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Die Vélkerrechtstheorie und das regionale,
buddhistische Gewohnheitsrecht Sudostasiens

Der Fall des Tempels von Preah Vihear

ANDREAS BUSS

Die Staaten sind wie die Hauser einer Stadt.
Marc Aurel, Selbstbetrachtungen 111, 11

1. Einleitung

Das moderne internationale Recht ist aus dem européischen und christlichen
Volkerrecht hervorgegangen, wird aber heute iiberall auf der Welt ange-
wandt. Es fragt sich jedoch, ob und in welchem Mafle es regionale Gewohn-
heitsrechte anderer Kulturgebiete in Asien oder Afrika beriicksichtigt und
anerkennt. Das eingefiihrte europdische Volkerrecht und das einheimische
iiberstaatliche Gewohnheitsrecht sollten jedoch koexistieren kénnen, so wie
das importierte Verfassungsrecht in vielen asiatischen Lindern mit dem ein-
heimischen Gewohnheitsrecht zu einem vielschichtigen Ganzen zu verbin-
den versucht wurde.

Hier soll nun vor allem die theoretische Frage aufgeworfen werden,
wie und auf welcher Basis die moderne Volkerrechtstheorie das regionale
Gewohnheitsrecht und regionale Rechtsgrundsitze in einer buddhistischen
Region der Welt in das moderne internationale Recht integrieren kann. Der
vom Internationalen Gerichtshof (IGH) entschiedene und viel diskutierte
Fall des Tempels von Preah Vihearl, Thailand und Kambodscha betreffend,
zeigt, daf} die Frage auch von praktischer Bedeutung ist. Er soll als Aufhén-
ger fiir die theoretischen Uberlegungen dienen und iiberdies die Gelegenheit
bieten, die traditionellen buddhistischen Rechtsauffassungen zu skizzieren,
auf die der IGH hiitte zuriickgreifen konnen.

' Case Concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), ICJ Reports 1962,

p- 6 et seq. [International Court of Justice Reports].
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2. Geschichtliche Hintergriinde

Preah Vihear, das ,heilige Kloster”, befindet sich auf der Dangrek-Gebirgs-
kette, mehr als fiinfhundert Meter iiber der kambodschanischen Ebene und
unweit der Stelle, wo die Grenzen von Thailand, Kambodscha und Laos zu-
sammentreffen. Obwohl in einiger Entfernung von Angkor gelegen, kann es
kunstgeschichtlich als Teil dieses auBBergewohnlichen Ruinenkomplexes der
alten Khmer-Zivilisation angesehen werden und ist heute ein von der
UNESCO anerkanntes Weltkulturerbe. Als seit dem fiinfzehnten Jahrhun-
dert die Kultur der Khmer im Niedergang begriffen war, kamen Angkor und
das Dangrek Gebiet mit Preah Vihear unter siamesischen Einfluf3, und viele
Denkmailer wurden vom Dschungel tiberwuchert. Erst im neunzehnten Jahr-
hundert, als Frankreich seine Macht nach Indochina ausdehnte und Kam-
bodscha ein franzosisches Protektorat wurde (1867—1953), fand die fort-
schreitende Zerstiickelung Kambodschas durch seine Nachbarn (Siam und
Vietnam) ein Ende und der Verfall seiner Kulturdenkméler wurde aufgehal-
ten — auch dank der Hilfe franzosischer Archédologen der Ecole Frangaise
d’Extréme Orient.

Zur Zeit des franzosischen Protektorats versuchten Siam (seit 1939
Thailand genannt) und Frankreich, eine neue Grenzregelung zu treffen. Bis
zu diesem Zeitpunkt hatte Preah Vihear eindeutig auf siamesischem Gebiet
gelegen, denn die damals giiltige Grenze verlief deutlich siidlich der
Dangrek-Gebirgskette in der kambodschanischen Ebene. Im Jahre 1904
wurde jedoch die Grenze weiter nach Norden verschoben. In Artikel 1 des
entsprechenden Vertrags wurde festgelegt, daf sie der Wasserscheide des
ostlichen Teiles der Bergkette des Dangrek folge. Nach diesem Kriterium
hiitte Preah Vihear immer noch zu Siam gehdrt, aber Artikel 3 desselben
Vertrages sah auflerdem vor, daf} eine Kommission von Mitgliedern beider
Vertragsparteien den genannten Grenzverlauf prizisieren solle. Das Gebiet
sei zu vermessen, und am Ende der Arbeit sei eine Landkarte anzufertigen,
auf der, mit den Unterschriften aller Kommissionsmitglieder versehen, der
genaue Grenzverlauf fixiert sein wiirde.

Da die siamesische Regierung zugab, nicht die technische Expertise fiir
die Anfertigung einer solchen Karte zu haben, stellte sie ein franzosisches
Team her und veroffentlichte sie ohne das formale Imprimatur der ganzen
Kommission. Auf dieser Karte lag Preah Vihear auf kambodschanischem
Gebiet. Der Status und die Relevanz dieser von Franzosen entworfenen Kar-
te bildeten in den darauffolgenden Jahren ein zentrales Problem zwischen
den beiden Lindern.

Nachdem Kambodscha im Jahr 1953 unabhingig geworden war, nahm
die Grenzfrage im Gebiet um Preah Vihear solche Proportionen an, daf3 sie
schlieflich dem Internationalen Gerichtshof (IGH) vorgelegt wurde. Thai-
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land beanspruchte den Tempel, da er nordlich der in den Vertrdgen (1904
und 1907) festgelegten Wasserscheide lag; Kambodschas Anspruch basierte
auf der erwahnten Landkarte, auf der die Grenze manchmal von der Wasser-
scheide abwich. Der IGH entschied im Jahre 1962, mit neun gegen drei Stim-
men, dal der Tempel auf kambodschanischem Gebiet liege. Nach Auffassung
des Gerichts erlaube Thailands Verhalten seit der Anfertigung der Karte nicht
im Nachhinein zu behaupten, es habe die Karte nie akzeptiert. Das Urteil be-
traf allerdings nur den Tempel selbst und nicht das ihn umgebende Land.

3. Kontroversen und Kritiken des Urteils des IGH

Das Urteil des IGH hat die Kontroversen nicht beendet. Die politischen Be-
ziehungen zwischen Thailand und Kambodscha blieben weiterhin gespannt
und drohten gelegentlich, in bewaffneten Konflikt auszuarten. In akademi-
schen Zirkeln wurden Artikel verdffentlicht, welche die Urteilsbegriindung
in Zweifel zogen, indem sie versuchten aufzuzeigen, daf} die vom Gericht
zur Begriindung herangezogenen Rechtsprinzipien acquiescence und
estoppel mifibraucht werden konnen.

Wihrend das IGH-Urteil Thailands Anspruch auf Preah Vihear zu-
riickgewiesen hatte, da es die franzdsische Veroffentlichung der oben er-
wihnten Landkarte widerspruchslos hingenommen habe (acquiesced), so
dass ihm nun verwehrt sei (estopped) zu behaupten, sie niemals akzeptiert
zu haben, weist Phil Chan’® darauf hin, daf} Frankreich, die Schutzmacht in
Kambodscha, sich nie zum eigenen Nachteil auf Thailands Stillschweigen
(acquiescence) verlassen habe. Dieses Argument basiert auf einer restrikti-
ven Definition von acquiescence und estoppel. Wihrend eine umfassendere
Definition einfach nahelegen wiirde, daf ein Staat nicht ein Recht beanspru-
chen kann, das im Gegensatz zu seinen eigenen Deklarationen, seinem eige-
nen Handeln, Unterlassen oder vorhergehenden Schweigen steht, verlangt
eine enge Definition, daf} ein Staat, der sein Argument auf den Rechtsprinzi-
pien acquiescence oder estoppel aufbaut, einen gewissen Schaden dadurch er-
fahren hat, daf er sich auf das Handeln oder Stillschweigen eines anderen ver-
lassen hat, vorausgesetzt, da} das Handeln oder Stillschweigen freiwillig war.

