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Abstract

The so-called fundamental rights and duties of
states were invented by natural law theory and exist
in legal doctrine even today. They resulted from a
transfer of the rights of the human individual to
the state. What appeared in the middle of the 18th
century in the works of Wolff and Vattel in a quite
unsystematic and scattered way, was fully devel-
oped into a canon in the 19th century: Fundamen-
tal rights shifted into the centre of international
law doctrine. They constituted the starting point of
the international legal order as conceptualized by
nearly all legal thinkers. Although an invention of
natural law, they outlasted the 18th century and
were even to be found in the works of some
authors who considered themselves as positivists.
Moreover, the general move towards »positivism«
did not affect these rights, criticism of this view
arising only at the end of the 19th century. Aca-
demic doctrine, therefore, was in conflict with the
theory of the sources of international law. Their
popularity resulted from the desire to have guiding
principles in the international order. Most of these
principles were materially attached to sovereignty:
Fundamental rights emphasized the inviolable
autonomy of the state as a legal subject no matter
how international relations and international trea-
ties developed.
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1 CARBONE, SCHIANO DI PEPE,
Fundamental Rights and Duties
(2008), visited on [18.01.2011];
Rupa, Art. States, Fundamental
Rights and Duties (2000); DAHM,
DEeLBRUCK, WOLFRUM, Volker-
recht. Bd. 1/3 (2002); SEIDL-HoO-
HENVELDERN, Art. Grundrechte,
volkerrechtliche (2001), 156.

2 Siehe die historischen Passagen

bei: PiLLET, Recherches sur les
droits fondamentaux des états
(1898); MESSERER, Grundrechte
der Staaten (1917); GIDEL, Droits
et devoirs des nations (1925);
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Grundrechte der Staaten

Die Tradierung des Natur- und Volkerrechts
der Aufklarung

Die »Grundrechte der Staaten« sind eine juristische Doktrin,
die das Natur- und Volkerrecht der Vormoderne hervorgebracht
hat. Der folgende Beitrag rekonstruiert ihre Merkmale, wobei er
sich vor allem der Tradierung dieser Doktrin im 19. Jahrhundert
widmet. Skizziert werden sollen die Voraussetzungen dieser Kon-
struktion, die ihre Ausformulierung in der zweiten Hailfte des
18. Jahrhunderts fand; im Hauptteil folgen einige Bemerkungen
zu ihrer vollen Entfaltung und Karriere um 1800 und ihrer Fort-
dauer im 19. und 20. Jahrhundert. Gefragt wird, welche Vor-
stellungen uber die zwischenstaatlichen Beziehungen sich in ihr
abbildeten und wie diese normativ begriindet wurden. Ein beson-
derer Fokus liegt dabei auf der Rechtsquellenlehre des klassischen
Volkerrechts, welche diese offenkundig naturrechtliche Vorstel-
lung von der Existenz der » Grundrechte der Staaten« auch in jenen
Epochen weitgehend unangetastet lief3, die vielfach als »positivis-
tisch« etikettiert werden.

I.  FEine besondere juristische Figur

Als eine besondere juristische Figur, die vor mehr als 200
Jahren eingefithrt wurde und die eine erstaunliche lange Karriere
gemacht hat, sind die Grundrechte der Staaten bis heute in der
internationalen, geltendrechtlichen Vélkerrechtslehre prisent.”
Deswegen ist es falsch zu behaupten, sie waren heute vergessen
oder man miisste sie wiederentdecken. Zudem gibt es einige, wenn
auch iltere Forschungsliteratur zu ihrer Geschichte.”

1. Im Schatten der Erforschung

des innerstaatlichen Rechts

Aus rechtshistorischer Perspektive sind sie allerdings weit
weniger gut erforscht als die Geschichte jener Grund- und Freiheits-
rechte, die dem einzelnen Menschen zugeschrieben werden.3? Sie
werden oft nicht gesondert berticksichtigt, wenn es um die natur-

GUNZER, Die Grundrechte des
Volkerrechts (1938); VONLAN- NiEMI, The Gentle Civilizer of
THEN, Die volkerrechtliche Selbst- Nations (2001) 21, Anm. 40 und
behauptung des Staates (1944); 282.

GrAF, Die Grundrechte der Staa- 3 STOLLEIS, Geschichte des offent-
ten im Volkerrecht (1948). Hilf- lichen Rechts in Deutschland.
reich ist immer noch die Ubersicht Bd. 1 (1988) 325 ff.; siche ferner
bei KNUBBEN, Die Subjekte des die Forschungen zu Fundamental-
Volkerrechts: Allgemeine Lehre gesetzen / leges fundamentales von
von der vollen und beschrinkten MounNHAUPT, Von den »leges
volkerrechtlichen Rechts- und fundamentales« zur modernen
Handlungsfihigkeit (1928). — Verfassung in Europa (1998).

Kurze Erwdhnung bei KOSKEN-



rechtlich-aufklirerische Konstruktion von Grundrechten geht.*
Das hat freilich ebenso Tradition wie auch Griinde. Die Tradition
lasst sich schon im 19. Jahrhundert ausmachen, als unter den
potenziell einschligigen Lemmata nur die Menschen als Trager
abgehandelt wurden, etwa in Rotteck-Welckers Staatslexikon
von 1843 beim Eintrag »Urrechte«,’ in Busches Staatslexikon
von 1852, bei Bluntschli-Brater 1858,7 bei Wagener 1861° und
schliefSlich bei Posener 1900.°

Als Grinde koénnte man zunichst vermuten, dass hier zum
einen sachlich der historische Ableitungszusammenhang einschla-
gig ist und zum anderen die geringere juristische Bedeutung: Die
Grundrechte der Staaten wurden denen der Individuen nachge-
bildet (dazu gleich unter III), und sie sind bis heute innerhalb des
geltenden Rechts gegentiber diesen in ihrer Relevanz nachrangig.
Dieses Ungleichgewicht hat sich durch die Herausbildung von
Verfassungsgerichtsbarkeiten*® und die zunehmende Konstitutio-
nalisierung des einfachen Rechts noch verstarkt, die den Indivi-
dualgrundrechten weitere praktische Bedeutung verleihen. Darii-
ber hinaus ist wohl aber auch forschungspolitisch das geringere
juristische Interesse an Volkerrechtsgeschichte ursachlich. Die in-
ternationalen Beziehungen haben von jeher innerhalb der Rechts-
geschichte im Schatten anderer Bereiche gestanden. AufSerhalb der
Rechtsgeschichte besteht zwar ein nachhaltiges historisches und
politisches Interesse am Thema, aber moglicherweise nicht an
bestimmten, eher juristisch scheinenden Aspekten wie der Kon-
struktion von historischen Rechtspositionen der Staaten und ihrer
exakten Geltungsgrundlage sowie den Problemen, die sich daraus
ergeben.

Quellengrundlage und Wortfeld

Als Quellengrundlage dient im Folgenden vor allem die Vol-
kerrechtswissenschaft des 18. und 19. Jahrhunderts, aber auch
andere Werke der Zeit, welche die »Grundrechte der Staaten«
eingefiihrt oder diskutiert haben. Dazu gehoren insbesondere die
Naturrechtslehrbiicher, die Rechtsphilosophien bzw. allgemeinen
Rechtslehren und Rechtsenzyklopidien.™™ Die Vertragspraxis und
zeitgenossische Diplomatie hingegen werden nur gestreift, obwohl
sich hier wiederholt Evokationen von Grundrechten™ oder Ver-
suche ihrer Kodifikation*? nachweisen lassen.

So zuletzt bei: LOoUGHLIN, Foun-
dations of Public Law (2010).
Klassisch zum Thema: KLipPEL,
Politische Freiheit und Freiheits-
rechte im deutschen Naturrecht
des 18. Jahrhunderts (1976).
Die Enzyklopadie der Neuzeit,
hg. v. F. JAEGER, verzeichnet kein
Lemma »Grundrechte«, sondern
verweist dort (Bd. IV [2006]

Sp. 1169) auf BADER-ZAAR, Art.
Menschen- und Biirgerrechts-

erklarungen, Bd. VIII (2008),
Sp. 340-347, und auf KLIPPEL,
Art. Menschenrechte, Bd. VIII
(2008), Sp. 347-368.

PF1ZER, Art. Urrechte (1843). —
Der ihm zeitlich nahestehende
WEeIskE (Rechtslexikon fiir Juris-
ten aller teutschen Staaten [1840-
1862]) enthilt iberhaupt keinen
Art. Grundrechte (Bd. IV, 1844,
wire dem Alphabet nach ein-
schlagig).
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Im von HERMANN VvOM BUSCHE
herausgegebenen Staatslexicon in
Einem Bande (1852) gibt es weder
einen Eintrag Grundrecht noch
Urrecht, sondern nur das Lemma
»Menschenrechte« (Sp. 1695—
1702), wo entsprechend nur die
Rechte natiirlicher Personen ab-
gehandelt werden.

Das Deutsche Staats-Worterbuch
von BLUNTSCHLI und BRATER
(1857-1870) verweist im Art.
Grundrechte (Bd. IV, 1859, 525)
u. a. auf den Art. »Freiheitsrechte«
(H[eINRICH] AHRENS, Bd. III,
1858, 739—745), dort aber wird
wiederum nur der Mensch als
Trager abgehandelt.

Neues Conversations=Lexikon,
Bd. VIII (1861), Art. Grundrechte
und Grundgesetz 728-737.
Rechtslexikon. Handworterbuch
der Rechts- und Staatswissen-
schaften, Bd. I (1909), Art. Grund-
rechte, 689 f.

Der osterreichischen Pionierleis-
tung mit dem Wiener Verfas-
sungsgerichtshof folgte, bisher
wenig beachtet, ein halbes Jahr
spiter die Tschechoslowakei, siehe
OsTERKAMP, Verfassungsgerichts-
barkeit in der Tschechoslowakei
(1920-1939) (2009).

Siehe etwa bei TAFINGER, Encyclo-
piadie und Geschichte der Rechte
in Teutschland (1789) 58 (Auf-
zihlung, jedoch ohne Verwendung
grundrechtlicher Terminologie);
AHRENS, Naturrecht oder Philo-
sophie des Rechts und des Staates
(1871) s21f.

Zwei Nachweise bei BERGBOHM,
Die Bewaffnete Neutralitit 1780~
1783 (1884) 135 (Russische De-
claration an die Hofe von Lon-
don, Versailles und Madrid vom
28. Februar 1780) und 163 (Rus-
sisch-Schwedische Convention
zum Schutz des Handels und der
Schifffahrt der Neutralen von
1780). Siehe ferner GrAF, Die
Grundrechte der Staaten im Vol-
kerrecht (1948) 92 ff.

Belege bei CARBONE, SCHIANO DI
PEPE, States, Fundamental Rights
and Duties (2008), Ziff. 9—17.
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Einige Nachweise in den folgenden
Fufinoten. Zeitgenossische Uber-
sichten bieten: voN HOLTZEN-
DORFF, Grundrechte und Grund-
pflichten der Staaten (1887) 47;
RescH, Das Volkerrecht der heu-
tigen Staatenwelt europaischer
Gesittung (1890), § 55, S. 62f.;
HEILBORN, Das System des Vol-
kerrechts (1896) 279-306.
PoLITZ, Natur= und Volkerrecht
(1827), § 44, S. 125 — Hervor-
hebung im Original. Ebenso bei
METz, GrundrifS der Practischen
Philosophie, Bd. I (1827) 229:
Ableitung des »Urrechts der Staa-
ten« aus der Selbstandigkeit.
BRUCKNER, Essai sur la nature et
’origine des droits (1818) 468.
HureLAND, Lehrsitze des Natur-
rechts (1795) 357—-36T.
HOPFNER, Naturrecht des einzel-
nen Menschen (1785), § 216,

S. 195; ebenso: TITTEL, Erldute-
rungen der theoretischen und
praktischen Philosophie (1786)
445-

OPPENHEIM, System des Volker-
rechts (1845) 96 ff.

