Einleitung

A. Problemstellung und methodischer Zugang

In der Volkerrechtstheorie ist es spatestens seit dem Erscheinen von
Wolfgang Friedmanns , The Changing Structure of International Law*!
ublich geworden, die Volkerrechtsordnung auch und gerade hinsicht-
lich ihrer strukturellen Verinderungen in den Blick zu nehmen. Die un-
ter anderem von Friedmann vorgeschlagene Unterscheidung volker-
rechtlicher Entwicklungsstufen wurde vielfach rezipiert? und die wei-
terhin aktuelle Diskussion iiber die Ausbildung eines internationalen
Gemeinschaftsrechts? sowie die zahlreichen, meist unter dem Stichwort
»Konstitutionalisierung® firmierenden Versuche, das Volkerrecht oder
einzelne seiner Teilbereiche als eine (im Entstehen befindliche) Verfas-
sungsordnung zu begreifen,* zeugen davon, dass der Strukturwandel

U W. Friedmann, The Changing Structure of International Law, 1964.

2 So unter anderem bei A. Bleckmann, AVR 23 (1985), S. 450 (464, 471 und
ofters); J. Delbriick, Ind. J. Global Leg. Stud. 9 (2002), S. 401 (407); A. Em-
merich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht, 2007, S. 687 ff.; I. Feichtner,
Community Interest, in: MPEPIL (online edition), Stand: Februar 2007, Rdn. 9;
B. Fassbender, EuGRZ 30 (2003), S. 1 (3); S. Hobe, Duquesne Law Review 40
(2002), S. 655 (659); J. Menzel, Internationales Offentliches Recht, 2011, S.
233 ff.; M. Payandeb, Internationales Gemeinschaftsrecht, 2010, S. 489; M.
Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlorientierung im Volkerrecht, 2008,
S. 72 ff.;; B. Simma/A. Paulus, EJIL 9 (1998), S. 266 (271); C. Tomuschat, RAC
281 (1999), S.9 (56 ff.); A. Verdross/B. Simma, Universelles Volkerrecht, 3.
Aufl. 1984, § 52 £.; S. Villalpando, EJIL 21 (2010), S. 387 (391 in Fn. 14).

3 Siehe insbes. M. Payandeh, Internationales Gemeinschaftsrecht, 2010; M.
Nettesheim, JZ 57 (2002), S. 569; dhnlich auch S. Villalpando, EJIL 21 (2010),
S. 387 (419): ,,a helpful conceptual tool for understanding a general trend in the
evolution of international law*; bereits zuvor zur Bedeutung der internationa-
len Gemeinschaft A. Paulus, Die internationale Gemeinschaft im Volkerrecht,
2001; B. Simma, RdC 250 (1994-VI), S. 217 ff.; C. Tomuschat, AVR 33 (1995),
S. 1.

*  Siehe dazu vor allem J. Klabbers/A. Peters/G. Ulfstein, The Constitutio-
nalization of International Law, 2009; 7. Kleinlein, Konstitutionalisierung im
Volkerrecht, 2012; M. Scheyli, Konstitutionelle Gemeinwohlorientierung im
Volkerrecht, 2008; siehe ferner die Nachweise auf S. 124 ff.
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des Volkerrechts seine Faszination als Forschungsgegenstand noch im-
mer nicht eingebifit hat.’