Im iibrigen, so behauptet Chan, ist es nicht nur so, da Frankreich sich
nicht zu seinem Nachteil auf Thailands anfiingliches Schweigen verlieB.
Vielmehr miifite die von Siam (Thailand) ununterbrochen weitergefiihrte
Verwaltung der Region um Preah Vihear auch noch viele Jahre nach der
Veroffentlichung jener Landkarte das Argument von acquiescence und

2 Phil C.W. Chan, Acquiescence/Estoppel in International Boundaries: Temple of Preah Vi-

hear Revisited, in Chinese Journal of International Law 3 (2004), p. 421-4309.
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estoppel gegen Frankreich und nicht gegen Siam kehren — mit der Folge,
daf das Urteil des IGH auf schwachen Fiilen stehe.

Diese Argumentation wird noch ergénzt durch den Hinweis auf die
drohende Moglichkeit der Kolonisierung, unter der Siam leben mufite, und
die implizite Vermutung, daf die alte romische Maxime uti possidetis ita
possideatis die Beschliisse des IGH nach dem Zweiten Weltkrieg vorwie-
gend geleitet habe, um die Dekolonisierung auf geordnete Bahnen zu lenken.

Argumente gegen die begrenzte Anwendungsmoglichkeiten eines eng
ausgelegten Vertragsrechts und zugunsten der Einbeziehung der sozialen
und politischen Situation, in welcher Siam (Thailand) sich am Anfang des
zwanzigsten Jahrhunderts befand, wurden iibrigens schon gleich nach der
Urteilsverkiindung des IGH von G.M. Kelly” in einem Artikel vorgetragen.

Er beméngelte, dal das Gericht auf Prizedenzfille und Verfahren ver-
wiesen habe, die im Zuge der Beziehungen zwischen hochentwickelten,
westlichen und souverdnen Staaten geschaffen worden waren; auferdem
wies er auf die Schwierigkeiten der Verwaltung hin, die Siam angesichts des
Kampfs um das politische und konomische Uberleben zu iiberwinden hatte,
eine Situation, auf die die MaBstdbe eines weitgefaliten Estoppel-Grund-
satzes nicht angewandt werden kénnten; schlieSlich verwies er auch auf die
ungleichen Verhandlungspositionen zwischen Siam und Frankreich und auf
Kambodschas allgemeinen Niedergang, da es ja schon vor der franzdsischen
Besitznahme de facto zwischen den Nachbarn Vietnam und Siam aufgeteilt
worden sei. Aber besonders bedauerte Kelly, dafl Artikel 38 der Satzung des
IGH die Rechtsquellen in solchen Fillen beschrinke, die komplexe aufler-
rechtliche Perspektiven eréffneten, und das Gericht daher zu keinem ausge-
wogenen Urteil kommen konnte.*

Die hauptséichlichen vom Gericht anzuwendenden Rechtsquellen wa-
ren a) internationale Abkommen, b) internationales Gewohnheitsrecht und
c) allgemeine, von zivilisierten Nationen anerkannte Rechtgrundsitze. In
diesem Artikel geht es nun nicht darum, ob vielleicht eine etwas erweiterte
Liste von Rechtsquellen in der Satzung des IGH sinnvoll wire, sondern da-
rum, welches Recht auch auf der Basis der bestehenden Satzung hétte ange-
wendet werden kdnnen.

Zunichst soll gefragt werden, welche Rechtsstellung Siam innerhalb
des in Europa verwurzelten Volkerrechts um das Jahr 1900 hatte, als die
Probleme um Preah Vihear am Horizont auftauchten. Diese Frage ist beson-
ders deswegen relevant, weil eine Rechtssituation im Lichte des Rechts zu

* G. M. Kelly, The Temple Case in Historical Perspective, in British Yearbook of Inter-

national Law 39 (1963), p. 462—472.
4 Ibid., p. 472.
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beurteilen ist, das zur Zeit ihres Entstehens giiltig ist, und nicht des Rechtes,
das zu dem Zeitpunkt in Kraft ist, an dem ein Streitfall vor Gericht geht.5

Angsichts der problematischen Stellung Siams innerhalb des Voélker-
rechts jener Zeit soll sodann gefragt werden , ob nicht auch regionales (bud-
dhistisches) Gewohnheitsrecht und regionale Rechtsgrundsitze héitten ange-
wendet werden konnen, da viele sitidostasiatische Nationen (Birma, Kam-
bodscha, Thailand, Laos) der buddhistischen Tradition verhaftet sind. So-
wohl in Siam als auch in Kambodscha hatte sich ja der Theravada-Bud-
dhismus zwischen dem dreizehnten und fiinfzehnten Jahrhundert etabliert.
Die Anwendung religiésen, regionalen Volkerrechts ist nicht iiblich in der
bisherigen Volkerrechtspraxis, und es ist daher nétig nachzufragen, ob sie
tiberhaupt nach der Volkerrechtstheorie zuléssig ist. Erst nach der Kldrung
dieser Frage soll eine Skizze der moglicherweise fiir den Preah-Vihear-Fall
relevanten regionalen Rechtsauffassungen geliefert werden.

4. Die volkerrechtliche Stellung Siams um das Jahr 1900

Das internationale Recht war, historisch gesehen, das Recht zwischen christ-
lichen europiischen Staaten, das ius publicum Europaeum. Fiir Hugo Grotius
gab es nur ein christliches Volkerrecht. Streitigkeiten zwischen katholischen
und protestantischen Seeméchten in Uberseegebieten wihrend des sechzehn-
ten und siebzehnten Jahrhunderts wurden durch die sogenannten Freund-
schaftslinien (amity lines) geregelt, welche die europdische Welt des Frie-
dens und Rechts von der tiberseeischen Welt abtrennten, in der weder Frie-
den noch Recht anerkannt waren. Was sich jenseits dieser Freundschaftsli-
nien ereignete, entzog sich jeder rechtlichen Erwégung.

Bis zum Ende des neunzehnten Jahrhunderts wurden nur die Staaten,
die eine christliche Tradition hattené, als Mitglieder der ,,Society of Civil-
ized Nations* angesehen, allen anderen wurde ein geringerer Rang zuge-
schrieben. Rivier, eine belgische Autoritit, schrieb, dal das Volkerrecht die
Beziehungen von Staaten mit einem gemeinsamen Rechtsbewuftsein regu-
liere und nicht von solchen mit unterschiedlichem oder gar keinem Rechts-
bewultsein. Ein Abgrund géhne, fuhr er fort, zwischen uns und Volkern
niederer Rasse, und ein Graben zwischen uns und den Halbzivilisierten’, deren
Zivilisation sich von der unseren durch wesentliche Ziige unterscheide.

5 Island of Palmas arbitration (1928), RIAA 11, p. 829, 845 [Reports of International
Arbitration Awards].

Alphonse Rivier, Principes du droit des gens, Paris: Arthur Rousseau, 1896, p. 10.
7 Ibid., p. 8.



