IUS COGENS IM VOLKERRECHT*

Von Professor Dr. HErMANN MosLER, Heidelberg

A. Zum Stand der Diskussion

Dic Frage, ob es Tus Cogens im Volkerrecht gibt, wird seit langem
diskutiert. Zwischen den beiden Weltkriegen hat sich der Streit an zwei
Ausgangspunkten entziindet: an der bekannten Bestimmung des Statuts
des Stindigen Internationalen Gerichtshofs iiber die Anwendung der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze der zivilisierten Nationen und an dem Pro-
blem der Wirkung sittenwidriger Vertriage V. Diese doppelte Wurzel ist
noch heute in der Unklarheit des Begrifls «Tus Cogens» zu erkennen,
mit der alle Debatten und literarischen AuBBerungen zu kimpfen haben.
Die Triebe aus diesen Wurzeln haben sich so miteinander verschlungen,
daB sie zuerst getrennt werden miissen, bevor man iiber das Thema zu
sprechen beginnt. Die Auscinandersetzungen leiden darunter, dall das
volkerrechtliche Tus Cogens neuerdings von manchen Autoren mit dem
volkerrechtlichen Ordre public — unterstellt, daB es einen solchen gibt
identifiziert wird, wihrend es andere mit der 6flentlich-rechtlichen Be-
schriinkung der freien Gestaltung von Vertragsverhiltnissen gleichstellen.
Die Vorstellung des Ordre public nihrt sich aus den allgemeinen Rechts-
grundsiitzen, dicjenige von der Bindung der Parteien eines Vertrages
aus dem traditionellen Begrifl'des Tus Ciogens im innerstaatlichen Recht ).
Leider werden die beiden Auffassungen hiufig nicht klar unterschieden.

Die Schwierigkeiten werden noch vergréBert durch den grundsitz-
lichen Rang, den unsere Fragestellung im Vélkerrecht hat. Woher be-

*) Erginzte Fassung eines im April 1969 vor der Schweizerischen Vereinigung fir
Internationales Recht gehaltenen Vortrags. Die 2. Phase der Wiener Vertragskonferenz
(April-Mai 1969) ist nachtriglich berticksichtigt worden.

U F. A.von peEr Heypre, Die Erscheinungsformen des zwischenstaatlichen Rechts; lus
Cogens und lus Dispositioum im Vilkerrecht, Zeitschrift fir Volkerrecht, Bd. XVI, 1932,
S. 4715 A. VerDROss, Forbidden Treaties in International Law, The American Journal of
International Law, Bd. 31, 1937, S. 574-576; ders., Der Grundsalz «pacta sunt servanda»
und die Grenze der «gulen Sitten» im Vilkerrecht, Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht, Bd. 16,
S. 7911.; ders., Trattati contra bonos mores, Revista di Diritto Internazionale 1937, Sonder-
druck S. 1fI. Siche auch neuerdings ders., Jus Dispositivum and Jus Cogens in International
Law, AJIL Bd. 60, 1966, S. 55-63.

2 Fiir die verschiedenen Positionen ist die volkerrechtliche Tagung in Lagonissi im
Jahre 1966 charakteristisch (Conference of International Law, Lagonissi, Greece, April
3-8, 1966. Papers and Proceedings. I1: The Concept of Tus Cogens in International Law,
S. 85-113).
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ziehen die Normen des volkerrechtlichen Ordre public und die Verbote
der freien Vertragsgestaltung ihre verbindliche Kraft? Aus einem Natur-
recht, aus rational zu ermittelnden Notwendigkeiten des Zusammen-
lebens der Staaten oder aus dem Konsens der Staatengemeinschalt? Wie
entstehen diese Normen, wie wird thr Inhalt festgestellt und wer ent-
scheidet dariiber, ob sie verletzt sind? Das Tus Cogens-Problem riihr
also an die Grundlagen des Vélkerrechts.

Zwischen den Kriegen wurden die Uberlegungen im wesentlichen un-
ter dem Gesichtspunkt der Struktur der Gemeinschalt souveraner.Staaten
und unter dem philosophischen Aspekt der objektiven, aulerhalb des
Staates liegenden Rechtsbegriindung angestellt. Daneben spielten auch
konkrete Forderungen eine Rolle. So wurde zum Beispiel das Argument,
ein Vertrag sei sittenwidrig, wenn er einer Partei die Méglichkeit zur
Erfillung ihrer Aufgaben als Staat in der Volkergemeinschaft nicht be-
lasse, gegen die RechtmaBigkeit der Friedensvertriage des 1. Weltkriegs
ins Feld gefiihrt.

Der Vélkerbund befalite sich bereits zu Ende der 20er Jahre im Rah-
men seiner Kodifikationsbemithungen mit der Frage der sittenwidrigen
Vertrige. Die Lektiire der Antworten der Regierungen ist zwar inter-
essant; auf die Ebene der Vélkerrechtspraxis wurden diese Versuche je-
doch nicht projiziert.

Den wichtigsten AnstoB zur Uberfithrung dieser sich theoretisch mehr
und mehr durchsetzenden Gedanken in den Bereich der zwischenstaat-
lichen Anwendung gab der Entwurf der Kodifikation des Vertragsrechts
durch die Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen®. Der Be-
richt von LaurerracHT aus dem Jahre 1953 nahm die Nichtigkeit von
Vertrigen an, deren Durchfithrung nach Vélkerrecht rechtswidrig (illegal
under international law) sei. Interessanterweise kniipfte er aber die Nich-
tigkeitsfolge an die Feststellung der Rechtswidrigkeit durch den Inter-
nationalen Gerichtshof*. Dieses offenbar von ihm fiir notwendig gehal-
tene Junktim zwischen der Anrufung des Rechtssatzes und der Entschei-
dung iiber die Rechtsfolge ist bis heute der Hauptstreitpunkt geblichen.
Is mag dahingestellt bleiben, welche Krifte zu der allgemeinen, man

¥ Uber das Gewaltverbot des Art. 2 der UN-Charta als Motiv fir die Aufnahme von
Bestimmungen iiber die Nichtigkeit von Vertrigen siche G. Zotiapes, Staatsautonomie
und die Grenzen der Vertragsfreiheit im Vilkerrecht, Osterreichische Zeitschrift far Offent-
liches Recht, Bd. XVII, 1967, S. 107. Siche auch die neue Monographic von ZoTIADES
iber fus Cogens im Vilkerrecht (1969).

Y ILC Yearbook 1953, Bd. I1. Law of Treaties. Report by Mr. H. LauTERPACHT,
Special Rapporteur, 24.3.1953, S. 90 T., 154T. (Art. 15).
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kann fast sagen unkritischen Anerkennung der Nichtigkeit volkerrechts-
widriger Vertrige gefithrt haben. Jedenfalls ist diese These vor allem von
den jungen Staaten und den kommunistischen Lindern energisch unter-
stiitzt worden. Bei den chemaligen Kolonien spielt der Verdacht, durch
iiberkommene Vertragsverpflichtungen benachteiligt zu sein, cine Rolle,
hei den Oststaaten ihre Neigung zur Aufstellung allgemeiner Prinzipien
der Koexistenz, deren Interpretation im konkreten Fall manipulierbar
und folglich politisch flexibel ist.

Die Aufnahme von Bestimmungen iiber die Definition von Tus Cogens
und iiber die Wirkungen des VerstoBes gegen eine dieser Gruppe ange-
horende Norm sind Gegenstand der Auseinandersetzung in beiden Pha-
sen der Wiener Vertragskonferenz (1968 und 1969) gewesen®. Es ist
nicht meine Aufgabe, dazu im einzelnen Stellung zu nehmen — es ist
hundertfach geschehen, und es lieBe sich kaum etwas Neues sagen -,
sondern allgemein die Frage der Existenz, der Abgrenzung und der Wir-
kung von ITus Cogens-Normen im Volkerrecht zu erértern. Der Vertrag,
vor allem Art. 53 (frither Art. 50) in der jetzt vorliegenden Form®), ist
aber der wichtigste Vorgang, den es in dieser Frage gibt. Ich werde des-
halb wenigstens kurz auch darauf cingehen. Die fast uniibersehbare Lite-
ratur soll nicht wiederholt, sondern nur zu dem Zweck herangezogen
werden, um den gegenwirtigen Stand der Meinungen festzustellen.

In der ersten Phase der Konferenz ist dem damaligen Art. 50 ein Zu-
satz eingefiigt worden, in dem der Versuch einer Definition des Tus
Cogens gemacht wird. Die Bestimmung lautet in der als Art. 53 unver-
indert in den Vertragstext iitbernommenen Form:

«A treaty is void ify at the time of its conclusion, it conflicts with a peremp-
tory norm of general international law. For the purposes of the present Con-
vention, a peremptory norm of general international law is a norm accepled and
recognized by the international community of Stales as a whole as a norm from
which no derogation is permitted and which can be modified only by a sub-
sequent norm of general international law having the same character.»”

» UN Conference on the Law of Treaties: a) Ist Session 1968, Off.Rec., Summary
Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the Committee of the Whole

UN Doc. A/Conf. 39/11. b) 2nd Session 1969, Prov. Summary Records of the 19th,
20th and 22nd Plenary Meeting.

6 UN Doc. A/Conf. 39/27, 23 May 1969.

) Text adopted by the Committee of the Whole. Draft Report of the Committee of
the Whole on its work at the first Session of the Conference (Jiménez de Aréchaga). UN
Doc. AJCONF. 39/C. 1/L. 370/Add. 2, S. 31. Die Zufiigungen der Konferenzphase von

1968 sind unterstrichen.
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Der Ausdruck « peremptory normy, d. h. unabdingbare Norm, ist schon
in den Beratungen der International Law Commission zur Bezeichnung
des Tus Cogens gebraucht worden. Hinzugefiigt wurde die Beschreibung
der «unabdingbaren Normy». Es ist ein Rechtssatz, der von der inter-
nationalen Staatengemeinschaft als Gesamtheit angenommen und an-
erkannt ist.

Neu entstehenden «unabdingbaren Normen» kommt vertragsver-
nichtende Wirkung zu (Art. 64). Die Existenz von Tus Clogens war sclbst
von den hirtesten Kritikern nicht bestritten worden®). Die Gegnerschaft
einer grofen Minderheit der Konferenzteilnehmer betraf die ausdriick-
liche Festlegung im «Vertrag der Vertriage». Die Bedenken richteten
sich gegen die Unbestimmtheit des Inhalts, die Unsicherheit der Ent-
stehung und die von vielen Staaten befiirwortete automatische Nichtig-
kcilswirkung ab initio anstelle einer gerichtlichen, (insbesondere 1GIH-)
Entscheidung und realistischer Regelung der Riickwirkungsfolgen?.

Die am traditionellen Vélkerrecht orientierten Staaten befiirchteten,
daB die Berufung auf Tus Cogens-Normen, die nicht definiert sind und zu
deren Feststellung kein internationales Gericht zustindig ist, den geeig-
neten Vorwand bilden kénne, um sich Verpflichtungen zu entzichen. Fiir
die Neustaaten ist die Anerkennung von Tus Cogens einerseits eine Mog-
lichkeit, sich selbst in die Bildung zwingender Rechtssitze einzuschalten,
andererseits hoffen sie, hohere Prinzipien des Volkerrechts, wie sic in den
Vercinten Nationen, insbesondere im 6. Ausschuf} der Generalversamm-
lung, ausgearbeitet werden, gegen die strenge Bindung an Vertrige ins
Feld fithren zu konnen.

Die KompromiBlésung, die die Annahme des gesamten Vertrages
durch die Konferenz ermoglichte, wurde in einem Verfahren gefunden,
das fiir die Entscheidung eines Streits iiber die Existenz oder die Neu-
bildung einer Tus Cogens-Norm die Streitschlichtungsmittel des Art. 33
der UN-Satzung und subsidiir die Entscheidung durch den Internatio-
nalen Gerichtshof vorsieht19).