KLUBER, Droit des Gens moderne
de ’Europe (1861), Vor § 36,

S. 57.

KLUBER, Europiisches Volker-
recht (1821), Vor § 36, S. 75;

2. Aufl. (1851), Vor § 36, S. 46.
Ebenda.

WHEATON, Elements of Interna-
tional Law (1863), P.2, C.1, § 1,
S.115.

WHEATON, Eléments du Droit In-
ternational (1848), P.2, C. 1, § 1,
S.75.
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Das Wortfeld ist dabei ziemlich tibersichtlich. In den Quellen
wurde — und das bis heute — der Ausdruck »Grundrechte der Staa-
ten« wohl am hiufigsten benutzt.™ Es finden sich aber auch
andere Termini. Der sichsische Staatswissenschaftler Politz pos-
tulierte ein » Urrecht als Grundlage des ganzen Volkerrechts [...]
aus welchem alle einzelne urspriingliche und erworbene Rechte der
Volker mit Nothwendigkeit hervorgehen«.*> Bruckner schrieb
iiber die »droits primitifs«.*® Hufeland benannte »Urspriingliche
Rechte eines Volks«,™ andere fokussierten auf »Fundamental-
rechte« und niherten sich damit dem Wortfeld bzw. Konzept der
Fundamentalgesetze / leges fundamentales an. Hopfner titelte » Ab-
solutes Recht der Volker«,*® ebenso Heinrich Bernhard Oppen-
heim 1845, der iiber »Die absoluten Rechte der Staaten« schrieb.™®
Bei Kliiber hielen sie »Droits absolus des Etats«*® bzw. in der
Ubersetzung »Unbedingte Rechte«** und »Urrechte des Staates«.>*
Wheaton dozierte iiber »the absolute international rights«*3 bzw.
uber die »Droits internationaux primitifs ou absolus«.*# Bei Heff-
ter waren sie 1848 zuriickhaltender ausgewiesen, er schrieb tiber
die »allgemeinen Rechte der Staaten unter Einander«.*s Calvo
nannte sie »Les droits absolus«.?® Franz von Holtzendorff und
Felix Stoerk referierten tiber »die subjektiven Grundrechte der
Staaten«.?” Rivier akzentuierte in grofSer Breite »Les droits essen-
tiels des états«.>® Gareis teilte mit, man nenne sie »mitunter person-
liche Rechte«.*® Ullmann behandelte das »Recht der volkerrecht-
lichen Personlichkeit«.3° Andere sprachen von »unmittelbaren
Rechte[n] der Staaten«.3*

Diese Begriffe bezeichnen selbstverstindlich nicht vollig Iden-
tisches. Die Autoren folgten verschiedenen Pramissen und leiteten
im Detail unterschiedliche Konsequenzen aus ihnen ab. Die Be-
griffe sind insofern keine Synonyme. Im Gegenteil, manche der
sprachlichen Verschiebungen sind gerade durch inhaltliche Ver-
anderungen der Konzeption bedingt. Wegen der iiberwiegend
funktionalen Ahnlichkeit der Konstruktionen scheint es aber doch
sinnvoll und legitim, sie in einem Atemzug mit den » Grundrechten
der Staaten« zu nennen.

In Analogie zu den »Grundrechten des Volkerrechts« missen
zudem die »Grundsitze des Volkerrechts«3* gesehen werden, die
dem Leser in Biichern des 18. Jahrhunderts ebenfalls begegnen, so
etwa prominent in Werken aus der Feder des vielschreibenden
Reichspublizisten Johann Jacob Moser. Moser verfasste mehrere

HEFFTER, Das Europdische Vol-
kerrecht der Gegenwart (1848),
§ 26, S. 45.

CALvo, Le droit international I
(1880), L. I1I, § 104, S. 224.
STOERK, HOLTZENDORFF, Das
Europdische Volkerrecht (1890)
T29T.

RIVIER, Principes du Droit des
Gens (1896) 255.

GAREISs, Institutionen des Volker-
rechts (1901), § 24, S. 90.

30 VON ULLMANN, Volkerrecht
(1908) 142. — Zu diesem Konzept:
Niyman, The Concept of Interna-
tional Legal Personality (2004).

31 Forz, Die unmittelbaren Rechte
der Staaten (1980).

32 Siehe etwa KoL, Les maximes
juridiques en droit international

public (1999).
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Werke mit diesem oder dhnlich klingenden Titeln.33 Dabei ging es
ihm allerdings nicht um die Ausbreitung von juristisch gefassten
Grundrechten, sondern nur um die darstellerische Verdichtung der
Staatenpraxis auf tatsdchlich zu beobachtende Grundregeln ihres
Verkehrs.

Diese Trennung ist teils eine sachliche, teils eine terminologi-
sche. Interessanterweise bestehen aber deutliche Uberschneidun-
gen. Denn andere Autoren wie Karl Gottlob Gunther schrieben
tatsichlich unter beinahe gleichem Titel wie Moser — also »All-
gemeine Grundsitze des Volkerrechts«3# — die grundrechtlichen
Postulate des Naturrechts fort und haben mit Mosers Anspruch
dennoch zunichst nichts gemein. Die inhaltliche Ahnlichkeit oder
gar Identitat3® von »allgemeinen Regeln«, »allgemeinen Grund-
sdtzen«, »absoluten Rechten« und »Grundrechten« wird spater
unter funktionalen Gesichtspunkten zu diskutieren sein (siehe
unten IV 4 a).

Erscheinen und Ausbreitung nach ca. 1770

Die Entstehung und Ausbreitung der volkerrechtlichen Grund-
rechte lasst sich auf die zweite Halfte des 18. Jahrhunderts datie-
ren, die sogenannte Hoch- und Spitaufklarung.

Kollektive und individuelle Urheberschaften

Auffillig ist dabei das Erscheinen und rasche Ausbreiten der
Terminologie, ohne dass man einen individuellen Urheber aus-
machen kann. Die Vorstellung von den Grundrechten war an
keinen einzelnen Autor oder ein bestimmtes Werk gekntipft; weder
die Zeitgenossen noch die Forschungsliteratur3® fithrten das Kon-
zept insoweit auf eine singuldre Quelle zuriick. Sie erschienen,
wenn man sich am Begriff orientiert, in den ersten beiden Jahrzehn-
ten nach 1770.37 Rasch breiteten sie sich in der intensiven Natur-
rechtsdiskussion aus. Sie fanden Eingang in die zahlreichen Lehr-
biicher des Natur-, Staats- und Volkerrechts, die Grundlage des
Universitatsunterrichts waren; Jan Schroder und Diethelm Klippel
haben diese bis weit ins 19. Jahrhundert hineinreichende Tradition
verdienstvoll erforscht.3® Aber auch in der Staatenpraxis lassen
sich Vertrage oder einseitige diplomatische Erklirungen nachwei-

Vgl. etwa MOSER, Grund=Sitze
des jetzt=iiblichen Europdischen
Volcker=Rechts in Fridens=Zeiten
(1750); DERS., Grund=Size des
Europiischen Volcker=Rechts in losophie (1785), §§ 168, 169,
Kriegs=Zeiten (1752). S. 326f.

GUNTHER, Europdisches Volker- 36 Siehe aber KNUBBEN, Die Subjekte
recht in Friedenszeiten (1787), des Volkerrechts (1928) 74, und
C. 6: »Allgemeine Grundsitze des ebenso Ruda, der auf Vattel als
Volkerrechts« (390-402). »the real founder of the doctrine
Siehe etwa den mit den »Grund- of fundamental rights« verweist:
rechten« anderer Autoren identi- Rupa, States, Fundamental Rights

schen Katalog der »Allgemeinen

Regeln« bei PULLENBERG, Hand-
buch der Philosophie (1829) 43 4.
Ebenso SCHELLE, Praktische Phi-

37

38

69

and Duties (2001) 673. NuUss-
BAUM, A concise history of the law
of nations (1961) 152 sieht hin-
gegen bei Christian Wolff »the
origin of what were called later
>fundamental rights of states<«.
So auch die Grundrechte des In-
dividuums: DREIER, Art. Grund-
rechte (2010), Sp. 591-599 (ohne
auf Staaten als Rechtstriger ein-
zugehen).

SCHRODER, PIELEMEIER, Natur-
recht als Lehrfach an den deut-
schen Universititen des 18. und
19. Jahrhunderts (1995); Krip-
PEL, Naturrecht und Rechtsphilo-
sophie in der ersten Hilfte des
19. Jahrhunderts (1995).

Recherche

2
o
(7218
5
(g}



70

Rg18/2011

39 Siehe oben bei Fn. 12.
40 Nachweise fiir beides bei voN

Liszt, Das Volkerrecht (1925),
§131,S. 116, Anm. 1 und 2.

41 AUER, Subjektive Rechte bei Pu-

fendorf und Kant (2008), bei
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2.

43

44

sen, in denen Staaten sich auf »Grundrechte« beriefen.3® Dieser
Punkt scheint weniger erforscht und wire zu vertiefen. Bekannt
geworden sind die »déclaration du droit des gens«, die Abbé
Grégoire im Auftrag der franzésischen Nationalversammlung vor-
bereitete (Auftrag 1792, vorgelegt 1795), und die vom amerika-
nischen Institut fiir Volkerrecht 1916 entworfene »Erklirung der
Rechte und Pflichten der Staaten«.*°

Geistige Viter: Pufendorf, Wolff und Vattel

Auch wenn keine individuelle Urheberschaft fiir das Konzept
der Grundrechte der Staaten ausgemacht werden kann, so sind
doch die Referenzpunkte klar benennbar. Es sind zunichst die
Naturrechtslehren von Grotius und Pufendorf. Insbesondere Pu-
fendorf entwickelte durch die Verbindung naturrechtlicher Moral-
philosophie mit romisch- bzw. gemeinrechtlich gepragten Inhalten
ein Rechtsverstindnis, das einen auch aus heutiger rechtsphilo-
sophischer Sicht beachtlichen Begriff des subjektiven Rechts be-
inhaltete.#* Christian Wolff rezipierte diese Lehren und entwickel-
te auch im Volkerrecht das Konzept weiter. Er entfaltete fur das
Staatensystem eine hochabstrakte Lehre von wechselseitigen Rech-
ten und Pflichten der Staaten. Diese wurden auf den Naturzustand
zurlickgefithrt. Wolff war hier ebenso theoretisch elaboriert wie
praxisfern.4* Sein Werk spiegelt weniger praktische Fragen des
geltenden Volkerrechts des 18. Jahrhunderts und der damaligen
zwischenstaatlichen Beziehungen als den Willen zum monumen-
talen Systembau unter der Pramisse logischer Folgerichtigkeit der
Sitze. Hier fanden sich die einzelnen, spiter als Grundrechte
betitelten Rechtspositionen innerhalb seines Naturrechts. 43

Fur die Volkerrechtslehre erwies sich dariiber hinaus die
Rezeption Wolffs durch den Schweizer Emer de Vattel als beson-
ders wichtig. Sein 1758 erstmals erschienenes »Droit des gens«
rekurrierte vielfach auf die Naturrechtslehren der Hochaufklirung
(vor allem Wolff, aber auch Burlamaqui#*), fasste sie aber prag-
matischer und wurde fiir beinahe hundert Jahre zur ersten Auto-
ritdt der Volkerrechtsdoktrin. Es folgten rasch Ubersetzungen ins
Deutsche, Englische und Spanische ebenso wie kommentierte Neu-
auflagen in dichter Folge.4®

Auch Vattel sprach sich an mehreren Stellen fir die Existenz
von naturzustandlichen Rechten der Staaten aus und traf damit an

2—6, wo auch auf Gleichheit,
Unabhingigkeit und Selbsterhalt
abgestellt wird. In den gingigen
Literaturgeschichten zu den

gleichzeitigem Hinweis auf den
»normativen Eklektizismus Pu-
fendorfs«, 631.

