Leitlinien als ,,neues“ Steuerungsinstrument im Volkerrecht —

entwickelt unter anderem am Beispiel der ,,Freiwilligen Leitlinien fiir die
verantwortungsvolle Verwaltung von Boden- und Landnutzungsrechten,

Fischgriinden und Wildern*

Dissertation

Zur Erlangung der Wiirde des Doktors der Rechtswissenschaft
der Fakultét fir Rechtswissenschaft
der Universitdt Hamburg

vorgelegt von

Jennifer E. Trunk

Hamburg 2019



Erstgutachter: Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke Univ.)
Zweitgutachter: Prof. Dr. Stefan Oeter
Datum der Disputation: 24. Oktober 2018



Danksagung

Die folgende Dissertation wurde im August 2017 abgeschlossen und von der Fakultét fir
Rechtswissenschaft der Universitdt Hamburg angenommen.

Bei der Erstellung dieser Arbeit haben mich viele Menschen unterstiitzt, denen ich dafir sehr
dankbar bin. Ich mochte vor allem meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M.
(Duke Univ.) fur die hervorragende Betreuung meiner Arbeit herzlich danken. Einerseits lieR er
mir die Freiheit den Inhalt meiner Arbeit und die Schwerpunktsetzung frei zu entwickeln.
Andererseits stand er mir immer mit wertvollen Anregungen unterstiitzend zur Seite. Die
Gesprache mit ihm waren stets positiv und motivierend. Herrn Prof. Dr. Stefan Oeter danke ich
sehr fur die Erstellung des Zweitgutachtens.

Ein besonderer Dank gilt meiner Familie, meinen Eltern Argyro und Bertram Bartelt und
meinem Bruder Daniel fiir den Glauben an mich und die bedingungslose Unterstltzung bei allem
was ich im Leben angefangen habe.

Nicht zu vergessen sind die Hilfe, der Zuspruch und die Unterstiitzung, die ich von vielen
anderen Menschen durch Austausch und Korrekturlesen erfahren habe. Namentlich zu erwahnen
sind dabei insbesondere: Sara Nanni, Jan Schneider, Janina Winz, Lisa Morauke und Nicola
Gebhardt.

SchlieRlich bleibt mir meinem Mann Thomas Trunk fir seine unendliche Geduld, sein
Verstandnis, die Ratschlége, Kritik und grenzenlose Unterstiitzung von Herzen zu danken.

Hamburg, Januar 2019 Jennifer E. Trunk



Inhaltsverzeichnis

INhaltsSVerzeiChnis ... ————————— IV
AbKUrzungsverzeiChnis ... IX
Teil 1: Einleitung ... 1
Teil 2: Leitlinien - ein ,neues” volkerrechtliches Soft Law-Instrument? ...... 5
Kapitel 1: Prizisierung des Untersuchungsgegenstandes ... 5
[. Definition (Voluntary) Guidelines - Leitlinien und/oder Richtlinien? .........cccoccnneeen. 5
II. Leitlinien von internationalen Organisationen oder Staaten .........oeemeesseerseeens 8
Kapitel 2: Soft Law im Vélkerrecht und die Einordnung von Leitlinien.......ccueeu. 9
[. Prazisierung von Soft Law
1. Begriff oooeeeeeeereerieeerseeenssesessesesssssesesenns
2. Merkmale von Soft Law — DiskusSionSUDErDIiCK ... ereeeeeeeessmeeesseessessssesssssesssssesssssessaees 12
Q) RECHESNIATUL w.uvcveueeverersseeesseesssesssesesssssessesssssesssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssassssssssssesssssesssssnssssenssssanes 12
aa) Rechtliche UnverbindliChKeit. .o eeneesssssssssssesssssssessssesssssssssssssssssssssssssssssseess 12
bb) Recht oder Nicht-Recht? .......reevrnecennnn. 14
CC) ReEIUNGSCRATAKEET ... cevvesrcerisessisserisssssss s s ssssssstens 15
b) Urheberschaft von HONEItStrAZeIN. ..o rceeeeseeessseeesreesseeessesssssessesssssesssssesssssesssesssssssenss 15
€) SPrachliche GESTAItUNE.......uwwerreermeesssressssssesssss s ssss s sssss s ssssssssssssss 17
3. Definition .eeeeeesseeeseeeeseeesseeessseessseesssesesanas

II. Funktionen von Soft Law ...

[1I. Wirkung von Soft Law .....
1. Rechtsverbindlichkeit als einziger Garant fiir die Einhaltung von Normen?.......cccocceeees 21
2. Verpflichtung trotz rechtlicher UnverbindlichKeit?.......ccorereessmsessssesesssssesessssssessans 24
IV. Griinde fiir die Wahl von Soft Law
1. Praktikabilitat...ccrerresesrssssssssssssssssans
2. Politische Erwagungen
V. Regelungsformen mit dem Fokus auf Leitlinien .....eeeneeeneeenneeenmeesseesseeeseeens 29
1. Empfehlungen internationaler Organisationen 30
a) Resolutionen Und DeKIarationen .....eesemssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssseses 31
b) Verhaltenskodexe, Prinzipien, Aktionsplane und Standards 32
(o B 1) U 114153 o s

2. Unverbindliche Vereinbarungen zwischen Staaten

BT OO 2 1y 1 o .
Kapitel 3: Soft Law und Leitlinien in der volkerrechtlichen Praxis......en 39
[. Internationales UMWEeItI@CHE .......occceeeneeenectsneeseie e sess s ssssssssessssssssssssssssans 40
1. Entwicklung und die Rolle der UN-Generalversammlung ... 40
0\ PP 48
3. UN-SONAErorganiSationen ... errerseessssssessssesssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssasssssssssesssssssessssssssssssanes 51
LAY 0) T W oLl 0D e U o) 7= 1 (o) o =) o U0 PP 52

5. ZWISCHENDEWEITUINEG ...ovvvvvesrrcssssssssssssssssssssssssssssssssss s sssss s ssssssss s ssss s sssss 53




II. Internationales Wirtschaftsrecht und Menschenrechtsschutz........covverrennan. 54
1. OECD Guidelines for Multinational Enterprises 55

2. Guiding Principles on Business and Human Rights......ceeeneeecesneessseesseessnees 58

[1I. Hintergrund der vermehrten Anwendung von Soft Law in diesen

T (1] 015 /=) (o] 1<) o LD 62
Kapitel 4: Neue Impulse fiir Soft Law durch Global Administrative Law............. 63
I. Global Administrative Law — FOrschungsansatz.......ccoeneenmeenseensessssssssessesssessseenees 64
[1. Global AdMINISIAtiVE SPACE ..cceueererrersrerreesersesssesseesse s ssssss s ssssssssssssssssssssssssssessees 65

III. Global Administrative Law und die Relevanz fiir Soft Law

[V. Bewertung

Kapitel 5: Ergebnis ... sssssssssssssssssssssses

Teil 3: Exemplarische Uberpriifung der Autoritit und Effektivitit von
Leitlinien am Beispiel der Freiwilligen Leitlinien zur Implementierung

des Rechts auf angemessene Nahrung........ccummsssssssssss 71

Kapitel 1: Die RtAF Guidelines ein Regelungsinstrument der FAQ.........ccuoueneenns 71

[. Die FAO in der Rolle des Leitliniengebers ... eeneeneeseeseeeseessseesssessseesans 71

1. Zustandigkeit, Struktur, Organe.........cccoeeneeernne. 71

2. Reformen und BeWertung der FAO ... sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 74

II. Die Entwicklung der RtAF GUIAElINES ......ovveermeemreemeermeeererseessseesssessssessesesessssesssessssessans 76

Kapitel 2: Inhaltliche Schwerpunkte und Rechtsnatur der RtAF Guidelines..... 80

Kapitel 3: Analyse der Autoritit der RtAF Guidelines .......coooviinirnmsnsnscsssnsnsnsnnans 82

I. Fragestellungen der VOlkerrechtSS0ZioloZie ......oeeceeenmeeesmeesssessseeseesseessseesssessssessans 83

II. Angewandte Methodik sowie die Autoritat als soziologische Kategorie................ 87
[1I. Darlegung und Erorterung der Bewertungskriterien ........eeenmeessneenns

IV. PrifungSdurchfliNIUNg ..ot cesss e ssssssssssessssssesss s ssssssssssssssssssssees
1. Umstande, die zum Beschluss der RtAF Guidelines fithrten

2. Beschluss einer internationalen Organisation

Y IAVAE) o =1 01 (<) o

D) INNQAILE ettt 92
AQ) GEEENSTANA. coevurrerseersseeesseessesesseessseeessseessssesssssesssssessssesss s s s ses e s e s s s e s s e ens s esssnees 92
0] o) I/ A=Y
cc) Abstraktionsgrad.......eeseeenn.
dd) Autoritiatsanspruch
ee) Kontrollmechanismen ...

3. Weiteres Schicksal des Beschlusses und ReaKtionen.........oeeeeeesmeeeeeesseeessmeessmeessseesanees 97
2) BEKANNTNEIE ..ottt s r s 97
D) AQTESSALEN...ceuueeseeemseerseesssseersseessesss s sesss s s s a s a RS R RS 98
¢) Partikularinteressen versus GemeinschaftSintereSSeN. .. eeesmsesmeessssssnees 99
d) Bestdtigung in anderen Beschliissen - Etablierung auf politischer Ebene................. 99

e) Kurswert der internationalen Organisationen

f) Sonstige Auswirkungen des Instruments

4. ZWISCRENETZEDIIIS ...cevverrereaseresssecssssesesssssesesssssess s ses s e ss s s e R R AR R R



Kapitel 4: Uberblick iiber den aktuellen Stand der rechtlichen
IMPlemMeNtierUNG ... —————————————————
[. Verfassungsrechtliche Verankerung .....ceeeeeesssesseeseesssesseessssssssssssesssseesns
1. Vollumfangliche Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung

2. Verfassungsrechtlicher Schutz einer Personengruppe .......eeeesmesessseesssseseeses
3. Wortlicher Schutz des Rechts auf Nahrung als Teil eines anderen Rechts.........coouceee. 108

[I. Nationale RANMENGESELZE .....covuueureereerreereesseesees e ssseans

1. Begriff und Regelungsinhalt

2. Anwendungsbereich und Beispiele, insbesondere aus Lateinamerika
[1I. Stand der legislativen Umsetzung anhand des Beispiels von Brasilien............... 112