Zur Entstehung solcher Normen hat der Internationale Gerichtshof in
seinem jiingsten Urteil eingehende und, wic ich glaube, folgenreiche

# UN Doc. A/Conf. 39/11, S. 309 (franz. Delegation).

! Zusammenfassend: Debatte in der 19. und 20. Sitzung der 2. Session (a.a.O.).
Kritik wurde auch — ohne Erfolg — an Art. 44 § 5 geiibt, daB3 der VerstoB gegen Tus Co-
gens im Sinne von Art. 53 in einem 7eil eines Vertrages den ganzen Vertrag erfaBt.

9 Art. 65, 66 lit. a), 67; Art. 71 betrifft die Folgen des festgestellten VerstoBes.
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Ausfithrungen gemacht'. In dem Streit um den Festlandsockel der
Nordsee handelte es sich zwar nicht nur um unabdingbare Normen, son-
dern allgemein um die Bildung volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts, das
auch denjenigen bindet, der an seiner Intwicklung nicht beteiligt war,
ja moglicherweise sich dagegen ausgesprochen hatte. Die Kriterien der
Rechtsentstchung sind sehr zuriickhaltend, fast erstaunlich konservativ
beurteilt worden. Wenn man sie auf die Tus Cogens-Normen des Art. 53
anwendet, wiren die Bedenken, die gegen Art. 64 sprechen, wenigstens
ctwas verringert.

Die Fragestellung des Vertrages iiber das Law of Treaties hilt sich im
Rahmen des bekannten Gegensatzes Tus Cogens — Tus Dispositivum. Das
bedeutet, daBl der Begriff des fus Cogens als Gegenstiick zum Tus Disposilivum
definiert und dafB das gesamte Problem als cin solches der Beschrankung
der Vertragsfreiheit geschen wird.

Dieser Begriff ist hiufig als zu eng angeschen worden. Man hat ein-
scitige Akte von Vélkerrechtssubjekten, die gegen volkerrechtliche Ver-
hote verstoBen, cinbezichen wollen™). Diese Ausweitung wurde durch
die bereits erwiithnte Identifizierung des Ius Cogens mit dem Ordre public inter-
national zu erreichen versucht.

Der Gegensatz zwischen Tus Cogens als Begrenzung des Vertragsinhalts
und Tus Cogens als Gesamtheit der zwingenden Gebote des Volkerrechts
hat keineswegs nur terminologische Bedeutung. Die Definition des Be-
grifls hingt mit dem Vorgang der Rechtserzeugung und mit dem Inhalt
der Normen zusammen. Es kénnte sich herausstellen, dafB3 eine kritische
Analyse des Begriffs zu cinem Lrgebnis fiithrt, das die uniibersehbaren
Wirkungen des Art. 53 etwas zu bindigen imstande ist.

An der Diskussion haben sich schweizerische oder in der Schweiz le-
hende Autoren in hervorragendem MaBe beteiligt, darunter Paur Guc-
centEM bereits seit Jahrzehnten. Die ihm im Jahre 1968 gewidmete
Festschrift 'V enthilt eine ganze Anzahl von Beitrdgen aus der inter-
nationalen Kollegenschaft, die sich unmittelbar oder mittelbar damit be-
schiftigen: KrysryNa MAREK '), VIRALLY '®), der auch cinen wichtigen

1) North Sea Continental Shelf, Judgment. ICJ Reports 1969, S. 3.

12 7. B. Suy in seinem Bericht fiir die Konferenz von Lagonissi, a.a.0., S. 851,

19 In seinem bekannten Lehrbuch, in seinen Haager Vorlesungen von 1949 iiber
«La validité et la nullité des actes juridiques internationaux» (R. d. C. Bd. 74) und in verschie-
denen Einzelschriften.

1) Recueil d’Etudes de Droit international en hommage a Paul Guggenheim, 1968.

15 Contribution a U'étude du jus cogens en droit international, a.a.O., S. 4261]2

16) e rile des «principes» dans le développement du droit international, a.a.O., S. 531{T.
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Beitrag im Annuaire francais de Droit international'” geschrieben hat,
VErDROSS, der die lange Reihe seiner Stellungnahmen zu den allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen fortsetzt '®), und FAvrRe '), der sich in dieser Fest-
schrift und in der Gedéchtnisschrift fiir Antonio de Luna tiber die prin-
cipes généraux de droit geduBert hat. Der Aufsatz von Frau Professor
BinpscHEDLER-ROBERT %) iiber die Riickwirkung im Volkerrecht ist in
diesem Zusammenhang ebenfalls zu nennen.

Mir scheint, daf3 alle philosophischen und auch alle emotionalen Hohe-
punkte der Diskussion iiber Tus Cogens schon erreicht sind. Man kann
aber den Versuch machen, noch einmal die Begriffe zu kliren und sich
dic Auswirkungen vor Augen zu fithren, die ein derart kodifizierter
Rechtssatz haben kann. Dafl wir an diese Aufgabe nicht mit dem Opti-
mismus der jungen Staaten herangehen konnen, die allgemeine Grund-
sitze fiir ein ausreichendes Regulativ des Zusammenlebens der Staaten-
gemeinschaft halten, liegt auf der Hand. Die Geschichte der clausula
rebus sic stantibus ist eine Warnung.

B. Zum Begriff des Ius Cogens

I. Tus Cogens als Beschrinkung der Vertragsfreiheit
1. Ius Cogens im innerstaatlichen Recht

a) Wer von Ius Cogens im internen Recht spricht, denkt an die Be-
grenzung der Vertragsfreiheit. Demnach ist Tus Dispositivum gleichzu-
setzen mit den Normen, die die Partner eines Vertrages mit Rechts-
wirksamkeit untereinander abdingen kénnen. Der staatliche Gesetzgeber
bestimmt, welche Normen, die er kraft seiner Souverinitit iiber die
Rechtsunterworfenen erliBt, zur Disposition der Beteiligten stehen. Das
ist dann der Fall, wenn ein 6ffentliches Interesse an der Verwirklichung
der Norm in jeder konkreten Rechtsbezichung nicht besteht, insheson-
dere dann, wenn die Norm Privatrechtsverhiiltnisse regelt und keine der
Partcien des staatlichen Schutzes bedarf. Beispiele fiir Tus Cogens sind

"0 Réflexcions sur le «jus cogens», Ann. francais, Bd. XII, 1966, S. 5.

1" Les principes géinéraux de droit dans le systéme des sources du droit international public, a.a.0.,
S. 53111

1 Les principes ginéraux de droit, fonds commun du droit des gens, a.a.O., S. 366 {.; Drout
naturel el dyoil positif, Rev. Espaiiola de Derecho Internacional, Bd. 21, S. 443 (T,

20 De la rétroactivité en droit international public, Mélanges Guggenheim, S. 201 {T.
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die Formvorschriften bei der Verpflichtung zur Ubereignung von Grund-
stitcken und die Schutzbestimmungen zugunsten von Minderjihrigen,
ferner die von der Rechtsprechung ausgestalteten Generalklauseln zur
Wahrung von Treu und Glauben. Dispositiv ist beispielsweise die Er-
setzung des normalen zivilprozessualen Rechtswegs durch eine Schieds-
vereinbarung und die Vereinbarung ciner im Verhilinis zur gesetzlichen
Regelung strengeren oder geringeren Haftung.

Im Bereich des offentlichen Rechts gibt es grundséitzlich nur zwingen-
des Recht. Allerdings ist es ausnahmsweise moglich, daB einer 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaft gestattet ist, ein Vertragsverhiltnis mit einer
Privatperson in gewissen Grenzen frei zu gestalten. in Beispiel dafiir
sind Abmachungen zwischen der Steuerbehorde und dem Steuerpflich-
tigen innerhalb eines gesetzlich gezogenen Rahmens.

Die I'rage lautet also: In welchen Fillen diirfen die einzelnen — natiir-
lichen oder juristischen Personen — ihre privatrechtlichen Beziehungen
nicht frei gestalten?

h) Im innerstaatlichen Recht sind Voraussetzungen des Tus Cogens:

Zundchst das Vorhandensein eines Gesetzgebers (einschlieBlich des Ver-
fassungsgesetzgebers), der die Dispositionsfreiheit der Parteien zuldfBt
oder ihre Beschrankung gebietet. Er tut das eine oder das andere ent-
weder im Interesse der Gesamtheit, wie z. B. in Bestimmungen iiber den
AuBenhandel und Preisbindung, oder zugunsten der Betroffenen, z.B.
durch ein Verbot, die Haftung wegen Vorsatzes auszuschlieBen (§ 276
Abs. 2 BGB).

Wir haben keinen Fall der Normenhierarchie im Sinne des Verfas-
sungsrechts vor uns. Dort haben wir einen Delegationszusammenhang
der verschiedenen iibereinander gestuften Normen von der Staatsverfas-
sung tiber das Gesetz bis zur Regierungsverordnung. Die Normen, die
die Vertragsireiheit einengen, sind nicht notwendigerweise in einer ho-
herrangigen Rechtsnorm, z.B. im Gesetz im Verhiltnis zur Verordnung,
oder in der Verfassung im Verhiltnis zum Gesetz, enthalten. Sie konnen
z.B. innerhalb des Zivilgesctzbuchs stehen. Durch Auslegung ist zu er-
mitteln, ob eine Bestimmung nachgiebig ist oder zwingendes Recht ent-
hélt.

Daran ankniipfend, ergibt sich die zweite Voraussetzung fiir Ius Cogens
im innerstaatlichen Recht: Das vertikale Verhiltnis, das zwischen dem
Staat und dem Rechtsunterworfenen besteht, d.h. zwischen demjenigen,
der iiber die Rechtsordnung disponiert und demjenigen, aufl den sie an-
gewendet wird. Im Bereich des Ius Dispositivum iiberliit der Staat den
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soweit sie nicht durch 6ffentliches Recht daran gchindert werden.

2. Uberlmgung ins Vilkerrecht ?

a) Ist dieser Begriff ins Vélkerrecht tibertragbar, obwohl dic orga""”
satorischen Voraussetzungen des inncrstaatlichcu Rechts fehlen? (;Cgcn
den Zweifel daran wird eingewendet, daf eine Rechtsordnung, die keme
zwingenden Normen enthélt, sich selbst aufhebe. Das ist richtig, n‘l‘)cl'
noch kein Beweis fiir das Bestehen von Ius Cogens im Sinne von e
cngung der Vertragsfreiheit. Theoretisch ist eine Rechtsordnung denk-
bar, die lediglich Beziehungen zwischen Gleichgeordneten kennt und
diesen die Ausgestaltung vollkommen tiberldBt. Eine solche Rcchls(.”"l'
nung wire nicht inhaltlich bestimmt; sie bestiinde lediglich aus C’_“”
Verfahrensregel. Die Sanktion der Rechtsvcrletzung bestiinde ausschlieB-
lich in der Selbsthilfe desjenigen, der behauptet, sein Recht sei verletzt
worden. .
Die Vélkerrechtsgemeinschaft bietet aber nicht das Bild ciner auf diese
Verfahrens- und Sanktionsregel beschrinkten Ordnung. V(")]kCI‘l'C(:hlli(‘ll'('«
Rechtsbezichungen haben zu keiner Zeit lediglich als bilaterale multi-
laterale Vertragsverhiltnisse bestanden. Auch in den Perioden, in dCI%C“
Ansitze der internationalen Organisation nicht sichtbar waren, hat ihr
der Charakter eines Verbandes nicht vollstindig gefehlt. ()rdnun.gs-
maximen, wie z.B. die Erhaltung des europdischen Gleichgewichts, e
Zeichen fiir das Bestehen einer Gesamtheit, mag der Zusammenhalt des

: . T RSeo feals 5
Ganzen auch noch so rudimentir gewesen sein. Zu allen Zeiten gab
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gewisse Ansilze, der Staatengesellschalt eine Art von Statut zu geben.
Im 17. und 18. Jahrhundert waren es die allgemeinen Friedensvertrige,
im 19.die Kongresse des europiischen Konzerts. Die zugegebenermalen
schwachen Lllemente eines Verbandes, den die Staatengemeinschaft auch
vor dem Volkerbund und vor den Vereinten Nationen gebildet hat, zwin-
oen dazu, nach dem Minimum an Homogenitit zu suchen, das ein sol-
cher Verband zur Erhaltung seiner lixistenz braucht. Es kann den Mit-
gliedern nicht gestattet sein, inter se jede Art von Abreden zu treflen.
Die Grenze licgt offenbar an der Antastung des Existenzminimums.

h) Die bekannteste Attacke gegen das volkerrechtliche Tus Cogens ist
von GEORG SCHWARZENBERGER *D geftthrt worden. Ihm geniigen diese An-
siitze, von denen ich gesprochen habe, nicht. Fr meint, dal3 die Voraus-
setzung zwingenden Rechts die Existenz von Organen mit supranatio-
nalen Befugnissen oder cine zentralisierte Weltgewalt sei, die in der Lage
sein mitBten, mit Verletzungen gegen die Gemeinschalt fertig zu werden.
Fiir ihn beruht das gegenwirtige Volkerrecht aul gegenscitigem Inter-
esse, common sense und VernunfigemiaBheit.