Pointierte Kritik bei NussBAUM,
A concise history of the law of Grundrechten der Staaten wird
nations (1961) 1535. Burlamaqui aber tibergangen.
GUNZER, Die Grundrechte des 45 Siehe dazu das Dissertationspro-
Volkerrechts (1938) 2; WOLFF, jekt von ELISABETTA FroccHI
Grundsitze des Natur= und Vol- MALASPINA, The reception of Vat-
kerrechts (1769), § 1089, S. 781 f. tel in the 19th century. An old
Vgl. etwa [BurLAMAQUI], Princi- standard for a new community
pes du Droit Politique II (1751), (Univ. Genova, 2011).
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der Schnittstelle von Naturrecht und Volkerrechtswissenschaft den
Ton der Zeit. Er leitete die Unabhingigkeit (eine Nation ist »mai-
tresse de ses actions«*®) aus der natiirlichen Gleichheit ab, aber
auch fiir den umgekehrten Schluss gibt es Nachweise.#” Dieser
letztere Ableitungsmodus behauptete sich in der Folgezeit als die
dominierende Variante; die Autonomie wurde zum Fixpunkt der
naturrechtlichen Befugnisse der Staaten. Ausdriicklich genannt
wurden bei ihm Rechte auf Selbsterhalt und Selbstvervollkomm-
nung (»Se conserver & se perfectionner«),*® auf Gleichheit (»la
Nature a etabli une parfaite égalité de Droits entre les nations
independantes«),*® auf Ehre und Respekt (»droit de maintenir leur
Dignité«)>° sowie auf Sicherheit (» Droit de siireté«).>* Damit hatte
bereits Vattel wesentliche Rechtsprinzipien formuliert, welche die
spatere Volkerrechtswissenschaft reproduzierte, verdichtete und
im Rahmen der Grundrechte-Doktrin kanonisierte.

Rezeption durch Juristen, Philosophen
und Theologen

In der Folge wurde die Idee der Grundrechte und Grund-
pflichten der Staaten vielfach positiv rezipiert. Anders als bei Wolff
und Vattel wurden die Grundrechte der Staaten zu Systemen aus-
gebaut, ruckten an den Anfang der Ausfithrungen zum Volkerrecht
oder die Darstellung gruppierte sich um sie.>* Dagegen wanderten
die Grundpflichten in diesen Darstellungen zunehmend von der
Spitze®3 weg an die Peripherie. SchliefSlich erfolgte die terminolo-
gische Fassung als »Grundpflichten« und »Grundrechte«. Diese
Ausbreitung betraf ebenso verschiedene literarische Gattungen wie
unterschiedliche akademische Disziplinen. Nicht nur die Rechts-
wissenschaft behauptete Grundpflichten und Grundrechte der
Staaten,** sondern auch die (Rechts- und Moral-)Philosophie®’
griff diese ebenso wie die Theologie auf:5¢ Naturrecht war im
18. Jahrhundert weit verbreitet.5”

VATTEL, Le droit des gens (1758),
Préliminaires § 20, S. 6.

Ebenda, L. 1, C. 1, § 4, S. 9.
Ebenda, L. I, C. II, § 14, S. 11 —
Hervorhebung im Original.

ropiische Volkerrecht der Gegen-
wart (1888), »Erstes Buch. Das
Volkerrecht oder die Grundrechte
der Nationen in Friedenszeiten«,
§§ 14—104 (S. 42—226); RIVIER,

Ebenda, L. II, C. III, § 36, S. 122. Principes du Droit des Gens
Ebenda, L. II, C. 11, § 35, S. 122. (1896) 255—407.

Ebenda, L. II, C. 111, § 49, S. 126 — 53 Vgl. GraF, Die Grundrechte der
Hervorhebung im Original. Staaten im Volkerrecht (1948) 25.
voN Gros, Lehrbuch der philoso- 54 WEIDLER, Institutiones Iuris Na-

phischen Rechtswissenschaft
(1822) 307 ff.; HEFFTER, Das Eu-

turae et Gentium (1781), C. XI,

Sectio I, S. 390-395: »De officiis
gentium mutuis absolutis«.

55 FEDER, Grundlehren zur Kenntnif§

des Menschlichen Willens (1789)
304 f.

56 SCHELLE, Praktische Philosophie
(1785), § 169, S. 327.

57 KrippeL, Art. Rechtsphilosophie
und Naturrecht (2009).
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Transfer von der Individual- auf die Staatenebene

Wie sah diese sehr populdre Konstruktion nun aus? Im Folgen-
den seien einige Kennzeichen genannt, die konstitutiv fur die Idee
der Grundrechte der Staaten scheinen.

Das Individuum als Rechtstrager

Ausgangspunkt ist erstens die neuzeitliche Naturrechtslehre.
In dieser wurden die natiirlichen Rechte und Pflichten fur einen
Rechtstrager, »Rechtsobjekt« in damaliger Terminologie, formu-
liert. Dieser Rechtstrager konnte, so die vormoderne Naturrechts-
lehre, in zwei Varianten unterschieden werden: Entweder handelte
es sich um »freye Volker«, dann war das Naturrecht Volkerrecht,
oder es »beschiftiget sich mit Personen, welche kein Volk aus-
machen«, dann handelte es sich, so Hopfner, um das »Recht der
einzelnen Menschen «.5®

Diese Zweiteilung in Pufendorf’scher Tradition fiihrte Perso-
nen einerseits und Volker andererseits als Trager von Rechten
grundsatzlich parallel und gleichberechtigt nebeneinander. Den-
noch ldsst sich die Auffassung vertreten, dass die Naturrechtslehre
sie tatsichlich nicht so gleichberechtigt konzipiert und darstellt,
wie dies zunichst erscheint. Vielmehr standen die Darstellungen
der Rechtsverhiltnisse menschlicher Individuen deutlich im Vor-
dergrund. Sie wurden erstens in der systematischen Reihenfolge der
Darstellung vor jenen der Volker abgehandelt, die erst spater und
oft am Ende’? folgten. Zweitens beanspruchten sie in den natur-
rechtlichen Abhandlungen weitaus mehr Raum als die zwischen-
staatlichen Rechtsbeziehungen. Das zieht die Vermutung nach sich,
dass sie auch inhaltlich vor allem fiir einen primir als menschliches
Individuum gedachten Rechtstrager formuliert waren.

Transfer auf Volk und Staat

Der individualistische Ansatzpunkt wird in den Ausfithrungen
zu den Grundrechten der Staaten deutlich. Die dem Individuum
zuerkannten Rechte wurden durch Analogieschluss ganzen Vol-
kern zugesprochen. Dieser Transfer der Postulate per Analogie-
schluss erfolgte in der gesamten Naturrechtsschule ausdriicklich.®°
Wolff fithrte aus: »Dieweil verschiedene Vélker unter einander

HOPFNER, Naturrecht (1785),

§ 34, S. 28.

WouLrFF, Grundsitze des Natur=
und Volkerrechts (1769),

§§ 1088 ff.

Siehe etwa [BURLAMAQUI], Princi-
pes du Droit Politique (1751) 6;
Heineccius, Elementa Juris Na-
turae et Gentium (1764), L. II, C.1,
§1,S.293; ACHENWALL, PUTTER,
Elementa Iuris Naturae (1750),
§897f.
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betrachtet werden als freye Personen, die im natiirlichen Zustande
leben [...], diese aber sich deswegen, weil sie sich in einen Staat
begeben haben, von der natiirlichen Verbindlichkeit nicht losma-
chen konnen [...]: so sind sie zu eben denselben Pflichten so wobhl
gegen sich selbst, als auch gegen andere Vilker verbunden, wozu
einzelne Personen einander verpflichtet sind; und aus eben dieser
entspringen die Rechte, welche allen und jeden im natiirlichen
Zustande zugehoren [...], die ibnen nicht genommen werden |...]J;
folglich bedienen sie sich unter einander des Naturrechts.«®*
Hopfner postulierte den gleichen Sachverhalt knapper: »Ein Volk
hat alle Rechte, die ein einzelner freyer Mensch hat [...].«%*
Manche Autoren setzten das Volk mit dem Staat ausdricklich
gleich.®> Aber auch dort, wo dies nicht geschah, wurden im
18. Jahrhundert Staat und Volk als Rechtstriger identifiziert.®4

Vorbehalt der fehlenden Analogie

Diese Ubertragungsoperation erfolgte — wiederum ausdriick-
lich — unter dem Vorbehalt der Vergleichbarkeit.®S Hopfner relati-
vierte die Zuerkennung absoluter Rechte an Volker mit der Bedin-
gung, »wo kein Grund der Verschiedenheit statt findet«.®® Auch
der Salzburger Philosophieprofessor Schelle notierte 1785 in be-
deutungsschwangerem Fettdruck: »Alles, was von den Rechten
und Pflichten einzelner Menschen ist gesagt worden, gilt auch von
den Vilkern, wo nicht der Begriff eines Volks einen Unterschied
griindet.«*7

Besonders kennzeichnend fiir die spataufklarerischen Kon-
struktionen scheint, dass diese Differenz theoretisch postuliert
wurde, aber praktisch ohne sichtbare Folge blieb. Nicht Hopfner,
auch andere Autoren benannten in der Folge gerade keine Ver-
schiedenheit, die Konsequenzen fiir die juristische Konstruktion
der Grundrechte hitte zeitigen konnen. Die Tragfihigkeit der
Rechtsanalogie vom Privaten auf das Offentliche Recht wurde erst
spiter diskutiert.®®

WoLFF, Grundsitze des Natur= 65 ACHENWALL, PUTTER, Elementa
und Volkerrechts (1769), § 1088, Turis Naturae (1750), § 899.

S. 780 — Hervorhebungen im Ori- 66 HOPFNER, Naturrecht (1785),
ginal. § 216, S. 195.

HOPFENER, Naturrecht (1785), 67 SCHELLE, Praktische Philosophie
§216,S. 195. (1785), § 168, S. 327 — Hervorhe-
GUNNER, Vollstindige Erldute- bung im Original.

rungen (1752), VIIL. Abschnitt, 68 Klassisch: LAUTERPACHT, Private
welcher das allgemeine Vélker- Law sources (1927). — Siehe ferner
recht darstellet, ad § 944, S. 359. unten V 3 a.

Zur Begrifflichkeit: STEIGER, Art.