Auch die vorliegende Arbeit begibt sich auf dieses Terrain und versucht
zu einem besseren Verstindnis aktueller Strukturverinderungen der
Volkerrechtsordnung beizutragen. Der Zugang, den sie dazu wihlt, be-
ruht auf der Uberlegung, dass die These, die Struktur der Vélkerrechts-
ordnung sei im Wandel begriffen, nur einer induktiven Begriindung zu-
ganglich ist. Als abstrahierende Aussage tiber die Volkerrechtsordnung
in ithrer Gesamtheit steht die Strukturwandelthese am Ende einer empi-
rischen Analyse, die ihren Anfang in der Beobachtung einzelner, durch-
aus konkreter Verinderungserscheinungen nimmt. Verweist etwa die
Konstitutionalisierungslehre zu ihrer Begriindung auf die verinderte
Interpretation des Friedensbegriffs in Art. 39 UN-Charta, auf das Auf-
kommen volkerrechtlicher Menschenrechtsschutzsysteme oder die ab-
nehmende Bedeutung des Staatenkonsenses im Rahmen der Rechts-
nachfolge in humanitire Vertrige,® so wird deutlich, dass es letztlich
Verinderungen konkreter Einzelregelungen sind, die Anlass fur die
These geben, die gesamte Struktur des Volkerrechts sei in Bewegung.
Jedenfalls prima facie zeigt sich der Strukturwandel des Volkerrechts
somit in Form von Regelverinderungen; sei es, dass neue Regeln ent-
stehen, die sich in die bisherige Struktur der Vélkerrechtsordnung nicht
bruchlos einfliigen oder sei es, dass sich die Bedeutung bereits bestehen-
der Regeln verschiebt und diese so aus den Grenzen der bisherigen
Struktur ausbrechen. Erst in der abstrahierenden Gesamtschau dieser
Einzelregelentwicklungen lisst sich von einem Wandel volkerrechtli-
cher Strukturen sprechen; und erst im Rahmen einer solchen Abstrakti-
on entstehen Kategorien wie Konstitutionalisierung oder Internationa-
les Gemeinschaftsrecht.

Sofern sich das Schrifttum mit dem Wandel des Volkerrechts auseinan-
dersetzt, bestimmt bisher meist die Suche nach angemessenen Begriffen
und Kategorien zur Beschreibung der Entwicklung die Debatte und so
gerat oftmals aus dem Blick, dass die Regelverinderungen, die am An-
fang der Strukturwandeldiagnose stehen, aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive vielfach nicht nur einer angemessenen Beschreibung, son-
dern auch einer dogmatischen Begriindung und Rechtfertigung bediir-

> Neben diese Strémungen tritt seit einiger Zeit die Diskussion iiber eine

Transnationalisierung des Rechts, die radikale Strukturverinderungen nicht nur
des Volkerrechts, sondern des Rechts insgesamt ausmacht, siehe dazu statt vie-
ler L. Viellechner, Transnationalisierung des Rechts, 2013.

6 Soz.B.J. A. Frowein, BDGVR 39 (1999), S. 427 (435 ff.).
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fen.” Besonders deutlich zeigt sich das dort, wo sich der Bedeutungs-
wandel bestehender Normen oder die Entstehung strukturfremder
Rechtsregeln nicht unmittelbar auf staatliche Rechtsetzungsakte zu-
rickfithren lisst; denn oftmals ist es die Rechtsprechung internationaler
Gerichte, die fir die strukturverindernden Bedeutungsverschiebungen
und Neuerungen im voélkerrechtlichen Regelbestand verantwortlich
zeichnet und die insofern den Motor volkerrechtlicher Dynamik dar-
stellt. Angesichts dessen kann sich ein angemessenes Verstindnis der
aktuellen volkerrechtlichen Strukturverinderungen nicht darauf be-
schrinken, die beobachtbaren Entwicklungen in treffenden Paradigmen
zu beschreiben. Vielmehr bedarf es der Erganzung durch eine Theorie
volkerrechtlichen Strukturwandels, die die zugrundeliegenden Regel-
modifikationen — allen voran die richterrechtlich angestoflenen — auch
begriinden und in die Dogmatik des Volkerrechts integrieren kann. Mit
dem Ziel, eine Theorie zu skizzieren, die eben dies vermag, wihlt die
vorliegende Arbeit einen dezidiert normativen Zugang auf die Phino-
mene des volkerrechtlichen Strukturwandels: einen Zugang, der sich
nicht um begriffliche Kategorisierungen bemiiht, sondern die Frage
nach dem normativen Grund und der dogmatischen Rechtfertigung
volkerrechtlicher Regeldynamik in das Zentrum der Untersuchung
riickt.