Die volkerrechtliche Ordnung ist unvollstindig; sie ist in der Entwick-
lung. Die Erzeugung ihrer Normen ist unsicherer als die der staatlichen,
der Inmhalt ist unpraziser, und die Sanktion hingt hiufig, und zwar in den
wichtigsten Idllen, von der Konstellation der Macht und der Politik ab.
I's wire aber verfehlt, aus diesem Zustand des Schwankens, des Uber-
gangs, des Fortschreitens und des Riickschlags den einfachen Schluf3 zu
zichen, eine Rechtsordnung konne nur innerhalb eines perfekten Macht-
verbandes bestehen. «Der Zivilisation kann das Recht nichts anderes
bicten» — so heilit es in einer neuen Abhandlung iitber den Rechts- und
Gesetzespositivismus — «als Kriicken fiir ihren schwankenden Gang.
Wenn das Recht in der Lage ist, der individuellen Existenz ein Minimum
an Sicherheit zu garantieren, so wird es uns alles, dessen es fihig ist,
gegeben haben» 22,

¢) Die Staaten befinden sich im Vélkerrecht in einer anderen Situa-
tion als privatrechtliche Vertragspartner, deren Disposition 6ffentlich-
rechtlich begrenzt ist. Man kann zwar nicht, wic es hiufig geschicht,
pauschal sagen, im Volkerrecht seien die Staaten gleichzeitig die Norm-

20 (. SCHWARZENBERGER, Tus Cogens in International Law, Texas Law Review, Bd.43,
1965, S. 45511, 467, 468.

2 AL BArATTA, Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus. Gedanken zu einer naturrecht-
lichen « Apologie des Rechtspositivismus», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Bd. L1 X
1968, S. 32411, 348.
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erzeuger. Sicherlich beruht die Masse der vélkerrechtlichen Normen auf
dem Konsens der Mitglieder der Rechtsgemeinschalt. Aber die Gemein-
schaft ist nicht die Summe aller Einzelnen, und der einzelne Staat kann
sehr wohl an eine Norm gebunden sein, die ohne sein Zutun entstanden
ist. Das klassische Beispiel dafiir sind einige kriegsrechtliche Abkom-
men ), AuBerdem gibt es nach meiner Uberzeugung Volkerrechtsnor-
men, die nicht aus staatlichem Konsens, sondern aus rational erkennba-
ren Notwendigkeiten des Zusammenlebens entstchen. Man mag sic mit
Erica KavurManN als Naturrecht*) oder man mag siec mit dem neuesten
Aufsatz von ANTOINE FAVRE als das Gesetz der gesellschaftlichen Gruppe
bezeichnen, das die Sphire bestimmt, die jeder als die scinige beanspru-
chen kann®*%, oder man mag mit VErRDROSS vom cthischen Minimum
sprechen . Das Verbot der schidigenden Nutzung von See- und Lult-

raum kann man dazu rechnen.

Trotzdem bleibt die Tatsache bestehen, dafB3 die Staaten im Regelfall
an der Normentstehung beteiligt sind, sei es durch ausdriickliche Willens-
erklirung, sei es durch eigene Praxis, sei es durch Anerkennung oder
Hinnahme der Praxis anderer. Die Weltkodifikationskonferenzen haben
die Normbildung erleichtert, aber keineswegs alle Fragen gelost. Das be-
weist das Urteil des IGH, das die Genfer Konvention von 1958 iiber den
Festlandsockel nur in begrenztem Umfang als geltendes Gewohnheits-
recht ansah 2. Es ist aber unbestritten, daB die Gemeinschaft der Staa-
ten, wie auch immer sie reprisentiert sein mag, die Rolle des Gesetz-
gebers im Vélkerrecht ibernehmen kann.

Wenn das richtig ist, kann die Staatengemeinschaft auch bestimmen,
dal} die frei gestalteten Beziechungen zwischen den Staaten cingeschrinkt
sind. Sic kénnen, wie LAUTERPACHT es ausgedriickt hat, «overriding prin-
ciples» schaffen®®). Sie konnen bestimmen, dal gewisse Rechtssitze der
grundsitzlich freigestalteten Beziehung zwischen einzelnen Mitgliedern
der Volkerrechtsgemeinschaft vorgehen. AuBerdem kann es Tus Cogens-
Normen geben, die ohne Staatenkonsens entstchen.

d) Nicht jede Norm des Gewohnheitsrechts oder jeder universale Ko-
difikationsvertrag enthélt Tus Cogens. Zum Beispiel konnen die Privile-

#) 7. B. die wesentlichen Normen der Haager Landkriegsordnung.

#) . KAUFMANN, Rechisidee und Recht, Bd. 111 der gesammelten Schriften, 1960, S. 52.
=) AL Favre, Droit naturel et droit positif, a.a.O., S. 449.

20 A. VErDROSS, Forbidden Treaties, a.a.O., S. 574.

) A.a.O., §§ 19, 70-74.

) TLC Yearbook 1953, Bd. 11, S. 155.
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gien und Immunititen der diplomatischen Missionen und ihrer Mitglie-
der trotz der Wiener Diplomatenkonvention durch Vertrag vermindert
werden. Dasselbe mufl man [ir cinen Vertrag zwischen zwel Staaten
iiber dic gemeinsame Ausitbung der Hoheitsrechte in den Kiistengewiis-
sern sagen, obwohl die Genfer Konvention von 1958 die Souverinitat
des Kitstenstaates anerkennt. Anders miiBte man entscheiden, wenn in-
nerhally eines Militarbiindnisses vereinbart wiirde, Gefangene des Geg-
ners entgegen dem in der Haager Landkriegsordnung enthaltenen all-
gemeinen Rechitsgrundsatz mit Dienstleistungen ftr die Kriegsanstren-
gungen zu beschiiftigen ®?).

Auch im Voélkerrecht kann die Frage, obh ein Rechtssatz zwingendes
oder nachgiebiges Recht enthilt, durch Auslegung ermittelt werden. Die
Auslegungsmethoden sind grundsitzlich dieselben wie im innerstaat-
lichen Recht. Dort wird allerdings die Gesetzgebungstechnik fiir klarere
I'ormulicrungen sorgen. Im Volkerrecht mufB3 man den Schluf3 aus dem
Willen der Staaten, wenn er erkennbar ist, sonst aus der Bedeutung der
Norm [itr das Gemeininteresse der Rechtsgenossen erschliefen. Ebenso
wie uns dic mangelnde Perfektion der Volkerrechtsordnung nicht gehin-
dert hat, cinen Kernbestand an fundamentalen Normen anzunchmen,
kann uns die Schwierigkeit der Auslegung nicht hindern, die zwingende
von der nachgichigen Norm zu unterscheiden.

¢) Die Staatengesamtheit kann also Tus Cogens gegentiber einzelnen
Rechtsgenossen setzen. Die Gesamtordnung iiberlagert die Vertrags-
ordnung. Die Beobachtung, die wir beim innerstaatlichen Recht ge-
macht haben, kommt uns zu Hilfe: Die zwingende Norm braucht nicht
aul einer hoheren Stule der Rechtserzeugung zu stehen als die nach-
gichige; sic konnen derselben Rechtsquelle, ja demselben Dokument ent-
stammen. Wenn die Staaten Volkerrechtsnormen erzeugen kénnen, so
konnen sic auch die verschiedene Stirke der Wirkung festsetzen. Ich be-
finde mich hier in Einklang mit Paur GuceeENHEIM, wenn er sagt: «Die
Kollektivkonventionen, die eine besondere ,Gemeinschaltssphire’ der

internationalen Gesellschaft konstituieren, schaffen ein wahrhaftes droit

20 Das nach dem alliierten Kontrollratsgesetz Nr. 10 errichtete Militirtribunal in
Niirnberg hat in cinem etwas anders gelagerten Fall die Auffassung vertreten, daf3 ein —
nicht bewiesenes — Abkommen zwischen dem Deutschen Reich und der franzosischen
Vichy-Regierung, demzufolge franzosische Kriegsgefangene in der deutschen Ristungs-
industric beschiftigt werden durften, wegen Verstolles gegen die guten Sitten nichtig
gewesen wiire (‘I'rials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under
Control Council Law 10, vol. IX, The Krupp Case, p. 1395) (Hinweis bei Suy, a.a.0.,
S. 62).
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super-étatique und engen dadurch den Bereich der zwischenstaatlichen
Sonderbeziehungen in einem gewissen Umfang ein.»*®

f) Auch in den vélkerrechtlichen Rechtssitzen, die nicht aul Konsens
beruhen, konnen wir diese Unterscheidung beobachten. Bei Rechissiit-
zen, die wir aus der Natur der Sache, d. h. richtig formuliert aus dem
Zusammenhang der Vorgegebenheiten, bezogen auf den Zweck der
Rechtsordnung®V, erkennen, kann Notwendiges und Disponibles zu fin-
den secin. Normalerweise wird die rationale Operation, durch dic cin
solcher Rechtssatz nachgewiesen wird, des Arguments bediufen, die
Norm sei fiir das Gemeininteresse notwendig. Es ist aber nicht auszu-
schliefen, daf} einzelne Staaten durch Vertrag auf ihre Anwendung un-
tereinander verzichten, wenn keine Interessen Dritter betroflen sind.
Das kénne z. B. fir ein Abkommen zutreffen, dessen Durchfithrung zu
einer Verscuchung cines nur aul den Gebieten der Parteien licoenden
FluBsystems fithrt.

g) In den Internationalen Organisationen kann die Analogic zum in-
nerstaatlichen Recht weiter durchgefiithrt werden als in der gesamten
Vélkerrechtsgemeinschaft. Die Elemente, die man dort vermif3t, sind in
den Organisationen in verschiedenen Intensititsgraden vorhanden. Die
Mitgliedstaaten sind der Gesamtordnung unterworfen. Sie sind in viel
begrenzterem Umfang « Gesetzgeber» als die Staaten in der allgemeinen
Vélkerrechtsordnung. Sie sind entweder der Mehrheitsentscheidung oder
gar besonderen, von ihnen selbst unabhingigen Organen gehorsams-
pflichtig. Die extremste und staatsnichste Struktur besitzen dic uro-
piiischen Gemeinschaften. Die Organe der Gemeinschalten entsprechen
dem Gesetzgeber, die Mitgliedstaaten den Rechtsunterworfenen.

