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Wie legitim ist das
Volkerrechte?

Debatte (II)

Erwiderung auf das staaspolitische Gutachten
von Robert Nef

Anne Peters

«Soll Volkerrecht Landesrecht brechen?» Diese Frage hat der
Jurist Robert Nef in einem staatspolitischen Gutachten aufge-
worfen. * Demokratisch schlechtlegitimiertes Vilkerrecht drobt
ihm zufolge die demokratisch verankerte Landesgesetzgebung
auszuhiblen. Wir bringen den zweiten Teil der Erwiderung
der Vilkerrechtsprofessorin Anne Peters.

1. Volkerrecht soll dem Landesrecht nur dann vorgehen,
wenn das Volkerrecht seinerseits legitim ist, das heisst, wenn
es demokratischen und rechtsstaatlichen Standards geniigt.
Damit sind wir bei der Frage der demokratischen Legitima-
tion volkerrechtlicher Vertrige — und der Legitimation der
zu deren Anwendung eingesetzten Institutionen, insbeson-
dere der Gerichte.

Vielfach wird darauf hingewiesen, dass die (demokrati-
sche) Legitimation des Vélkerrechts eine vermittelte sei: die
in den internationalen Gremien verhandelnden Exekutiven
und die Staatenvertreter in den internationalen Institutionen
sind ihren Parlamenten und damit auch den Biirgern der
beteiligten demokratischen Staaten indirekt verantwortlich.
Die bloss mittelbare demokratische Legitimation des Vol-
kerrechts iiber die demokratischen Staaten ist aus mehreren
Griinden schwach. Es wire jedenfalls naiv zu behaupten, dass
die Vertrige eine ebensostarke demokratische Basis besitzen
wie ein Gesetz der Bundesversammlung. Denn bei der Ge-
nehmigung der Vertrige hat das Parlament im wesentlichen
eine Absegnungsrolle und kann nichr aktiv gestalten.

Der Mangel an demokratischer Legitimation wird ver-
starkt, wenn ein volkerrechtlicher Vertrag seinerseits In-
stitutionen (Konferenzen der Mitgliedstaaten, Agenturen,
Ausschiisse usw.) einsetzt, die den Vertrag dynamisch weiter-
entwickeln, Sekundirrecht setzen und hier eventuell Mehr-
heitsentscheide treffen kénnen, in denen ein Vertragsstaat
iberstimmt werden kann. Im modernen Vélkerrecht wird
diese institutionelle Dynamik immer hiufiger; gleichzei-
tig greifen die Vertrige und das auf ihrer Basis entwickelte
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Recht immer stirker in das Alltagsleben von Personen ein.
Die urspriinglich gegebene und parlamentarisch abgesicherte
Zustimmung des Vertragsstaates zur Bindung an den Aus-
gangsvertrag erscheint dann als ein Blankocheck, der zur
konkreten Legitimation der sich daraus entwickelnden Re-
gierungstitigkeit nicht viel beitragen kann.

Bei aller Kritik am relativ undemokratischen Volker-
recht muss jedoch beachtet werden, dass die Demokratie
auf nationaler Ebene bereits durch vom Vélkerrecht und
den internationalen Institutionen unabhingige Faktoren
unterminiert worden ist. Aufgrund der dkonomischen und
sonstigen Verflechtung der Staaten haben viele politische
Massnahmen eines Staates extraterritoriale Auswirkungen
auf die Biirger anderer Staaten, ohne dass diese ein demokra-
tisches Mitspracherecht bei diesen Entscheidungen hitten.
Das Paradebeispiel ist die Entscheidung iiber den Bau eines
Kernkraftwerkes in Grenznihe. Ein weiteres Beispiel wire
die Schaffung atcrakeiver Wirtschaftsstandorte, die Kapital
aus anderen Staaten anziehen, ohne dass die Arbeitnehmer in
diesen Staaten in normalen demokratischen Prozessen hier-
gegen etwas unternehmen kdnnten.