Volkerrecht (1992) 126 ff.
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TiTTEL, Erlduterungen der theore-
tischen und praktischen Philoso-
phie (1786) 452 — Hervorhebung
im Original.

EscHBAcH, Introduction générale
a I’étude du droit (1856) 67-69.
ScHMALZ, Das natiirliche Staats-
recht (1804), § 140, S. 80. Das
fand bereits Bulmerincq offenbar
kurios: BULMERINCQ, Die Syste-
matik des Volkerrechts (1858)
8of. Zu Schmalz’ Volkerrechts-
lehre: Kraus, Theodor Anton
Heinrich Schmalz (1760-1831)
(1999) 557 ff.

WARNKONIG, Juristische Encyclo-
padie (1853) 559.

ScumaLz, Die Wissenschaft des
natiirlichen Rechts (1831), § 241,
S. 90: »... ist nicht natiirliches,
sondern durch (wenn auch natiir-
liche) Notwendigkeit eingefiihrtes
positives Recht.«

KoskeNNIEMI, Georg Friedrich
von Martens (2006).
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Die Dogmatik der Staatengrundrechte

Durch diesen Transfer von der Individual- auf die Staatenebene
gewannen die Autoren die Moglichkeit, die zuvor festgestellten
Rechte auch den Voélkern als Rechtstriagern zuzuschreiben.

Absolute Rechte zwischen den Staaten
in der naturrechtlichen Schule

Das Ergebnis war die Existenz absoluter Rechte, die zwischen
den Staaten bestanden. Sie existierten von Natur aus, d.h. sie
waren von einer wechselseitigen Anerkennung grundsatzlich un-
abhingig. Der Philosoph Tittel stellte 1786 fest: »Insofern die
natiirliche Rechte der Volker aus dem Grundbegrif eines Volks
schlechtweg ohne alle weitere Voraussezung eingesehen und abge-
leitet werden konnen: machen sie das absolute Volkerrecht aus. «®®
Sie mussten nicht verschriftlicht oder in Volkervertragen nieder-
gelegt worden sein.

Die Grundrechte fanden sich vor allem bei Autoren der natur-
rechtlichen Schule”® bzw. in diesem Genre. Aber auch bei anderen,
nicht naturrechtlich gesonnenen Autoren fand eine inhaltliche
Nennung der einzelnen Rechtspositionen statt, etwa beim Kantia-
ner Schmalz”* oder beim Savignianer Warnkonig.”” Der Unter-
schied ist hier, dass die »Grundrechts«-Terminologie als solche
nicht verwendet, sondern — etwa bei Schmalz”3 - sogar ausdriick-
lich positives Recht behauptet wurde!

Bei dem als Begriinder des modernen Positivismus geltenden
Georg Friedrich von Martens’# ist in diesem Sinne ebenso kein
Verweis auf »Grundrechte« festzustellen. Wo dies in der For-
schungsliteratur suggeriert wird, zeigt ein Blick auf die Belege, dass
eine Verwechslung mit dem estnisch-russischen Friedrich von
Martens vorliegt. Dessen Volkerrechtslehrbuch enthielt einen Ab-
schnitt »Internationale Grundrechte der Staaten«.”S Graf nahm
wohl erstmals die falsche Zuschreibung der Belege an G.FE von
Martens vor,”® die in der Folge weitere Forscher unkritisch und
offenbar ohne Priifung der Quelle iibernahmen.”” Jedoch war auch
beim »Positivisten« Georg Friedrich von Martens eine Auflistung
»Von den Rechten und Verbindlichkeiten« vorhanden, die klas-
sisch »Unabhingigkeit der Volker«, »Gleichheit der Volker«,
»Rechte der Volker in Ansehung des Handels« und »Rechte der

F. voNn MarTENS, Volkerrecht

(1883), §§ 72-79, S. 293-308.
GRrAF, Die Grundrechte der Staa-

77 DAHM, DELBRUCK, WOLFRUM,
Die Formen des volkerrechtlichen
Handelns (2002) 777, Anm. 5,

ten im Volkerrecht (1948) 53, 54
Anm. 67, 207: zitiert wird »G.F.
von Martens«, dabei wird aber
stets ein Titel angegeben, der nicht
ganz fehlerfrei, aber doch eindeu-
tig auf F. v. Martens verweist:
»Volkerrecht, das internationale
Recht der zivilisierten Staaten,
Berlin 1886.«

zitieren »G. F. von Martens, Vol-
kerrecht, das internationale Recht
der civilisierten Staaten, 1886,
Bd. I, 205, 293 «, also wiederum
einen leicht modifizierten Titel im
Vergleich zur Angabe von GRAF,
Die Grundrechte der Staaten im
Volkerrecht (1948) 53, 54 Anm.
67, 207.
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Volker in Riicksicht der Meere und Gewisser« enthilt.”® Die —
inhaltlich etwas verkiirzten — Verweise auf ihn als Nachfolger und
gewissermafSen » Evolutionidr« der Ideen Vattels scheinen daher gut
vertretbar.”?

Kataloge als Systembegriindungen
des Volkerrechts

Diese absoluten Rechte der Staaten formulierten zahllose
Autoren in sehr dhnlicher Darstellungsweise. Vielfach kamen sie
als juristische Enumeration daher. Eine frithe Anhiufung von
»einerley Verbindlichkeiten und Rechte[n]« fiir alle Volker findet
man bei Wolff.%°

Laut Hopfner stehen einem Volk »1) die urspringlichen
Rechte der natiirlichen Freyheit, [...] und natiirlichen Gleichheit
[...] zu, ein Recht Wahrheit und Aufrichtigkeit zu verlangen, [...]
ein Recht auf einen guten Nahmen, insonderheit im Recht, seinen
Credit zu erhalten, [...] ein Recht herrnlose Dinge (z. E. Inseln) zu
gebrauchen, [...] und sich zuzueignen. [...] Im Fall einer Pflichten-
collision stehet ihm auch das Nothrecht zu.«®* [...] »Ausserdem
hat ein Volk ein Recht, sich, seine Mitglieder und seine Verfassung
zu erhalten, und ein Recht seine Macht durch jedes mogliche Mittel
zu vergrofern, wann es nur Niemandem das Seinige entzieht.«%*
Hinzu kommen nach Hopfner schliefSlich noch die »Rechte des
Eigenthums; [...] insonderheit ein ausschliesliches Recht auf sein
Territorium«. 3

Politz benannte dhnlich wie Hopfner die Rechte der Freiheit,
Gleichheit und Eigentum, auflerdem noch »die gegenseitige Offent-
lichkeit (Publicitidt) der Volker«, den »Kredit der Volker«, »die
duflere Sicherheit der Volker«, dann das »Recht der Vertrige
zwischen den einzelnen Volkern« und schliefSlich das »Recht der
Vertretung des einen Volkes bei dem andern, oder das Gesandten-
recht«.%4

Hier erscheinen die wesentlichen Themen und Regelungs-
gegenstinde des zeitgenossischen Volkerrechts. Die Grundrechte
zeigten mithin teilweise die Neigung, das Volkerrecht zu konstitu-
tionalisieren; in ihrem Licht wurden tradierte Regelungsmaterien
neu abgebildet. Sie erwiesen sich, will man es zugespitzt sagen, als
konstitutiv fiir das System des Volkerrechts. Auch das war eine mit
den leges fundamentales tibereinstimmende Funktion.

G.F. MARTENS, Einleitung in das 82 Ebenda, § 217, S. 197.

positive Europdische Volkerrecht 83 Ebenda, § 218, S. 198.

(1796), Viertes Buch, Erstes bis 84 PoOLITZ, Natur= und Volkerrecht
viertes Hauptstiick, S. 137-194. (1827), § 48, S. 131 — Hervorhe-
CARBONE, SCHIANO DI PEPE, bung im Original.

States, Fundamental Rights and
Duties (2008), Ziff. 4.

WoLFF, Grundsitze des Natur=
und Volkerrechts (1769), § 1089,
S. 781 f.

HOPFENER, Naturrecht (1785),
§216,S. 195f.
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3.  Strukturelle Ordnung der Grundrechtskataloge

Auch die Anordnung der Grundrechte selbst weist eine inhalt-
liche Struktur auf. Dazu folgende Beobachtungen, die wiederum
einige strukturelle Gemeinsamkeiten herausstreichen sollen. Vor-
auszuschicken ist, dass die Beobachtungen zu ihrer Ordnung eine
darstellerische Verdichtung der Grundrechte ergeben: Was ins-
besondere bei Vattel noch verstreut, das heifSt ohne Ableitungs-
zusammenhang oder direkte wechselseitige Beziige auftauchte,
handelten spitere Autoren in zunehmend komprimierter Form
ab: Die Volkerrechtstheorie kanonisierte die Grundrechte.

a)  Kanon und Hierarchie

Die Zahl der Grundrechte blieb tiberschaubar und tiberstieg
niemals den einstelligen Bereich. In der Regel benannten die Auto-
ren zwischen drei (Meister®3), zumeist aber vier (Heffter,®¢ Vonlan-
then®”) und sieben (Schelle®®) Rechte; Politz stellte mit seiner
»Nomenclatur der urspriinglichen Rechte der Volker«,% die acht
Punkte umfasste, schon die oberste Grenze dar. Vielleicht konnten
Anthropologen oder Psychologen angeben, woran das liegen
konnte. Diese Zahl variierte allerdings von Anfang an und sie
pendelte sich auch spiter nicht auf einen festen Wert ein; die
Auffassung, dass sie sich »hergebrachtermafSen«®° auf funf belie-
fen, besitzt daher wenig Uberzeugungskraft.

Das Prinzipienensemble scheint freilich in seinem Kern relativ
fest. Auch die Reihung war keineswegs zufillig oder beliebig wech-
selnd. Zu den immer wieder zuerst genannten Prinzipien gehoren:

Selbstvervollkommnung, besonders im spiten 18. Jahrhun-
dert,* d.h. im unmittelbaren Nachwirken der Wolff’schen und
Vattel’schen Naturrechtslehren. Heffter hingegen sprach rund hun-
dert Jahre spiter zuerst vom »Recht eines selbstbestimmten Da-
seins, seiner Erhaltung und Erweiterung — Recht der Personlichkeit
an sich.«®* Andere setzten in der Sache dhnlich, aber terminolo-
gisch abweichend die territoriale Unverletzlichkeit oder die Gleich-
heit an die Spitze. Dann folgten im Mittelteil Rechte auf Achtung
und Ehre. Hier war die Reihung oft weniger klar.