Die vertragliche Disposition der Mitgliedstaaten untercinander kann
in verschiedener Weise eingeschrinkt sein. Ich nenne folgende Beispicle:
Kénnen die funl EWG-Mitglieder ohne Frankreich einen Vertrag mit
GroBbritannien schlieBen, der den Ausbau der EWG zur Wirtschalis-

WP, GuaceNie, Contributions au probléme des bases sociologiques du droil international,
Introduction a I'Etude du droit compar¢, Recueil d’BEtudes en Phonneur d’Edounard
Lambert, 3¢ partie, § 76, S. 116{T., 1211,

M Nach Max GurzwirLer, Zur Lehre von der « Natur der Sache», Flemente der
Rechtsidee, ausgewiihlte Aufsiitze und Reden, 1964, S. 134(T., 140f., ist diec « Natur der
Sache» «nichts anderes als eine unter den zahlreichen Umschreibungen des groBen Prin-
zips der juristischen Auslegung und verlangt inshesondere, daf3 die Eigenart der gerade
vorlicgenden  Rechtswirkung, des Rechtsverhiltnisses, des Rechtsinstituts beachtet
werder. Is wird nicht aus der « Natur» eines Stofles erklirend geschlossen, sondern cin
cinheitliches « Direktionsmittel des Denkens» an die rechtlichen Tatbestinde heran-
gebracht (S, 148).
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union unter den sechs Mitgliedern verzogert? Konnen die im EWG-
Ministerrat vertretenen Regierungen durch Vercinbarung das Abstim-
mungsverfahren des EWG-Vertrags dndern?

Im EWG-Vertrag und im Vertrag iber die Luropaische Gemeinschalft
fiir Kohle und Stahl gibt es Beschrinkungen der Vertragsfreiheit fir
Kartellabreden. Hierber handelt es sich um eine genaue Parallele zum
Gegensatz Tus Cogens — Tus Dispositivam des innerstaatlichen Rechts.

Wie steht es mit Vertrigen zwischen UN-Mitgliedern entgegen
Art. 103?

Sind Vertrige von Teilnchmern eines Vertrages, der ein volkerrecht-

liches Statut begriindet hat, wirksam ? McNair bringt in seinem Law of

Treatics cine Reihe von Beispielen, darunter am ausfithrlichsten das-
jenige des Schweizer Neutralititsstatuts und der Freizonen®®. Das Pro-
blem stellte sich aber auch im Oscar Chinn-Iall und im I"all der deutsch-
osterreichischen Zollunion vor dem Internationalen Gerichtshol. Im
Chinn-Fall vertraten die Richter Scniicking und van EvsiNGa in Sonder-
voten den Standpunkt, dal3 die Kongo-Akte von 1885 nicht von einem
Teil der Partner durch den Vertrag von St. Germain aus dem Jahre 1919
hiitte geandert werden konnen®). AxziLorri sagte in seiner Sonder-
meinung zum Gutachten iiber die Zollunion, der Gerichtshof habe oflen-
bar angenommen, dal} das Genfer Protokoll von 1922 einen anderen
Inhalt haben konne als Art. 88 des Friedensvertrages von St. Germain,
der Osterreich die Aufgabe seiner Unabhingigkeit verboten hatte. Er
warl die Frage auf; ob die Staaten, die 1922 das Genfer Protokoll unter-
zeichnet hatten, in der Lage gewesen seien, inter se die Bestimmungen des
Art. 88 abzuindern, die nicht im Interesse des einen oder anderen Staa-
tes, sondern im hoheren Interesse der politischen Ordnung Europas und
fiir die Erhaltung des Friedens angenommen worden seien .

Dic nach dem Recht einer Organisation nicht zuldssigen Vertrige
zwischen den Mitgliedern kénnen im Rahmen der organisierten Ge-
meinschalt als Verstofe gegen Tus Cogens behandelt werden. Damit ist
aber nicht gesagt, daf3 siec ohne Wirkung seien. Diese Folgerung kann
man nur zichen, wenn man annimmt, daf3 die Staaten durch den Zu-

sammenschlull zu der betreflenden Organisation ihren Status nach all-

32 MeNAIR, Law of Treaties, 2. Aufl. 1961, S. 260(T.

3 Zustimmend J. VErzijL, La validité et la nullité des acles juridiques internationaux, Re-
vue de droit international, 1935, Sonderdruck S. 40f.

30 Publications de la Gour Permanente de Justice internationale. Série A/B N 41,
Régime douanier entre ’Allemagne et ’Autriche, S. 64.

21




HERMANN MOSLER

gemeinem Volkerrecht aufgegeben haben. Das scheint mir in der Gegen-
wart noch bei keiner Organisation der Fall zu scin. Ibenso hezweille
ich, daB ein sogenannter statutarischer Vertrag bewirken kann, dal}
Abmachungen unter den Beteiligten nicht nach den Regeln iither wider-
sprechende Vertragsverpflichtungen behandelt werden, sondern unwirk-
sam sind.

1L. Ius Cogens und vilkerrechtlicher Ordre public

1. Soviel ich sehe, ist der Terminus « Ordre public international» im
Zusammenhang mit dem Tus Cogens erst in der Zeit nach dem 2. Welt-
krieg aufgekommen. In den Beratungen der UN-Volkerrechtskommis-
sion hat er von Anfang an eine Rolle gespiclt®). Der Kommentar des
Berichterstatters Warpock aus dem Jahre 1963 zum damaligen Avt. 15
(der die «treaties void for illegality » betraf) zeigt einerscits deutlich die-
sen Zusammenhang, gleichzeitig aber das Unbehagen dariiber: «im-
perfect though the international legal order may be, the view that in the
last analysis there is no international public order — no rule firom which
States cannot of their own free will contract out — has become increasing-
ly difficult to substain» . Die Debatten zeigen, dal} die Vorstellungen
vielfach unklar waren?7?). Inzwischen ist aus dem zunichst mechr emp-
fundenen als durchdachten Eindruck, zwingendes Recht miisse ctwas mit
den fundamentalen Grundsiizen des Zusammenhalts der internationalen
Gesellschaflt zu tun haben, eine wissenschaftliche Position geworden. Der
eingchende Bericht von Suy fiir die Konferenz von Lagonissi ist dic nach
meiner Kenntnis deutlichste Darlegung dieses Standpunktes . Dagegen
hat sich unter anderem Tunkin gewandt: Die International Law Com-
mission habe den Ausdruck Ordre public nicht benutzt, weil sie dic Tm-
plikationen vermeiden wollte, die aus dem Gebrauch dieses landesrecht-
lichen Begrifls entstehen wiirden. Tus Cogens sei, so fuhr er fort, nicht cin
allgemeiner abstrakter Begriff' von public policy, sondern bestehe aus
konkreten Grundsitzen, von denen die Staaten nicht vertraglich al-
weichen konnten®9),

Die extremste Gegenposition nimmt mit fast harten Worten, denen ich
zustimmen mochte, Krystyna Marek in der Guggenheim-Iestschrift

) TLC Yearbook 1953, Bd. I1, S. 154f. (Bericht Laurerpachr).
30) JLC Yearbook 1963, Bd. II, S. 52.

81 Aa.0.; S 62T

38 A.a.0;; Ss 1T

3 Lagonissi Conference a.a.O., S. 86, 87.
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ein, indem sie sagt, sie glaube nicht recht zu horen 9. Frau Marek kann
des Beifalls aller Vertreter des internationalen Privatrechts, an ihrer
Spitze Max GurzwiLLir, gewill sein®. Sie wenden sich gegen die
Ubertragung cines im internationalen Kollisionsrecht entstandenen Be-
grills mit festgelegtem Inhalt in das Volkerrecht. Bei dieser Operation
crfihrt er allerdings einen grundlegenden Bedeutungswandel. Jedermann
verbindet mit dem Begrifl des Ordre public zunéichst die Vorstellung von
cinem Institut des nationalen Rechts, das im Falle der Kollision mit aus-
lindischem Recht die Geschlossenheit der cigenen Rechtsordnung ge-
withrleistet.

I's ist allerdines nicht ausgeschlossen, daf auch der internationale
Ordre public cinen kollisionsrechtlichen Aspekt hat. Wenn man darunter
denjenigen Teil des Volkerrechts versteht, den die Mitglieder der Vélker-
rechtsgemeinschalt innerstaatlich respektieren miissen, beispielsweise im
I'remdenrecht, ohne sich dagegen auf den eigenen nationalen Ordre
public berufen zu konnen, haben wir einen Ordre public des Volker-
rechts vor uns, der der Vorbehaltsklausel des nationalen Rechts dhnlich
ist.

Dieser kollisionsrechtliche Gesichtspunkt interessiert uns im Zusam-
menhang mit dem Tus Cogens aber weniger. Wer diesen T'erminus un-
reflektiert gebraucht oder sich im Rahmen der jetzigen Diskussion fiir
ihn cinsctzt, meint in erster Linie den Bestand an fundamentalen Geboten
und Verboten des Volkerrechts, die fiir den Bestand der Rechtsgemein-
schaft wesentlich sind. Der Ordre public international in diesem Sinne
ist die Projizierung des notwendigen Homogenititsminimums der Staa-
tengesellschalt auf das Vélkerrecht. Der Ordre public hat in dieser Be-
deutung die Funktion, innerhalb der Volkerrechtsordnung zu wirken, d. h.
dic Handlungsfreiheit der Vélkerrechtssubjekte zu heschrinken. Die Ge-
fahr, der er begegnet, kommt von innen, von den Mitgliedern der Volker-
rechtsordnung, wihrend der nationale Ordre public in erster Linie eine

Abwehrfunktion nach aullen hat.

2. Trotz den Bedenken, die man wegen der Mchrdeutigkeit des Be-
griffs haben mag, hat sich der Ordre public international seit etwa
15 Jahren in der Wissenschaft und im Sprachgebrauch des Vélkerrechts

40 Contribution a Uétude du ius cogens en droit international, Recueil d’Etudes de droit in-
ternational en hommage a Paul Guggenheim, 1968, S. 426 1., 440.

1 GurzwiLLER und NEUMAYVER in der Diskussion zu den Referaten von GUNTHER
Jaenicks und Rubporr WiernorTer iiber das Thema « Zur Frage des internationalen Ordre
public». Berichte der Deutschen Gesellschaft far Vélkerrecht, Heft 7, 1967, S. 184, 181.
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so eingebiirgert, daB3 man ihn nicht mehr daraus verbannen kann. Man
kann ihn nur analysieren und auf diese Weise vor der Verwechslung mii
der Hauptfunktion der nationalen Vorbehaltsklausel schiitzen. Offenbar
driickt der Terminus einen Sachverhalt aus, der der Formulierung be-
darf.

Mag der Begrifl im allgemeinen Vilkerrecht auch noch ungenau sein, im
Recht der Furopéischen Gemeinschaften und der Vertragsgemeinschaften des 1u-
roparats hat er sich bereits so weit durchgesetzt, daf3 er auf dem Wege ist,
ein Rechtsinstitut zu werden. Sowohl der Gerichtshof der Furopiischen
Gemeinschaften in Luxemburg als auch die Europiische Menschen-
rechtskommission in StraBburg verwenden den Ausdruck « gemeinschaft-
licher Ordre public», «ordre public communautaire», « common public
order». Sie zichen daraus Folgerungen fiir ihre Entscheidungen ),

Offenbar benétigt man einen Sammelbegriff fiir die Normen, deren
Respektierung zur Erhaltung der Vélkerrechtsgemeinschaft notwendig
ist. Es handelt sich um Rechtswerte, die dem Zweck der Rechtsgemein-
schaft dienen, um Rechtsgrundsitze, zu deren Verwirklichung die Rechis-
genossen verpflichtet sind, und um Rechtsregeln, die als fest umrissene Vor-
schriften befolgt werden miissen. Der Ordre public ist kein inhaltlich
fixierter Normenkomplex ; er setzt sich aus einzelnen Normen zusammen,
die jede fiir sich aus den Rechtsquellen des Volkerrechts erschlossen wer-
den miissen.