2. Die von Robert Nef in These 10 verteufelte Weltdemo-
kratie ist aus diesem Grund langfristig unabweisbar, wenn sie
auch nicht in der von ihm zu Recht kritisierten Tyrannei der
Mehrheitsvélker der Welt iiber die Bewohner kleiner Staa-
ten bestehen darf. Demokratie auf Weltebene miisste eine
duale sein, in der sowohl die Staaten selbst intern als auch
daneben auf iiberstaatlicher Ebene die zwischenstaatlichen
Mechanismen demokratisiert wiirden. Dies miisste einerseits

Die bloss mittelbare
demokratische Legitimation
des Volkerrechts ist schwach.

durch den Abbau der momentan existierenden international-
oligarchischen Strukeuren (wie beispielsweise der privilegier-
ten fiinf stindigen Sicherheitsratsmitglieder) geschehen, und
anderseits durch die Schaffung von Partizipationsmechanis-
men fir Einzelpersonen an der tibernationalen Rechtsetzung
ohne Vermittlung ihrer Heimatstaaten, beispielsweise durch
den Ausbau parlamentarischer Versammlungen mit starken
Kompetenzen in internationalen Organisationen.

3. Es miissen Techniken weiterentwickelt werden, um
dem von Robert Nef angesprochenen kulturellen Pluralis-
mus der Staaten Rechnung zu tragen. Ansitze hierfiir sind
in der vélkerrechtlichen Dogmatik vorhanden. So kénnen
Staaten - innerhalb gewisser Grenzen - Vorbehalte zu vél-
kerrechtlichen Vertrigen anbringen, mit denen sie sich aus
gewissen Vertragspflichten punktuell ausklinken kénnen.

Die internationalen Gerichte, allen voran der Europi-
ische Menschenrechtsgerichtshof (EGMR), gewihren den
Staaten einen Beurteilungsspielraum (marge dappréciation)
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bei der Anwendung des Vertrages. Der EGMR respektiert
diesen Spielraum insbesondere in bezug auf Probleme, zu de-
nen sich noch kein europiischer Konsens herausgebildet hat,
zum Beispiel bis vor kurzem in bezug auf die Adoption durch
homosexuelle Paare. Dadurch trigt das Gericht den unter-
schiedlichen gesellschaftlichen Auffassungen Rechnung.

Der Nachrang der internationalen Instanzen zeigt sich
ferner in dem Erfordernis, den nationalen Rechtsweg aus-
zuschépfen, woran ein Grossteil aller Beschwerden von
Einzelpersonen vor den internationalen Gerichten und Aus-
schiissen bereits scheitert. Schliesslich darf der Internationale
Strafgerichtshof nur titig werden, wenn die Vertragsstaaten
ein in seine Zustindigkeit fallendes Verbrechen nicht ver-
folgen wollen oder kénnen. Alle diese Rechtsinstitute kann
man als Ausprigungen eines volkerrechtlichen Subsidiari-
titsgrundsatzes interpretieren, der somit bereits sehr wohl
volkerrechtlich verankert ist — um Robert Nefs Forderung
anzusprechen.

4. Robert Nef fordert in seiner These 2, dass gegen den
«Zentralismus» durch die Ubertragung von Kompetenzen
auf internationale Institutionen «politische Gegenstrategien»
zu entwickeln seien. Die machtvollste politische Gegenstra-
tegie ist uralt, nimlich die Berufung auf die nationale Sou-

Der letzte Bezugspunkt
politischer Legitimation auch
des Volkerrechts ist der

einzelne Mensch.

verdnitit. Es ist jedoch irrefithrend, immer nur von Souve-
ranitdtseinbussen durch Volkerrecht zu sprechen. Durch die
Mitwirkung in internationalen Organisationen gewinnen
die Teilnechmer Handlungsspielriume, die sie durch die Glo-
balisierung verloren haben. Wichtige Probleme, angefangen
von Migration iiber Klimaschutz und Seucheneindimmung
bis hin zur Terrorismusbekimpfung, sind nicht im nationa-
len Alleingang l8sbar.

Souverinitit, verstanden als Handlungsfreiheit, ist kein
Nullsummenspiel. Durch die Aufgabe von Alleinentschei-
dungsbefugnissen und die Einbindung in internationale Re-
gime kann auch eine modifizierte Form von Handlungsfrei-
heit gewonnen werden.