B. Kernthese der Arbeit

Die Kernthese, die die vorliegende Arbeit in Antwort auf diese Frage
entwickelt, lisst sich mit der bereits im Titel enthaltenen Formel
»Strukturwandel als Prinzipienwandel restimieren und lautet wie folgt:
Der Wandel der Strukturen des Volkerrechts und die Regelverinderun-
gen, die thn ausmachen, finden ihren normativen Grund darin, dass das
Volkerrecht neue Grundprinzipien ausbildet, deren Wertungen auf die
bestehenden vélkerrechtlichen Regeln durchschlagen. Die Regelverin-
derungen, an die die Strukturwandelthese ankniipft, sind deshalb als
Anpassungsvorginge zu verstehen, die sich darum bemiihen, den etab-
lierten Regelbestand des Volkerrechts an den in einem verinderten
Kreis volkerrechtlicher Grundprinzipien verkérperten Wertungen der
Volkerrechtsordnung auszurichten. Im Rahmen dieser Anpassungsvor-
ginge fungieren die neu entstandenen Volkerrechtsprinzipien als ver-

7 In der Sache ebenso M. Payandeh, Internationales Gemeinschaftsrecht,
2010, S. 3.
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bindlich zu beriicksichtigende Argumente, die die Neuinterpretation
oder Fortbildung bestehender Regeln nicht nur plausibel, sondern zu-
weilen sogar erforderlich machen konnen. Rechtsdogmatisch werden
die konkreten Strukturwandelphinomene damit in weiten Teilen als
prinzipienbasierte Auslegungen oder Rechsfortbildungen erfassbar, so-
dass sich der Wandel volkerrechtlicher Strukturen letztlich als (Konse-
quenz eines) Wandel(s) volkerrechtlicher Prinzipien begreifen lasst.

C. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Analyse, die diese These stiitzen soll, dient vor allem
der rechtstatsichlichen Bestandsaufnahme. Er gibt einen Uberblick
uber die rechtlichen Phinomene und Entwicklungen, die sich als Ein-
zelausprigungen des volkerrechtlichen Strukturwandels begreifen las-
sen und arbeitet heraus, auf welche Weise sich kommunitire und kon-
stitutionalistische Volkerrechtstheorien um die Erfassung dieser Ent-
wicklungen bemithen. Im Zentrum steht dabei einerseits das Anliegen,
mit den Einzelphinomenen des volkerrechtlichen Strukturwandels den
Gegenstand der Untersuchung zu konkretisieren und andererseits
durch den Blick auf bisherige Analyseansitze die skizzierte Problem-
stellung genauer zu umreiflen.

Vor diesem Hintergrund legt der zweite Teil der Arbeit die rechtstheo-
retischen Grundlagen der ,Strukturwandel als Prinzipienwandel“-
These dar. Ankniipfend an die insbesondere von Robert Alexy ausgear-
beitete Prinzipientheorie® definiert er das im Rahmen der Untersu-
chung zugrunde gelegte Prinzipienverstindnis und analysiert das Ver-
hiltnis von Regeln und Prinzipien. Dabei deckt er auf, dass sich
Rechtsprinzipien als Regelgriinde verstehen lassen und rechtliche Re-
geln als Ergebnis einer Abwigung der ihnen zugrundeliegenden
Rechtsprinzipien rekonstruierbar sind. So wird klar, dass mit dem Ent-
stehen neuer Rechtsprinzipien bisher unbekannte Regelgriinde auf den
Plan treten, die — obwohl sie ebenfalls in die regelbegriindende Abwi-
gung einzustellen sind — in den regelférmigen Abwigungsergebnissen
bisher keinen Niederschlag gefunden haben. Mit der Darlegung dieses

8  Siehe nur R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 75 ff.; ders., in:
ders., Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 177; M. Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, 2. Aufl. 2007; J.-R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipienmodel-
le des Rechtssystems, 1990.
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Zusammenhangs von Regeln und Prinzipien verfolgt das zweite Kapitel
das Ziel, die zentrale Annahme der ,Strukturwandel als Prinzipienwan-
del“-These — die Annahme, dass das Entstehen neuer Rechtsprinzipien
bestehende Regeln nicht unbertihrt lisst — zunichst auf einer abstrak-
ten, rechtstheoretischen Ebene zu plausibilisieren.