Relativ hiufig abgeschlossen wurden die Prinzipienkataloge
durch das »Recht auf Verkehr«.?3 Warum dies an letzter Stelle kam

85 MEISTER, Lehrbuch des Natur= und zudem oft als umstritten,®* nur unter Vorbehalten einschli-
Rechtes (1808), § 642, S. 553,
jedoch ohne »Grundrechts«-Ter-
minologie. Ebenso von SCHMALZ,

Das natiirliche Staatsrecht (1804), 88 SCHELLE, Praktische Philosophie 93 So bei BULMERINCQ, Volkerrecht
§ 140, S. 8o. (1785), § 169, S. 3271. (1884) 202; HOLD-FERNECK,
86 HEFFTER, Das Europiische Vol- 89 PoLITZ, Natur= und Volkerrecht Lehrbuch des Vélkerrechtes
kerrecht der Gegenwart (1848), (1827), § 48, S. 131. (1930) 120, 175; SAUER, Grund-
§ 26, S. 45. Fiinf Grundrechte bei: 90 GRAF, Die Grundrechte der Staa- lehre des Volkerrechts (1955)
HoLbp-FERNECK, Lehrbuch des ten im Volkerrecht (1948) 14. 134 £
Volkerrechtes (1930) 120; SAUER, 91 GUNTHER, Europdisches Volker- 94 SAUER, Grundlehre des Volker-
Grundlehre des Volkerrechts recht in Friedenszeiten (1787) 391. rechts (1955) 134; HOLD-FERN-
(1955), 130-1375. 92 HEFFTER, Das Europiische Vol- ECK, Lehrbuch des Vélkerrechtes
87 VONLANTHEN, Die volkerrechtli- kerrecht der Gegenwart (1848), (1930) 175 f.
che Selbstbehauptung des Staates § 26, S. 45.
(1944) 33 £f.
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gig® oder komplett unrichtig®® ausgewiesen wurde, ist noch zu
klaren (unten IV 4 ¢).

Leitprinzip(ien)?

Wo eine solche Prinzipienvielfalt und ein Prinzipienpluralismus
bestehen, stellt sich die Frage, ob sich ein Leitprinzip identifizieren
lasst. Bestand unter den Grundrechten der Staaten eines, das einen
inhaltlichen Vorrang vor den anderen beanspruchte? Untersucht
man die Quellen unter diesem Aspekt, so kann man durchaus
solche Vorrangstellungen identifizieren; sie sind allerdings nicht
immer identisch mit der Erstnennung, sondern gehen in ihrer
sachlichen Bedeutung oft tiber diese hinaus. Phillimore etwa iden-
tifizierte eine »proposition«, die den Rechten vorgelagert sei.®”
Schilling deduzierte aus einem »allgemeinen Urrechte [...] mehrere
einzelne urspriingliche Rechte«.®® Diese Vorrangstellung bzw. die
Pramissenwahl scheint aber wechselhafter als die tibrigen Merk-
male zu sein.

Bei manchen Autoren wie bei Bulmerincq stand das »Recht
auf Existenz und Erhaltung derselben«®® an erster Stelle, weil die-
se »Voraussetzungen aller Rechte« seien. Der oben zitierte Schil-
ling praferierte das »Recht der [...] volksthiimlichen Personlich-
keit«.**° Auch Arthur von Kirchenheim notierte: » Als Grundrecht
der Grundrechte kann somit das Recht der Selbsterhaltung be-
zeichnet werden.« ™" Heffter erklirte ausdriicklich: »Als Grund-
princip fur alle [vier allgemeinen Rechte, MV] ergiebt sich Gleich-
beit des Rechtes aller souverianen Staaten, welches daher auch mit
seinen positiven Modificationen jenen Specialrechten voranzustel-
len ist.«*°* Andere Autoren wie Leopold Neumann setzten eben-
falls die Gleichheit als Prinzip an die Spitze.**3 So auch Liszt, der
»den Grundgedanken der Gleichberechtigung«*°* wihlte bzw. an
anderer Stelle ihn in »dem Nebeneinander gleichberechtigter
Staaten« "5 fand. Wieder andere wie beispielsweise Politz pro-
klamierten die »Selbstindigkeit und Integritit der Volker [als] das
Urrecht im Vélkerrechte«.™®

Die Uneinheitlichkeit dieses zwischen Souverinitit und Gleich-
heit oszillierenden Leitprinzips ist auffillig. Sie resultiert meines
Erachtens aus seiner unmittelbaren Abhingigkeit von der Kon-
struktion des Volkerrechts als solchem. Je nachdem, welche Auf-
gabe man dem Volkerrecht letztlich zuschreibt, fallt auch die

HEFFTER, Das Europdische Vol-
kerrecht der Gegenwart (1888),
§ 26, S. 65, Anm. »G« durch Be-
arbeiter Geffcken.

GUNZER, Die Grundrechte des
Volkerrechts (1938) 194.
PHrLLiIMORE, Commentaries upon
International Law (1854) 149
[*162].

SCHILLING, Lehrbuch des Natur-
rechts (1863) 265.

99 BULMERINCQ, Volkerrecht (1884)
202.

100 SCHILLING, Lehrbuch des Natur-
rechts oder der philosophischen
Rechtswissenschaft (1863) 265.

101 VON KIRCHENHEIM, Art. Grund-
rechte der Staaten (1924) 438.
Zahlreiche weitere Fundstellen fiir
die »Prinzipalitit dieses Rechtes«
bei KaurMANN, Das Wesen des
Volkerrechts (1911) 196, Anm. 3.

77

102 HEFFTER, Das Europaische Vol-
kerrecht der Gegenwart (1848),
§ 26, S. 45 — Hervorhebung im
Original.

103 VON NEUMANN, Grundriss des
heutigen europdischen Volker-
rechtes (1877), § 8a, S. 21.

104 VON Liszt, Das Volkerrecht
(1925), §13 L, S. 115.

105 VON Liszt, Das Volkerrecht
(1925), §301l 1 a, S. 240.

106 PoLITZ, Natur= und Volkerrecht
(1827), § 44, S. 125 — Hervorhe-
bung im Original.
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Formulierung des Leitprinzips fur die internationalen Verhiltnisse
unterschiedlich aus.

Kollisionsnorm(en)?

Eine weitere, sich unmittelbar aus dieser Beobachtung der
Prinzipienpluralitit ergebende Frage ist, ob bzw. welche Normen
im Falle einer Kollision unter den Prinzipien gelten sollten. Was
passierte, wenn das Recht des einen Staates auf Achtung mit dem
Recht eines anderen auf Selbsterhalt in Konflikt geriet? Es scheint,
dass die Volkerrechtstheorie diese Frage entweder nicht aufwarf
oder nicht beantwortete. Regeln, die die Kollision zwischen ver-
schiedenen Grundrechten auf normativer Ebene losen konnten,
finden sich nicht in den Quellen.

Die Grundrechte der Staaten proklamierten demnach auf
sehr abstrakte Weise fundamentale Rechtspositionen zwischen
den Staaten, deren Reichweite im konkreten Konflikt aber unklar
blieb. Wie sie im Falle einer Verletzung geltend gemacht werden
konnten, ob und welche Sanktionen auf eine Verletzung folgten,
wurde zumeist ebenso wenig ausgesprochen®®” wie fur den Fall
theoretisch-normative Vorkehrungen getroffen wurden, dass
Grundrechte verschiedener Rechtstrager miteinander kollidieren
- vermutlich, weil es sich um Machtfragen handelte. Einigkeit
bestand zumindest insoweit, als Vertrage, die Grundrechte ver-
letzten oder sie authoben, »im Allgemeinen rechtswidrig und un-
verbindlich« sein sollten.*®®

Griinde der Popularitat

Was auf den ersten Blick als ein Hindernis firr die Rezeption
erscheinen konnte — da die Inhalte teils vage, teils abstrakt, in jedem
Fall aber umstritten waren — erweist sich vermutlich als ein Grund
fiir die Popularitit und Verbreitung des Dogmas der Grundrechte
der Staaten.

Grundregeln: Naturrecht fiir einen gering verrechtlichten
Zwischenmichtezustand

Erstens fiillte das Naturrecht jene Liicke, die das positive Recht
des 18. Jahrhunderts nicht schliefSen konnte. Die Grundrechte der

107 So wohl auch der Eindruck von JELLINEK, Gesetz und Verordnung
GRrAF, Die Grundrechte der Staa- (1919) 353.
ten im Volkerrecht (1948) 21. 108 F. vON MARTENS, Vélkerrecht
Kurze Einordnung als »volker- (1883) 293 f.

rechtliches Delikt und casus belli«
aber bei GARrErs, Institutionen des
Volkerrechts (1901), § 24 III,

S. 92. Ebenso F. vON MARTENS,
Volkerrecht (1883) 294; RETTICH,
Zur Theorie und Geschichte des
Rechts zum Kriege (1888) 53;
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Staaten waren in gesteigertem Mafle Ausdruck des natiirlichen
Volkerrechts und seiner Regeln. Sie galten wie alles Naturrecht
unabhingig von menschlicher Regelsetzung. Im Fall des natiir-
lichen Volkerrechts kam dieser Geltungsvariante noch eine ge-
steigerte Attraktivitdt hinzu, insbesondere verglichen mit anderen
Regelungsfeldern. Denn anders als beim staatlichen Recht erman-
gelte es vollstindig einer zentralen Rechtsetzungsinstanz, positi-
viertes Volkerrecht fand sich nur in Form bi- oder multilateraler
Vertrage oder in Form des Gewohnheitsrechts.

Die zeitgenossischen Rechtsquellenlehren des 18. Jahrhun-
derts stellten die sich daraus ergebende Ordnung dar, aber bei
allem Streben offenbarte das System — so man tiberhaupt von einem
»System« sprechen kann — doch deutliche Mangel. Es war eine
fragmentierte Ordnung mit vergleichsweise schwach ausgeprigten
Satzen, von denen kaum einer juristisch universalisierbar war —
selbst wenn man nur die innereuropdischen Staatenbeziehungen
betrachtet. Auch elementare Sdtze konnten nicht auf eine eindeu-
tige positive Rechtsgrundlage gestellt werden.

In diese Liicke begab sich nun das Naturrecht und formulierte
in grofser Einfachheit und Eindringlichkeit universale Prinzipien.
Sie fullten die internationalen Beziehungen mit jenen Regeln, die
nach der Vernunft hinreichend und nétig erschienen, um ein
geordnetes Zusammenleben der Staaten zu gewihrleisten. Natur-
recht und Moralphilosophie fir die zwischenstaatlichen Beziehun-
gen antizipierten als eine erste Volkerrechtstheorie jene Normen,
die man wissenschaftlich gerne im positiven Recht verankert ge-
sehen hitte, die jedoch nicht in dieser Weise universal kodifizierbar
waren.

Daraus leitete sich dann auch die funktionale Aquivalenz
(siche oben I2 am Ende) der Grundsitze und der Grundrechte
ab. Als tiberpositive Prinzipien hatten sie — wie jeder Rechtssatz,
aber doch in gesteigertem Mafle — den Zweck zu bestimmen,
»welche Gerechtigkeit herrschen soll«.™® Grundsitze und Grund-
rechte stimmten insoweit in ihrem Anliegen iiberein, inhaltliche
Grundregeln fiir die zwischenstaatlichen Beziehungen zu formu-
lieren, und dabei zugleich formal eine Stoffanordnung*® zu ent-
werfen. Die Regeln dieses Normtyps sui generis waren, Prinzipien
gleich, »nicht nur Systempfeiler, sondern auch Sicherheitspfeiler
und Gerechtigkeitspfeiler«.™*

RuUckerT, Das BGB und seine
Prinzipien (2003), Rz. 5, S. 37.
Ebenda, Rz. 52, S. 65.
Ebenda, Rz. 53, S. 67.
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Interpretationsoffenheit

Zugleich boten die proklamierten Grundrechte in ihrer Ab-
straktheit eine Offenheit fiir Interpretationen. Sie schienen flexibel
fiir sich historisch wandelnde Staatenkonstellationen und Staaten-
interessen. Die mangelnde Prizision der Fundamentalsitze exklu-
dierte mithin auch wenig; politische Akteure konnten ihre Bediirf-
nisse in diesen Raum projizieren und ihre Anliegen als normativ
abgedeckt begreifen. Grundrechte der Staaten besaffen damit fur
viele Positionen Reiz, denn sie versprachen viel und schlossen wenig
a priori aus.