5. Eine Strategie der flexiblen Infragestellung des Vol-
kerrechts «von unten» ist der nach einem Urteil des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts benannte und international
bekannte «Solange»-Ansatz. In einer Entscheidung aus den
1970er Jahren behielt sich hier das deutsche Hochstgericht
eine Kontrolle von Akten der Europiischen Union (EU) im
Hinblick auf deren Vereinbarkeit mit (deutschen) Grund-
rechten vor, und zwar «solange», bis die EU selbst einen
adiquaten Grundrechtsschutz eingefiihrt habe. Dieser deut-
sche Vorbehalt hat in einem lingeren dialektischen Prozess,

14

der nicht frei von Spannungen und Konflikten war, zu einer
ertheblichen Verbesserung des Grundrechtssystems der EU
gefiihrt.

Ironischerweise opponiert jetzt der Europiische Ge-
richtshof in Luxemburg (EuGH) in gleicher Weise, sogar
noch schitrfer, gegen die vom UN-Sicherheitsrat verhingten
Sperrungen der Konten von Terrorismusverdichtigen. Der
EuGH hat in einem Urteil vom September 2008 die europa-
ischen Verordnungen, mit denen UN-Sanktionsbeschliisse
umgesetzt werden sollten, fiir im internen Rechtsraum der
EU nichtig erklirt, weil die Erwihnung auf den schwarzen
Listen der UNO den europiischen Garantien eines fairen
Verfahrens nicht gentigt und weil es keinen gerichtlichen
Rechtsschutz auf UN-Ebene hiergegen gibt. Das schweize-
rische Bundesgericht war hier iibrigens kompromissbereiter
und hat im Interesse der internationalen Zusammenarbeit
die UN-Sicherheitsratsresolutionen trotz ihren rechtsstaatli-
chen Mingeln als verbindlich anerkannt, solange diese nicht
zwingendes Vélkerrecht verletzen.

6. Robert Nef kritisiert in seinem Gutachten ein «verfehl-
tes Menschenrechtspathos». Bereits ein juristischer Vorden-
ker des Dritten Reiches dusserte das Diktum «Wer Mensch-
heit sagt, will betriigen». (Carl Schmitt: «Der Begriff des
Politischen». Berlin: Duncker & Humblot, 1932. S. 55 mit
Verweis auf Proudhon). Carl Schmitt wollte damit andeuten,
dass die Berufung auf universelle Werte notwendigerweise
heuchlerisch ist und in den zwischenstaatlichen Beziechungen
typischerweise eigene machtpolitische und strategische In-
teressen verschleiern soll. Hieran ist richtig, dass humanitire
Argumente missbrauchsanfillig sind und in der Geschichte
insbesondere die sogenannte humanitire Intervention miss-
braucht worden ist. Diese Missbrauchsgefahr hat jedoch
nichts mit der Moglichkeit oder Unméglichkeit universeller
Werte zu tun.

Zwar hat Robert Nef damir recht, dass universelle Men-
schenrechte nicht aus einer volkerrechtlich zu definierenden
Natur des Menschen abgeleitet werden konnen. Dies liegt
aber nicht an der «multikulturellen-pluralistischen Welt»,
sondern an der Sein-Sollen-Differenz. Rechte, als Dimen-
sion des Sollens, konnen nicht logisch aus dem Sein abge-
leicet werden, ohne dass man einen naturalistischen Fehl-
schluss begeht. Zentrale Menschenrechte kénnen aber mit
dem empirisch feststellbaren, allerdings sehr schmalen und
vagen universellen Wertekonsens begriindet werden.

Der letzte Bezugspunkt politischer Legitimation auch
des Volkerrechts sind nicht Staaten, sondern ist der einzelne
Mensch und dessen Wohlergehen, so wie er es selber als letz-
te Autoritit iiber seine Bediirfnisse und Wiinsche definiert.

* Das Gutachten kann unter www.schweizermonatshefte.ch (unter
«Sonderpublikationen») heruntergeladen oder bestellt werden.

ANNE PETERS, geboren 1964, ist Professorin fiir Volker- und
Staatsrecht an der Universitit Basel. Der erste Teil ihrer Entgegnung ist
in der Ausgabe 970 der «Schweizer Monatshefte» erschienen. Robert
Nef wird in der nichsten Ausgabe auf ihren Beitrag antworten.
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