198 Andreas Buss

Die evolutionstheoretische Vorstellung, da3 Gesellschaften sich von
einer primitiven liber eine barbarische und schliellich zu einer zivilisierten
Form entwickelten, war zu jener Zeit allgemein verbreitet und auch die
Grundlage fiir das damalige juristische Denken in internationalen Fragen.
Die bekannten englischen Autoren am Ende des neunzehnten Jahrhunderts
(Twiss, Phillimore, Hall, Lorimer et al.) hatten einen eurozentrischen Be-
griff von Zivilisation und unterschieden zwischen zivilisierten, halb-zivi-
lisierten und nicht-zivilisierten Volkern. Zum Beispiel behauptete William
Hall, man konne nicht annehmen, daf} die Prinzipien des internationalen
Rechts von Lindern anderer Zivilisation verstanden und anerkannt werden
konnen. Daher kénnen nur jene Staaten, die Erben der modernen européi-
schen Zivilisation sind, Subjekte des internationalen Rechts sein.®

Und wie und in welchem Mafle, mag gefragt werden, galt das interna-
tionale Recht damals fiir nicht-européische Staaten? Es scheint, wie J. Pitts
schreibt’, in Europa ein allgemeiner Konsens unter Juristen geherrscht zu
haben, dall es nicht nur unangebracht sei, das europdische Volkerrecht als
vollig bindend fiir auBereuropéische Volker anzusehen, sondern es auch die
Européer in ihren Interaktionen mit jenen anderen Vélkern in keiner Weise
verpflichtete. Ein Blick auf die volkerrechtlichen Publikationen jener Zeit
bestitigt dies.

Der bekannte deutsche Rechtswissenschaftler Franz von Liszt'® schrieb,
daB die halb-zivilisierten Staaten nur in den Bereichen und Beziehungen zur
Volkerrechtsgemeinschaft gehorten, die durch Vertrige mit den Kulturstaa-
ten geregelt seien. IThnen gegeniiber gelte das Vdlkerrecht mithin nur als
Vertragsrecht und nur soweit, als der jeweilige Vertrag reiche. Unter diesen
Staaten befidnden sich, so Liszt, China, Persien und Siam. Liszt fiigte hinzu,
dall im Verkehr mit den halbzivilisierten und nicht-zivilisierten Staaten au-
Berhalb der vertragsméBig geregelten Bereiche die Kulturstaaten nur durch
ihre tatsiichliche Macht geschiitzt und nur durch die Grundsétze des Chris-
tentums und der Menschlichkeit gebunden seien.

Ganz dhnlich bemerkte Rivier, da3 nicht das Volkerrecht, sondern nur
die moralischen Regeln auf unsere Beziehungen mit Volkern niederer Zivili-
sation, Wilden und Barbaren anwendbar seien'!, und er zihlte die asiati-

8 William E. Hall, A Treatise on International Law, Oxford: Clarendon Press, 1924, p. 47.
Vgl. auch Wilhelm Grewe, The Epochs of International Law, Berlin/New York: Walter de
Gruyter, 2000, p. 454.

Jennifer Pitts, Boundaries of Victorian International Law, in Duncan Bell (Hrsg.), Vic-
torian Visions of Global Order, Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 69.

Franz von Liszt, Das Volkerrecht, Berlin: Hiring, 1911, p. 5.
1 Alphonse Rivier, Fn. 6, p. 14.
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schen Staaten, die sich auBerhalb der Staatengemeinschaft befinden, auf:
Persien, China, Japan, Korea und Siam'%, Beildufig sollte erwihnt werden,
daB3 Rivier im Jahre 1889 Japan den Lindern zuordnete, die sich auBlerhalb
der Staatengemeinschaft befidnden, Liszt im Jahre 1911 hingegen nicht
mehr: die Zeit fiir einen Paradigmenwechsel war gekommen, als die Unter-
scheidung im europdischen Volkerrecht zwischen zivilisierten, halbzivili-
sierten (barbarischen) und wilden Volkern langsam irrelevant wurde."?

Im Ganzen gesehen ist zu sagen, daf} die Volkerrechtsliteratur am Ende
des neunzehnten Jahrhunderts Siam als weniger zivilisiert einstufte, als nicht
der Volkergemeinschaft zugehérig und nicht dem Vélkerrecht verpflichtet;
sie betrachtete die Beziehungen zwischen den européischen Staaten und Siam
als solche, die nicht durch das Vélkerrecht geregelt seien.'

5. Internationales Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechts-
grundsiitze

Wie sah nun Siam seine Rechtsbeziehungen mit den Nachbarlidndern? Be-
sonders zu beachten sind in diesem Zusammenhang das internationale Ge-
wohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die in der Satzung
des IGH (Art. 38. (1) b und c¢) zwei verschiedene Rechtsquellen darstellen,
aber von manchen Autoren auch als eine einzige Kategorie abgehandelt
werden. Bevor jedoch eine genauere Priifung von Gewohnheitsrecht und
Rechtsgrundsétzen, die zwischen Siam und dem von Frankreich beherrsch-
ten Kambodscha um das Jahr 1900 vielleicht anwendbar waren, unternom-
men wird, sollen einige allgemeine Betrachtungen tiber diese Rechtsbegriffe
hier eingefiigt werden.

Alphonse Rivier, Lehrbuch des Volkerrechts, Stuttgart: Ferdinand Enke, 1889, p. 94.

Diese Zeilen vermitteln einen kurzen Uberblick iiber die Standpunkte bekannter Vélker-
rechtler in deutschen, englischen und franzosischen Verdtfentlichungen, sie lassen jedoch
die tatsdchliche Situation jener Zeit beiseite. Man erinnere sich z.B. daran, daf die diplo-
matischen Vertreter asiatischer Staaten in Europa nicht dieselben Privilegien der Rechts-
sprechung fiir die Biirger ihrer Ldnder hatten, die in Asien stationierte europdische Diplo-
maten ganz selbstverstdndlich ausiibten.

Dies impliziert viel mehr als der Bebler-Kommentar im Rann of Kutch Case (1968; ILR
50, p. 414) tiber die Verlegenheit schwacher Linder, wenn sie von stirkeren Nationen mit
territorialen Anspriichen konfrontiert werden; es impliziert die Abwesenheit jeglicher
rechtlicher Rahmenbedingungen — aufler eventuellen Vertrdgen fiir die Beziehungen zwi-
schen Siam und den europdischen Michten.
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Stillschweigende Ubereinkunft oder Monismus?

Die langsame Herausbildung von Routine, Tradition und schlieflich von
Gewohnheit vermittelt zwischen dem, was ist, und dem, was sein sollte: tat-
sdchliche RegelmiBigkeiten verwandeln sich in normativen Brauch. Diese
Entwicklung von Brauch und Gewohnheit ist auch ein Modus der Bildung
internationalen Rechts; in einem gewissen Sinne ist sie eine seiner Quel-
len."> Eine alte Doktrin, die schon bei Grotius zu finden ist und im neun-
zehnten Jahrhundert wieder auflebte, geht davon aus, dall internationale
Gewohnheit das Resultat eines stillschweigenden Vertrages oder einer stil-
len Ubereinkunft (pactum tacitum) zwischen Staaten sei. Diese Doktrin wird
jedoch von Autoren wie z.B. Hans Kelsen'® abgelehnt. Seiner Meinung nach
ist diese voluntaristische Theorie einer stillschweigenden Anerkennung von
Gewohnheit durch die Staaten ungentigend und eine blofe Fiktion, da sie in
Vertrigen das einzige Mittel der Bildung von internationalem Recht sieht
und auf dem Souverdnititsdogma beruhe. Sie dhnele im iibrigen der alten
Theorie des Sozialvertrages zwischen Individuen, die im innerstaatlichen
Recht schon ldngst beiseite gelegt worden sei.