Als hilfreich fiir ihre Ausbreitung erwies sich dabei ferner, dass
die juristische Systembildung im theoretischen Volkerrecht durch-
aus machtkompatibel war. Die »Grundrechte« waren keine Dok-
trin, die einen ausschliefSlich oder primar systemkritischen Zugriff
auf die zwischenstaatliche Praxis unternahm oder nahelegte. » Auf-
klarerisch«*** war daher auch dieser Teil der Volkerrechtslehre des
18. Jahrhunderts nur in MafSen — namlich weniger auf einer inhalt-
lichen Ebene, auf der eine substanzielle Rechtskritik getibt wurde,
als vielmehr in der formal-methodischen Form eines Produkts des
»rational-naturrechtlichen Denkens«, "3 das zu einer Systematisie-
rung des Stoffs fithrte.

Wechselseitiger Schutz durch Trennung

Diese beiden vorgenannten Griinde sind freilich sehr formal
und sie stellen nur auf die Existenz und Struktur natiirlicher
Grundrechte der Staaten als solcher im 18. Jahrhundert ab. Ein
stirkeres Argument fiir ihre Popularitit ergibt sich, wenn man
einen zweiten Blick auf die Inhalte wirft.

Denn nahezu alle diese Grundrechte lassen sich auf ein zen-
trales Anliegen zuriickfithren: Es ist die friedliche Koexistenz der
Staaten. Die Rechtstriager der Grundrechte sollten in grundsitzlich
voneinander getrennten Sphiren leben, und dem Volkerrecht kam
die Aufgabe zu, Normen fir den Erfolg dieser friedlichen Ko-
existenz zu formulieren. Das war viel, wenn man den geschicht-
lichen Hintergrund bedenkt, in welchem Allianzen, Kabinettskriege
und tiberseeische Expansion viele Moglichkeiten zwischenstaatli-
cher Konflikte und Verletzungen der eigenen territorialen Integritat
bargen und tatsichlich oft auch verwirklichten. Als entsprechend

Zu dem grundsitzlichen Problem:
VEc, Wie aufklarerisch war die
Volkerrechtswissenschaft des

18. Jahrhunderts? (2011).
ScupiN, Art. Grundrechte und
Grundpflichten der Staaten (1960)
726.



zentral erwies sich daher die Maxime der Nicht-Intervention, die
aus den Grundrechten der Staaten abgeleitet wird: Eine Einmi-
schungsbefugnis eines Volks in »die Handlungen, Verfassung,
Regierung des andern«*** weisen nahezu alle Autoren entschieden
und prinzipiell " zurtick.

Die zugrundeliegende Staatenphilosophie fand etwa bei Politz
ihren exakt formulierten Begriff. Schon in einer Uberschrift sprach
er vom »Zweck des Nebeneinanderbestehens der Volker«.™*®
Darunter fithrte er in einem typischen Analogieschluss aus, ebenso
wie das Volk aus einer Mehrzahl von Individuen bestehe, »so denkt
sich die Vernunft die Volker als abgeschlossene gesellschaftliche
Vereine sittlicher Wesen, die nach dem Gesetze der duflern Freiheit
rechtlich neben einander bestehen, die ihre rechtlichen Verhiltnisse
gegenseitig anerkennen, und dieselben einander, durch die streng-
rechtliche Grundlage ihres wechselseitigen Verkehrs, gewahrleisten
(garantiren)«."” Aus diesem inhaltlichen Anliegen der Trennung
heraus wird denn auch verstindlicher, warum das »Recht auf
Verkehr« bisweilen als systemfremdes Element kritisiert wurde:
Es handelte sich um ein inhaltlich anders strukturiertes Grund-
recht. Es sollte nicht Trennung von Freiheitsspharen gewahrleisten,
sondern war auf Austausch und Interdependenz der Staaten aus-
gerichtet.

Diese inhaltliche Ausgestaltung als Staatentrennungsrechte
machte demnach die Grundrechte der Staaten in besonderer Weise
rechtspolitisch attraktiv und versprach die Herstellung eines Frie-
dens unter den européischen Nationen, von dem die Staatenpraxis
jener Zeit vielfach weit entfernt war.

114 HOPFNER, Naturrecht (1785),
§ 216, S. 196, Anm. (1).

115 Zum Problem der Regel- und
Ausnahmebildung in diesem
Bereich: VEc, Intervention/Nicht-
intervention (2010).

116 PoLITZ, Natur= und Volkerrecht
(1827), § 43, S. 123.

117 POLITZ, Natur= und Vélkerrecht
(1827), § 43, S. 123 — Hervorhe-
bungen im Original.
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Ausbreitung und Rezeption

Unter diesen Aspekten erstaunt es vielleicht weniger, wenn man
beim Blick in die Abhandlungen der folgenden Jahrzehnte feststellt,
dass die Grundrechte auch iiber das Jahrhundert der Aufklirung
hinaus, dem sie in ihrer Entstehung und konkreten Formulierung so
offenkundig verbunden sind, weiter Konjunktur hatten.

Spataufklirung, Restauration, Vormirz
und dartber hinaus

Tatsachlich hielt die Popularitit der Grundrechte der Staaten
in den ersten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts unverkennbar an.
Die zeitgenossischen Autoren schrieben sie unter nicht oder wenig
verdndertem Sammelbegriff fort. Grund- oder Urrechte der Staaten
genossen also wissenschaftlich gewissermaflen eine weitere Bliite-
zeit. Das philosophische Volkerrecht, von der Aufklirung inner-
halb des Naturrechts zu einer eigenen Disziplin fortentwickelt,
lebte fort und schlug sich materiellrechtlich in den Grundrechts-
katalogen nieder. Als Komplement zu dieser Disziplin, die zuneh-
mend als »Volkerrechtstheorie« bezeichnet wurde,"® bestand in
vielen Darstellungen ein sogenanntes positives Volkerrecht. Teil-
weise, etwa bei Robert von Mohl, war eine heute irritierend
wirkende darstellerische Koexistenz von »philosophischem« und
»praktischem« Volkerrecht zu beobachten.™*®

Kataloge bleiben unverdndert

Auch die Kataloge blieben bestehen. August von Bulmerincq
listete 1874 prominent, namlich an der Spitze seiner Darstellung
des materiellen Volkerrechts, »Die Rechte der Staaten« auf:

»1. das Recht auf Existenz und Erhaltung derselben;

2. das Recht auf Unabhingigkeit oder Souveranitit;

3. das Recht auf Gleichheit;

4. das Recht auf gegenseitige Achtung;

5. das Recht auf internationalen Verkehr.«*

Das stimmt nach Ton und Inhalt beinahe v6llig mit den spit-
aufklirerischen Katalogen tiberein — ein konsequenter volkerrecht-
licher Positivismus hitte anders aussehen miissen.™" In dieser Be-
ziehung hatte sich anscheinend wenig verandert.

20

vON KALTENBORN VON STACHAU, 121 Zu Bulmerincgs ambivalenter
Kritik des Volkerrechts (1847) Haltung: MALksoo, The Context
139. of International Legal Arguments
voN MoHL, Encyklopidie der (2005).

Staatswissenschaften (1859),
Philosophisches Volkerrecht:

§§ 54 ff., S. 402 ff., Positives eu-
ropdisches Volkerrecht: §§ 68 ff.,
S. 461 ff.

BULMERINCQ, Volkerrecht (1884)
202.
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Konzeptionelle Kritik

Dass dieser Eindruck aber nur halb richtig ist, wihrend er tiber
einen tiefgreifenden wissenschaftlichen Wandel hinwegtiduscht,
lasst sich anderen Quellen deutlicher entnehmen. Denn in den
letzten Jahrzehnten des 19. Jahrhunderts entwickelte sich teilweise
eine eindringliche Kritik innerhalb der Volkerrechtstheorie an der
Konstruktion der Grundrechte. Voraussetzungen, Methode und
Inhalte wurden gleichermafsen angegriffen. Nicht nur Holtzen-
dorff,** auch Bulmerincq musste sich von einem Rezensenten
seines Buches fundamentale Kritik ins Stammbuch schreiben las-
sen: »Die >Grundrechte« der Staaten im internationalen Recht
haben noch weniger juristischen Inhalt als die >Grundrechte« der
Biirger im innern Staatsrecht: dieser ganze Abschnitt kann weg-
fallen und was dariiber zu sagen der Miihe werth ist, in der
historischen Einleitung beigebracht werden.«**3 Grundrechte der
Staaten waren demnach eine zu historisierende Rechtsposition, ihre
Darstellung im Rahmen eines Systems des geltenden Rechts in-
korrekt.*** Diese Kritik stiitzte sich auf folgende Gesichtspunkte:

Unpassender Transfer vom Privat- auf das Volkerrecht

Ein erster Kritikpunkt betraf die Methode der Prinzipienge-
winnung. Die Autoren der Aufklirungszeit hatten die Grundrechte
der Staaten aus dem Analogieschluss zwischen Verhiltnissen ein-
zelner Individuen und einzelner Staaten in ihrem jeweiligen Zu-
sammenleben gewonnen. Dieser Transfer vom Privat- auf das
Volkerrecht wurde im Verlauf des 19. Jahrhunderts als fragwiirdig
betrachtet und von manchen Autoren explizit zuriickgewiesen.**>
Die fir das Individuum/natiirliche Privatrecht gedachten Rechte
und Pflichten menschlicher Gesellschaften passten nicht fir eine
Staatengemeinschaft, hief§ es nun. Uber den Staaten stehe ja keine
Herrschergewalt, die ihnen Befehle erteilen konne.”*® Nur die
Notwendigkeit von Schranken fiir jegliche volkerrechtliche Rege-
lung ebenso wie fiir den staatlichen Gesetzgeber rechtfertige die
Analogie. "’

STRISOWER, Rezension von Franz herrschende Lehre« seinem Co-
von Holtzendorff (Hg.), Hand- Autor Holtzendorff und dessen
buch des Volkerrechts (1890), Doktrin von ihrer Existenz folgt:
717 f. kritisch zur Darstellung der STOERK, VON HOLTZENDORFF,
Grundrechte durch den Haupt- Das Europiische Vélkerrecht
herausgeber. (1890) 1291, Anm. 1 durch
ZORN, Rezension zu Bulmerincq, Stoerk.

Volkerrecht (1885) 393. 125 GEYER, Geschichte und System der
So auch eine Anmerkung von Felix Rechtsphilosophie (1863) 228 f.
Stoerk, der gerne Abstand von der 126 HoLD-FERNECK, Lehrbuch des
Darstellung nehmen wiirde, es Volkerrechtes (1930) 121.

aber unterlisst, »da jedoch die 127 Ebenda.