Um die Miflverstindnisse zu verringern, ist vorgeschlagen worden,
nicht vom «internationalen» Ordre public, sondern vom «volkerrecht-
lichen» Ordre public zu sprechen*). In der franzosischen Version wiirde

man den etwas umstindlicheren Ausdruck « Ordre public de la commu-

' Dazu mein Aufsatz, Der «gemeinschafiliche Ordre publicy in europiischen Staalengruf-
pen. Revista Espanola de Derecho Internacional, Bd. 21, 1968 (Gedichinisschrift De
Luna); Beispiel aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften (verbundene Rechtssachen 9 und 58/65), Acciaierie San Michele gegen Hohe Be-
hirde der I:GKS, BeschluBl vom 22. Juni 1965: «Die Teilnahme der Italienischen Repu-
blik an den Gemeinschaftsorganen und an den Rechten und Pflichten. die der Vertrae
(sc. der Vertrag iiber die Errichtung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle unel
Stahl) begriindet hat, schlieBen die Méglichkeit aus, dafB ihre Staatsangchorigen der
vollstindigen und einheitlichen Anwendung des Vertrages entgehen und so cine Son-
derbehandlung gegeniiber den iibrigen Gemeinschaftsangehorigen erlangen. Demzu-
folge ist jeder Antrag, der darauf gerichtet ist, derartige Diskriminierungen. dic kein
Ratifikationsgesetz in den Vertrag, der sie verbietet, einfithren konnte. rechtlich zu ver-
ankern, als Verstof3 gegen den jordre public’ der Gemeinschaft abzulehnen.y (Rechi-
spr.Bur.Ger. Bd. 13, 1967, S. 111, 4, 39).

"Gl JarNicke, Zur Irage des inlernationalen Ordre public, Berichte der Deutschen Ge-

sellschaft fiir Volkerrecht, 1967, S. 7711., 81.
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naut¢ internationale», in der englischen «Public Order of the Inter-
national Community» wihlen miissen ).

Die Existenz eines volkerrechtlichen Ordre public wiirde wahrschein-
lich auch von Gucerniem akzeptiert werden. Jedenfalls scheinen mir
scine Hinweise in der neuesten Auflage seines Lehrbuchs daraufl hinzu-
deuten ™. Diese Stellungnahme fithrt aber keineswegs zu der Schlul3-
folgerung, daB3 Tus Cogens und vélkerrechtlicher Ordre public ein und
dasselbe seien.

3. Der erwithnte Bericht von Suy zeigt deutlich, daB3 die Gleichsetzung
dem Tus Cogens einen wesentlich breiteren Rahmen geben wiirde als die
Einschrinkung der Vertragsireiheit. Die Staaten kénnen gegen den Ordre
public nicht nur durch Vertriage, sondern auch durch Einzelakte ver-
stoflen. Das Gewaltverbot, das immer wicder als Beispiel (iir Tus Cogens
angelithrt wird, verbietet nicht nur ein Angriflshiindnis, sondern auch
die cinzelne Angriflshandlung. Dassclbe kann man vom Genocidium,
von der Verletzung des Gesandtschaltsrechts, von der Verletzung des
Fremdenrechts, von der Verletzung fremden Hoheitsgebiets und vielen

anderen VerstoBen gegen volkerrechtliche Verbote sagen.

Wir haben geschen, dall niemand an die entsprechende Ausweitung
des Tus Cogens-Begrifls im innerstaatlichen Recht denkt. Das Verbot der
Selbsthilfe im innerstaatlichen Recht wird von niemandem dazu gerech-
net. Is besteht kein Anlal, einem Begrifl, den man dem innerstaatlichen
Recht entlehnt, weil er dort am klarsten ausgebildet ist, in der Volker-
rechtsordnung einen anderen Inhalt zu geben. Krysryna Marek hat
die Uberfliissigkeit und Schadlichkeit dieser Ausweitung eingehend be-
grimdet %),

Tus Clogens ist nur interessant als Gegensatz zur freien Gestaltung von
Rechtshezichungen innerhalb einer Rechtsordnung 1. Die Partner eines
Vertrages «disponieren» iiber eine partikulire Beziehung zwischen ih-

" Jaenicke, a.a.0O. Es ist interessant zu beobachten, daf der englische Sprachge-
brauch, der die nationale Vorbehaltsklausel als «public policy» bezeichnet, sich im Vol-
kerrecht an den franzésischen Terminus « Ordre public» angleicht und den Ausdruck
«Public Order» verwendet. Die sprachliche Umformung enthiillt also den Unter-
schied der Bedeutung in der englischen Sprache.

1P GuaeeNnem, Traité de Droit international public, 2. Aufl., Bd. 1, 1967, S. 129.

16) Kr. MAREK, a.a.0., S. 4381,

1AL pE LuNa in der International Law Commission: «The essence of ius cogens
was best defined a contrario by the concept of ius dispositivum.» (ILC Yearbook 1963,

Bd. 1, S. 72).
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nen. Der Rechtsbrecher disponiert nicht iiber Rechte und Pflichten. Tm
Vélkerrecht ist diese Situation nicht anders als im staatlichen Recht.

"~ Man sollte daher an der Definition des Tus Cogens als Begrenzung des

_vertraglichen Dispositionsrechts festhalten.

4. Ts ist allerdings méglich, daB3 die Beschrankung der Vertragsfrei-
heit durch Tus Cogens und das Verbot einseitiger rechtswidriger Hand-
lungen zusammentreffen: In der Diskussion ist immer wicder der Fall
erortert worden, dafB3 zwei oder mehrere Staaten einen Vertrag zu Lasten
Dritter schlieen, ohne daB sich die Rechtsordnung als Sanktion mit dem
Satz, «dal} ein Abkommen den AuBBenseitern weder schade noch niitze »,
begniigen koénnte. Wenn die Durchfithrung eines Vertrages Dritte in
einer Weise henachteiligt, daB die gesamte Volkerrechtsgemeinschall
sich betroffen fithlt, muB der Vertrag auch zwischen den Betetligten selhst
verboten sein. Als Beispiel ist an die vertragliche Aufteilung der Nut-
zungsrechte an dem Festlandsockel vor der Kiiste eines dritten Staates
zu denken. Von dem AuBenseiter aus gesehen, stellt sich die Durchfiih-
rung des Vertrages als kollektiver Einzelakt dar. Weil dieser gemeinsame
Akt dem Gesamtinteresse der Volkerrechtsgemeinschaft zuwiderliult,
kann er nicht Gegenstand cines Vertrages sein.

Ius Cogens und volkerrechtlicher Ordre public sind demnach nahe
verwandt: Verbote, die sich an die Mitglieder der Volkerrechtsordnung
richten, sind gleichzeitig Beschrankungen der Vertragsfreiheit, wenn dic
tatsichlichen Vertragswirkungen iiber den Kreis der Beteiligten hinaus-
reichen. Insoweit ist den Vertragspartnern die normalerweise hestehende
Moglichkeit der Disposition entzogen.

IIL Tus Cogens fiir AuBlenseiter der Rechtserzeugung

In einem wichtigen Punkt versagt die Analogie zum innerstaatlichen
Recht. Dort sind alle Rechtssubjekte in ihren Vertragsbezichungen an
Tus Cogens gebunden. Im Volkerrecht kann aber der Fall eintreten, dal3
in ciner zwei- oder mehrseitigen Rechtsbeziechung der eine Teil disponie-
ren kann und der andere gebunden ist.

Fir die Bildung von volkerrechtlichen Rechtsnormen, darunter auch
solchen mit Tus Cogens-Charakter, ist nicht die Mitwirkung aller Staaten
notwendig. Eine reprisentative Mehrheit ist ausreichend. Das Nordsee-
Urleil sagt iiber die Bildung von Gewohnheitsrecht aus ciner Kodifika-
tionskonvention — der Genfer Konvention iiber den Festlandsockel —, dal3
cine Regel des allgemeinen Vélkerrechts «a very widespread and re-
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presentative participation in the convention» voraussetze **). Das Urteil
fiigt vorsichtigerweise hinzu, dal3 eine reprisentative Beteiligung nur an-
genommen werden konne, wenn dicjenigen Staaten, deren Interessen
[

Frachtens mit Recht - eine Bezichung zwischen dem Inhalt der Norin

besonders bertihrt seien, sich darunter beliinden®®. Damit ist — meines
und dem Konsens der von ihr Betroflenen hergestellt. Zum Beispiel kann
cin Abkommen iiber Weltraum und Himmelskérper nicht mit itherwiilti-
oender Mchrheit der Staaten der Welt Rechitssiitze aufstellen, die die
wenigen Staaten binden, die als einzige (iber die Mittel zur Durchdrin-
oung des Weltraums verfiigen. Dasselbe wirde flir ein Abkemmen unter
den Binnenstaaten iiber das Flaggenstatut aul der hohen See gelten. Die
reprisentative Mehrheit schlieBt aber nicht die Beteiligung aller Staaten,
nicht einmal dicjenige aller von der Norm betrofienen Staaten ein. Im
Festlandsockelproze3 haben Dianemark und die Niederlande sich darauf
berufen, daf fir die seitliche Abgrenzung der Festlandsockel von Nach-
barstaaten cine Gewohnheitsrechtsnorm aus Art. 6 Absatz 2 der Kon-
vention von 1958 entstanden sei, die auch fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, die sich thre Rechte hinsichtlich der Seitenabgrenzung vorbehalten
hatte, bindend sei. s bestand kein Zweifel, daB3 alle drei Staaten gemein-
sam iiber die Ausbeutungsrechte am Boden der — ungenau gesprochen —
ostlichen Hillte der Nordsee hitten disponieren kénnen. Sie wiren nicht
verpflichtet gewesen, das Aquidistanzprinzip fiic die Testlegung der
Grenzlinien zwischen Dinemark und der Bundesrepublik und der Bun-
desrepublik und den Niederlanden anzuwenden. Gegeniiber der Bundes-
republik, die damit nicht einverstanden war, wirkten aber der ddnische
und der niederlandische Anspruch auf einen Anteil gemifl den Aquidi-
stanzlinien als Behauptung eines die Bundesrepublik zwingenden Rechis-
satzes.

Der Internationale Gerichtshof hat den Charakter der Aquidistanz-
methode als ciner volkerrechtlich bindenden Regel verneint. Er nahm
an, dal} keine ausrcichenden Nachweise fiir die Bildung cines Gewohn-
heitsrechtssatzes oder gar einer rational zwingenden Regel vorhanden
scien. Andererseits bestand kein Zweifel, daBl es Gewohnheitsrechtssiitze
geben kann, an die ein Staat gegen seinen Willen gebunden ist. Der Ge-
richtshof hatte zunichst dargetan, daf3 die Bundesrepublik weder durch
Beteiligung an der Konvention noch durch cinseitige Anerkennung oder

8 Aa.O., §78.
49 A.a.0.
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Hinnahme der Aquidistanzregel gegeniiber den beiden anderen Parteien
gebunden sei®®). Die gesamte weitere Argumentation iiber das Entstehen
einer Regel des allgemeinen Volkerrechts dieses Inhalts wire unsinnig,
wenn die Méglichkeit der Bindung ecines AuBensciters ausgeschlossen
wiirde.

In dieser Situation bestitigt sich die frither aufgestellte Behauptung,
daB die Volkerrechtsgemeinschalt einen gewissen Verbandscharakter
hat; der von der neuen Norm ohne oder gegen seinen Willen erfalite
Staat hat die Position eines Rechtsunterworfenen. Aus der Doppelstel-
lung der Staaten im Voélkerrecht als Rechtsunterworfene und als "T'eil-
organ der Rechtserzeugung mufB3 man schlieBen, dal3 das Volkerrecht
Tus Cogens kennt, das nur einen Partner eines Rechtsverhilinisses bindet.

In dieser Erweiterung liegt der wesentliche Unterschied zum Tus
Clogens im innerstaatlichen Recht. Diese Besonderheit hindert aber nichi,
an der Definition des Tus Cogens als Beschrinkung der Freiheit der Ver-
tragsgestaltung festzuhalten.