Es wird nun hier vorgeschlagen, die Doktrin des stillschweigenden
Vertrages oder Abkommens im Kontext eines der Hauptprobleme der mo-
dernen internationalen Rechtstheorie zu betrachten, nimlich der Diskussion
iiber das Verhiltnis zwischen der internationalen Rechtsordnung und den
staatlichen Rechtssystemen souveriner Staaten. Vielleicht ist es bedauerlich,
dal die Debatte tiber den Dualismus (totale Trennung von internationalem
und innerstaatlichem Recht, Hervorhebung der Souverinitit der Staaten, in-
ternationales Recht als Resultat von Vereinbarungen oder Vertridgen) und
den Monismus (Ablehnung vieler juristischer Implikationen der Souveréni-
tit von Staaten, Vorrang von internationalem Recht sogar im innerstaatli-

Nach Hans Kelsen, Principles of International Law, London/New York: Rinehart and
Winston, 1966, p. 437-8, ist der Begriff ,,Quelle” ein hochst mehrdeutiger Ausdruck in der
Rechtstheorie, denn er bezieht sich auf das Verfahren der Rechtsbildung ebenso wie auf
die Geltungsgriinde von Normen und schlieflich auch noch auf die Ideen, die die rechts-
bildenden Organe beeinflussen. Die (fragwiirdige) Doktrin, dal Gewohnheit nicht Recht
schafft, sondern nur ein Indiz fiir die Existenz von Rechtsnormen ist, wiirde dann den
,»Volksgeist™ (Savigny) oder die ,,soziale Solidaritdt (Duguit) als Rechtsquellen voraus-
setzen. Kelsen erwéhnt auch, dafl die zum Gewohnheitsrecht gehorende Regel ,,pacta sunt
servanda“ der Grund fiir die Giiltigkeit von Vertrdgen und in diesem spezifischen Sinne
die Quelle von Vertriigen und internationalem Vertragsrecht ist. Ahnliche Bemerkungen
finden sich auch bei Josef Kunz, The Nature of Customary International Law, in American
Journal of International Law (1953), p. 663.

Hans Kelsen, Théorie du droit international coutumier, in Revue internationale de la théo-
rie du droit (1939), p. 269.
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chen Bereich!’, verankert in einem universalen RechtsbewuBtsein und der
epistemologischen Forderung, daf} alles Recht in einem zusammenhingen-
den System zu sehen sei) heute mehr oder weniger ignoriert wird, da die
moglgerne Volkerrechtsforschung angeblich pragmatisch und anti-theoretisch
sei.

Die monistische Sicht von Gewohnheitsrecht und allgemeinen Rechts-
grundsitzen

Jedenfalls lehnen die Vertreter der monistischen Perspektive die positivisti-
sche Auffassung ab, dafl die Geltung allen internationalen Rechts vom Wil-
len souverdner Staaten oder von einem stillschweigenden Abkommen zwi-
schen ihnen abhiéngt. Sie betrachten das internationale Recht als iibernatio-
nal und halten daran fest, da3 internationales Gewohnheitsrecht nicht nur
von Staaten, sondern auch von Individuen und Gruppen sowie sozialen In-
stitutionen, die nationale Grenzen iiberschreiten konnen, geschaffen werden
kann."” Es handelt sich um die Manifestation einer langen europiischen
Denktradition, nach der internationales Gewohnheitsrecht auch im inner-
staatlichen Recht gefunden werden kann, insoweit inhaltliche Ubereinstim-
mungen des Rechts in den verschiedenen Staaten eine Gemeinsamkeit der
Rechtsiiberzeugungen erkennen lift.*

Gianni’'unterschied zwischen Gewohnheitsrecht im engeren Sinne und
allgemeinen Rechtsgrundsitzen, die er Gewohnheitsrecht im weiteren Sinne
nannte, und er legte dann nahe, dal man von der Bildung internationalen

Die andere monistische Theorie, die auf dem Primat des staatlichen Rechts gegeniiber
dem internationalen besteht, ist heute fast vergessen, aber noch erwéhnt bei Alfred Ver-
dross/Bruno Simma, Universelles Vélkerrecht, Berlin: Duncker & Humblot, 1976, p. 67.

Janne Nijman/André Nollkaemper (Hrsg.), New Perspectives on the Divide between Na-
tional and International Law, Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 2. Diese anti-
theoretische und pragmatische Sicht ist auch evident in einem Artikel von Martti Kos-
kenniemi/P4ivi Leino, Fragmentation of International Law? Postmodern Anxieties, in Lei-
den Journal of International Law 15, p. 553-580, der die Spannungen zwischen verschie-
denen internationalen Fora und den Mangel einer umfassenden Hierarchie beschreibt —
um dann gegen die Wiinschbarkeit von Einheit und ,,abstraktem logischem Zusammen-
hang" im internationalen Recht zu argumentieren. Die Einheit des staatlichen und des in-
ternationalen Rechts als Postulat der Rechtstheorie — woriiber Kelsen sprach — wird hier
verworfen.

Eine ausgiebige Verteidigung dieser Sicht findet sich bei Nicolas Mateesco, La coutume
dans les cycles juridiques internationaux, Paris: Pedone, 1947, p. 212.

Franz von Liszt, Fn. 10, p.12.

G. Gianni, La coutume en droit international, Paris: Pedone, 1931, p. 119.
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Gewohnheitsrechts reden kann, wenn die innerstaatliche Rechtsgebung meh-
rerer Staaten dieselben Rechtsgrundsétze anerkennt.

Carl Schmitt? schrieb im selben Sinne, dal} es neben dem ius inter
gentes ein durchgingiges Gemeinrecht, das die Grenzen der in sich ge-
schlossenen gentes, Volker oder Staaten libersteige, gebe, einen gemeinsa-
men Verfassungsstandard mit gemeinsamen religiosen oder zivilisatorischen
Auffassungen und Einrichtungen: das ius gentium jener, die zu einem ge-
meinsamen Rechtskreis gehdren.

SchlieBlich fiihrte Mosler™ aus, daB sich die allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze aus der parallelen Befolgung gewisser Grundregeln in foro domestico
vieler Gesellschaften herausbilden. Im alten Rom erwuchs daraus das ius
gentium (geschaffen fiir ausldndische Mitbewohner in Rom, die peregrini,),
als offensichtlich wurde, dal gewisse Grundideen und Prinzipien vielen
Volkern gemeinsam waren. Mosler fiigte hinzu, daB8 viele allgemeine Rechts-
grundsitze nicht vom Gewohnheitsrecht zu unterscheiden seien, so daf} sie
einfach als Teil desselben angesehen werden miiften.”*

Gewil} ist gegen diese Sicht eingewandt worden, dafl Staaten in ihren
Beziehungen untereinander nur durch internationales Recht und nicht durch
innerstaatliches Recht gebunden seien. Dieser Einwand, obwohl insoweit
richtig, vergift jedoch, wie von Verdross betont wurde®, daB das Volker-
recht keine andere Basis haben kann als alles andere Recht, namlich die Idee
des Rechts und die daraus folgenden Prinzipien. Es sei also nicht das inner-
staatliche Recht als solches, das die Staaten in ihren internationalen Bezie-
hungen verpflichte, sondern die allgemeinen Prinzipien, welche aus der Idee
des Rechts flossen und gleicherweise im innerstaatlichen und internationalen
Bereich gilten.”®

22 Carl Schmitt, Der Nomos der Erde, Berlin: Duncker & Humblot, 1950, p. 185.

% Hermann Mosler, General Principles of Law, in Encyclopedia of Public International Law,

Amsterdam: Elsevier, 2000.

Ebenso schreibt Robert Kolb, Selected Problems in the Theory of Customary International
Law, in Netherlands International Law Review 50 (2003), p. 126, dal von einer staat-
lichen Rechtstradition abgeleitete allgemeine Rechtsgrundsitze oft zum internationalen
Gewohnheitsrecht gerechnet werden und nicht zu einer besonderen Kategorie, wie in der
Satzung des IGH.

Alfred von Verdross, Les principes généraux dans la jurisprudence internationale, in Re-
cueil de cours (Collected Courses of the Hague Academy of International Law) 52 (1935),
p. 203.