1. Verfassung ...

2. Rahmengesetz und Dekrete

a) Gesetz zur Nahrungs- und Erndhrungssicherheit

D) DEKIELe .eueeereeerereeeseeeseeessesesseessseessssesanas

3. Zusammenfassende Bewertung der rechtlichen UmSetzung ........oeeereessmeeessseseeses 118
Kapitel 5: RtAF Guidelines - ein effektives Regelungsinstrument...........ccceeeeunens 119
[. Bemessung der EffEREIVITAL ..o ssssssessssesssesssseessesssssssssssssessseesas 120

B A 1<) U= /10 VDO 121

2. Rechtliche nationale IMplemMenti€rUNG .....ceeresresesseessssssssssssssssssssssessssssessssssesssses 121

I TESF: U0 40 1S5 0 o B 0T 121

4. BEWETTUNZSIMATISTAD ..ovreveuseeersseesssesessssssesssesessssssssssssessssssesssssssessssssss st sessssssssssssssesssssesssssssssssanes 123

5. EIZENE BEWETTUNG....cceueeeueeesseerssseessseeesssessssssesssssssssesessssssssesssssesssssassssesssssssssssesssssassssesssssasssassssssssssssasssans 124

II. Bewertung der Zivilgesellschaft und die Rolle Europas und Deutschlands........ 125
Kapitel 6: ErgebInis ... sssssssssssssasess 127

Teil 4: Untersuchung am Beispiel des ,Land Grabbing“: Die Tenure

Guidelines ein ,vorbildliches“ volkerrechtliches Instrument? ........cccceusnurene 129
Kapitel 1: Internationaler Handlungsbedarf aufgrund des Phinomens

wLANd GrabDINg" ... ——————————— 129

[. Begriffserlauterung ,Land Grabbing” .......eessesseesssessssesssessseeens 130

[1. Hintergrinde UNd AKEEULE.....co e eseesse e ssseesse s sssessse s ssssssss s ssssnns 133

[II. Negative Auswirkungen durch Land Grabbing ... 134

[V. Chancen durch INVeStitIONEN?.......c.ereneesecreeeeseeseessessesssessssesse e ssssssesssenss 137

Kapitel 2: Vorgeschichte, Entwicklung der Tenure Guidelines und

bestehende KIritiK ... 137
[. Internationale Diskussion und Regulierungsbestrebungen zu Landrechten......138

II. Das CFS und der Entwicklungsprozess der Tenure Guidelines ..........cccureerrernreenn. 140

1. Struktur und Aufgabe des CFS ... ceeeessssessssssssssssssssssessssssesssssssssssssssssssssssssssssses 140

2. VErNandIUNGSPIOZESS ....oeeueeeueesueeesssssssssesssssssssssessssssssssssssasesssssessssssssasssssesssssassssesssssasssssassssssssssasesass 141

I1I. Kritische Auseinandersetzung mit den Tenure Guidelines ..........oomenreerrerseeenn. 144

Kapitel 3: Regelungsinhalt mit Fokus auf die normative Weiterentwicklung
des Menschenrechtsschutzes durch die Tenure Guidelines.........ccoeerniusenesesnnsans 145
1. Regelungsinhalt im UDErbliCK .......o.ooommmmmmssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 145



VII

II. Weiterentwicklung des Schutzes marginalisierter Personengruppen................ 148
1. Schutz indigener Volker mit dem Fokus auf Landrechten........eeeeesnenes 148
a) Begriffe ,indigene Volker” oder ,indigene Gemeinschaften” 148
b) Landrechte indigener Volker und anderer Gemeinschaften als Schutzgut.............. 150
aa) Besonderes Verhéltnis der Indigenen zu ihrem Land.......oneesnecesssecessenenns 150
bb) Gegenstand von Staatenberichten einiger UN-AUSSChUSSE .....ovcereereemseeeeraseneens 151
cc) Gegenstand internationaler und nationaler Rechtsprechung ........neeenn. 151

dd) Gegenstand internationaler REGEIUNGEN .......ccccueeeeereereresssseesssesesssesesssssssssssenss

) Schutzstandard im Vergleich mit der UNDRIP.......ccomrnrierscssnsesssssessssssssssesessenns

aa) Wiirdigung der Beziehung indigener Vélker zu ihrem Land

bb) Umfang von Landrechten indigener VOIKET ...

cc) Das Recht auf freie vorherige und informierte Zustimmung ......cccoeeseeesneeenn. 159

dd) Zwangsumsiedlungen

ee) Entschadigung .....ccoeeeneeerreeennnae

ff) Veroffentlichung relevanter Informationen

8E) BEWETTUNG c.ovvververeeriecsissssssssssssssssssssssssss s s ssss st sss s ssssssasenss

2. Gender equality - Frauen und Landrechte

a) Begriffserklarung: Gender, Sex, Gender Mainstreaming, Gender Equality............... 164
D) ProblembeSCRIeiDUNG.......coceeeeeeerseeeseerssesessssesssssssssesssesessesssssssssssssssssssssesssssessssssssssssssanes 165
c) Frauenrechte versus Traditionen - Menschenrechte versus Gewohnheitsrecht.. 169

aa) Indigene FrauenbeWeGUNEG. ... eereeneeesmeesssesssessssessssssssssssssssssssssssssssesssssssssessssssssnss
bb) Internationale RECHESIAZE ......ccueeerereereeersererrsesessssessssssessssesesssssssssssssesssssssssssseses
cc) Nationale verfassungsrechtliche Regelungen.......enseennseesssscessesesssssesssseenns
dd) Rolle der ReChtSPreChUNG ... reereeeesseeessseseessseeessssssessssesessssssssssssesesssssesssssssssssssesss

ee) Befassung der UN-Vertragsorgane

ff) Zwischenfeststellung.......c.occcermmeeernn.

d) Bestehende Regelungen zum Thema Landrechte und Frauen
A8) UNCEDAW ..eeteersseessssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssens

bb) Convention to Combat Desertification

cc) Maputo ProtoKoll........eenreeenn.

dd) Sonstige Soft Law-Instrumente
e) Tenure Guidelines am Mafdstab der UNCEDAW. ........cccomeeemsssmssesssssssssssssenns

aa) Gender-Mainstreaming-Ansatz

bb) Einzelregelungen.......eernnn.

(1) Nationale Rahmengesetze und politische Mafdnahmen

(2) Unterstiitzung und Partizipation

(3) Weitere Regelungen........ccouecermeeenreees
cc) Konfliktsituation zwischen Frauenrechten und Gewohnheitsrecht........ccouu.... 188
£) BEWETEUING .ovuveeereeeusreersseeesssessssssesssssesssasssssesesssssess s s e s R RS E SRR R 190
3. SChUtZ der KIEINDAUEBTI.cc.cuuueeeereerieeessseeesssessessssessssssesesssssesesssssessssssesssssssssssssssessssssssssssasssssssseseeses 191

[1I. Weiterentwicklung staatlicher Pflichten bei Menschenrechtsverletzungen
AUICh UNTEIrNERMEN ..ottt ettt sess s ees e ssssn s s s ss s

1. Definitionen .. ssssssssessessessssssns

2. Typische Fallkonstellationen ...

3. Umfang volkerrechtlicher Verpflichtungen




VIII

4. Diskussionsstand: Extraterritoriale Schutzpflichten mit Fokus auf ICESCR........ccccuu... 198
a) Extraterritoriale Anwendung von MenschenrechtSvertragen ... eessneeenn: 199

b) Extraterritoriale Schutzpflichten auf Grundlage des ICESCR ......ccoomreeismeeeersrmseerssenes 200
AQ) SCNULZPIIICHEEN. et reeeree s ssees e s sssesss s ss bbb s bbb b e 200

bb) Extraterritorialer Anwendungsbereich ... ereneeeeeeeesseeesseeesseessesssas 201

€) Maastrichter PrinZiPIen ... ereressesssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssssessssans 205

5. Regelungsinhalt der Tenure Guidelines im Vergleich ... 207
a) Verantwortung von Staaten und Unternehmen ... 208

b) Bereitstellung effektiver Rechtsmittel

c) Regelung zu Investitionen........eens
6. BEWETTUNE ...evrrrerceecreeseessesssessesssssssesssseenns

IV, ETZEDIIS oottt es st ss s s s b b
Kapitel 4: Tenure Guidelines im Verhiltnis zu anderen Regelungen.................. 215
I. Verhiltnis der Tenure Guidelines zu den RtAF Guidelines.......coneenmeereeeseernneenns 215
[1. Bedeutung der Verweise im Rahmen der Tenure Guidelines ........ooeereeenreeeseenns 216
Kapitel 5: Bisherige UmsetZzungsansatze ... 218
Kapitel 6: ErgeDbNIs ... ssssssssssss 220
Teil 5: Zusammenfassung und Schlussbetrachtung...........ccninnsnscsnsnnanes 222

LiteratUrVerZEICHIIS ...ccvviceirimrrissssnssisessssasssssssssssssssnssasmssssassssnssssasssssnssasnssssnssssnssnsans 226




Abs.
ACHR
AEUV
AHRLJ
AJIL
Art.
AUILR
AVR
BGBI.
BMEL

BMZ

BVerfG

Business Principles
CBD

CCPR

CEDAW

CESCR

CFS

Colum. J. Gender & L.

CONSEA

CRC
CSD

Doc.

Abkirzungsverzeichnis

Absatz

American Convention on Human Rights

Vertrag uber die Arbeitsweise der Européischen Union
African Human Rights Law Journal

American Journal of International Law

Artikel

American University International Law Review
Archiv des Volkerrechts

Bundesgesetzblatt

Bundesministerium fir Erndhrung und Landwirtschaft

Bundesministerium fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung

Bundesverfassungsgericht

Guiding Principles on Business and Human Rights

Convention on Biological Diversity

Human Rights Committee

Committee on the Elimination of Discrimination against Women
Commitee on Economic, Social and Cultural Rights

Committee on World Food Security

Columbia Journal of Gender and Law

Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Rat flr
Nahrungs- Ernahrungssicherheit)

Committee on the Rights of the Child
Commission on Sustainable Development

Document



d.h. das heifdt
ebd. ebenda

ECHR European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms

ECOSOC Economic and Social Council

EGMR Europdischer Gerichtshof fur Menschenrechte
EJIL European Journal of International Law

EPIL Max Planck Encyclopedia of Public International Law
etal. etalia

etc. et cetera

EU Europaische Union

f. folgende

ff. folgende (Plural)

FAO Food and Agriculture Organization

FATF Financial Action Task Force

Fn. Fulinote

FPIC Free, prior and informed Consent

G8 Gruppe der 8 fuhrenden Industriestaaten

G20 Gruppe der 20 fuhrenden Industrie- und Schwellenlander
GG Grundgesetz

GLJ German Law Journal

GMBI. Gemeinsames Ministerialblatt

GRAIN Genetic Resourcs Action International

HRC Human Rights Council

HRQ Human Rights Quarterly

Hrsg. Herausgeber



Xl

IAEA
ICANN

ICARRD

ICCPR
ICESCR
ICLQ
IFAD
IGH
IJGLS
IJHR
ILC
ILO
IMO
IndLJ
ISO
.vV.m.
JLA
JOR
LJIL

Loyola ICLR

LTJ

Max Planck UNYB
Minn. L. Rev.
MJIL

MRM

International Atomic Energy Agency
Internet Corporation for Assigned Names and Numbers

International Conference on Agrarian Reform and Rural
Development

International Covenant on Civil and Political Rights
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
International and Comparative Law Quarterly
International Fund for Agricultural Development
Internationaler Gerichtshof

Indiana Journal of Global Legal Studies
International Journal of Human Rights

International Law Commission

International Labour Organization

International Maritime Organization

Industrial Law Journal

International Organization for Standardization

in Verbindung mit

Journal of Legal Analysis

Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart
Leiden Journal of International Law

Loyola of Los Angeles International and Comparative Law
Review

Land Tenure Journal

Max Planck Yearbook of United Nations Law
Minnesota Law Review

Michigan Journal of International Law

MenschenRechtsMagazin



Xl

m.w.N.