83

Recherche

2
o
(7218
5
(g}



84

Rg18/2011

9)
=X
c
=
[N
=
o
o
=
-t
5
o
o
e
w
-t
o
ISy
-t
o
=

b)

<)

128

129

130
131

Verfehlte Parallele zwischen Staats- und Volkerrecht

Dieser bereits frith und wiederholt im 19. Jahrhundert artiku-
lierten Kritik schloss sich eine zweite an: Auch die parallele
Konstruktion von Grundrechten des Individuums und denen der
Staaten (bzw. deren Ableitung) sei methodisch unzulissig.*® Eine
»generische Verschiedenheit« machte Felix Stoerk aus,”* da im
Staatsrecht Grundrechte sich gegen positive Verbote wenden wiir-
den, um dem Individuum Betdtigung der freien Personlichkeit ohne
rechtliche Hindernisse zu gestatten. In den zwischenstaatlichen
Beziehungen sei die Konstellation ganz anders: Nicht ein absoluter
Wille (des Staates) und ein beschrinkter (des Individuums) stiinden
im Konflikt, sondern zwei absolute Willen. Betrachte man diese
Vorstellung von Grundrechten genauer, so sei sie teils unjuristisch,
teils lasse sie sich einfach als »an sich bereits notwendige Auflerun-
gen des Souveranitatsprinzipes« '3° begreifen. Daher sei die Kon-
struktion von Rechten im juristischen Sinne verfehlt.*3*

Internationale Gemeinschaft als neue Leitidee

Mit diesen methodischen Einwinden verband sich eine bei
manchen Autoren zunehmend scharfe und grundsatzliche inhalt-
liche Kritik an den gewonnenen Prinzipien. Exemplarisch verdich-
tete sich diese bei Karl Baron Kaltenborn von Stachau in seiner
1847 erschienenen »Kritik des Volkerrechts«, einer umfassenden
monografischen Abrechnung mit der bisherigen Volkerrechtstheo-
rie. Kaltenborn formulierte darin eine Zuriickweisung der natur-
rechtlichen Grundsitze. Sie taugten nicht fur die Gegenwarts-
aufgaben, da sie nur eine erfolgreiche rechtliche Trennung der
Einflusssphiaren im Sinn hitten. Vormodernes Volkerrecht war
demnach eine Staatenseparierungslehre. Tatsachlich wird bei dem
bereits zitierten Politz das friedliche Nebeneinanderbestehen als
hochstes Ziel der Verrechtlichungsbemiihungen ausgewiesen. An-
dere Volkerrechtler sahen das ebenso,*3* und auch sie wurden von
Kaltenborn ob ihrer Beschrinkung auf die Konstruktion eines
Koexistenzrechts angegriffen.

Stattdessen postulierte Kaltenborn einen neuen Zweck, ein
neues volkerrechtliches Leitprinzip: die »internationale Gemein-
schaft«. "33 Staaten mussten und sollten miteinander kooperieren,
um hohere Zwecke zu erreichen. Dreizehn Jahre spiter prokla-

TrIEPEL, Volkerrecht und Lan- 132 VEC, Recht und Normierung in
desrecht (1899) 211, Anm. 1. der Industriellen Revolution
STOERK, VON HOLTZENDORFF, (2006) 48 ff.

Das Europdische Volkerrecht 133 Ebenda, s0f.

(1890) 1291, Anm. 1 — durch

Stoerk.

Ebenda.

So auch NrproLD, Der volker-

rechtliche Vertrag (1894) r11:
»Insbesondere sind die sog.
Grundrechte gar keine Rechte«.
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mierte Robert von Mohl diese internationale Gemeinschaft in
einem bedeutenden volkerrechtstheoretischen Aufsatz gleichfalls
als zentrales Paradigma und benannte konkrete Felder notwen-
diger Zusammenarbeit."3* Die aufklirerischen Grundrechte der
Staaten schienen damit in ihrer negativen, namlich Freiheitsspha-
ren trennenden Formulierung ungentigend. Der Wandel von einem
Koexistenz- zu einem Kooperationsrecht*33 liefS sich auch hier im
Wandel der Volkerrechtstheorie und ihrer Paradigmen ablesen.

Abkehr vom Naturrecht

SchlieSlich darf der Hinweis auf die schwindende Popularitat
des Naturrechts nicht fehlen. Es wurde von den Volkerrechtlern in
ihren Darstellungen zunehmend historisiert, weil es eine frihere
Phase in der Wissenschaftsgeschichte des Volkerrechts darstelle. *3¢
Fur die Gegenwart wurde es zunehmend angegriffen, explizit fand
es in den Rechtsquellenlehren jedoch keine oder nur marginale
Erwihnung.

Offener Widerspruch zwischen Rechtsquellenlehre
und Regelbildung

Wollte man diesen Selbstauskiinften der Volkerrechtswissen-
schaft des mittleren und spaten 19. Jahrhunderts trauen, so ergibe
sich eine wenn nicht vollstindige, so doch weit reichende Abkehr
vom Naturrecht.

Eine Epoche des Positivismus?

Tatsichlich ist die Geschichte des Volkerrechts und der Volker-
rechtswissenschaft bis in die jiingste Zeit oft mit diesem Tenor
erzihlt worden: 37 Auf ein Naturrechtszeitalter im 18. folge eine
Epoche des Positivismus im 19. Jahrhundert.

Ich halte das fiir undifferenziert, Naturrecht blieb vielmehr
subkutan erhalten, und einer der Belege ist das Fortleben der
Grundrechte der Staaten auch nach 1850. Sie finden sich nicht
nur in den wenig originellen Abhandlungen eher als zweitrangig zu
bezeichnender Gelehrter, die sich eher riickwirtsgewandt auf be-
reits publizierte Klassiker der Disziplin stiitzten.">® Tatsichlich
lassen sich Ausfithrungen zu den Grundrechten der Staaten allent-

137 ZIEGLER, Volkerrechtsgeschichte
(2007): » Auf dem europdischen
Kontinent setzt sich im Bereich der

vON MoHL, Die Pflege der inter-
nationalen Gemeinschaft als Auf-
gabe des Volkerrechts (1860).

FriEDMANN, The Changing Struc-
ture of International Law (1964)
60—62.

OPPENHEIM, System des Volker-
rechts (1845), Vorrede, S. XIV f.;
HEFFTER, Das Europiische Vol-
kerrecht der Gegenwart (1848),

§9,8. 23.

Volkerrechtslehre der damals in
der Rechtswissenschaft tonange-
bende Positivismus durch«, § 40
I 2, S. 172, bzw. »Auf dem eu-
ropiischen Kontinent hat der
rechtswissenschaftliche Positivis-
mus, der das aufgekldrte Natur-
recht fast vollig verdringte, sich
auch im Bereich der Volkerrechts-

138

wissenschaft durchgesetzt«, eben-
da, § 43 1 2, S. 188; NUSSBAUM,
A concise history of the law of
nations (1961) 232: »In the scien-
ce of international law, the nine-
teenth century was the great era
of positivism.« DENFELD, Hans
Wehberg (2008) betitelt einen
Abschnitt »Die Vorherrschaft des
Positivismus im 19. Jahrhundert«
(63 f.).

[Hunn], Der Staat oder die
Staatswissenschaften im Lichte
unserer Zeit (1864) 192 (»Grund-
rechte der Staaten und Volker«).
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halben in der Volkerrechtswissenschaft des spiten 19. Jahrhun-
derts belegen, und zwar auch und gerade in jener, die sich kritisch
mit ihren Vorgiangern auseinandersetzte und zeitgemifSe Entwiirfe
formulierte. Bulmerincgs bereits genannter Katalog von 1874 ist
ein Beispiel hierfiir und ladsst sich durch andere Autoren unschwer
vermehren. Der Schweizer Rivier behandelte grofite Teile seines
Lehrbuchs unter dem Titel »Des droits essentiels des états«. *3° Paul
Heilborn notierte 1896 siiffisant: »Von solchen Rechten spricht
jeder [!] Forscher; welche Rechte aber Grundrechte sind, dariiber
gehen die Meinungen weit auseinander. « *#° In Franz von Holtzen-
dorffs Handbuch des Volkerrechts wurde ihnen 1887 sogar seitens
des Haupt-Herausgebers ein eigener Abschnitt zuteil. *4*
Inhaltlich blieben die Naturrechte der Staaten der Volker-
rechtstheorie also erhalten, wenn auch nicht in materieller Ge-
schlossenheit oder gar Einheitlichkeit, was die juristische Konstruk-
tion anbelangt. Die grundsatzlich kritischen Stimmen mehrten sich.

Kontextualisierungen: Strategien des Umgangs
mit Naturrecht

Dennoch, und das scheint mir wissenschaftsgeschichtlich be-
sonders aufschlussreich, bestand eine Aversion, diese Grundrechte
als Naturrecht auszuweisen. Dabei glaube ich drei Strategien des
Umgangs feststellen zu kénnen.

Neutralisierung

Erstens ldsst sich beobachten, dass die Grundrechte der Staaten
in der bewihrten Katalogform prisentiert wurden, ohne dass aber
ein Hinweis fillt, dass sie aufklarerischen Ursprungs seien oder es
sich um natiirliche Rechte handeln konne. Ein prominentes Muster
dieses Umgangs scheint mir August Wilhelm Heffter und sein in
acht Auflagen erschienenes Lehrbuch des Volkerrechts (zuletzt
1888), der Klassiker der zweiten Jahrhunderthilfte. Die bekannten
Kataloge wurden dort fortgefithrt,"** jedoch ohne dass ein Hin-
weis auf ihre Entstehung im aufklarerisch-naturrechtlichen Kon-
text fallt. Auch Mohl prisentierte dem Leser eine »Reihe von
Rechten [...], deren vollstindige Anerkennung und Achtung von
anderen Staaten gefordert und im Nothfalle erzwungen werden
darf«,™3 die aber von ihm nicht als »Naturrecht« bezeichnet

RIVIER, Principes du Droit des (1872), § 60, S. 423 — Zitat nicht
Gens (1896), L. IV, S. 255—407. in der Vorauflage (1859).
HEILBORN, Das System des Vol-

kerrechts (1896) 279.

vON HoLTZENDORFF, Grund-
rechte und Grundpflichten der
Staaten (1887) 45-74.
HEFFTER, Das Europiische Vol-
kerrecht der Gegenwart (1888),
§26 (64).

vON MoHL, Encyklopidie der
Staatswissenschaften, 2. Aufl.
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wurden. Stattdessen rekurrierte er auf »das selbstherrliche Dasein
eines Staates«™* als Quelle. Solchen Umgang gab es schon um
1800, wo die inhaltliche Aufzihlung der Grundrechte bisweilen
nicht mit einer entsprechenden Betitelung einherging; ™% zur Jahr-
hundertmitte und um 1900 aber verstirkte sich dieser Trend.