Ob die Theorie auch im positiven Volkerrecht Ankntipfungspunkte
findet, untersuchen die folgenden Teile der Arbeit. Das dritte Kapitel
eruiert dazu zunichst die Entstehungsbedingungen voélkerrechtlicher
Prinzipien, um aufbauend auf den dabei gewonnenen Ergebnissen die
Entwicklung des volkerrechtlichen (Grund-)Prinzipienbestands darzu-
stellen und mit der Feststellung, dass sich der Bestand volkerrechtlicher
Grundprinzipien wandelt, zugleich die tragende empirische Primisse
der ,Strukturwandel als Prinzipienwandel“-These zu belegen. Dabei
zeigen die angestellten Uberlegungen auf, dass das klassische Volker-
recht vom Prinzip staatlicher Souverinitit dominiert wird, sich im ak-
tuellen Volkerrecht hingegen auch ein Humanitits-, Umwelt- und
Rechtsschutzprinzip nachweisen lassen. All diese Prinzipien sind als
allgemeine Rechtsgrundsitze im Sinne des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-
Statut Teil des positiven Volkerrechts und in normstruktureller Hin-
sicht Prinzipien im Alexy’schen Verstindnis.

Angesichts dieser Erweiterung des volkerrechtlichen Prinzipienbe-
stands gibt das vierte Kapitel Antwort auf die Frage, ob und inwieweit
es die volkerrechtliche Methodenlehre zuldsst oder gar erfordert, neu
entstandenen Grundprinzipien des Volkerrechts bei der Auslegung und
Anwendung bestehender Volkerrechtsregeln Ausdruck zu verleihen. Es
analysiert Auslegungsregeln und Rechtsfortbildungsmethoden auf Ein-
fallstore, iiber die neu entstandene Rechtsprinzipien auf die Regeln des
bestehenden Volkerrechts Einfluss nehmen konnen und die so eine
dogmatische Begriindung von Bedeutungsverschiebungen oder Regel-
fortbildungen erlauben. Die Uberlegungen des vierten Kapitels erarbei-
ten damit die zweite Primisse der ,Strukturwandel als Prinzipienwan-
del“-These, verspricht der in ihr angelegte Versuch, Regelentwicklun-
gen auf den Einfluss neu entstandener Rechtsprinzipien zurtickzufiih-
ren, dogmatisch doch nur dann Erfolg, wenn sich die volkerrechtliche
Methodenlehre einem solchen Einfluss offnet.

In Anwendung der in den Kapiteln drei und vier gewonnenen Einsich-
ten greift das fiinfte Kapitel schlieflich einige der im ersten Kapitel
skizzierten Strukturwandelphinomene erneut auf, um die ,Struktur-
wandel als Prinzipienandel“-These anhand konkreter Beispiele einem
Praxistest zu unterziehen. Es rekonstruiert dazu einige der fiir den
Strukturwandel des Volkerrechts konstitutiven Regelentwicklungen als
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Regelauslegungen oder -fortbildungen, die ihren normativen Grund in
einem der neu entstandenen volkerrechtlichen Grundprinzipien finden.
Zumindest exemplarisch illustriert es damit, dass sich die den Struktur-
wandel des Volkerrechts ausmachenden Regelverinderungen in weiten
Teilen tatsichlich unter Riickgriff auf die neu entstandenen Grundprin-
zipien rechtfertigen und rechtsdogmatisch begriinden lassen und die
»Struktuwandel als Prinzipienwandel“-These insofern berechtigt er-
scheint.

Den Abschluss der Arbeit bilden einige Schlussiiberlegungen und eine
knappe Zusammenfassung der Ergebnisse.
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