, jeweils bila-
terale Ubereinkommen, die ein Uberstellungsverbot statuieren, mit den Aufnahmestaa-
ten der US-Truppen zu schliefen, beinhaltet gravierende Rechtsprobleme, da sie mit
Artikel 98 des Rom-Statuts kaum in Einklang gebracht werden konnen, vgl. Benzing
(2005).
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USA wegen der Zerstorung iranischer Olplattformen im ersten Golfkrieg verantwor-
ten musste und Fragen des volkerrechtlichen Gewaltverbots zu verhandeln waren.
Zum Urteil vom 6. November 2003 hat Richter Bruno Simma eine separate opinion
formuliert, die explizit auf eine hochstrichterliche Volkerrechtspolitik abstellt.
Simma erklirt seine Rechtsauffassung mit einer »consideration of Rechtspolitik«
und fordert

»the courage of restating, and thus reconfirming, more fully fundamental principles of
the law of the United Nations as well as customary international law (principles that in
my view are of the nature of jus cogens) on the use of force, or rather the prohibition on
armed force, in a context and at a time when such a reconfirmation is called for with the
greatest urgency.«*®

3.4. Wechselseitige Kontrolle

Es zeigt sich nun gerade an der Frage der Ubersetzung weltgesellschaftlicher Recht-
setzungsakte ins Volkerrecht, dass liberalistische Ansitze, die sich auf die Friedens-
schrift Kants berufen, mit ihrer hegemonialen Tendenz zu Zwangsdemokratisierun-
gen und Systemexklusionen von Nicht-Demokratien nicht nur von einer empirisch
zweifelhaften Grundannahme ausgehen. Sie 16sen vielmehr auch den bei Kant zen-
tralen Nexus von Demokratie, Menschenrechten und Herrschaft des Rechts (Eberl
2004) dergestalt auf, dass von Kants rechtspazifistischem Modell nichts weiter als
ein Exekutivpazifismus iibrig bleibt, in dem es dann die — im Rahmen diverser
Regime oder auch lose gekoppelten — netzwerkartig koordinierten Exekutiven der
»Demokratien« sein sollen, die die Bedingung der Moglichkeit von Frieden und
Freiheit in der New World Order abgiben (Slaughter 2004: 261-271). Gegeniiber
diesem Modell internationaler Aristokratie — so die treffende Charakterisierung von
Allott (2003) — wire es also wichtig, fiir die Beschreibung der Verkniipfung von
Politik und Recht, die in den demokratischen Nationalstaaten regelméfBig als Verfas-
sung gedacht wird, aus den jeweiligen Selbstreferenzialititen hinreichend auszubre-
chen und die traditionellen Beschreibungsformen nationalstaatlicher Rechtspolitik
weit genug zu generalisieren und angemessen zu respezifizieren. Es kommt, mit
anderen Worten, in der politisch und rechtlich fragmentierten Weltgesellschaft einer-
seits darauf an, dass den Versuchen der Autolegitimation des politischen Systems*
rechtliche Grenzen gesetzt werden, dass also Foren und Verfahren installiert bzw.
gestidrkt werden, in denen das Recht den totalisierenden Tendenzen des Sozialsys-
tems Politik eine Grenze ziehen kann. GleichermaBlen wichtig ist es jedoch, dieses

48 IGH, Oil Platforms Case (Iran v. USA), Urteil vom 6.11.2003, ICJ Rep. 2003, Richter
Bruno Simma, separate opinion, Vorwort und Ziff. 6, Hervorh. dort, abgedruckt in Inter-
national Legal Materials 42 (2003): 1334-1485 und abrufbar unter http://www.icj-cij.org/
icjwww/idocket/iop/iopjudgment/iop_ijudgment_20031106_simma.PDF; 7.9.2005.

49  Diese nehmen auch im UN-System tiberhand, insbesondere durch eine extensive Ausle-
gung des Friedensbegriffs, durch Resolutionen des Sicherheitsrates, die nicht mehr nur
einzelfallbezogene Mafinahmen, sondern auch generell legislative Ziige tragen. Kritisch:
Zimmermann/Elberling (2004: 75f).
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systemische Wechselspiel der gegenseitigen Kontrolle von Recht und Politik an das
soziale Substrat der Weltgesellschaft riickzubinden.