NGO

NJCL

NJIL

NKS

NYIL

OECD

OECD Guidelines

OHCHR

PASIL

PRAI

PYIL

RdC

Rn.

RtAF Guidelines

RTFN Watch

SALJ

SCN News

SISAN

Tenure Guidelines

TWQ

U. Louisville J. Fam. L.

UDHR

mit weiterem Nachweis

Non-Governmental Organization

National Journal of Constitutional Law

Nordic Journal of International Law

Nationale Kontaktstelle

Netherlands Yearbook of International Law

Organization for Economic Co-operation and Development
OECD Guidelines for Multinational Enterprises

Office of the High Commissioner for Human Rights
Proceedings of the American Society of International Law
Principles for Responsible Agricultural Investment

Polish Yearbook of International Law

Recueil des Cours de L’ Académie de Droit International de La
Haye

Randnummer

Voluntary Guidelines to Support the Progressive Realization of the
Right to Adequate Food

Right to Food and Nutrition Watch
South African Law Journal
Standing Committee on Nutrition News

Sistema Nacional de Seguraca Alimentar e Nutricional (System fur
Ern&hrungs- und Nahrungssicherheit)

Voluntary Guidelines on the Responsible Governance of Tenure of
Land, Fisheries and Forests in the Context of National Food
Security

Third World Quarterly
University of Louisville Journal of Family Law

Universal Declaration of Human Rights



X1

UN United Nations

UNCEDAW Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination
Against Women

UNCTAD United Nations Conference on Trade and Development
UNDRIP United Nations Declaration on the Rights of Indigenous People
UNEP United Nations Environment Programme

UNESCO United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
UNTS United Nations Treaty Series

WFP World Food Programme

WEFS World Food Summit

WHO World Health Organization

WTO World Trade Organization

vgl. vergleiche

VN Vereinte Nationen

VRU Verfassung und Recht in Ubersee

Yale L. J. Yale Law Journal

ZabRV Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht
ZEuS Zeitschrift fur Europarechtliche Studien

ZGR Zeitschrift fur Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

ZUR Zeitschrift fur Umweltrecht



Teil 1: Einleitung

Das Committee on World Food Security (CFS)! beschloss am 11. Mai 2012 nach dreijahrigen
Verhandlungen einstimmig die Freiwilligen Leitlinien fur die verantwortungsvolle Verwaltung
von Boden- und Landnutzungsrechten, Fischgriinden und Waldern? (Tenure Guidelines). Es
handelt sich dabei um das erste globale vélkerrechtliche Instrument, welches den gerechten
Zugang zu Ressourcen sichern und zur Gewéhrleistung der weltweiten Ern&hrungssicherheit
beitragen soll. Die Tenure Guidelines wurden von der internationalen Gemeinschaft, den
Vertretern® der Zivilgesellschaft, aber auch der Privatwirtschaft als bedeutende neue
Errungenschaft gefeiert.* Diese ,ungewohnte” Einigkeit unter den unterschiedlichen
internationalen Akteuren und der vorherrschende Enthusiasmus anldsslich eines Instruments,
das keine Durchsetzungsmechanismen vorsieht, sondern auf Freiwilligkeit basiert, wirft zentrale
Fragen globaler ,,Governance*® auf und gibt Anlass, Leitlinien als vélkerrechtliches Instrument
eingehender zu untersuchen.

Die fortschreitende Globalisierung hat dazu beigetragen, dass die nationale Gesetzgebung
nicht mehr ausreicht, um auf die vielfaltigen grenziberschreitenden Entwicklungen, sei es
6konomischer, gesellschaftspolitischer oder 6kologischer Natur, effektiv zu reagieren. Diese
sich oftmals relativ pl6tzlich herauskristallisierenden Problemstellungen, wie etwa das in dieser
Arbeit zu behandelnde ,,Land Grabbing*“¢, kdnnen weitreichende Konsequenzen haben, bis hin
zur Verletzung von Menschenrechten. Mit der steigenden Anzahl international agierender
Akteure, etwa transnationaler Unternehmen, wird deutlich, dass die staatlichen nationalen
Steuerungs- und  Einflussmdglichkeiten mit fortschreitender ~ Globalisierung  stetig
zuruckgedrangt werden und Regelungslucken entstehen, die es auf internationaler Ebene
gemeinsam mit anderen Staaten zu fllen gilt.

! Das CFS ist eine intergouvernemental besetzte Plattform unter dem Dach einer UN-Sonderorganisation, der
Food and Agriculture Organization, und hat die Aufgabe, durch die Entwicklung von Empfehlungen und
Leitlinien die Staaten bei der Verbesserung der Welterndhrungssicherheit zu unterstiitzen, vgl. dazu ausfihrlich
Teil 4 Kapitel 2 11. 1.

2 CFS 2012/38/2, online abrufbar unter: http://www.fao.org/docrep/meeting/025/md708e.pdf (Stand: 28.07.2017).

3 Zur Vereinfachung der Lesbarkeit wurde in dieser Arbeit stets die mannliche Form gewahlt. Die entsprechenden
Ausfihrungen gelten selbstverstandlich sinngemafl auch fir weibliche Personen.

4Vgl. dazu aufuhrlich Teil 4 Kapitel 2 1.

5> Ausfiihrlich zu Governance: Benz, Governance — Regieren in komplexen Regelsystemen; Schuppert,
Governance-Forschung, Vergewisserung tber Stand und Entwicklunglinien. Ausfiihrlich zu Global Gobernace:
Brihl/Rosert, Die UNO und Global Governance; Take, Legitimes Regieren jenseits des Nationalstaates;
Weiss/Wilkinson, International Organization and Global Governance; Wilke, Global Governance.

® Der Begriff ,,Land Grabbing® wird nicht von allen Akteuren einheitlich verwendet. In dieser Arbeit dient er
dazu, ein Phdnomen zu beschreiben, bei dem es durch gréRere (ausléandische, aber auch inlandische) Landkaufe
oder Investitionen zu negativen Auswirkungen auf die Rechte und/oder Lebenssituation der lokalen Bevélkerung
kommt. Eine ausfiihrliche Begriffserlauterung erfolgt in Teil 4 Kapitel 1 1.



Sind unverbindliche Leitlinien die neue Allzweckldsung der internationalen Gemeinschaft zur
Regelung neuer globaler Problemstellungen oder kommt den Leitlinien lediglich die Funktion
eines Feigenblatts zu, dessen sich Staaten und internationale Organisationen bedienen, um den
Anschein eines Handelns zu erwecken? In Deutschland existiert bereits eine VVorgabe an die
Ministerien auf Bundesebene — 872 Absatz 1 der Gemeinsamen Geschaftsordnung der
Bundesministerien” —, die beim Abschluss vélkerrechtlicher Ubereinkommen zu beachten ist
und aus der hervorgeht, dass in der Auf3enpolitik unverbindliche Abkommen zu priorisieren
sind.® Diese politische Gewichtung, aber vor allem der in den letzten Jahrzehnten global zu
beobachtende Anstieg unverbindlicher Vereinbarungen® und EntschlieBungen® durch Staaten
und internationale Organisationen machen den Untersuchungsbedarf dieser rechtlichen
Steuerungsmittel mehr als deutlich.

Welche konkrete rechtliche Bedeutung, Wirkungskraft und Effektivitdt konnen diesen
internationalen Leitlinien —aufgrund oder trotz — ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit zukommen
und welche Vor- oder Nachteile bietet das Element der rechtlichen Unverbindlichkeit zur
Verwirklichung der angestrebten politischen Ziele?

In Teil 2 soll dafur zunéchst erlautert werden, um was flr ein Regelungsinstrument es sich bei
diesen Leitlinien handelt. Welche Rechtsnatur kommt ihnen zu und gibt es charakteristische
Merkmale, die sie von anderen Regelungsinstrumenten unterscheidet? Wahrend allemeine
Empfehlungen, Resolutionen und Deklarationen internationaler Organisationen in der
Volkerrechtswissenschaft wiederholt Gegenstand von Untersuchungen waren,t sind Leitlinien
sehr selten thematisiert worden,*> weshalb ein erheblicher Forschungsbedarf besteht. Der
Schwerpunkt der rechtlichen Einordnung wird auf dem aktuellen Stand der
voOlkerrechtsdogmatischen Diskussion zum sog. Soft Law liegen. Darliber hinaus werden
Feststellungen zur Funktion, zur Wirkung unter Bertcksichtigung der Unverbindlichkeit und zu

" GMBIL. 526, Nr. 28; ,,Vor der Ausarbeitung und dem Abschluss volkerrechtlicher Vertriige (Staatsvertriige,
Regierungsiibereinkiinfte, Ressortabkommen, Noten- und Briefwechsel) hat das federfiihrende
Bundesministerium stets zu prifen, ob eine volkervertragliche Regelung unabweisbar ist oder ob der verfolgte
Zweck auch mit anderen Mitteln erreicht werden kann, insbesondere auch mit Absprachen unterhalb der Schwelle
eines volkerrechtlichen Vertrages.*

8 Schweisfurth, Volkerrecht, S. 97.

% Beispiele sind etwa die OECD Guidelines for Multinational Enterprises (vgl. ausfiihrlich dazu Teil 3 Kapitel 2
I1. 1.) oder das sog. Pariser Klimaabkommen, welches von 195 Mitgliedsstaaten der UN-Klimarahmenkonvention
am 12.12.2015 auf der UN-Klimakonferenz in Paris verabschiedet wurde.