Leugnung

Noch interessanter scheint die Variante der Leugnung der
Naturrechtsqualitat, oder neutraler gesprochen: die Umdeutung
der Grundrechte der Staaten zu nicht-naturlichen Rechten. Das in
zwoOlf Auflagen bis 1925 erscheinende Standardwerk Franz von
Liszts "4 notierte in provokanter Diktion zu den »Grundrechten
der Staaten«, die das Kapitel zwar in Klammern, aber immerhin in
der Uberschrift fithrte: "47

»Es handelt sich nicht um naturrechtliche Truggebilde, son-
dern um Rechtsnormen, die nach dem Satze des Nichtwiderspruchs
aus dem Begriff der Volkerrechtsgemeinschaft folgen und der Form
ausdriicklicher Rechtssatzung nicht bediirfen, weil ohne sie ein
Volkerrecht iiberhaupt nicht denkbar wire.«*48

Warum diese Form von volkerrechtlichen Sdtzen nicht Natur-
recht sein soll, teil er aber nicht mit und erschliefSt sich dem Leser
nicht."#® Der Eindruck, dass dies eine »Bliite [ist, die] die Ver-
ponung des Naturrechts getrieben hat«, scheint kaum widerleg-
bar.*>° Immerhin notierte Erich Kaufmann eingangs einer lingeren
Passage knapp: »Der Gedanke der Grundrechte ist naturrecht-
lichen Ursprungs.«*5* Kaufmanns Position war jedoch insofern
kritisch, als er die bisherige Lehre verwarf und stattdessen den
Selbsterhalt als einziges Recht bestehen lassen wollte. Kaufmann
hatte ja keine Berithrungsingste zum Naturrecht und kehrte 1921-
1926 offen zu ihm zuriick.™>*

Tatsachlich ist jedenfalls in der deutschen Volkerrechtswissen-
schaft vielfach zu beobachten, dass eine Etikettierung der Grund-
rechte-Doktrin als naturrechtlich vorzugsweise dann erfolgte,
wenn diese als Postulat des Volkerrechts scharf angegriffen wur-
den. Der Verweis auf das Naturrecht ging einher mit der voll-
stindigen inhaltlichen Zuriickweisung. Es ist kein Zufall, dass das
aggressive, bekannte Diktum Georg Jellineks gerade im Kontext
seiner Ablehnung der Grundrechte-Doktrin und ihrer Rechtsquel-
lenlehre erfolgte: »[Es] feiert das alte Naturrecht in den Systemen

Ebenda. 147 VON Liszt, Das Volkerrecht
Keine Benennung: TAFINGER, (r925), M §13 LS. 115.
Encyclopidie und Geschichte der 148 Ebenda, Il § 13 I, S. 116.

Rechte in Teutschland (1789) 58 149 GRrAF, Die Grundrechte der Staa-
(Aufzihlung, jedoch ohne Ver- ten im Volkerrecht (1948) s535.
wendung grundrechtlicher Termi- 150 GRAF, Die Grundrechte der Staa-
nologie); PULLENBERG, Handbuch ten im Volkerrecht (1948) 57.
der Philosophie (1829) 43 4. 151 KAUFMANN, Das Wesen des Vol-
FLORIAN HERRMANN, Das Stan- kerrechts (1911) 193 — Hervor-

dardwerk. Franz von Liszt und das
Volkerrecht, Baden-Baden 2001.

hebung im Original.

152 Zum Volkerrechtler Kaufmann:

DEGENHARDT, Zwischen Macht-
staat und Volkerbund (2008).
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des Volkerrechts noch immer seine wohlbekannten Orgien, die nur
hie und da von einem >Leugner des Volkerrechts< unsanft unter-
brochen werden, um bald von neuem zu beginnen.«*53

Umdeutung

Angesichts dieser erkennbaren Argumentationsschwichen, in
denen sich Vorbehalte gegen Naturrecht und Wunsch nach Bei-
behaltung seiner Maximen kreuzten, scheint der Versuch des Ver-
waltungsrechtlers von Kirchenheim aus dem Jahr 1924 nachvoll-
ziehbar, die Grundlagen der »Grundrechte der Staaten« — so der
Titel seines Lexikonbeitrags — neu festzustellen. Dabei gab er
ebenso offen wie angreifbar seine Position zu, der personalisierende
Einschub zeigt es an: »Dies kann nur geschehen, wir mochten
sagen, auf der Grundlinie eines gereinigten Naturrechts.« "4 Auch
Holtzendorff lieff 1887 dhnliche Tendenzen erkennen.*5%

Restimee

Anhaltende Innovation des vormodernen Naturrechts

Erstens hoffe ich gezeigt zu haben, dass die Formulierung von
Grundrechten im Volkerrecht wissenschaftsgeschichtlich eine ty-
pisch rational-naturrechtliche Innovation darstellt. Die Autoren
der Aufkldarungszeit wollten damit die internationalen Beziehungen
gestalten und entwickelten im Rahmen des Naturrechts ein theo-
retisches Konzept, das nur vor dem Hintergrund der zeitgenos-
sischen Staatenpraxis verstandlich ist. Dieses Konzept erwies sich
als aufSerordentlich langlebig und iiberdauerte die Staatenwelt des
18. Jahrhunderts deutlich. Bis weit ins 20. Jahrhundert hinein
wurden in Volkerrechtslehrbiichern »Grundrechte der Staaten«
abgehandelt, "¢ ihre Existenz stand nach herrschender Meinung
der Juristen auch am Ende des 2o0. Jahrhunderts aufSer Zweifel. *57

Konstanz der Problemlage

Diese Innovation trifft sogar bis heute auf Widerhall und
positive Rezeption, weil sie ein Grundproblem der Internationalen
Beziehungen zu losen verspricht. Sie bietet fiir die Organisation der

raumtheorie (1994) 112. Schmoe-

offentlichen Rechte (1919) 311.
vON KiRCHENHEIM, Art. Grund-
rechte der Staaten (1924) 437—
440 (437) m.w.N. (440).

So auch die Beobachtung von
KnNuUBBEN, Die Subjekte des Vol-
kerrechts (1928) 206.

SAUER, Grundlehre des Volker-
rechts (1955) 126-135.

So die seinerzeitige Beobachtung
von SCHMOECKEL, Die Grofs-

ckel verweist insbes. auf ALFRED
VERDROSS, BRUNO SimmA, Uni-
verselles Volkerrecht (1984),

§§ 451-514, S. 272—321: »Die
Grundrechte und Grundpflichten
der Staaten«. Siehe zuvor etwa
WENGLER, Volkerrecht (1964) II,

775 ff.
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zwischenstaatlichen Beziehungen den Modus einer Rechtsentste-
hung, der unabhingig von nichtexistenten, schwachen oder ver-
sagenden zwischenstaatlichen Institutionen ist.

Dieses Recht kann bei Bedarf iiberpositiv erzeugt werden, und
es kann wechselnde sozialethische Anschauungen in sich aufneh-
men. Dass Oppenheim die mehrfach mangelnde Festigkeit der
Doktrin und fehlende Sicherheit der Dogmatik feststellte,”s® war
und ist inhaltlich ganz richtig beobachtet: Die Volkerrechtstheorie
ist in der Tat weder zu einem Konsens iiber Zahl und Benennung,
noch uber den Inhalt der Fundamentalrechte gelangt. Das birgt
aber wie bei jeder naturrechtlichen Konstruktion Reize fiir ihre
Evokation. Natiirliches Volkerrecht ist formbar in der Sprache
dessen, der es anruft und kann auch ein KritikmafSstab fiir abwei-
chendes positives Volkerrecht sein.*® Hier agierte eigentlich die
Wissenschaft als Rechtsquelle — eine Variante der Normsetzung,
die bisweilen tatsichlich in den Rechtsquellenkatalogen der Vol-
kerrechtler auftauchte.*®°

Die zunehmende Verdichtung und Verrechtlichung der inter-
nationalen Beziehungen machte insoweit die Grundrechte der
Staaten nicht obsolet, sondern verstirkt womoglich noch bestimm-
te Funktionen. Mit der Verdichtung positiver Regeln entstand
zugleich ein gegenldufiger potenzieller Bedarf an uberpositiver
Kritik, die jedoch nicht nur in der Sprache der Politik das Volker-
recht angreifen wollte, sondern gerade im juristischen Modus des
Rechtfertigungsnarrativs blieb.

Ebenso erweist sich das Argument der Verdichtung der Staa-
tenbeziehungen (siehe oben V 3 ¢) in Richtung einer »internationa-
len Gemeinschaft« ambivalent in Bezug auf seine Effekte fur das
Schicksal der Grundrechtstheorie. Denn die verinderten politi-
schen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Strukturen zwischen
den Staaten, die in der Mitte des 19. Jahrhunderts die Staaten-
separierungslehren unzeitgemifS erscheinen lieflen, konnen auch
kontrire Effekte zeitigen: Wo die Verdichtung als Bedrohung
empfunden wird, mag gerade auch Interesse an einer theoretisch
unterfitterten Kritik an diesem »Umformungsprozess des Volker-
rechts«*®* bestehen, indem durch Grundrechte einzelstaatliche
Souveranitit gegen juristische Vergemeinschaftungstendenzen in
Stellung gebracht wird. Sie leisten einen Schutz der staatlichen
Eigenstindigkeit, "®* gleich wie die positiv-rechtlichen Gefiige sich
entwickeln.

recht: die neue Zeit wird darauf
dringen miissen, daf$ man das
letzte nicht vergifit und in den
Grundrechten nicht hohle Re-

L. OPPENHEIM, International Law
(1905), I, § 112, S. 158. Ahnliche
Beobachtungen zum Grundrechte-
Pluralismus schon bei von But-

MERINCQ, Die Systematik des
Volkerrechts (1858) 136.

Siehe etwa die Schlusspassage bei
voN KiRCcHENHEIM, Art. Grund-
rechte der Staaten (1924) 437—
440 (440): »Auch in anderen Ge-
bieten des Rechts gibt es den Ge-
gensatz von positivem und Natur-

densarten sieht, sondern sie als
Rechtsgedanken erkennt, als Be-
standteile eines erneuten Gemein-
schaftsbewusstseins. [...] Zum
Schlufs mag noch die Bemerkung v.
Martens wiederholt werden, daf
Vertrige, durch die Grundrechte
der Staaten verletzt oder aufgeho-

ben werden, rechtswidrig und un-
verbindlich sind! Jeder ehrliche
Denker kann daraus seinen Vers
machen und seine Schlissse zie-
hen.« — Hervorhebung im Origi-
nal. — Ein Beispiel der Kritik an der
internationalen Staatenpraxis in
der chinesischen Volkerrechtslehre
liefert STEFAN KrOLL, Normgene-
se durch Re-Interpretation — Chi-
na und das europdische Volker-
recht im 19. und 20. Jahrhundert
(Manuskript Gottingen 2011) 196
(Kapitel 7.2 [4]).

BERNER, Art. Volkerrecht (1870)
76-96 (96).

ScuriN, Art. Grundrechte und
Grundpflichten der Staaten

(Fn. 113) 727.

162 Vgl. DAHM, DELBRUCK, WOLF-

RUM, Die Formen des volker-
rechtlichen Handelns (2002) 777.
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4.

Paradoxer Umgang mit Naturrecht

Die partielle Achtung der Grundrechte der Staaten war vor
allem eine terminologische. Sie bestanden umgekehrt auch dort, wo
Naturrecht zuriickgewiesen und ausdriicklich bekiampft wurde.
Selbstbild und Fremdwahrnehmung internationaler Rechtserzeu-
gung scheinen ungewohnt deutlich voneinander abzuweichen. Die
zeitgenossischen Rechtsquellenlehren erweisen sich diesbeziiglich
als wenig verldsslich. Anders gesagt: Das angeblich positivistische
19. und das ihm nachfolgende 20. Jahrhundert besitzen einen
weitaus hoheren Anteil nichtpositiven Rechts als vielfach behaup-
tet. Grundrechte der Staaten finden sich vielfach auch bei soge-
nannten Positivisten.

Grundrechte als Prinzipien

Die Grundrechte der Staaten lassen folglich in der historischen
Analyse als Prinzipien verstehen, die jene Regeln und Optimie-
rungsgebote beinhalten, die das positive Volkerrecht leiten. Thre
Funktion kommt der des klassischen siakularen Naturrechts gleich:
Erzeugung, Ergianzung, Substitution und Kritik positiv rechtlich
verankerter Normen.

Milos Vec
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