Dass »die 6ffentliche Meinung neben dem >Willen der Staaten< zu den wesentli-
chen formativen, rechtsbildenden Kriften der Volkerrechtsordnung« (Thiirer 2003:
325) gehort, findet vor den Gerichten im Volkerrecht zunehmend Anerkennung und
ist die Reaktion auf die Pluralitit von Rechtgenerierungsmodi auf der Ebene der
Weltgesellschaft.’® Aus dieser Deskription der volkerrechtlichen Eigendynamik, im
Zuge derer die zivilgesellschaftliche Rechtsetzung inkorporiert wird, folgt auch,
dass die Usurpationsversuche rechtlicher Begriffe durch hegemoniale Politik nicht
nur deshalb so fragwiirdig sind, weil sie im Widerspruch zum Wortlaut der jeweili-
gen Normen stehen. Allein in diesem Sinne hat zwar beispielsweise Ingeborg Maus
die weltpolitischen Versuche, die UN-Charta dergestalt auszulegen, dass Menschen-
rechtsnormen als Erméchtigungsnormen fiir Gewalteinsitze nutzbar gemacht wer-
den konnen, wiederholt scharf kritisiert (Maus 1999): »Wie viele Menschenleben
wiren gerettet worden, hitte westliche Hegemonie nicht den Namen der internatio-
nalen Gemeinschaft usurpiert, sondern sich an das kodifizierte Recht derselben
gehalten« (Maus 2004: 835). Dieser Versuch des Schutzes der Rechtsautonomie vor
hegemonialem Instrumentalismus wird aber dadurch erschwert, dass das von Maus
geforderte Ideal der »mathematischen Genauigkeit« der Gesetzesbegriffe, das auch
Kant in der Rechtslehre eingefordert und von dem er bezeichnenderweise gerade
diejenigen der aequitas und des ius necessitatis ausgenommen hat (Kant 1964b:
340f), schwer einlosbar ist. Die Pordsitét der Rechtsbegriffe und die Folgen der kon-
textuellen Einbindung der Texte sollten nicht unterschitzt werden. Neben diesen
Strategien kdme es daher insbesondere darauf an, zum Schutz der volkerrechtlichen
Autonomie gegeniiber der Politik diejenigen Mechanismen zu stirken, in denen sich
die Weltgesellschaft den hegemonialen Begriffsbesetzungsversuchen entgegenstellt.
Hier wire also nicht primédr auf die Kantische Subsumtionsmaschine abzustellen,
die auf den globalen Rahmen iibertragen letztlich nur das etatistische Monopol auf
Rechtskommunikation verfestigte. Vielmehr gilt es, eine Riickbindung der hoch-
komplexen Rechtsprozesse an die Weltgesellschaft selbst und nicht nur an die inter-
nationale (Staaten-)Gemeinschaft, konzeptionell einzubeziehen. Denn gerade die
globalen Skandalisierungsprozesse sind die Bedingung der Moglichkeit einer
»schrittweisen >Erschwerung< (Miiller [2001]) undemokratischer Herrschaft durch
eine Politik des Appells, in deren sozialen Kédmpfen es um nichts anderes geht als
die globale, regionale, nationale und sektorale Verwirklichung starker Offentlich-
keit« (Brunkhorst 2002: 216f).>! Hier und bei der prozeduralen Absicherung des fra-
gilen Wechselspiels weltpolitischer Offentlichkeit, heterarchischer Weltgerichts-
barkeit und weltpolitischen Zentren wire anzusetzen, will man die jeweiligen
Totalisierungsdispositionen durch verfahrensméBig abgesicherte Gegenkrifte — d. h.
insbesondere durch die zivilgesellschaftliche Partizipation an der globalen Rechtset-

50  Siehe auch die instruktive Studie von Rajagopal (2003: Kap. 8); siehe ferner Schircks
(2002: 177).
51 Indiesem Sinne auch Miiller (2004); Teubner (2003a); Buckel (2005).
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zung und die Eroffnung individuellen Zugangs zu den dezentralen und zentralen
Gerichtsinstanzen — entschirfen und eine einigermaflen realistische Alternative zum
hegemonialen Recht der internationalen Gemeinschaft entwickeln.