In dhnlicher Art schreibt Charles Rousseau, Droit international public, tome 1, Paris 1970,
p. 331, daB staatliches Recht und Verordnungen existieren kénnen, die international rele-
vant sind, wenn sie eine Handlungsweise favorisieren, die der Staat in seinen Beziehungen
mit anderen Staaten anzuwenden gedenkt. Denn wenn dieselbe Haltung dann vom Gesetz-
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Regionales Gewohnheitsrecht und regionale Rechtsgrundsétze

Es wire nun interessant zu sehen, ob die Beziehungen zwischen Siam und
den umliegenden Landern von solchen gemeinsamen Prinzipien und Rechts-
iiberzeugungen geleitet wurden, vor allem auch deshalb, weil die internatio-
nale Rechtsgemeinschaft die Geltung von regionalem Gewohnheitsrecht an-
erkennt. Der IGH bezog sich auf ein regionales Gewohnheitsrecht im
‘Asylum Case’”’ und besonders im ‘Right of Passage over Indian Territory
Case’™. In dieser am weitesten gehenden Entscheidung war der IGH der
Ansicht, dafl Portugal wegen regionaler Gewohnheitsumstinde zwischen
seinen Enklaven iiber indisches Territorium ein Transitrecht fiir Privatper-
sonen erworben habe.

Es muf} hervorgehoben werden, dafl die Anerkennung besonderen
regionalen Gewohnheitsrechts auch auf anderen als geographischen Kriteri-
en beruhen kann, seien sie ethnisch, 6konomisch oder religi(')'s.29 Bei den
Beziehungen zwischen Siam und dem von Frankreich beherrschten Kam-
bodscha handelt es sich um auf religiosen Kriterien basierendes regionales
Gewohnheitsrecht, das ein Rolle hiitte spielen konnen.

Ahnliche Anmerkungen kénnen iiber die anwendbaren allgemeinen
Rechtsgrundsitze gemacht werden. Nach der Satzung des IGH existieren
solche Rechtsgrundsitze, welche von zivilisierten Nationen anerkannt wer-
den. Diese Referenz zu ,,zivilisierten Nationen* wird — indem man Artikel 9
der Satzung des IGH heranzieht — heute gewohnlich so ausgelegt, daf3 damit
die hauptsichlichen Zivilisationen und Rechtssysteme der Welt gemeint
sind.

Ob die allgemeinen Rechtsgrundsitze nur erginzenden Charakter
haben30, um Bereiche abzudecken, die das internationale Recht benétigt,
aber fiir die kein Gewohnheitsrecht zur Verfiigung steht, mag eine offene
Frage sein; sie beriihrt aber nicht die Personen, die sich weigern, eine klare

geber dieser anderen Staaten auch adoptiert wird, dann kann sich in der Praxis ein inter-
nationales Gewohnheitsrecht herausbilden.

GewiB} sind, vom Standpunkt des Volkerrechts aus gesehen, staatliche Rechtsregeln nur
einfache Fakten, aber wenn sie Ausdruck derselben Grundsitze und Uberzeugungen in be-
zug auf internationale Fragen sind, konnen sie auch als Ausdruck internationalen Ge-
wohnheitsrechts angesehen werden.

2" Asylum Case, ICJ Reports, 1950, p. 266.

2 Rights of Passage over Indian Territory Case, ICJ Reports 1960, p.4.

2 Karol Wolfke, Custom in Present International Law, Dordrecht/Boston/London: Martinus

Nijhoff, 1993, p. 90.

Louis Henkin, International Law: Politics and Values, Dordrecht/Boston/London: Martinus
Nijhoff, 1995, p. 40.
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Linie zwischen Gewohnheitsrecht und Rechtsgrundsitzen zu ziehen. Regio-
nale Rechtsgrundsitze sind jedoch wiederholt in der internationalen Rechts-
gemeinschaft anerkannt worden sind. Der Artikel 215 des EWG-Vertrages
erwihnt ebenso wie mehrfach der Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaft ,,general principles common to the laws of the Member States“. Es
scheint sich um regionale Rechtsgrundsitze einer gemeinsamen Rechtskultur
zu handeln.

Die individualistische Basis von opinio iuris sive necessitatis

Rechtsspezialisten sprechen schon seit Justinians Digesten von Gewohnheit,
wenn sie eine allgemeine und gleichbleibende Handlungsweise von Staaten
bemerken und es scheint, daf3 die Staaten so handeln, weil ihrer Auffassung
nach Recht oder Notwendigkeit (opinio iuris sive necessitatis) ein solches
Handeln erfordern, und nicht nur Hoflichkeit und Anstand. Aber dieses
zweiteilige Kriterium mit seiner klaren Unterscheidung zwischen Sein und
Sollen ist vielleicht ungentigend, wenn man sich klar macht, da es ver-
schiedene Arten von Gewohnheitsrecht gibt’': einerseits solches, das alle
Staaten zwingend bindet (ius cogens) und das eine maximale Trennung von
Sein und Sollen fordert — mit der Implikation, daB die opinio iuris viel mehr
Gewicht hat als die tatsdchliche Praxis (eigentlich unvereinbar mit dem
volkstiimlichen Begriff von Gewohnheit und eher vereinbar mit Rechts-
grundsitzen), andererseits solches, das mehr die alltigliche Praxis und we-
niger die opinio iuris in Betracht zieht.

Die Unterscheidung zwischen Sein und Sollen wird in der Tat oft als
Resultat eines individualistischen Weltbildes angesehen, welches Moral und
Ethik nach innen verlegt und von den sozialen und politischen Traditionen
absieht. Westliche politische Philosophie beginnt gew6hnlich mit dem auto-
nomen Individuum. Daher ist es nicht erstaunlich, dal3 die moderne Ent-
wicklung dazu gefiihrt hat, da3 zwingendes Gewohnheitsrecht und Grund-
sitze, welche die Rechte des Individuums oder der Person betreffen, die
Souverinitit der Staaten beschrinken und so die Trennung zwischen inter-
nationalem und staatlichem Recht verringern’> — und daB am Anfang des
zwanzigsten Jahrhunderts sogar die monistische Doktrin als eine juristische
Manifestation dieser weiteren politischen Debatte formuliert wurde. Dies
ergibt jedoch nicht das ganze Bild: nicht alle iibernationalen Gewohnheits-
rechte und nicht alle Rechtsgrundsitze, die liber Staatsgrenzen hinausgehen
und einer ganzen Region verhaftet sind, betreffen Individuen und Men-

31 Robert Kolb, Fn. 24, p. 127.
32 Nijman/Nollkaemper, Fn. 18, p. 342.
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schenrechte. Dies gilt — wie zu zeigen sein wird — besonders in Stidostasien
mit seinen indischen kulturellen und rechtlichen Einfliissen und seiner holis-
tischen Weltanschauung.®

6. Siidostasiatisches Gewohnheitsrecht

Seit Anfang des zwanzigsten Jahrhunderts ist es allméhlich klar geworden,
daf} jedes Recht in seiner jeweiligen Gesellschaft verankert ist, ein Aspekt
von ihr ist und soziologisch erforscht werden kann. Die heute in der westli-
chen Welt etablierte Rechtswissenschaft ist — trotz ihrer globalen Erfolge
und ihres anerkannten Status selbst in Asien — in der westlichen Geschichte
und Kultur verankert und auf einer christlichen und stoischen Sicht von
Mensch und Kultur gegriindet. Die traditionalen Rechtssysteme der asiati-
schen Lander hingegen, in ihrer eigenen Kultur verankert, sind im Westen
nicht allgemein bekannt. Das ist der Grund, warum nur wenige westliche
Juristen die vorherrschende Ansicht, dal westliches Recht universell an-
wendbar sei, hinterfragen.