IV. Zusammenfassung

Das bisherige Ergebnis kann ich folgendermalen zusammenfassen:
Tus Cogens steht auch im Volkerrecht im Gegensatz zum lTus Dispositi-
vum. Seine Normen schrinken die normalerweise bestehende Freihei
der Gestaltung der Vertragsbezichungen der Voélkerrechtssubjekte ein.
Die Besonderheit des Vélkerrechts besteht nur in der Erweiterung des
zwei- oder mehrseitig wirkenden Tus Clogens auf cin cinseitig wirkendes.
Diese Ausdehnung ist durch die Rolle der Staaten bei der Rechtserzeu-
gung geboten. Sie sind zwar Teilorgane der Normbildung, brauchen
aber nicht an der Bildung jeder Norm beteiligt zu sein.

C. Rechtssitze mit Ius Cogens-Charakter
I. Unterscheidungen

Welche Normen des Vélkerrechts schriinken die Vertragsfreiheit ein?
Die Unklarheit der Begriffe, die wir konstatiert haben, wirkt sich auf die
Anregungen aus, dieser oder jener Regel, diesem oder jenem Grundsatz,
dieser oder jener Maxime zwingenden Charakter heizulegen.

Is bedarf einiger Unterscheidungen :

%0 A.a.0., §§ 27-32.
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1. Prinzipien, Regeln, Normen

Zanichst mull man sich dariiber einigen, was man unter Prinzipien,
Regeln und Normen versteht. Klare volkerrechtliche Definitionen gibt
es nicht. Das jiingste Beispiel fiir die Unklarheit sind die Schiedskom-
promisse zwischen Dianemark, den Niederlanden und der Bundesrepublik
Deutschland, die den Streit um den Festlandsockel dem Internationalen

Gerichtshol zugewiesen haben. Die Parteien fragen darin den Gerichts-

hof, welches «die Prinzipien und Regeln des Volkerrechts» seien, die aul
tl : ]

o threr Anteile am Festlandsockel anwendbar seien®"). Der

die Begrenzung

Gerichtshol klirt diese I'rage nicht, sondern nimmt im Urteilstenor den
Doppelbegrifl” aul’ und verwendet in der Begrimdung das Wort «prin-
ciples» nicht immer in demselben Sinne.

Das Dictionnaire de la terminologic du droit international gibt zwar
auch keine genaue Abgrenzung. Immerhin IiBt sich aber aus der Um-
schreibung der Begrifle principe de droit, régle de droit und principe du
droit international schlieBen, dall cin principe weniger konkret ist als
cine regle 2.

Da Rechtssiitze den Tatbestand, den sie regeln wollen, mehr oder we-
niger prizise umschreiben, braucht man eine Bezeichnung fiir die de-
tailliertere und die generellere Norm. Ils empfichlt sich m. ., den Aus-
druck «Regel» solchen Normen vorzubehalten, die den Normadressaten
hinreichende Anhaltspunkte fiir das ihnen vorgeschriebene Verhalten
geben. Auf der anderen Seite sollte man unter «Prinzipien» rechtlich
bindende Leitsitze verstehen, die dem Normadressaten einen grofleren
Spiclraum in der Ausgestaltung gewithren. Ich mochte nicht so weit
gehen, die Regeln mit der unmittelbaren Anwendungsreife gleichzuset-
zen, halte also die Analogie zu dem sell-executing treaty nicht fiir not-
wendig. Aul'der anderen Seite bedarf das « Prinzip», weil es bindend ist,
der Abgrenzung gegeniiber dem bloBen Programmsatz.

Nach dieser Terminologie ist z. B. die Schiffahrtsfreiheit auf hoher See
cine « Regel», die Streitschlichtung mit friedlichen Mitteln ein « Prinzip»
und die obligatorische Schiedsgerichts- oder Gerichtsharkeit ein « Pro-
gramm».

Der OberbegrifT tiber Prinzip und Regel ist die « Norm» (Rechtssatz).
Im folgenden verwende ich die Begriffe in dieser Bedeutung, ohne aller-
dings behaupten zu wollen, diese Unterscheidung sei akzeptiert.

51) Urteil a.a.0., S. 6.

)

) Dictionnaire de la terminologie du droit international, 1960, S. 472, 473, 5211.
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2. Funktions-, Struktur- und Sachnormen

Schon zu Beginn der Diskussion iiber das Tus Cogens finden wir dic
Unterscheidung zwischen Funktionsnormen und tatbestandlich fixicrten
Geboten und Verboten®. Zu den Funktionsnormen rechnet man ctwa
den Satz «pacta sunt servanday», die Rechtskraft, die Pflicht zum Scha-
densersatz bei Rechtsverletzung und das Verbot der unzumutharen
Rechtsausitbung 4.

Die Gebote oder Verbote betreflen entweder die organisatorische
Struktur der Staatengesellschaft (Strukturnormen) oder regeln als Sach-
normen Situationen, die bestimmte Kriterien aufweisen. Als Beispicle
mogen an dieser Stelle das Interventionsverbot bzw. das Verbot der will-

kiirlichen Enteignung geniigen.

3. Gewohnheilsrecht und allgemeine Rechtsgrundsdilze

Nach der Rechtsquelle miissen wir zwischen gewohnheitsrechtliche:
Normen und allgemeinen Rechtsgrundsitzen unterscheiden. Beide Grup-
pen bilden zusammen das allgemeine Volkerrecht. Zuweilen ist es in der
Diskussion iiber das Tus Cogens notwendig, die beiden Gruppen ausein-
anderzuhalten. Es liegt auf der Hand, dafB3 dic allgemeinen Rechts-
grundsiitze mehr den Funktionsnormen und das Gewohnheitsrecht mehr
den Sachnormen zugeordnet ist. Es gibt aber durchaus Uberschneidun-
gen, z.B. auf dem sehr wichtigen Gebiet der Menschenrechte. Diese ha-
ben ihre Wurzel mehr in allgemeinen Rechtsgrundsitzen als im Gewolin-
heitsrecht und enthalten Sachnormen.

Es empfichlt sich, die Priffung des Ius Cogens-Charakters getrennt
nach Funktions- und Sachnormen vorzunchmen.

II. Funktionsnormen

Nach meinem Dafiirhalten ist es ein Irrtum, die sogenannten unk-

tionsnormen mit dem Ius Cogens in Verbindung zu bringen?®). I'unk-

") Vgl. voN DER HEYDTE, a.a.0., S. 471.

" Beispiele groBenteils von von per HeyprE, 2.2.0., S. 471,

) Ebenso U. Scusuner, Conflict of Treaty Provisions with a peremplory Norm of General
International Law and its Consequences, ZaoRV Bd. 27, S. 5201¥., 525. N. Virarry, Réfle-
xions, a.a.0., S. 10. Gegen die Einbezichung des Gutglaubensgrundsatzes der libane-
sische Delegierte auf der Wiener Konferenz von 1968 (A. Farrar, La Conférence de Vienne
sur le Droit des Traités, Annales de la Faculté de Droit et des Sciences politiques de Bey-

routh, 1968, S. 281).
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tionsnormen enthalten die Voraussetzungen der gegenscitigen Berechti-
gung und Verpllichtung in einem Vertrage oder dic Modalititen solcher

Rechtsbezichungen.

Der Satz pacta sunt servanda gehort zu der ersten Gruppe. Er enthilt
dic Voraussetzung der Bindung. Andere Prinzipien wie Treu und Glau-
ben, Estoppel, das Verbot der unzumutbaren Rechtsausitbung, das an-
gemessene Verhiltis von Leistung und Gegenleistung (Reziprozitiit)
und das Gebot der Billigkeit (¢quité, equity) haben keinen cigenen Tat-
bestand. Sie gewinnen nur Bedeutung in der niheren Ausgestaltung eines
konkreten Rechtsverhiltnisses. Sie bediirfen der Ankniipfung an natiir-
liche oder rechtliche akten, um Leben zu gewinnen. Als Analogie zum
Staatsrecht mochte ich aul den im deutschen Bundesverfassungsrecht
entwickelten bedeutsamen Rechtsgrundsatz der Bundestreue hinweisen.
Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in Streitigkeiten zwischen Bund
und Lindern gesagt, dic Bundestreue sei nicht unmittelbar die Quelle
gegenseitiger Rechte und Pflichten des Bundes und der Linder; sie sei
vielmehr im Zusammenhang mit einem konkreten Rechtsverhiltnis zu
schen. In der Leitentscheidung iiber diese Frage, dem ProzeB tiber das
Reichskonkordat, stand dieses Problem in Zusammenhang mit der
Durchfiihrung der den Bund bindenden internationalen Vertrige durch
die Lander.

Ahnlich verhilt es sich z.B. mit dem Billigkeitsgrundsatz im Vélker-
recht. Auch in diesem Zusammenhang méchte ich auf das Nordsee-Urleil
hinweisen. Der Tenor erklirt: Die Abgrenzung ist durch Abkommen
zwischen den beteiligten Staaten gemiB Grundsitzen der Billigkeit
(equitable principles, principes équitables) vorzunchmen, wobei alle er-
heblichen Umstinde beriicksichtigt werden miissen, und zwar derart,
daf3 soweit als moglich jeder Partei alle Teile des Festlandsockels ver-
bleiben miissen, die eine natiirliche Verlingerung ihres Landgebiets auf
und unter der See sind ),

Der erste Schritt ist demnach die Feststellung der natiirlichen Ge-
gebenheiten, die fiir den von den Parteien verfolgten Zweck, die Abgren-
zung ihrer Anteile, erheblich sind. Billigkeitsgrundsitze sind anzuwen-
den, wenn der SchluB3 aus den natiirlichen Ankniipfungen nicht eindeu-
tig ist. Sie haben also keine selbstindige, sondern eine akzessorische Be-
deutung.

5 A.a.O., § 101.
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In dhnlicher Weise kénnte man Beispiele fiir die anderen sogenannten
Funktionsnormen bilden.

Ich bin deshalb der Meinung, dafl diese Grundsitze als selbstiandige
Prinzipien aus dem Bereich des Tus Cogens zu verbannen sind. Das
schlieBt aber nicht aus, daB ihre MiBachtung einen Grad erreichen kann,
der aus einem Anwendungsprinzip eine Sachnorm macht. Dies ist das
aus dem Verwaltungsrecht bekannte Problem des Ermessensspiclraums,
jenseits dessen Grenzen die Verletzung cines unbestimmten Rechis-
tatbestandes beginnt. Auch das Vélkerrecht kennt unbestimmte Rechis-
begriffe. Dazu gehort vor allem das Verbot grober Unverhiltnismilig-
keit. Zum Beispiel verstoBt ein Vertrag, der den Partnern keine volle
Gegenseitigkeit gewihrt, nicht gegen Tus Cogens. Wird aber die Benach-
teiligung eines Partners so stark, dal man von einem Knebelungsvertrag

sprechen mul, so ist die Grenze iiberschritten.

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichishofs fiir Menschenrechle hictet
dafiir Beispiele:

In dem Urteil iber die belgischen Sprachenfille hat der Gerichtshol ge-
priift, ob die Mittel, die der belgische Gesetzgeber in der I'rage der
Schulsprachen angewandt habe, in MiBlverhaltnis zu den Erfordernissen
des offentlichen Wohls, die er legitimerweise verfolgen durfte, gestanden
haben. Die in der Europiischen Menschenrechtskonvention (Art. 14) vor-
geschrichene Nichtdiskriminierung hindere nicht Unterscheidungen, dice
auf ein angemessenes Gleichgewicht zwischen dem Schutz der Interessen
der Gemeinschaft und der Achtung der von der Konvention garantierten
Rechte und Freiheiten Riicksicht ndhmen 7).