10 Beispiele fir diese unverbindlichen EntschlieBungen sind etwa Resolutionen und Deklarationen der UN-
Generalversammlung (vgl. ausfthrlich Teil 2 Kapitel 2 V. 1.) oder anderer Internationaler Organisationen wie die
Tenure Guidelines (vgl. ausfihrlich Teil 4 Kapitel 3).

1 vgl. Barelli, ICLQ 58 (2009), 957 ff. befasst sich mit der Rolle von Soft Law im internationalen Rechtssystem
am Beispiel einer UN-Deklaration; Kunig, in: FS Doehring, 529 ff. zu deutschem Verwaltungshandeln und
Empfehlungen internationaler Organisationen; Simma, in: Bernhardt/Delbruck/von Miinch/Rudolf, Die Bedeutung
der Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen, 45 ff. befasst sich mit der volkerrechtlichen
Bedeutung von Resolutionen der UN-Generalversammlung.

12 Einige der wenigen Beispiele: Kommer, Menschenrechte wider den Hunger, S. 98 ff.; Von Bernstorff, in: FS
Riedel, 165 ff.; Von Engelhardt, VRU 42 (2009), 502 ff.



den Grinden fiir den Abschluss von Soft Law-Instrumenten getroffen.

Die Beantwortung der aufgeworfenen Fragestellung sprengt allerdings den Rahmen einer
klassischen volkerrechtsdogmatischen Untersuchung. Wéhrend diese sich mit der Ebene des
Sollens (Normativitat), wie der rechtstheoretischen Einordnung eines Instruments als
verbindlich oder unverbindlich, beschaftigt, wirft die Ebene des Seins (Faktizitat) Fragen nach
der effektiven Wirkungsweise und Einflussmdglichkeit auf internationale Akteure auf und wird
am Malistab der Autoritat oder Effektivitat im Rahmen der Vélkerrechtssoziologie bewertet.*?
Um eine ganzheitliche Bewertung der Bedeutung von Leitlinien als Instrument zur
Einflussnahme und Steuerung internationaler Beziehungen zu ermdglichen, soll in dieser
Untersuchung der Fokus somit nicht nur auf normativen Aspekten liegen, sondern es sollen auch
volkerrechtssoziologische Faktoren* miteinbezogen werden. Dieses ,iiber den Tellerrand
hinausschauen* wird von Volkerrechtlern, gerade im Zusammenhang mit Soft Law-
Instrumenten, als durchaus opportun bewertet. Nach Giersch handelt es sich bei Soft Law sogar
um ein ,,emprisch-soziologisches Untersuchungsobjekt par excellence”, was er mit der
,,Disparitat zwischen der beachtlichen tatsachlichen Bedeutung und dem unsicheren
volkerrechtlichen Status “ begriindet.*> Die faktische Autoritdt und Effektivitat der Leitlinien
wird im Rahmen dieser Arbeit am Beispiel der Freiwilligen Leitlinien zur Implementierung des
Rechts auf Nahrung'¢ (RtAF Guidelines) in Teil 3 untersucht. Diese wurden bereits vor Gber zehn
Jahren von der Food and Agriculture Organization (FAQO)* beschlossen und bieten damit einen
geeigneten Zeitrahmen, um Rickschlisse auf die Autoritat und Effektivitat zu ermdglichen.

Die Analyse der Tenure Guidelines in Teil 4 setzt dagegen den Fokus auf den normativen
Inhalt dieser Leitlinien, insbesondere mit Blick auf die Regelungen menschenrechtlichen
Charakters. Es wird untersucht, inwieweit die Tenure Guidelines als Soft Law-Instrument dazu
dienen, bereits bestehende international anerkannte Rechte der von dem Phédnomen des ,,Land
Grabbing®“ betroffenen Menschen, auszubauen. Auffallig sind in den Tenure Guidelines
Vorgaben zum Schutz marginalisierter Bevolkerungsgruppen wie etwa indigener VVolker, Frauen
und Kleinbauern bei Landk&ufen oder dem Abschluss von Pachtvertrdgen mit auslandischen
Investoren oder Staaten. Im Rahmen dieser Untersuchung werden die besonderen

13 Gjersch, Das internationale Soft Law, S. 18 ff.

14 Vgl. dazu auch die Diskussion zu dem ,,empirical turn® in der Vélkerrechtswisseschaft Schaffer/Ginsburg, AJIL
106 (2012), 1 ff.

15 Gjersch, Das internationale Soft Law, S. 20.

16 Offizielle Bezeichnung: Freiwillige Leitlinien zur Unterstiitzung der schrittweisen Verwirklichung des Rechts
auf angemessene Nahrung im Rahmen der nationalen Ern&hrungssicherheit; im Englischen: Voluntary Guidelines
to Support the Progressive Realization of the Right to Adequate Food in the Context of National Food Security;
deutscher Text abrufbar unter: http://www.welthungerhilfe.de/fileadmin/user_upload/Themen/Hunger/Freiwillige-
Leitlinien-Recht-auf-Nahrung.pdf (Stand: 28.07.2017).

7 Die FAQ ist eine Sonderorganisation der UN mit Sitz in Rom und hat u.a. die Aufgabe, den Hunger und die
Nahrungsunsicherheit in der Welt zu beseitigen sowie die Produktion und Nachhaltigkeit in den Bereichen
Landwirtschaft, Forstwirtschaft und Fischereigewerbe zu steigern. Weitere Ausfiihrungen zur FAO erfolgen in
Teil 3 Kapitel 1 1.



Gefahrdungslagen fir diese Bevolkerungsgruppen erortert, bestehende internationale
Regelungen dargestellt und mit den Regelungen der Tenure Guidelines verglichen. Beabsichtigt
ist, durch den Vergleich herauszuarbeiten, inwieweit die Tenure Guidelines zur
Weiterentwicklung von bestehenden Menschenrechtsstandards — insbesondere durch die
maogliche spéatere Erstarkung in Gewohnheitsrecht — beitragen*® und somit auch als Vorbild ftr
die Regulierung anderer aktueller internationaler Problemstellungen fungieren konnen.

Ziel dieser Arbeit ist es festzustellen, ob Leitlinien ein hinreichend effektives volker-
rechtliches Instrument sind, um auf moderne gesellschaftliche Entwicklungen diesseits wie
jenseits des Staates zu reagieren.

18 Auch Kunig, in: FS Doehring, 529, weist darauf hin, dass sich die Bedeutung von Empfehlungen internationaler
Organisationen oft erst durch den Vergleich mit friheren einschlédgigen Dokumenten erschliefit.



Teil 2: Leitlinien — ein ,,neues“ volkerrechtliches
Soft Law-Instrument?

Dieser Teil der Arbeit ndhert sich den Leitlinien aus einer klassischen volkerrechts-
dogmatischen Perspektive, indem die Leitlinien nach der Prézisierung des Untersu-
chungsgegenstandes, als ,,vermeintlich® neues volkerrechtliches Instrument rechtstheoretisch
untersucht werden. Die Arbeit befasst sich zunachst mit der umstrittenen rechtlichen Einordnung
und Qualifizierung von Soft Law. Hierzu werden die charakteristischen Merkmale und die in
dem Zusammenhang offenen Fragestellungen aufgezeigt, auf welche die Kklassische
Volkerrechtsdogmatik bisher keine hinreichenden Antworten findet. Auch wird auf die Frage
nach einer Definition kurz eingegangen. Nach einer theoretischen Auseinandersetzung mit der
Funktion, Wirkung und den Hintergriinden der Verwendung von Soft Law erfolgt die
Auseinandersetzung mit den Regelungsformen von Soft Law mit dem Fokus auf Leitlinien. Es
soll versucht werden, Merkmale von Leitlinien herauszuarbeiten, die eine Spezifizierung und
Abgrenzung von anderen Soft Law-Instrumenten ermdglichen. Nach der ndheren Untersuchung
von Leitlinien werden die Einflussmdglichkeiten von Soft Law und somit auch von Leitlinien
auf ein spezielles Rechtsgebiet des Volkerrechts untersucht. Hierzu wird beispielhaft das
Umwelt- und Wirtschaftsvolkerrecht herangezogen, da in beiden Rechtsgebieten dem Soft Law
eine herausragende Bedeutung zukommt. AbschlieBend werden der Global Administrative Law-
Forschungsansatz und mogliche Impulse auf die voélkerrechtliche Diskussion zum Soft Law
beleuchtet.

Kapitel 1: Préazisierung des Untersuchungsgegenstandes

I. Definition (Voluntary) Guidelines — Leitlinien und/oder Richtlinien?

Die im Mittelpunkt dieser Arbeit stehenden RtAF Guidelines und Tenure Guidelines sowie
viele weitere zu behandelnde englischsprachige Regelungsinstrumente mit der Bezeichnung
,,Guidelines* werden im Deutschen nicht immer einheitlich als (freiwillige) Leitlinie, sondern
teilweise auch als Richtlinie bezeichnet.’* Ausgehend von dem englischen Begriff Guidelines
soll im Folgenden die Entscheidung zur Verwendung des deutschen Begriffs Leitlinie fir diese
Regelungsinstrumente begriindet werden.

In englischsprachigen Rechtsworterbiichern ist zu dem Terminus Guidelines keine Eintragung
zu finden, ebensowenig in der Max Planck Encyclopedia of Public International Law. In

19 Beispiele dafiir enthalten die folgenden Ausfiihrungen.
20 Keine Aufflihrung des Begriffs in Garner, Black’s Law Dictionary; Mann/Blunden, Australian Law Dictionary.



allgemeinen englischsprachigen Worterbiichern wird der Begriff sehr allgemein definiert, so
zum Beispiel als ,, rules or instructions that are given by an official organization telling you how
to do something, especially something difficult. “* Oder als ,, unofficial suggestions from the
government or some other body as to how something should be done. “?* Es handelt sich somit
um einen sehr weit gefassten Begriff, der jede Art von Regeln und Anweisungen einer htheren
Instanz zum Umgang mit einem bestimmten Themengebiet umfasst.