Allgemeine Anmerkungen zu asiatischen Rechtssystemen

Waihrend das vorherrschende Rechtsmodell davon ausgeht, daf Recht das
ist, was der Staat als Gesetzessammlung niedergelegt hat, wiirde eine umfas-
sendere Definition auch die Gesetzestexte mit einbeziehen, die von Gruppen
fiir sich selbst verfat wurden. Auch religiose Rechtsauffassungen wiirden
dazu zihlen. Rechtsstrukturen sind oft pluralistisch und bestehen aus ver-
schiedenen Rechtssystemen, die untereinander in Beziehung stehen.™*
Einheimische Rechte und Rechtssysteme gedeihen in Asien auch heute
noch und bilden zusammen mit dem importierten westlichen Recht die
Rechtsstruktur dieser Lénder. Dies war natiirlich auch so am Anfang des
zwanzigsten Jahrhunderts, als sich zuerst das Problem von Preah Vihear
stellte. So wie Eugen Ehrlich®® iiber das ,lebende Recht* schrieb, als er be-

3 Uber die indische, nicht-individualistische Ideologie schrieb Louis Dumont, Homo

Hierarchicus, Paris: Gallimard, 1966.

Werner Menski, Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and
Africa, Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 183. Der Rechtspluralismus
Asiens, gegriindet auf wechselseitigem Handeln and manchmal auf hierarchischen Vor-
stellungen, ist nattirlich sehr verschieden von der Vielzahl von rechtsbildenden Verfahren,
z. B. der lex mercatoria, einer rein empirischen Pluralitiit, die Gunther Teubner, Global
Law without a State, Aldershot: Dartmouth, 1977, behandelt.

Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin: Duncker & Humblot, 1967,
p- 393 sqq.
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hauptete, da} das von Menschen gelebte Recht sich nicht auf das staatliche
Rechtssystem beschriinke, so hat Masaji Chiba™ als Arbeitshypothese fiir
das Studium des Verhiltnisses von asiatischem, einheimischem Recht zum
importierten westlichen Recht das Modell einer dreistufigen Rechtsstruktur
benutzt. Er unterscheidet

a) Offizielles Recht — das Rechtssystem, das von der legitimen politi-
schen Autoritdt eines Staates sanktioniert wird. Religoses Recht mag
teilweise darin enthalten sein oder auch in einem separaten System
funktionieren. Typische Beispiele sind hinduistisches, buddhistisches
oder islamisches Recht (besonders Familienrecht), soweit es vom
Staat sanktioniert wird. All diese religiosen Rechtssysteme werden
zundchst von einer eigenen Autoritdt abgesegnet und erst dann vom
Staat sanktioniert.

b) Inoffizielles Recht — auch Gewohnheitsrecht genannt — ist ein
Rechtssystem ohne staatliche Sanktion, aber gebilligt durch den Kon-
sens der Menschen innerhalb und oft auch iiber die Grenzen eines
Landes hinaus. Diese inoffiziellen und kulturell verwurzelten Ge-
wohnheiten sind besonders dann relevant, wenn sie einen Einfluf} auf
das offizielle Recht haben, es ergénzen, ablehnen oder modifizieren.

c) Rechtspostulate — Wertprinzipien, die in Beziehung stehen mit dem
offiziellen oder inoffiziellen Recht, es begriinden und rechtfertigen,
zum Beispiel das Naturrecht, heilige Wahrheiten, politische Ideolo-
gien oder Savignys ,,Volksgeist*.

Wenn man Chibas pluralistische Sicht der asiatischen Rechtssysteme akzep-
tiert, so darf man auch annehmen — entsprechend der vorherigen Analyse der
Beziehung zwischen innerstaatlichem Recht und regionalem Gewohnheits-
recht — , daB alles, was Chiba inoffizielles Recht und Rechtspostulat nennt,
Ausdruck von regionalem Gewohnheitsrecht und regionalen Rechtsgrund-
sdtzen sein kann, wenn es gemeinsame Rechtsiiberzeugungen und Praktiken
in einer Region gibt, die mehrere Staaten umfalit, heute ebenso wie am Be-
ginn des zwanzigsten Jahrhunderts.

Das Rechtssystem Siams und der umliegenden Region

Recht und Kultur Siams konnen zuriickverfolgt werden bis zur Sukhodaya-
Periode (1238—1350) und der Ayutthaya-Periode (1350—1767), als die indi-

36

Masaji Chiba (Hrsg.), Asian Indigenous Law. In Interaction with Received Law, London:
KPI, 1986.
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sche Rechtskultur (das Dharmashastra oder auf siamesisch das Dham-
masattham) im Lande bekannt wurde und der Theravada-Buddhismus sich
festsetzte. In der nachfolgenden Bangkok-Zeit (seit 1767), als groBe Teile
Kambodschas — mit sehr dhnlichen rechtlichen und religiésen Traditionen —
unterworfen wurden und Vasallen-Status erhielten, verkiindigte Kénig Rama I
den sogenannten Drei-Siegel-Kodex (1805), allerdings nicht, wie er sagte, in
der Absicht, einen neuen Rechtskodex zu schaffen, sondern um die Gesetze
in ihrer urspriinglichen Reinheit der Ayutthaya-Zeit und konform mit dem
buddhistischen Pali-Kanon wieder in altem Glanz erscheinen zu lassen.

Der Drei-Siegel-Kodex bestand aus einem Korpus allgemeiner Regeln
(mula-attha), abgeleitet vom siamesischen Dhammasattham, einem heiligen
und unveridnderbaren Rechtskodex und aus koniglichen Anordnungen
(rajasattham), die nicht heilig und daher dnderbar waren. Konigliche An-
ordnungen konnten manchmal stindige Gesetze und Teile des Kodex wer-
den, aber nicht, weil sie vom Konig erlassen waren, sondern nur in dem
Malfe, als sie als Illustrationen oder Ableitungen (sakha-attha) des ewigen
heiligen Rechts angesehen werden konnten. Sie erhielten ihre Autoritét aus
ihrer Ubereinstimmung mit dem Dhammasattham und ergiinzten es. Der
Ko6nig wurde als der Wahrer des Rechts angesehen, er konnte Anordnungen
geben, aber nicht Gesetze erlassen, denn das siamesische Recht wurde nicht
als willkiirlich durch menschliche Autoritdt geschaffen angesehen. Es ent-
hielt Elemente sowohl des geschriebenen Dhammasattham (in westlicher
Terminologie eine Art Naturrecht) und von Menschen formulierten Geset-
zen, insoweit sie dem Dhammasattham entsprachen, aber es war nicht das
Produkt eines legislativen Prozesses. Nach Lingat® war in Siam kein Platz
fiir das, was wir modernes Recht nennen.

All dies ist jedoch noch keine umfassende Aussage tliber das siamesi-
sche Recht, denn es gab zudem autonome Rechtsbereiche: ungeschriebenes
Recht, altes Gewohnheitsrecht (carita), insbesondere Familien- und Ehe-
recht, und das Recht des buddhistischen Mdnchsordens (sangha), das soge-
nannte vinaya mit seinen vielen alten Kommentaren. Es gab schlielich auch
ein Gewohnheitsrecht, welches das Verhalten von Konig und Volk dem
sangha gegeniiber regelte. Diese autonomen Sphéren wurden nicht — im Ge-
gensatz zur modernen europdischen Situation — durch den Staat geregelt.