Im Wemhoff-Fall hat der Gerichtshof die VerhdliismiGigkeit zwischen
dem offentlichen Interesse an der Bestrafung cines Angeklagten und dem
Recht des nicht verurteilten Untersuchungshiftlings aufl reiheit unter-
sucht ),

Demnach ist daran festzuhalten, daf3 die Funktionsgrundsiize des
Volkerrechts grundsitzlich keine Tus Cogens-Normen sind, daf} sic aber
bei Uberschreitung einer gewissen Grenze zu Sachnormen werden. Die
F'unktionsnorm édndert also ihren Charakter jenscits der Grenze, an der

27 Cour BEur. D. H., Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de
Penseignement en Belgique» (Fond), Arrét du 23 juillet 1968, Publications de la Cour
Eur. D. H., Série A, S. 44.

) Cour Eur. D. H. Affaire « Wemhoff», Arrét du 27 juin 1968. Publications, Séric A\,
S. 22,
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der unbestimmte Rechtshegrifl beginnt. Solche unbestimmten Begriffe
sind aus dem Verwaltungsrecht bekannt. Thre Definition ist schwierig,
weil sie aus dem Gesamizusammenhang der Rechtsordnung oder cines
bestimmten Rechtsinstituts erschlossen werden miissen, tatbestands-
mibio also schwer fixierbar sind. Es ist vor allem Aufgabe der Recht-

sprechung, solche Rechtssitze in der Anwendung zu konkretisieren®?).

II1. Struktur- und Sachnormen

Durch das Ausscheiden der 'unktionsnormen ist der Bereich, der unter
[us Cogens und unter den Anwendungsbereich von Art. 53 der Konven-
tion iiber das Law of T'reaties fillt, erheblich eingegrenzt. Kénnte man
sich aul diese Auffassung einigen, so wire ein Teil der Bedenken gegen
dic "Tragweite dieser Bestimmung ausgerdumt.

Iine Fille von Fragen bleibt jedoch iibrig: iiber die Sachnormen be-
steht keinerlei Binigkeit. Die Vorschlige, die dartiber gemacht sind, sind
sehr buntscheckig.

1. Beginnen wir mit den Normen, dic aus dem organisatorischen Gefiige
der Staalengesellschaft herrithren. Man hat folgende Prinzipien — von Re-
geln in dem von mir definierten Sinne kann man gréftenteils nicht
sprechen — als Tus Cogens-Normen bezeichnet: die Souverinitit, die
Unabhiingigkeit der Staaten, das Interventionsverbot cinschlieBlich des
Verbots von Hoheitsakten im [remden Kompetenzbereich, das Verbot
der Anwendung von Gewalt oder der Drohung mit Gewalt®®), die Kne-
helung cines Vertragspartners in der Weise, daf3 er seine internationalen
Verpflichtungen nicht mehr erfiillen kann®Y, sowie pauschal entweder
die Grundsitze der UN-Charta und der Generalversammlung insgesamt
oder Teile der Satzung (wie die Priaambel, Art. 1 und 2, Kapitel VI
und VII) und das IGH-Statut®.

» Hinsichtlich der Bedeutung der Funktionsgrundsiitze ihnlich wie hier, A. BLoN-
pEL, Les principes généraux de droil devant la Cour Permanente de Justice Internationale et la Cour
Internationale de Justice, Mélanges Guggenheim, S. 20111, 235: «...1’équité n’est pas une
regle générale, mais au contraire une application particuli¢re coneréte et en général plus
souple.» Ersicht in der «équité» allerdings nur eine moralische Direktive, die sich nicht
auf juristischer Ebene belindet.

6 In der UN-Volkerrechtskommission, auf der Wiener Konferenz und bei viclen
Autoren hitufig wicderholte Beispiele.

61 Verpross, Tratlati «contra bonos mores», S. 7. (wegen Widerspruchs zum cthi-
schen Minimum der Staatengemeinschalt); dagegen T'. Minicawa, Jus Cogens and pu-
blic internationel law, Hitotsubashi Journal of Law and Politics, Bd. 6, 1968, S. 16 (L., 20.

62) MAGARASEVICG, Lagonissi-Konferenz, S. 99.
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2. Die Grenzen dieser Prinzipien oder - je nach ihrer Konkrethei
Regeln des Tus Cogens zu den Sachnormen sind teilweise flieBend.

a) Obwohl die «guten Sitten» ihre Wirkung erst im konkreten Rechis-
verhiltnis entfalten, 148t sich nicht bestreiten, daB sie bei der Uberschrei-
tung einer gewissen Grenze, wie ich sie beschrieben habe, in eine unbe-
stimmte Sachnorm umschlagen. VErRDROss hat versucht, sie zu definie-
ren: Jede Rechtsordnung habe als Zweck das vernunftgemilie und mora-
lische Zusammenleben der Mitglieder einer bestimmten Gemeinschalt:
sie kénne nicht Abkommen zwischen ihren Rechtssubjekten erlauben,

die in offenbarem Gegensatz zur Ethik dieser Gesellschaft stchen®.

Man hat versucht, diesen allgemeinen Tathestand durch Beispicle zu
erliutern. Der Vorschlag, die Tus Cogens-Artikel der Wiener Vertrags-
konferenz durch eine Liste zu spezifizieren, hat sich nicht verwirklichen
lassen. Die bereits frither erwihnte Umfrage des Volkerbunds [tihrie im
Jahre 1930 folgende mégliche Verst6Be gegen die honos mores zu Tage:
die SchlieBung von Krankenhiusern, Schulen und Gerichten, die Aul-
lésung der Polizei und die Verringerung der 6ffentlichen Dienste derart,
daB die Bevolkerung in die Gefahr der Unordnung und Anarchie gerate,
um dadurch die notwendigen Gelder zur Befriedigung auslindischer
Glaubiger zu erhalten®”. Man spricht ferner vom Widerspruch zur
public morality, wobei als Beispiel die Apartheid genannt wird ¢, Schlic(-
lich ist auch allgemein auf die principes généraux des Art. 38 des Statuts
des Internationalen Gerichtshofs Bezug genommen, allerdings hezeich-
nenderweise hinzugefiigt worden, es geniige, daB der Gerichtshof solche
Grundsitze annehmen werde. Der Zusammenhang zwischen der Un-
bestimmtheit der Norm und der Notwendigkeit ihrer Konkretisicrung
durch richterliche Rechtsbildung ist evident®%).

In dem allgemein als Tus Cogens akzeptierten Verbot des Angrilis-
krieges verbinden sich die Argumente aus der Struktur der Staatengese!!-
schaft und der Sittenwidrigkeit.

b) Ferner werden spezielle Sachnormen genannt, die sich in der Entwick-

lung des Volkerrechts als zwingende Normen durchgesetzt haben. Dazu

¥ Trattali «contra bonos mores», S. 5. A. FAvRy, Les principes généraux du droit, S. 36611,
380.

#Siche VErRDROSS, Der Grundsalz «pacta sunt servanda», S. 83.

1 Minacawa, a.a.0., S. 22, der aber die Nichtigkeit entgegenstchender Vercin-
barungen bezweifelt; diese hinge von der Haltung der internationalen Gesellschaft ab.

%) Lavrerracnur, ILC Yearbook 1953, Bd. 11, S. 155.
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gchoren die Freiheit der MeereS?), der ErschlieBung und Nutzung des
Weltraums, das Verbot der Piraterie®), die Verbote des Sklavenhandels
und des Volkermordes®®).

¢) Die dritte und vierte Gruppe betreflen besondere Situationen, die von
den bisher erorterten Fillen nicht erfalit werden:

Als Verletzung von lTus Cogens werden Vertrige angeschen, deren
Ausfithrung die Zufiigung einer nach volkerrechtlichem Gewohnheits-
recht als Unrecht betrachteten Handlung vorsehen?®. Durch diesen
Grundsatz werden die Gegenstinde erfal3t, iber die die Parteien eines
Vertrages inter se disponieren konnten. Sie werden erst durch die tat-
sichliche Wirkung aul cinen AuBenseiter zur Verletzung von Tus Cogens.
Dic Tus Cogens-Norm miillte lauten: Verbot der Zufiigung eines Scha-
dens, zu dessen Hinnahme die Zustimmung des Geschidigten erforder-
lich ist, durch einen Vertrag zwischen Partnern, an dem der Betroffene
nicht beteiligt ist. Als Beispiel kann die bereits erwiithnte Aulteilung eines
fremden Festlandsockels durch Vertrag zwischen Nichtanliegerstaaten
dienen.

In allen Katalogen findet man - das ist die letzte Gruppe — das Verbot
der humanititswidrigen Vertrdge. Die Grenzen im einzelnen sind un-
sicher. Man ist sich dariiber einig, daf} es sich nur um den Kern der
Menschenrechte, nicht aber um deren Ausgestaltung im einzelnen han-
deln kann™. Daraus folgt, dafl nicht alle Regeln der beiden UN-Pakte
tber die Civil and Political Rights und die Social Rights zum Tus Cogens
gchoren. In diesem Zusammenhang werden vor allem die durch Straf-

normen gesicherten Verbote genannt?2).

IV. Stellungnahme

Aus der groBen Anzahl der Vorschlige miissen zunichst dicjenigen

ausgeschieden werden, die nach den Ergebnissen der bisherigen Unter-

%0 Siche U. Scueuner, Conflict of Trealy Provisions with a Peremptory Norm of General
International Law (Za6RV Bd. 29, 5. 33 [mit Einschrinkungen]); dagegen MINAGAWA,
a.a2.0;, S. 19.

) Dagegen MiNnAcawa, a.a.0., S. 20.

60 7. B. Gueerennem/Marex, Vilkerrechtliche Vertridge. In: STrUPP/SCHLOCIAUER,
Warterbuch des Vilkerrechts Bd. 3, S. 5311.

70) LAavterracHT, a.a.0., im Anschlull an McNAir.

Vgl Seneuner, ZaoRV Bd. 29, S. 33(; VirarLy, Réflexions, a.a.0.; MINAGAWA,
a.a.0. und 'TANAKA, Southwest Africa Cases (second phase), 1CJ Reports 1966, S. 298, 299
(bezogen auf rassische Diskriminierung).

72 7. B. bei JAENICKE, a.a.0., S. 93, 94.
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suchung nicht zum Tus Cogens gehoren: Es scheiden daher alle Prinzipicen
oder Regeln aus, itber die die Parteien inter se durch Vertrag disponicren
kénnen, ohne das Gesamtinteresse der Volkerrechtsgemeinschalt oder
das durch die Vélkerrechtsgemeinschaft geschiitzte Linzelinteresse cines
Dritten zu verletzen.
Die Staaten kénnen die Ausitbung ihrer souverinen Rechte vertrag-
H lich einschranken; die Europdischen Gemeinschaften bicten dafin das
extremste Beispicl. In den belgischen Sprachenfillen wurde Belgien mit
der prozeBhindernden Einrede, die Sprachenfrage gehore als Element
der Staatsstruktur zur ausschlieBlichen Zustiandigkeit, vom Gerichtshol
nicht gehort, weil die Mitglieder der Luropiischen Menschenrechts-
konvention sich im Rahmen ihrer Vertragsverpflichtungen ihrer aus-
schlieBlichen Zustandigkeit begeben hatten™).

Dasselbe gilt fiir das Interventionsverbot. Die vertragliche Erlaubnis
zu einem Eingreifen in innere Angelegenheiten wird allerdings hiufioer
als bei der soeben geschilderten Fallgruppe auf das Vorliegen von Wil-
lensmingeln bei dem durch die Intervention Betroffenen zu priifen sein.
Die Willenserklirung kann durch Drohung mit Gewalt motiviert sein.
Es besteht aber z. B. kein Bedenken gegen cinen Vertrag, der cine Partei
ermichtigt, das Schulsystem des anderen zu reformieren. Wenn dic In-
tervention den Charakter einer Beherrschung, etwa im Sinne eines Pro-
tektorats, annimmt, kann allerdings das Gleichheitsverhiilinis zwischen
den Parteien gestort und aus diesem Grunde gegen Tus Cogens verstolien
werden.