Fir die deutsche Ubersetzung von Guideline wird sowohl der Begriff Richtliniez als auch der
Begriff Leitlinien?* angegeben. Auch deutsche Behdrden verwenden die Begriffe teilweise als
Synonyme. Beispielsweise wurden die Voluntary Guidelines to Support the Progressive
Realization of the Right to Adequate Food vom Bundesministerium fir Erndhrung und
Landwirtschaft sowohl als Leitlinien also auch als Richtlinien bezeichnet.®

Der Begriff Leitlinie wird in den géngigen deutschsprachigen Rechtsworterbiichern® nicht
aufgefiihrt. Dies kann sicherlich auch als Hinweis fiir die mangelnde Bedeutung oder
Wahrnehmung innerhalb der Rechtswissenschaft bewertet werden, wobei auf die Frage, ob es
sich tiberhaupt um ,,Recht” handelt, noch einzugehen ist. In allgemeinen Warterbiichern wird
die Leitlinie als ,, bestimmender Grundsatz, leitender Gesichtspunkt oder richtungsweisender
Anhaltspunkt fir das Handeln “?7 definiert. Damit ist festzustellen, dass Leitlinien vergleichbar
allgemein umschrieben werden wie Guidelines.

Im Gegensatz dazu werden Richtlinien konkreter, aber je nach Regelungszusammenhang auch
sehr unterschiedlich definiert. Im Rechtsworterbuch von Creifelds? werden Richtlinien zunéchst
vor allem im verwaltungsrechtlichen Zusammenhang definiert. Demnach dienen Richtlinien zur
Durchflihrung von Gesetzen und Verordnungen und bestehen zu zahlreichen Rechtsvorschriften.
Sie richten sich in erster Linie an Verwaltungsbehdrden, fir die sie im Innenverhaltnis bindend
sind, und bezwecken vor allem die einheitliche Auslegung und Anwendung des Rechts. Bei
Richtlinien handelt es sich demnach um Verwaltungsvorschriften, die von Verwaltungsbehdrden
erlassen werden, woflr eine gesetzliche Ermachtigung nicht erforderlich ist. Fir die
nachgeordnete Behorde sind sie bindend. Fir den Birger begriinden sie grundsétzlich weder
Rechte noch Pflichten. Im Ubrigen definiert Creifelds die ,,Richtlinien der Europaischen

2L Oxford Advanced Learners Dictionary.

22 Collin/Janssen/Kornmiiller/Livesey, PONS, Fachworterbuch Recht, englisch-deutsch, Guideline.
23 Epd.

24 Bugg/Simon, Langenscheidt Alpmann, Fachwérterbuch Kompakt Recht Englisch, S. 315.

3 http://lwww.bmel.de/DE/Landwirtschaft/Welternaehrung/_Texte/MenschenrechtAufNahrung.html (Stand:
28.07.2017).

% Creifelds, Rechtsworterbuch; Kdbler/Pohl, Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch.
27 Duden, Deutsches Universalworterbuch, Leitlinie.
28 Creifelds, Rechtsworterbuch, Richtlinie.



Union“® und die ,Richtlinien der Politik“. Auf Richtlinien, die von internationalen
Organisationen oder anderen globalen Akteuren erlassen werden, wird nicht eingegangen. Auch
findet keine Abgrenzung zu dem Begriff Leitlinie statt. Im Vergleich dazu werden die Richtli-
nien im allgemeinen Worterbuch als ,,von einer hdheren Instanz ausgehende Anweisung fiir
jemandes Verhalten in einem bestimmten Einzelfall, in einer Situation, bei einer Tatigkeit “*
definiert.

Eine Differenzierung zwischen Leitlinien und Richtlinien ist somit weder in den géngigen
Rechtsworterbichern noch in allgemeinen Worterbiichern zu finden. Dass auf3erhalb der
Rechtswissenschaft in anderen Fachbereichen beide Begriffe zur Anwendung kommen und eine
Differenzierung notwendig ist, zeigt die Bundesarztekammer, welche eindeutige
Differenzierungsmerkmale festlegt.®* Im Gegensatz zu Leitlinien, welche als ,, systematisch
entwickelte Entscheidungshilfen iiber angemessene Vorgehensweisen [...] “ definiert werden und
von denen ,,im Einzelfall auch abgewichen werden kann®, sind Richtlinien meist ,,von
Institutionen veroffentlichte Regeln des Handelns und Unterlassens, die dem einzelnen Arzt
einen geringen Ermessensspielraum einrdumen. Ihre Nichtbehandlung kann Sanktionen nach
sich ziehen.” Zwar kann diese fachspezifische Definition nicht auf Rechtsvorschriften
angewendet werden, allerdings bestétigt sie eine Tendenz, wonach Richtlinien dem allgemeinen
Sprachgebrauch nach eine grolRere Verbindlichkeit zugeschrieben wird als Leitlinien.

Der Vergleich Gbersetzter UN-Dokumente oder Erklarungen veranschaulicht, dass Guidelines
der UN (berwiegend mit dem Begriff Leitlinien Ubersetzt werden.®> Im Gegensatz zu
Richtlinien, denen in verschiedenen Zusammenhdngen auch eine gewisse Verbindlichkeit
zukommen kann, haben sich Guidelines als Terminus fiir eindeutig unverbindliche Regelungen
etabliert. Zur Verdeutlichung der Unverbindlichkeit wird oft das Adjektiv ,voluntary*
vorangestelit.

Infolgedessen sind die zu untersuchenden Guidelines im Deutschen als Leitlinien zu
Ubersetzen und werden in dieser Arbeit der Bezeichnung Richtlinie vorgezogen. Auf den
teilweise bei der Bezeichnung des Rechtsinstruments zur Anwendung kommenden Zusatz

29 Im Englischen werden die Richtlinien (Rechtsakte der Europaischen Union geméaR Art. 288 AEUV) allerdings
nicht als Guidelines, sondern als Directives bezeichnet, die auch hinsichtlich ihres zu erreichenden Ziels
verbindlich und damit nicht Teil des Untersuchungsgegenstands sind.

30 Duden, Deutsches Universalwdrterbuch, Richtlinie.
3L http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=0.7 (Stand: 28.07.2017).

32 \/gl. etwa die deutsche Ubersetzung durch den deutschen Ubersetzungsdienst: Res. 64/142, Leitlinien fiir
alternative Formen der Betreuung von Kinder, online abrufbar unter: http://www.un.org/depts/german/gv-
64/band1/ar64142.pdf (Stand: 28.07.2017); Res. 67/187, Grundsatze und Leitlinien der Vereinten Nationen fiir
den Zugang zu rechtlicher Unterstlitzung in Strafjustizsystemen, online abrufbar unter:
http://www.un.org/Depts/german/gv-67/band1/ar67187.pdf (Stand: 28.07.2017); Res. 45/112, Leitlinien der
Vereinten Nationen fir die Verhitung der Jugendkriminalitat (Riad-Leitlinie), online abrufbar unter:
http://www.un.org/depts/german/gv-early/ar45112.pdf (Stand: 28.07.2017); Res. 64/12/Add.1, Leitlinien fir
alternative Formen der Betreuung von Kindern.



,voluntary“ wird bei den Ausfiihrungen verzichtet, da dieser lediglich der Betonung des
unverbindlichen Charakters dient.

Il. Leitlinien von internationalen Organisationen oder Staaten

Wie bereits angedeutet, bewegt sich die Untersuchung nicht auf nationaler Ebene, sondern auf
der internationalen Ebene des Voélkerrechts. In der Untersuchung werden keine Leitlinien
nationaler Natur berticksichtigt, sondern solche, die im internationalen Zusammenhang entweder
durch einen multilateralen unverbindlichen Beschluss von Staaten, etwa im Rahmen von
Konferenzen, erlassen oder von internationalen Organisationen in ihrem Kompetenzbereich

beschlossen ~ werden.  Internationale  Organisationen  sind  von internationalen
Nichtregierungsorganisationen  dadurch  zu unterscheiden, dass ihre  Mitglieder
Volkerrechtssubjekte sind.® Einer internationalen Organisation kommt

Volkerrechtssubjektivitat zu, wenn sie eine auf Dauer, durch vélkerrechtliche Willenseinigung
von mindestens zwei Volkerrechtssubjekten mit einem gewissen Ziel angelegte Vereinigung ist,
die Aufgaben selbststandig wahrnimmt und eigene handlungsbefugte Organe hat.** Ein
besonderes Augenmerk wird dabei auf die Regelungen der Sonderorganisationen der UN wie
der FAO gelegt werden. Im Gegensatz zu den Nebenorganen der UN sind die
Sonderorganisationen unabhangige Einrichtungen, die auf einem eigenen volkerrechtlichen
Vertrag mit eigener Mitgliederstruktur basieren und mit den UN lediglich durch ein
Kooperations-Abkommen verbunden sind.®®> Auch sie sind als Volkerrechtssubjekte zu
charakterisieren.

Ausgeschlossen von der Untersuchung sind die Vielzahl an Leitlinien, die durch private
Akteure wie transnationale Unternehmen beschlossen werden. Zum einen zahlen diese privaten
Akteure nicht zu den gerade dargestellten VVOlkersubjekten — den internationalen Organisationen.
Zum anderen enthalten die Leitlinien privater Akteure in der Regel VVorgaben, die sich lediglich
auf das eigene Handeln beziehen und sich nicht an Staaten richten. Gegenstand dieser Arbeit
sollen gerade Leitlinien sein, die als Steuerungsinstrument das Handeln von Staaten beeinflussen
sollen. Auch organisationsinterne Entscheidungen wie die Wahl der Besetzung von Organen
oder Beschlusse zur Genehmigung des Haushaltsplans sind fir die Mitgliedsstaaten von
verbindlicher Natur und damit fur diese Untersuchung nicht relevant.

33 Krajewski, Volkerrecht, § 7 Rn. 88.

3 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, 2. Kapitel, § 6 Rn. 2; vgl. ausfihrlich Seidl-Hohenveldern/Loibl, Das Recht der
Internationalen Organisationen, Rn. 0105 ff.

35 Gareis/Varwick, Die Vereinten Nationen, S. 59.



Kapitel 2: Soft Law im Vélkerrecht und die Einordnung von Leitlinien

In diesem Kapitel wird der Frage nachgegangen, ob es sich bei Leitlinien um ein
Rechtsinstrument handelt und welche Rechtsnatur diesem zugrunde liegt. Aufgrund des
préagenden Elements der rechtlichen Unverbindlichkeit kommt eine Charakterisierung als sog.
Soft Law in Betracht.

I. Prazisierung von Soft Law

Um Leitlinien als Soft Law kategorisieren zu kdnnen, muss zunachst geklart werden, worum es
sich bei dem Ph&nomen Soft Law?¢ handelt.

Diese auf den ersten Blick einfache Aufgabe stellt aufgrund der Breite der Diskussion, der
Vielfalt der unter Soft Law zu fassenden Regelungsinstrumente sowie der unterschiedlichen
Ansichten zu dem Konzept an sich eine Herausforderung dar, die ohne eine Eingrenzung des
Soft Law ins Uferlose fuihren kénnte. Die Untersuchung wird deshalb, und weil es inhaltlich
geboten ist, ausschlielich Soft Law im Bereich des Vélkerrechts umfassen.