Im Ganzen gab es das Dhammasattham, ein universelles Vorbild und
Prinzip sowie ein Klassifikationsschema sowohl von koniglichen Anord-
nungen als auch von Gewohnheit und Sitte. Es war von religiosem und un-
verdnderbarem Charakter und galt nicht als das Resultat menschlichen

37 Robert Lingat, Evolution of the Conception of Law in Burma and Siam, in The Journal of

the Siam Society 38 (1950), p. 26
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Willens. AuBlerdem gab es das Gewohnheitsrecht, dem menschliche Ur-
spriinge zugeschrieben wurden, nicht-religios und wechselnd je nach Zeit
und Ort, aber doch fast heilig wegen seines Ursprungs in tiefer Vergangen-
heit.*® Diese Situation war vollig anders als im Westen, wo Gesetzen und
Gewohnheit mehr oder weniger eine gleiche Natur zugeschrieben wurde, die
aus dem consensus omnium resultierte, so wie es in den Digesten des Justi-
nian (I, 3, frag. 32) geschrieben steht: Gesetze basieren auf der ausdriickli-
chen Uberemstlmmung aller, Gewohnheltsrecht jedoch auf der stillschwei-
genden Ubereinstimmung aller.*

Erst die Drohgebérden der Kolonialméchte Grofbritannien und Frank-
reich, die schon die Abgabe von Souverinitidtsrechten Kambodschas an
Frankreich in Jahre 1867 zur Folge gehabt hatten, iiberzeugten die Konige
Siams, besonders Mongkut und Chulalongkorn (1868—1910), allméhlich die
traditionellen Rechtsideen aufzugeben und seit dem Anfang des zwanzigsten
Jahrhunderts durch westliches Gedankengut beeinflufite Rechtskodizes und
westliches Rechtsdenken, wie z.B. den Begriff der Souverinitit mit den da-
zugehorigen Rechtsvollmachten, einzufiihren,*

Siam — souveriiner Territorialstaat?

GemaiB der klassischen Vélkerrechtstheorie haben nur souverdne Staaten die
Fahigkeit, international aktiv zu sein, rechtlich bindende Verpflichtungen
einzugehen und verantwortlich zu sein fiir illegale Akte. Am Anfang des
zwanzigsten Jahrhunderts war die Macht des souverédnen Staates absolut und
unbegrenzt, so wie es Bodin schon viel friiher erklirt hatte. Der Staat hatte
die unbegrenzte Macht, innerhalb seines Territoriums Gesetze zu erlassen.
Staaten im Mittelalter waren nicht in diesem Mafle souverin gewesen;
Souverinitit erwuchs erst aus dem Kampf gegen die Kirche und gegen die
Feudalfiirsten®', des franzosischen Konigs gegen den Papst, bis schlieBlich
feudale und religiose Rechte einer zentralen legislativen Macht unterstellt

3 Robert Lingat, Les sources du droit dans le syst¢éme traditionnel de 1’Inde, Paris: Mouton,

1967, p. 198.

Theodor Mommsen (Hrsg.), Digesta Iustiniani Augusti, Berlin: Weidmann, 1962 (Nach-
druck).

Preedee Kasemsup, Reception of Law in Thailand — a Buddhist Society, in: M. Chiba
(Hrsg.), Fn. 36, p. 294.

Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin: Julius Springer, 1914, p. 440.
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wurden. Das bedeutete die Ablehnung jeglicher Unterwerfung des Staates
unter traditionelle Rechte und Miichte.*?

In Siam und den anderen siidostasiatischen Lidndern lag die Sache an-
ders, denn das Dhammasattham und das Gewohnheitsrecht standen fiir die
politischen Machthaber nicht zur Disposition und konnten durch kein lega-
les Procedere gedndert werden. Es mag wahr sein, daf} im Volkerrecht die
Souveridnitit allgemein definiert wird als der Status eines Staates, der inner-
halb seines territorialen Bereichs nicht der exekutiven, legislativen oder
jurisdiktionellen Macht eines anderen Staates unterworfen ist, sondern nur
dem Volkerrecht selbst. Doch diese Definition bezieht sich ausschlieBlich
auf internationale Vertrige, nicht aber auf Gewohnheitsrecht und Rechts-
grundsitze, die sich in der gleichzeitigen Befolgung von Grundregeln in
mehreren Staaten manifestieren.

Nach der stidostasiatischen Tradition war der Konig ein Konig tiber
das Volk und nicht iiber ein bestimmtes Gebiet* ; territoriale Macht hatte
keine festen Grenzen, sondern war flexibel, flieBend und abhiingig von der
Macht der Zentralregierung und ihren Beziehungen zu den Vasallen. Das
Geflecht der Machtbeziehungen zwischen Zentrum und peripheren Einflu3-
zonen nannte man mandala. Tambiah** schrieb von immer wieder neu sich
verschiebender territorialer Kontrolle und von wechselnden Biindnissen in
einer galaxis-dhnlichen Struktur, in welcher der Konig, ,,der das Rad der Lehre
drehende Weltenherrscher (cakravartin), tiber geringeren Herrschern und
Vasallen stand, die die politische Ordnung auf einer unteren Ebene nachbil-
deten.

Die Sachlage erinnert an Sir Henry Maines Unterscheidung zwischen
territorialer Souverénitit (eine moderne Idee, ein Ableger des Feudalismus),
Stammessouverinitit und universaler Herrschaft® , denn auf Siams Konige
palite Ashokas Idee des Universalherrschers (cakravartin). Jedenfalls gab es
kein Wort in der siamesischen Sprache, das dem deutschen und englischen
Begriff der Grenzlinie entsprochen hiitte, die ein klar definiertes Territorium
umzieht. Die Termini fiir das Wort Grenze bezogen sich eher auf eine Zone

42 Natiirlich bedeutet Souverinitiit nach westlicher Tradition nicht die Abwesenheit jeglicher

Begrenzung der Staatsmacht, denn zumindest seit Kant wird auf die Fihigkeit und Not-
wendigkeit der Selbstbegrenzung des Staates verwiesen. Dariiber schreibt Georg Jellinek,
Fn. 41, p. 481.

M. B. Hooker, Legal Pluralism. An Introduction to Colonial and Neo-colonial Laws, Ox-
ford: Clarendon Press, 1975, p. 372.

S.J. Tambiah, World Conqueror and World Renouncer, Cambridge: Cambridge University
Press, 1976, p. 114—123.

4 Sir Henry Maine, Ancient Law, London: J. M. Dent, 1917, p. 60—-61.
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oder ein Gebiet.*® Schon deshalb ist es nicht méglich, in Siam von absoluter
oder exklusiver territorialer Souverénitit zu sprechen.

Allerdings konnte der Begriff Suzerénitét recht passend auf die Bezie-
hungen zwischen dem Konig und den Vasallen angewandt werden, ein Be-
griff, der zunichst dazu diente, die Beziehungen zwischen der Osmanischen
Pforte und den umliegenden tributzahlenden Regionen zu bezeichnen.*’ So-
gar multiple Suzerinitdten fanden sich in Stidostasien, z.B. in Teilen Kam-
bodschﬁg, und zwar in dem Sinne, daf} ein Gebiet zwei Suzeridne haben
konnte.

Der Konig und der buddhistische Monchsorden

Im neunzehnten Jahrhundert — und selbst noch im heutigen Thailand — war
der Buddhismus die Staatsreligion Siams.* Der Kénig war und ist selbstver-
standlich Buddhist und Garant von Religion und Moral, der ,,rechtschaffene
Herrscher (dhammiko dhammaraja), oft auch als ein zukiinftiger Buddha
(Bodhisattva) angesehen. Der buddhistische Begriff des Konigtums hat sei-
nen Ursprung in der Gestalt des indischen K&nigs Ashoka (273-236), des-
sen Felsenedikte tliber seine politischen und religisen Ideale informieren:
religiose Toleranz, Wohlfahrt fiir Arme, medizinische Versorgung — und
dies in der Meinung, daf} solche Malnahmen Moéglichkeiten fiir das Heils-
streben der Menschen schaffen wiirden.”® Der Staat hatte daher religiose
Bedeutung.

Vom Koénig wurde auch erwartet, dafl er den buddhistischen Monchs-
orden, den sangha, schiitze; er war fiir sein Wohlergehen verantwortlich.
Obgleich die organisatorische Struktur des sangha sich iiber die Jahrhundert
hin geéndert hatte — die alte demokratische Struktur zu Buddhas Zeiten hatte
sich in eine hierarchische und zentralisierte Organisation verwandelt, die

% Thongchai Winichakul, Siam Mapped, Honolulu: University of Hawaii Press, 1994,

p. 74-75.