Von den Grundsitzen, die aus der Struktur der Volkerrechtsgzenicin-
schaft folgen, bleibt somit, abgeschen von dem Gewaltverbot, nmur das
Verbot der extremen UnverhiltmismédBigkeit von Leistungen und Gegen-
leistungen, oder, wie man auch sagen konnte, das extreme Ungleich-
gewicht der Befriedigung der Interessen der Vertragspartner iihrig. Wir
stehen also bei einem unbestimmten Rechtshegrill, der nur in Ankuiip-
fung an die Umstande des konkreten Falls konkretisierbar ist.

Ferner ist anzumerken, dal die Tathestinde ausscheiden, die keinen
zwischenstaatlichen Vorgang betreffen: Die Piraterie ist privater Sce-
raub. Das Verbot der Lizenzierung von Kaperschiffen konnte aber, wenn
es nicht historisch iitberholt wire, eine Grenze der Vertrags(iciheit he-

deuten.

- Cour Lur. D. H., Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de
Penscignement en Belgique» (exception préliminaire), Arrét du 9 [évrier 1967,
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Das gemeinsame Kriterium f(ir die Zugehorigkeit einer Norm zum
[us Cogens ist die Antastung cines Interesses, tiber das die Parteien eines
Vertrages nicht, und zwar auch nicht mit Wirkung inter se, verfiigen
konnen™. Dieses rechtlich geschiitzte, auch inter partes unabdingbare
Interesse gibt es n drei Erscheimungsformen:

a) als unmittelbares Interesse der gesamten Vaolkerrechtsgemeinschalft
(z.B. I'reiheit der Hohen See, Gewaltverbot) ;

b) als unmittelbares Interesse eines Staates, das gleichzeitig mittelbar
das Interesse der Allgemeinheit ist (Knebelungsvertrag, Vertrag mit un-
verhiltnismiBig grofler Ungleichheit von I‘(fi.\:lllll;ﬁ’:”lrlﬁlrir(l Gegenleistung,
Vertrag mit schidigender Wirkung zu Lasten Dritter);

¢) als Interesse der Menschen, deren WillensiuBerung im Vélker-
recht nicht artikuliertist (z. B. Vertrdage tiber Zwangsarbeit). Der Rechts-
grund ist die Anerkennung der menschlichen Person als letzter Zweck

der Volkerrechtsordnung.

D. Entstehung von Ius Cogens

Wie entsteht eine Tus Cogens-Norm, und wie unterscheidet sie sich von

anderen Normen?

1. Line Maxime bedar(; um als Norm im Rechtsleben anwendbar zu |

sein, ciner so weitgehenden Prazisierung, daf3 die Normadressaten den
Inhalt ihrer Rechte und Pllichten erkennen kénnen. Es muf sich minde-
stens um ein « Prinzip» im oben besprochenen Sinne handeln.

Derv Internationale Geriehtshof fordert im Nordsee-Urteil als Vorausset-
zung cines allgemeinen Vélkerrechtssatzes «a fundamentally norm creat-
ing character such as could be regarded as forming the basis of a general
rule of law» ™. Diese Aussage ist von groBer Bedeutung fiir das Tus
Clogens. Sie scheidet allgemeine Leitlinien der internationalen Politik von
der Zugcehérigkeit zum allgemeinen Volkerrecht aus, bevor die Verpflich-
tung, die daraus folgen konnte, so konkretisiert ist, daB sie befolgbar ist.

Maximen wie Dekolonisierung und Selbstbestimmung entbehren die-
ser Bestimmtheit. Sie treten erst in der Verbindung mit konkreten Prin-
zipien und Regeln in die Sphire des Normativen cin.

™ P. GUGGENHEM, Traité de Droit international public, Bd. 1, 2. Aufl., S. 129.
) A.a.O., § 72. Franzosischer Wortlaut: «un caractére fondamentalement norma-
tif» qui «puisse ainsi constituer la base d’une régle générale de droit».
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Wire man sich allgemein in dieser Auffassung cinig — was keinesweos
der Fall ist — so wire den Artikeln 53 und 64 der Vertragskonvention
ein weiteres Element der Unsicherheit genommen.

9. In den Debatten der beiden Sessionen der Wiener Vertragskonfe-
renz ist hiufig betont worden, dafl zwischen Tus Cogens-Normen und
anderen Volkerrechtssiatzen eine Hierarchie bestehe. Tus Cogens entsteht
aber auf keinem anderen Wege als die Normen des allgemeinen Volker-
rechts iiberhaupt. Ich habe bereits darauf hingewiesen, dal3 es innerhall
derselben Rechtsquelle «overriding» principles and rules geben konne,

Eine Parallele zum Verfassungsrecht mag dies verdeutlichen. Das
deutsche Bundesverfassungsgericht hat sich mehrfach iiber die verschie-
dene Kraft von Bestimmungen ein- und derselben Verfassung ausgespro-
chen: Danach gibt es Verfassungssitze, die so clementar und so schr
Ausdruck eines auch der Verfassung vorausliegenden Rechts sind, daly
sie den Verfassungsgesetzgeber selbst binden und dal andere Verfas-
sungsbestimmungen, denen dieser Rang nicht zukommt, wegen ihres
VerstoBes gegen sie nichtig sein konnen?%),

Ebenso, wie durch Auslegung ermittelt werden mul3, welche Normen
einer Verfassung im Konfliktsfall andere Normen derselben Verfassung
zuriickdriangen, ist im Volkerrecht durch Auslegung zu kliaren, welche
Rechtssitze von so fundamentaler Bedeutung fiir die Volkerrechtsge-
meinschaft sind, daf3 sie den Bestimmungen zwischenstaatlicher Ver-
trige vorgehen.

3. Das Problem der Entstehung von Normen des allgemeinen Volker-
rechts — des Gewohnheitsrechts und der allgemeinen Rechtsgrundsiiize
kann in diesem Zusammenhang nur gestreift werden. Als neue Beitriige
zu dieser Frage méchte ich zwei Punkte des Nordsee-Urteils nennen:

Der Internationale Gerichtshof stellt erhebliche Anforderungen an das
psychologische Element, das dic Opinio iuris konstituiert??). Diese Aul-
fassung wird, falls sie sich allgemein durchsetzt, nur unter der Voraus-
setzung die Bildung von Gewohnheitsrecht nicht wesentlich erschwerern,

7 Urteil vom 23.10.1951 (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts B, 1.
S. 141, 32); siche auch BVerfGE Bd. 2, S. 38011, 403, Bd. 3, S. 225(T., 235.

M A.a.0., § 77; «Not only must the acts concerned amount to a scttled practice.
but they must also be such, or be carried out in such a way, as to be evidence of a beliel
that this practice is rendered obligatory by the existence of a rule of law requiring it
The need for such a belief, i. e., the existence of a subjective element, is implicit in the
ssitatis. The States concerned must therefore fecel

very notion of the opinio iuris sive nec
that they are conforming to what amounts to a legal obligation. The frequency, or even
habitual character of the acts is not in itself enough.»
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daB3 das duBere Verhalten der Staaten gegeniiber ciner in Bildung be-
griffenen Norm als Indiz fiir das RechtshewuBtsein gewertet wird.

Der zweite Punkt betriflt ein neues Phinomen, das fiir die Rechts-
entwicklung in den letzten Jahren bedeutsam geworden ist: Der Zeit-
faktor tritt als Kriterium fir die stindige Ubung zuriick. Das Nordsee-
Urteil sagt, in dieser Hinsicht liberaler als in dem ersten Punkt, eine all-
gemeine Volkerrechtsregel konne entstehen «even without the passage
of any considerable period of time» ™. Man spricht von cinem dyna-
mischen Entwicklungsproze3 der internationalen Gemeinschaft in der

i

gegenwirtigen Geschichtsepoche, Dahinter steht der Gedanke, daf3 der
technische Fortschritt — z. B, im Weltraum — die schnelle Bildung volker-
rechtlicher Regeln notwendig macht. Die Grenze zwischen Gewohn-
heitsrecht und allgemeinen, wegen des Gesamtinteresses der Volkerrechts-
gemeinschalt unabweislichen Grundsiitzen ist flicBend®®. Diese Rechts-
sitze tragen sowohl apriorischen — rational beweisbaren — als auch Kon-
sensualcharakter. Der Konsens entsteht durch spontane Einsicht. Es ist

notig, diesem Phiinomen cine genaue Untersuchung zu widmen.

E. Verstol3 gegen Ius Cogens

Die Unsicherheit iiber die Abgrenzung der Rechtsnormen und das
Fehlen einer autoritativen Feststellung, dal die Norm in concreto ver-
letzt ist, spricht dagegen, daf3 der Versto automatisch die Nichtigkeit,
sei es einzelner Vertragsbestimmungen, sei es cines ganzen Vertrages, zur
IFolge haben mul.

Aus denselben Griinden darf die Rechtsfolge nicht einseitig festgestellt
werden. Andernfalls fille die Vélkerrechtsordnung aufl den Stand der
Selbsthilfe zuriick. Es wird duBerst schwierig sein, die Selbsthilfe in der
F'orm der Nichterfiilllung von Vertrigen zu gestatten, die Gewaltanwen-
dung durch den Vertragsgegner, der den Verstof3 bestreitet, aber zu ver-
bicten. Der Grundsatz, daB Streitigkeiten durch Verhandlung und durch
die anderen, in Art. 33 der UN-Satzung aulgezihlten Mittel in fried-

A0, § 780 Sir G Frezvaurice, The Older Generation of International Lawyer and
the Question of Human Rights, Gedichtnisschrift De Luna, a.a.O., S. 472: «It is a mistake
to think customary law is necessarily ,old’ law, or that it must take a long time to come
into being.»

™ Dissenting opinion von M. SorenseN zum Nordsee-Urteil, a.a.O., S. 244.

80 Der 1GH spricht in diesem Zusammenhang nicht von Gewohnheitsrecht, son-
dern von general rules of international law.
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. licher Weise geregelt werden miissen, gehort meines Erachtens zum vol-
kerrechtlichen Ordre public, ist also fiir die Vertragsparteien verbindlich.

Die mangelnde Bereitschaft vicler Staaten, vor allem der sozialisti-
schen und eines Teils der neuen Mitglieder der Vélkerrechtsgemeinschalt,
sich einer gerichtlichen Entscheidung zu unterwerfen, ist cin uniibersch-
bares Faktum. Andererseits ist die einseitige Nichtigkeitserklirung eines
Vertrages durch die interessierte Partei nicht ertraglich.

Sollte man sich wegen dieser evidenten Gefahren weigern, die Fxistenz,
von Tus Cogens anzuerkennen? Das in der Vertragskonvention vorgese-
hene langwierige Verfahren beseitigt keineswegs alle Bedenken.

Dieselbe Frage kann man fiir das alte, jetzt in Art. 62 kodifizierte Pro-
blem der Clausula rebus sic stantibus stellen. Niemals 1st grundsiitzlich
bezweifelt worden, daB3 ein wesentlicher Wechsel der Verhiltnisse, die
zur Zeit des Vertragsschlusses bestanden haben, einen Einfluf3 aul die
Verpflichtungen der Parteien haben kann. Die Voraussetzungen sind da-
gegen immer unsicher und umstritten gewesen. Eine befriedigende Lo-
sung kann, ebenso wie beim Verstof3 gegen Tus Cogens, nur die obliga-
torische Streitentscheidung bieten. Weil eine solche fehlte, hat die Clau-
sula ihre Sprengkraft oft bewiesen.

Genausowenig, wie die Tatsache der Verdnderung von Vertragsum-
stinden ignoriert werden konnte, hitte die Verschweigung der Tatsache,
dafB es fundamentale zwingende Normen gibt, der Vélkerrechtsordnung
gedient. Der Streit, ob eine Ius Cogens-Norm verletzt ist, wiirde nicht
besser geschlichtet werden kénnen. Die Definition des Art. 53 und das
Verfahren im Streitfall sind bei aller Unvollkommenheit ein Fortschritt.
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