1. Begriff

Die im volkerrechtlichen Kontext erstmalige Verwendung des ursprunglich aus dem
amerikanischen Recht stammenden Begriffs ,,soft law* wird Lord MacNair, dem damaligen
Préasidenten des Internationalen Gerichtshofs, zugerechnet.®” Niemand konnte zu diesem
Zeitpunkt ahnen, welche Probleme dieser Terminus der Rechtswissenschaft bereiten wiirde. Bis
heute gehen die Meinungen zu Soft Law weit auseinander.

Der Begriff Soft Law ist fir sich genommen in seiner Gegensétzlichkeit fur Juristen sehr
schwer rechtlich einzuordnen und wird daher als sehr problematisch empfunden.® Gegen den
Begriff wird vorgebracht, dass eine Verbindung der Begriffe ,,Jaw* und ,,soft ein Widerspruch
in sich selbst sei.*® Diese Widersprichlichkeit wird nicht nur in Bezug auf die gewéhlte

% Grundlegend zu Soft Law im Volkerrecht: Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law; Ballreich, GRUR Int 1989,
383 ff.; Barelli, ICLQ 58 (2009), 957 ff.; Bierzanek, PYIL 17 (1988), 21 ff.; Blutman, ICLQ 59 (2010), 605 ff.;
Boyle, ICLQ 48 (1999), 901 ff.; Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850 ff.; Ehricke, NJW 1989, 1906 ff.; Ellis, LJIL 25
(2012), 313 ff.; Giersch, Das internationale Soft Law; Guzman/Meyer, JLA (2010) Vol. 2, No. 1, 171 ff,;
Hillgenberg, ZEuS 1998, 81 ff.; Heusel, »Weiches« Vdlkerrecht; Ingelse, PYIL 20 (1993), 75 ff.;
Kirton/Trebilcock, Hard Choices, Soft Law; Klabbers, NJIL 67 (1998) 381 ff.; Knauff, Der Regelungsverbund;
Marquier, Soft law: Das Beispiel der OSZE-Prozesse; Schaffer/Pollack, Minn. L. Rev. 94 (2010), 706 ff.; Thirer,
ZSR 1985, 429 ff; ebd., in: EPIL 1V, 452 ff,

3" Tharer, in: EPIL IV, 452, 453.

38 \gl. Bothe, in: FS Schlochauer, 761, 769, ,,Ausdruck ist nicht gliicklich, da er das mit ihm zu beschreibende
Phanomen nur unvollkommen widergibt“; Kolvenbach, ZGR 1/86, 47, 49, der von einem ,,Unding* spricht;
Thirer, in: EPIL 1V, 452, 456 ,the term [...] does not — legally speaking —make any sense [...].

3 Ingelse, PYIL 20 (1993), 75, 79.
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Begrifflichkeit beméngelt. Sie begriindet auch Zweifel an der grundsatzlichen Kategorisierung
von Soft Law als Recht.* Andere Stimmen in der Literatur lehnen den Begriff ab, da durch den
Terminus ,,soft” suggeriert werde, dass verschiedene Grade von Verbindlichkeit existieren, was
nicht der Fall sei.** Thurer stellt ferner klar, dass es sich , nicht um einen Rechtsbegriff mit
dogmatisch bestimmbarem Inhalt und Umfang™ handelt, sondern vielmehr um eine
Formulierung, ,, die sich infolge ihres diffusen und gezielt provokativen Schlagwortcharakters
einer begrifflichen Abgrenzung von vornherein zu entziehen scheint. “*> Dies ist wohl auch ein
Grund flr die Vielfalt an unterschiedlichen Regelungen, die von dem Begriff umfasst werden,
was gleichzeitig als Herausforderung und Schwache kritisiert wird.* Die nach wie vor beste-
hende Uneinigkeit unter VVolkerrechtlern hinsichtlich der Frage, was unter Soft Law zu verstehen
ist, trdgt ohne Frage dazu bei, dass es ein ,Eigenleben“* zu fihren scheint. Neben den
klassischen Beispielen wie Gentlemen’s Agreements, den von internationalen Organisationen
beschlossenen Resolutionen, Deklarationen, Standards, Codes of Conduct, Aktionsprogrammen,
Prinzipien, werden heute teilweise Vertragstexte, die noch keine Verbindlichkeit erlangt haben,
sowie Regelungen von privaten Akteuren bzw. Non-Governmental Organizations (NGOs) oder
Entscheidungen von internationalen Gerichten dazu gezéhlt. Es gibt Versuche, dieser Masse
Herr zu werden, indem verschiedene Kategorien von Soft Law geschaffen werden. So
unterscheidet Shelton* beispielsweise mit Blick auf Menschenrechte zwischen ,,primary soft
law** und ,,secondary soft law*“’. Allerdings kann bezweifelt werden, dass die Schaffung von
Unterkategorien, welche dazu dient, sehr unterschiedliche Instrumente von heterogenen
Akteuren unter einen Begriff zu fassen, zu mehr Klarheit fihrt. Vielmehr scheint es sinnvoller,
nur Instrumente, die bestimmte VVoraussetzungen erflllen, einheitlich unter Soft Law zu fassen.
Ellis kommt angesichts der Vielfalt an Instrumenten zum Schluss, dass Soft Law kein nutzliches
Konzept flir die internationale Rechtswissenschaft sei, da dem Begriff schlicht zu viele
unterschiedliche Bedeutungen, von unterschiedlichen Menschen zuk&men.*

40'vgl. Teil 2 Kapitel 2 I. 2. a) bb).

41 Klabbers, NJIL 67 (1998) 381, 385, ,,it misleads in that it suggests that law can come in varying shades: harder
and softer.”

42 Thurer, ZSR 1985, 429, 433.

43 Guzman/Meyer, JLA (2010) Vol. 2, No. 1, 171, 173.

4 Doehring, Volkerrecht, § 3 Rn. 284.

4 Shelton, in: Shelton, Commitment and Compliance, 449 ff.

46 _Primary soft law can be considered as those normative texts not adopted in treaty form that are addressed to
the international community as a whole or to the entire membership of the adopting institution or organization.

Such an instrument may declare new norms, often as an intended precursor to adoption of a later treaty, or it may
reaffirm or further elaborate norms previously set forth in binding or non-binding texts.*

47 Secondary soft law includes the recommendations and general comments of international human rights
supervisory organs, the jurisprudence of courts and commissions, decisions of special rapporteurs and other ad
hoc bodies, and the resolutions of political organs of international organizations applying primary norms."

% Elljs, LIIL 25 (2012), 313, 333.
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Neben dieser vielfaltigen Kritik werden auch Vorteile in der Wahl der Bezeichnung gesehen.
Positiv herausgestellt wird, dass der Begriff nicht nur einzelne Kategorien von Rechtsakten,
sondern alle in Frage kommenden Instrumente und damit auch Nicht-Rechtsakte umfasst.*® Auch
kann argumentiert werden, dass der Terminus gerade die sonderbare Stellung dieser Regelungen
zwischen volkerrechtlicher Bindung und volkerrechtlicher Bedeutungslosigkeit treffend
beschreibt und so eine ,,schnelle Assoziierung mit wesentlichen Eigenschaften der hier
betrachteten Normen “® ermdgliche. Seine Eingéngigkeit hat dem Begriff wohl die schnelle
Verbreitung in verschiedenen Sprachkreisen vereinfacht. Denn letztlich hat sich die
Bezeichnung Soft Law, trotz aller Kritik, in der Rechtswissenschaft und Politik scheinbar
durchgesetzt. Dennoch hat es in der Vergangenheit auch eine Reihe anderer dieses Phdnomen
bezeichnender Begriffe gegeben, wie zum Beispiel non-binding agreements®:.

Einen interessanten Versuch, eine Alternative zu dem Begriff Soft Law zu entwickeln,
unternahm jlingst Weidemann mit dem Vorschlag, die von der Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD) entwickelten Guidelines for Multinational Enterprises
(OECD Guidelines), als ,,volkerrechtsdhnliche Norm®“®? zu beschreiben. Nachdem die
Disskusion um das Soft Law erstmals in den 1980ern und vor allem in den 1990ern einen
Hohepunkt hatte, entsteht durch die Vielzahl an Untersuchungen in den letzten Jahren insgesamt
der Eindruck, dass das Thema Soft Law in der rechtswissenschaftlichen Forschung eine Art
Renaissance erfahrt.>

Letztlich bleibt festzustellen, dass an dem Begriff Soft Law aufgrund seiner Wider-
sprichlichkeit aus streng juristischer Perspektive berechtigte Kritik geduf3ert werden kann. Zur
Klarung der Frage, was unter dem Begriff zu verstehen ist, trdgt der Terminus selbst nicht viel
bei. Allerdings bietet die Weite des Begriffs die Moglichkeit, unterschiedliche Instrumente, die
keiner der klassischen Rechtsquellen zuzuordnen sind, zu kategorisieren. Dem Begriff kommt
damit eine Auffangfunktion zu, die relevant ist, um Regelungen dieser Art ,benennen zu
konnen und sie damit fiir die Rechtswissenschaft , sichtbar® zu machen. Dieses Ziel wurde mit
dem Begriff auch erreicht, da er eine Diskussion angestoen und sich, trotz aller Kritik,
durchgesetzt hat und daher auch in dieser Arbeit verwendet wird.

49 Bierzanek, PYIL 17 (1988), 21, 22.

0 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen, S. 384 f.
51 Schachter, AJIL 71 (1977), 296, 299.

52 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen, S. 389 ff.