Der russische Zar betrachtete sich (und wurde auch von Muslimen so betrachtet) auf eine
im modernen internationalen Recht unbekannte Weise, ndmlich als Haupt aller ortho-
doxen Christen, in welchem Land auch immer sie wohnen mochten. Es war sein Recht
und seine Pflicht, sich um ihr Wohlergehen zu kiimmern — was die AuBenémter im tibrigen
Europa des achzehnten und neunzehnten Jahrhunderts oft irritierte.

8 Thongchai Winichakul, Fn. 46, p. 93.
49

47

Heinz Bechert, Buddhismus, Staat und Gesellschaft in den Lindern des Theravada Bud-
dhismus, vol 2, Wiesbaden: Otto Harrassowitz, 1973, p. 198.

% Ibid., p. 2.
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heute existiert’! —, hatte der Koénig immer darauf zu achten, daff die Monchs-
regeln befolgt und MifSbrauch und Schismen vermieden werden.

Der europdische Herrscher Kambodschas — Frankreich — wiire in bud-
dhistischen Augen vollig ungeeignet gewesen, diese Aufgaben zu erfiillen.
Ein buddhistische Herrscher konnte tibrigens auch nicht ein Gebiet, das einem
Kloster gehorte, einem anderen Staat abtreten, denn das Kloster war ,,souve-
rdn®, wenn auch in einem besonderen Sinne.

Wenn ein Ko6nig Monchen Land tiberlie3, damit sie dort wohnen und
ein Kloster bauen, so erklérte er offiziell, da3 er sein Recht auf dieses Land
»wzugunsten Buddhas®™ abtrat. Sdulen wurden errichtet, um die Grenzen zu
markieren; die Konzession war unwiderruflich und unverjéhrbar (Culavamsa
C, 230)52. Lingat schrieb53, daB die Monche Souverine ihres Landes waren,
Asyl gewihren konnten — wie schon eine Geschichte im Culavamsa (53, 13—
27) attestiert — und keine Steuern bezahlten. Der sangha war unantastbar
und hatte eine eigene Rechtsprechung. Im Falle eines schweren Verbrechens
wurde ein Monch zunéchst aus dem Orden ausgestoen und danach dem
staatlichen Gerichtshof tiberstellt.

Im Mahavamsa (37, 32-39), einer Chronik des friihen sechsten Jahr-
hunderts, wird erzdhlt, dal ein Konig den Bau eines Klosters fiir einen von
ihm favorisierten Monch auf einem Gebiet veranlaf3te, das innernalb der
Gebietsgrenzen eines anderen Klosters lag; er befahl den Monchen des
schon bestehenden dlteren Klosters, das simasamugghata genannte Ritual,
welches heiliges Land sékularisiert, zu verrichten. Aber sie weigerten sich,
und der K6nig mufite sein Projekt aufgeben.

In einer dhnlichen Geschichte des Mahavamsa (45, 30-35) protestier-
ten Monche gegen die Sékularisierung ihres Klosters, indem sie die Annah-
me von Almosen verweigerten und den Konig auf diese Art vom Erwerb
verdienstvoller Taten abhielten. Auf dieser Tradition fute der Siamese
Sangha Act von 1902, in dessen Artikel 7 festgelegt ist, dal Kloster und
Klosterland religioser Besitz sind und nicht an andere iibertragen werden
konnen.”

All dies basiert auf einem hunderte Jahre alten Gewohnheitsrecht. Es
mag sein, dafl diesem Gewohnheitsrecht nicht immer gefolgt wurde, aber —

3! Heinz Bechert, Fn. 49.

2 Das Culavamsa ist eine ceylonesische Chronik, geschrieben zwischen dem dreizehnten

und achzehnten Jahrhundert, die als Informationsquelle von Gewohnheitsrecht in Thera-
vada-Léndern gelten kann.

33 Robert Lingat, Royautés bouddhiques, Paris: Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales,

1989, p. 182-185.
3 Abgedruckt in Heinz Bechert, Fn. 49.
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wie der Stindige Internationale Gerichtshof im Lotus Case™ priizisierte —
man kann nicht von der Abschaffung eines Gewohnheitsrechts reden, wenn
Staaten manchmal ihm nicht konform handeln, sondern nur, wenn sie dies
aus juristischen Erwéigungen heraus tun.

7. SchluBbemerkung

Am Ende des neunzehnten Jahrhunderts — vom Standpunkt des damaligen
europdischen Voélkerrechts aus gesehen — waren Siam und auch Kambod-
scha, bevor es ein Protektorat Frankreichs wurde, nicht Mitglieder der V6l-
kergemeinschaft. Ein Handeln gemifl den europdischen Voélkerrechtsregeln
wurde von ihnen weder erwartet noch wurden sie nach diesen Regeln be-
handelt. Es existierten aber, wie in diesem Beitrag ausgefiihrt, ein regionales
Gewohnheitsrecht und regionale Rechtsgrundsitze in den buddhistischen
stidostasiatischen Léandern, die auch von der Volkerrechtstheorie akzeptiert
werden konnten, wenn von der monistischen These ausgegangen wird, daf3
das internationale und das staatliche Recht beide ihre Giiltigkeit von densel-
ben Grundnormen erhalten.

Dieses regionale Gewohnheitsrecht verlor nicht einfach seine Giiltig-
keit, als Frankreich in Kambodscha die Macht ergriff. Im Falle von Preah
Vihear hitte daher der Internationale Gerichtshof sich auf das einheimische
regionale Gewohnheitsrecht beziehen kénnen, also z.B. auf den Begriff der
Souverinitdt in Siidostasien oder auf die gewohnheitsrechtlichen Beziehun-
gen zwischen Konig und Kloster.

Allerdings war es nicht das Ziel dieses Aufsatzes darzulegen, wie eine
,oessere” oder ,,gerechtere” Entscheidung hitte aussehen konnen. Es ging
nur darum, die Methodologie des Gerichts in Frage zu stellen , die theoreti-
schen Grundlagen fiir die Anwendung regionalen buddhistischen Gewohn-
heitsrechts aufzuzeigen und die im Zusammenhang mit Preah Vihear rele-
vanten Aspekte dieses Gewohnheitsrechts kurz zu skizzieren, damit der
Rechtsrahmen, innerhalb dessen der IGH sich hitte halten konnen, klarer
zutage tritt.

Internationales Recht wird in der Dritten Welt manchmal mit einiger
Skepsis betrachtet. Obwohl die allgemeine Haltung ihm gegeniiber positiv
sein mag, werden oft Anderungen vorgeschlagen, z.B. von Art. 38 Abs. lc
der Satzung des IGH, der nach allgemeinen Grundsitzen zivilisierter Staaten
zu urteilen vorschreibt. Auch werden Bedenken gegen einen hemmungslo-
sen Positivismus erhoben, wird die Schaffung von regionalen internationalen

35 PCU, Ser. A, No.10 (1927), p. 28 [Permanent Court of International Justice].
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Gerichtshofen vorgeschlagen und die Frage nach der Prioritit von Gerech-
tigkeit oder Rechtssicherheit gestellt.”

Eine mogliche Antwort auf diese Einwinde konnte darin bestehen, ofter
das regionale Volkergewohnheitsrecht und regionale Rechtsgrundsitze an-
zuerkennen, die auf gemeinsamen kulturellen Traditionen benachbarter Lén-
der beruhen, besonders dann, wenn es sich um Fragen handelt, die das ius
cogens nicht bertihren.

36 Dieter Schroder, Die Dritte Welt und das Volkerrecht, Hamburg: Alfred Metzner, 1970,

p.41-44.