4. Ausblick

Wenn sich ein Rechtssystem ausdifferenziert hat, wird tiber die Begriffe des Rechts
nur im Recht entschieden. Die diesbeziigliche Eigenzeit des Rechts ist langsam.>>
Das Weltrecht hat Jahrzehnte gebraucht, bis die Téter der argentinischen Militirjunta
verurteilt waren, bis heute sind mehr als tausend Klagen weltweit gegen die Bundes-
republik Deutschland und deutsche Unternehmen anhingig, die in Zusammenhang
mit dem Nationalsozialismus und dem Zweiten Weltkrieg stehen und die Ermittlun-
gen gegen Henry Kissinger nehmen bereits ein Vierteljahrhundert in Anspruch.>® Es
wird auch Jahre dauern, bis das Recht in obiter dicta, Inzidentpriifungen, strafrecht-
lichen, zivilrechtlichen und volkerrechtlichen Prozessen auf die politischen Begriffs-
herausforderungen, die mit dem Irakkrieg und dem Kampf gegen den Terror verbun-
den sind, reagieren wird.>* Hier wird es dann darum gehen, dass das Recht seiner
Aufgabe gerecht wird, normative Erwartungen zu stabilisieren, Kompensationen fiir
totalisierende Uberwiltigungen einzelner Sozialsysteme zu gewihrleisten und so als
»gentle civilizer of social systems« zu fungieren (Koskenniemi 2002; Fischer-Les-
cano/Teubner 2004: 1045f). Dabei verfolgen Recht und Politik unterschiedliche
Logiken und je unterschiedliche Volkerrechtspolitiken.

52 Zu Synchronisationsschwierigkeiten im Verhiltnis der Rechtsprozesse zu den gesell-
schaftlichen Umweltanforderungen angesichts komplexer Interdependenzlagen siehe
Luhmann (1981: 85 und 264-266); zur Eigenzeit sozialer Systeme Brodocz (2003); zu
den daraus resultierenden Fragen der Koevolution von Recht und gesellschaftlicher
Umwelt sieche Abegg (2006).

53  Zur Bedeutung nationaler Gerichte in diesen transnationalen Rechtsprozessen: Fischer-
Lescano (2005a: 157-170, 175-195) und Hanschmann (2006).

54 Siehe auch die zivilgesellschaftlichen Bemiihungen, die Tradition der sog. Russel-Tribu-
nale wiederzubeleben: www.iraktribunal.de; zu den Russell-Tribunalen generell: Rigaux
(1995); zur Anrufung der Interamerikanischen Kommission fiir Menschenrechte im
Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen und dem Verstol gegen humanitires
Volkerrecht durch Truppen im Irak siehe Cerone (2005); zu ersten (allerdings wenig
erfolgreichen) Prozessen wegen des Irakkrieges vor nationalen Gerichten: Bothe/
Fischer-Lescano (2005); siehe allerdings die bemerkenswerte Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 21. Juni 2005, BVerwG, 2 WD 12.04, in der das Gericht
feststellt, dass gegen den Irakkrieg und die diesbeziiglichen deutschen Unterstiitzungs-
handlungen in volkerrechtlicher Hinsicht gravierende Bedenken vorliegen. Weder das
Selbstverteidigungsrecht noch die Beschliisse des Sicherheitsrates hiitten einen Militér-
einsatz gerechtfertigt. Die durch die Bundesrepublik erfolgte Gewéhrung von Uberflugs-
rechten, der Schutz US-amerikanischer Kasernen und die Beteiligung an AWACS-
Aufkldrungsfliigen iiber dem Territorium der Tiirkei habe die volkerrechtlichen
Neutralitdtsregeln verletzt. Das Urteil ist abrufbar unter: http://www.bverwg.de/files/
a438b928466055d9ec8dcc429e3t5b0a/3060/2wd 12-u-04.pdf; 7.9.2005.
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Die weltgesellschaftliche Aufmerksamkeit macht die politische Determination
rechtlicher Begriffe zunehmend schwierig und erfordert die soziale Responsivitit
von Recht und Politik. Diese Verflechtung ist Teil eines epochalen weltgesellschaft-
lichen Entwicklungsschubes und mit der Ausdifferenzierung der Weltgesellschaft
aufs Engste verkniipft. Als solcher kann dieser Prozess durch politische Entschei-
dungen nicht riickgidngig gemacht werden, er ist ein — wie Gilles Deleuze und Félix
Guattari sagen wiirden — Rhizom, dessen Wachstum durch Eingriffe nur angeregt
und gelenkt, nicht aber als solches bekdmpft werden kann (Deleuze/Guattari 1977:
11f). Denn die vollzogene Ausdifferenzierung der Weltgesellschaft ldsst Alternati-
ven zum Recht nicht zu, allenfalls Alternativen im Recht (Teubner 1984: 303).
Zukiinftige interdisziplindre Forschungen werden die Unterschiede in politischer
und rechtlicher Volkerrechtspolitik zu reflektieren haben. Dabei gilt es, Annahmen,
die auf das Primat jeweils nur einer Rationalitit setzen, zuriickzuweisen. Dafiir ist es
notwendig, dass die Theorie die Herausforderung der Praxis annimmt: die Eigendy-
namiken in juristischen wie politischen Kommunikationsprozessen ernst zu neh-
men.
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