53 Beispiele sind etwa, Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law; Giersch, Das internationale Soft Law; Knauff, Der
Regelungsverbund; Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fir multinationale Unternehmen.
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2. Merkmale von Soft Law — Diskussionsiberblick

Auch fir die Beantwortung der Frage der Kategorisierung der Leitlinien ist eine
Auseinandersetzung mit den teils umstrittenen Merkmalen von Soft Law geboten.

a) Rechtsnatur

Anders als der Begriff vielleicht vermuten I&sst, ist Soft Law nicht als VVélkerrechtsquelle im
Sinne des Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut einzuordnen.>* In der Regel fehlt es bereits an dem Willen
der Staaten, rechtlich verbindlich zu handeln. Allein die Tatsache, dass neben den
volkerrechtlichen Vertragen (Art. 38 a. IGH-Statut), VVolkergewohnheitsrecht (Art. 38 b. IGH-
Statut) und den sog. allgemeinen Rechtsgrundsatzen (Art. 38 c. IGH-Statut) eine weitere
rechtliche Kategorie bestehen soll, wird teilweise als Schwachung der Stabilitdt und
Bestimmtheit des Rechts bewertet.% Die Frage, ob Soft Law als Rechtserkenntnisquelle (Art. 38
d. IGH-Statut) einzuordnen ist, wird dagegen unterschiedlich beantwortet’. Eine generelle
Qualifizierung als Rechtserkenntnisquelle muss allerdings zum jetzigen Zeitpunkt aufgrund der
Uneinheitlichkeit der unter Soft Law fallenden Instrumente abgelehnt werden.

aa) Rechtliche Unverbindlichkeit

In Abgrenzung zu Hard Law?®’ ist Soft Law rechtlich unverbindlich, da die Beteiligten sich
eben nicht rechtlich binden méchten. s

Ansétze, die priiften, ob Soft Law eine rechtliche Bindungswirkung aus der Qualifizierung als
Gewohnheitsrecht zukommt, kamen zu dem Ergebnis, dass dies zwar nicht allgemein
auszuschlieBen,> aber eine solche Wirkung a priori nicht anzunehmen ist.®° Es fehle bereits an
einer lang andauernden Ubung, angesichts der auf Flexibilitit und Dynamik ausgerichteten

5 Am Beispiel der EntschlieBunen internationaler Organisationen untersucht von Dieckert, Die Bedeutung
unverbindlicher EntschlieBungen internationaler Organisationen, S. 10; Giersch, Das internationale Soft Law, S.
72 ff.

55 Chinkin, in: Shelton, Commitment and Compliance, 21, 23.

%6 Fur die Zuordnung von EntschlieRung zu Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut: Sloan, BYBIL 58 (1987), 39, 83 f.
Gegen eine gerelle Zuordnung zu Art. 38 IGH-Statut: Bothe, Diskussionbeitrag, in: Kewenig, Die Vereinten
Nationen im Wandel, S. 117.

5" Auch Hard Law wird unterschiedlich definiert. Kirton/Trebilcock, in: Kirton/Trebilcock, Hard Choices, Soft
Law, 5, 9, definiert Hard Law beispielsweise: ,,as a regime relying primarily on the authority and power of the
state — ultimately its legitimate monopoly on the means of coercion — in the construction, operation, and
implementation, including enforcement, of arrangements at international, national, or subnational level.“

%8 Aust, ICLQ 35 (1986), 787.

5 Barelli, ICLQ 58 (2009), 957, 967 f.

80 Schwarz, Regulierung durch Corporate Governance Kodizes, S. 11.
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Instrumente.®* Diese kann allerdings durchaus in einem Prozess schrittweiser rechtlicher
Verwandlung entstehen. Daneben mangelt es auch an der zweiten Voraussetzung fur das
Entstehen von Gewohnheitsrecht, da — subjektiv — eine dieser Ubung entsprechende
Rechtsuberzeugung (opinio iuris) nicht vorliegt. Beim Beschluss von Soft Law haben die Staaten
eben nicht den Willen, sich binden zu wollen. Es miisste somit eine Anderung der Einstellung
erfolgen, welche ferner nachweibar sein musste.

Die Annahme einer Verbindlichkeit kraft Handelsbrauch scheitert meist auch bereits am
Fehlen der tatsachlichen Ubung, obgleich diese fiir die Zukunft auch nicht ausgeschlossen wird.¢2

Diskutiert wird in der Volkerrechtswissenschaft zudem die Frage, ob eine rechtliche
Bindungswirkung nach dem Prinzip von Treu und Glauben® angenommen werden kann.% Der
Grundgedanke basiert auf der Annahme, dass durch die Beteiligung an der Schaffung von
Regelungen wie Resolutionen oder Empfehlungen, beispielsweise im Rahmen von
internationalen Organisationen, die Staaten zumindest konkludent den Willen bekunden, diese
auch flir und gegen sich gelten zu lassen und damit ,,certain legal obligation im Sinne von ,,good
faith and due diligence” schaffen.®® Dem kann entgegengehalten werden, dass eine solche
Auslegung einer rechtlichen Bindung gleichk&me, die der Staat gerade nicht bezweckte. Die
Beteiligung eines Staates an der Empfehlung kdnnte allerdings im Sinne des Vertrauensschutzes
zu einem im Volkerrecht bestehenden Verbot widerspriichlichen Verhaltens fiihren.% Danach
hatte ein Staat durch sein Verhalten Erwartungen geschaffen, auf die ein anderer Staat vertrauen
konnte.®” Zwar wird eine Rechtsbindung hierdurch abgelehnt,® gleichwohl wird vertreten, dass
es einem Staat verwehrt sein kdnnte, sich auf die Unwirksamkeit eines Instruments zu beziehen,
an dessen Entstehung er mitwirkte und dem er zugestimmt hat.®

Eine rechtliche Verbindlichkeit durch Soft Law ist somit grundséatzlich auszuschliel3en.

81 Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law, S. 45; Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieBungen
internationaler Organisationen, S. 10.

62 Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law, S. 46.
83 Boyle, ICLQ 48 (1999), 901, 902, ,,an element of good faith commitment*,

8 Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law, S. 46; Schwarz, Regulierung durch Corporate Governance Kodizes, S.
13 ff.

8 Von Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 507.
66 Thiirer, ZSR 1985, 429, 446.
67 Miiller, Vertrauensschutz im Volkerrecht, S. 9 f.

88 Vgl. Heusel, »Weiches« Volkerrecht, S. 276; Simma, in: Bernhardt/Delbriick/von Minch/Walter, Die
Bedeutung der Resolution der Generalversammlung der Vereinten Nationen, 45, 56.

% Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieBungen internationaler Organisationen, S. 17; vgl. Thirer,
ZSR 1985, 429, 445 f.
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bb) Recht oder Nicht-Recht?

Bisher besteht in der VVolkerrechtswissenschaft kein Konsens dartiber, was Soft Law ist” und
ob es als Recht oder Nicht-Recht zu qualifizieren ist. Weil machte deutlich, dass es lediglich
Recht oder Nicht-Recht gebe, und bemerkte, Soft Law sei ,,simply not law at all. “™* Eine
Qualifizierung als Recht wird teilweise aufgrund der fehlenden rechtlichen Verbindlichkeit
verneint.”? Es wird darauf hingewiesen, dass Recht auch nicht mehr oder weniger verbindlich
sein kann.” Die Kritik geht dabei so weit, dass die Charakterisierung von Soft Law als Recht
lediglich der Versuch der Wissenschaft sei, das Forschungsfeld des Internationalen Rechts zu
erweitern.”

Thurer sieht in Soft Law eine ,, specific form of social rules which are close to international
law*’. Andere qualifizieren es als ,,type or variant of law. ™ Haufig wird Soft Law als
Phédnomen bewertet, was sich in einem ,,Zwischenbereich“’” bzw. einer ,,Grauzone‘"® befindet.
Andere charakterisieren Soft Law in Abgrenzung zu rechtlich lediglich unverbindlichen
Verhaltensmustern als ,,Recht“7® bzw. wehren sich dagegen, es als Nicht-Recht abzutun®, was
mit der Rechtsnéhe® oder mit einer der Rechtsbindungskraft vergleichbaren Verbindlichkeit
begrindet wird. Zumindest kann Soft Law im Volkerrecht als eine Erscheinung mit
Regelungscharakter bezeichnet werden, durch welche eine verhaltensbezogene Erwartung
formuliert wird,®? die staatliches Verhalten beeinflussen kann und damit einen gewissen
rechtlichen Effekt erzielt.®* Dies wird vor allem in der Abgrenzung zu anderen Mitteln wie

70 Aust, Handbook of International Law, S. 11.

L Weil, AJIL 77 (1983), 413, 414 f. Fn. 7; vgl. auch Heintschel von Heinegg, in: lpsen, VVolkerrecht, 4. Kapitel, §
20 Rn. 22, der Klarstellt, dass es sich bei von Soft Law ,erfassten Erscheinungsformen eben nicht um Recht
handelt.*

2 D’Aspremont, 3 EJIL 20 (2009), 911, 914, ,soft rules cannot be legal rules at all*; Thiirer, ZSR 1985, 429, 441
f

73 Klabbers, NJIL 65 (1996), 167, 181.
74 D Aspremont, 5 EJIL 19 (2008), 1075, 1076.
75 Thiirer, in: EPIL 1V, 452, 454,

76 Ein solches Beispiel ist die Kategorisierung als ,,adaptive Rechtsquelle von Arndt, Sinn und Unsinn von Soft
Law, S. 117 ff.

"Vgl. Guzman/Meyer, (2010) JLA Vol. 2, No. 1, 171, 173, ,,continuum, or spectrum, running between fully
binding treaties and fully political positions“; Thirer, in: EPIL IV, 452 ,norms in the twilight between law and
politics.*

8 Herdegen, Volkerrecht, § 20 Rn. 4 ,,Grauzone zwischen unverbindlicher Proklamation und rechtsverbindlicher
Festlegung.*

" Kort, in: FS Schmidt, 945, 951.

8 Barelli, ICLQ 58 (2009), 957, 959.

81 Schwarz, Regulierung durch Corporate Governance Kodizes, S. 6 f.

82 Marquier, Soft law: Das Beispiel der OSZE-Prozesse, S. 98; Schweisfurth, Vélkerrecht, S. 94.
8 Von Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 504.
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bloRBen politischen Absichtserklarungen oder Moral deutlich, welchen keinerlei rechtliche
Wirkung oder Rechtsnahe zukommt. &

Die Qualifizierung von Soft Law als Recht oder Nicht-Recht stellt die Wissenschaft
offensichtlich vor eine groBe Herausforderung. Teilweise wird versucht, das Problem der
rechtlichen Einordnung mit der Argumentation zu l6sen, dass auf einer strikten Unterscheidung
von Recht und anderen Normen nicht beharrt werden sollte,® da sie mit der Rechtswirklichkeit
nicht mehr vereinbar und vielmehr veraltet ist.®® Es entspricht einer in der
Volkerrechtswissenschaft bestehenden Grundhaltung, von dem Begriff Soft Law keine genaue
Verortung zwischen Recht und Nicht-Recht zu erwarten, sondern es als Phdnomen von Normen
zu betrachten, das sich in der Grauzone befindet und deren genaue Einordnung noch zu kléren
ist.®” Wobei auch die Frage gestellt werden konnte, ob Soft Law vielleicht sehr bewusst in dieser
Grauzone verbleiben soll. SchlieBlich bietet gerade diese Grauzone die gewiinschte Mdglichkeit
einer ,,Auffangkategorie* fir diese Art Regelungen.

cc) Regelungscharakter

Relativ unumstritten ist die Annahme, dass Soft Law wie Rechtsnormen Regelungscharakter
zukommt, da sie Erwartungen an das kiinftige Verhalten des Normadressaten formulieren.
Kotzur spricht etwa von ,,Regelungsmodellen®, die durchaus unterhalb von vélkerrechtlichem
Vertrags- oder Protokollstatus entstehen kénnen.®

b) Urheberschaft von Hoheitstréagern

Bei jeder Regelung stellt sich zwangslaufig die Frage nach der Urheberschaft. Angesichts der
wachsenden Zahl unterschiedlich strukturierter Organisationen und sonstiger Akteure auf
internationaler Ebene hat das Thema fiir Soft Law besondere Brisanz. Wahrend Hard Law
uberwiegend von ,, Staaten, deren Untergliederungen und zwischenstaatlichen Organisationen,
denen die Rechtsetzung [...] zugewiesen ist“, also ,,von den Tréagern eigener oder zur Austibung
uberlassener Hoheitsgewalt einzeln oder im Zusammenwirken geschaffen “*° wird, ist dies fur
Soft Law unklar. Ohne Zweifel kann Soft Law durch Akteure bzw. Hoheitstrager geschaffen
werden, die Recht setzen kénnen. Fraglich ist jedoch, ob dies auch fiir Akteure gilt, die keine

8 Thirer, ZSR 1985, 429, 434.

8 Ebd., in: EPIL IV, 452, 456.

8 Brownlie, in: Horn, Legal Problems of Codes of Conduct for Multinational Enterprises, 39, 42.
87 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen, S. 382 f.

8 Knauff, Der Regelungsverbund, S. 216.

8 Kotzur, ZUR 2008, 225, 231.

% Knauff, Der Regelungsverbund, S. 217.
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Rechtsetzungsbefugnis haben — beispielsweise private Akteure oder Expertengremien. In der
Wissenschaft werden unterschiedliche Sichtweisen vertreten.

Der weitere Ansatz sieht neben Staaten und zwischenstaatlichen Organisationen auch Private
in der Position, Soft Law zu schaffen.®* Teilweise werden auch von Expertengruppen erarbeitete
Empfehlungen oder dhnliche Dokumente als Soft Law bezeichnet.*

Ein engerer Ansatz* widerspricht dieser Auslegung und fordert, unter Orientierung an der
ursprunglichen Begriffsverwendung im volkerrechtlichen Zusammenhang, dass die Soft Law-
Regelungen lediglich von anerkannten Volkerrechtssubjekten bzw. Hoheitstragern, d.h.
potenziell zur Rechtsetzung féhigen und nicht beliebigen Akteuren auf internationaler Ebene
erlassen werden kdnnen.* Die Notwendigkeit flr ein Aufbrechen dieser VVoraussetzung wird von
Knauff nicht gesehen. Es sei vielmehr mit Nachteilen zu rechnen, wie dem Verschwimmen der
Grenzen zwischen privater und vom Hoheitstrager ausgehender Rechtsetzung.* Dies bedeutet
nicht, dass es zu keiner Beteiligung oder Mitwirkung von privaten Akteuren kommen drfe,
allerdings musse die Regelsetzung auf den Hoheitstrédger zurtickzuflihren sein oder von der
Mehrheit von Hoheitstrdgern abhé&ngen.®® Unter solchen Hoheitstrdgern sind neben Staaten
zweifelsfrei auch zwischenstaatliche internationale Organisationen zu fassen. Allerdings
erscheint die Eingrenzung auf VV6lkerrechtssubjekte zu weitgehend, wie das Beispiel des United
Nations Environment Programme (UNEP) zeigt. Da das UNEP nicht auf Basis eines
vOlkerrechtlichen Vertrages, sondern durch eine Resolution der UN-Generalversammlung®’
errichtet wurde, kommt ihm keine eigene Volkerrechtssubjektivitdt zu.®® Es ist der
Generalversammlung unterstellt. Gleichwohl kann der intergouvernemental besetzte Governing
Council*® empfehlende Beschlusse gegenuber den Staaten fallen. Diese Empfehlungen und
Prinzipien stehen denen anderer internationaler Organisationen gleich und sind somit auch als
Soft Law zu qualifizieren.

Knauffs Ansatz und die damit erfolgte Eingrenzung und Prazisierung von Soft Law ist aus
mehreren Grinden zu begrufRen. Er bietet die Mdéglichkeit, die vollkommen unibersichtlich
geratene Vielfalt an Soft Law-Regelungen zumindest mit Blick auf die Urheberschaft zu
strukturieren und stellt sich gegen den Trend, ohne Kriterien aufzustellen, nahezu wabhllos alle

%1 Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850, 851; Kirton/Trebilcock, in: Kirton/Trebilcock, Hard Choices, Soft Law, 3, 9.
9 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 428.

% Ehricke, NJW 1989, 1906, 1907; Giersch, Das internationale Soft Law, S. 42; Knauff, Der Regelungsverbund,
S. 217 ff.; Thirer, ZSR 1985, 429, 434.

% Knauff, Der Regelungsverbund, S. 217.
% Ebd., S. 218.

% Ebd., S. 219 f.

% A/Res 27/2997 vom 15.12.1972.

% Beyerlin, Umweltvélkerrecht, S. 68.

9 Vgl. dazu Teil 2 Kapitel 3 1. 2.
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neu entstandenen unverbindlichen Handlungsformen im Vélkerrecht unter den Begriff Soft Law
zu fassen. Gleichzeitig kann in dem Erfordernis eines hoheitlichen Aktes fur Soft Law-
Regelungen eine Aufwertung gesehen werden, die zwar nicht fiir sich allein die Qualifikation
als ,law* rechtfertigt, aber aufgrund der besseren Abgrenzbarkeit zu einer grofieren
Anerkennung fiihren konnte. Eine Miteinbeziehung privater Rechtsetzung vergrofert die
Undbersichtlichkeit der von Soft Law umfassten Instrumente und fuhrt insgesamt zu einer
Schwéchung dieser Regelungsform. Gegen die Schaffung von Soft Law durch private Akteure
sprechen die Umgehung demokratischer Verfahren und die mangelnde Legitimation dieses
,rechtsetzenden Akteurs. Einige Stimmen sehen vom Soft Law gerade in dieser Sicht eine
Gefahr fur die gesamte Rechtsordnung ausgehen.® Begriindet wird diese damit, dass
einflussreiche Regelungen geschaffen werden, ohne die formalen Anforderungen eines
Rechtsetzungsverfahrens (Transparenz, 6ffentliche Diskussion etc.) einzuhalten, wodurch
Schutzmechanismen ausgehebelt werden, die ein willkirliches Handeln der Regierenden
verhindern sollen. Bereits im Hinblick auf das Agieren internationaler Organisationen stellt sich
die Frage der Legitimation und der Verantwortungsiibernahme.** Bei privater Rechtsetzung
besteht diesbezliglich ein besonders groRes Defizit, da in diesen Konstellationen, anders als bei
intergouvernementalen internationalen Organisationen, eine Legitimation auch nicht von
beteiligten Staaten abgeleitet werden kann.

c¢) Sprachliche Gestaltung

Als ein Differenzierungsmerkmal fiir die Einordnung eines Instruments wird teilweise die
sprachliche Fassung des Textes herangezogen. Regelungen sind demnach als Soft Law zu
charakterisieren, wenn diese nicht prazise, sondern vage formuliert sind und damit keine
Verpflichtungen entstehen kénnen.*> Die Praktikabilitat dieses Unterscheidungsmerkmals gilt
es zu bezweifeln. Es gibt eine Reihe unverbindlicher Instrumente, die abgesehen von der
Verwendung von ,,sollte” an Stelle von ,,sollen* zur Beschreibung des erwarteten Verhaltens in
ihrer Prazision verbindlichen Vertrdgen in nichts nachstehen.® Gleichzeitig gibt es eine
steigende Anzahl von Vertrdgen, die trotz ihrer Verbindlichkeit von unbestimmten
Rechtsbegriffen und derart ,,weichen” Formulierungen gepragt sind, dass die Ableitung klarer
Verpflichtungen fur Staaten schwierig oder gar unmoglich ist.?* Das betrifft etwa einige
MalRnahmen, die in Kapitel XII der UN Convention on the Law of Sea von den Staaten erwartet
werden, so etwa in Art. 204 Abs. 1: , States shall, consistent with the rights of other States,

100 KJabbers, NJIL 67 (1998), 381, 391.

101 von Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 509.
102'\/gl. Baxter, ICLQ 29 (1980), 549.

103 Dupuy, MJIIL 12 (1991), 420, 429.

104 Epd.
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endeavour, as far as practicable, directly or through the competent international organizations,
to observe, measure, evaluate, and analyse, by recognized scientific methods, the risks or effects

of pollution of the marine environment. *

Die sprachliche Gestaltung von Soft Law-Regelungen ist vielfaltig, da sie teilweise abstrakt,
aber manchmal auch sehr spezifisch formuliert sind.'% Der Konkretisierungsgrad hangt bereits
oft von dem erlassenden Akteur und den bestehenden Interessen ab. Wéhrend beispielsweise das
weltweit operierende UNEP eine Vielzahl unterschiedlicher Interessen zu vereinen hat und sich
dadurch oft nur ein Minimalkonsens erreichen lasst, ist die OECD als kleinere und weitaus
homogenere Organisation eher in der Lage, sich auf Maximalforderungen mit préaziseren
Formulierungen zu einigen.1%

Letztlich belegen viele Beispiele, dass unverbindliche Regelungen und Vereinbarungen nicht
zwangslaufig auch allgemein und unprazise formuliert sein mussen. Eine einheitliche
sprachliche Form von Soft Law, die als Differenzierungsmerkmal fungieren kénnte, liegt somit
nicht vor.

3. Definition

Die Ausfuhrungen machen deutlich, dass trotz jahrzehntelanger Forschung noch groRe
Uneinigkeit beim Thema Soft Law herrscht, weshalb das Bestreben, eine einheitliche Definition
von Soft Law zu entwickeln, illusorisch erscheint und bisher trotz einiger Versuche sich keine
Definition durchsetzen konnte.” Im Folgenden sollen lediglich einige Ansétze exemplarisch
dargestellt werden.

Bereits im Jahr 1984 bezeichnete Ehricke Soft Law ,, als die einer rechtlichen Bindung é@hnlich
wirkende Anbindung eines Volkerrechtssubjektes an eine Norm, die von ihm mitgeschaffen oder
unterstitzt wurde, die aber tatsdchlich keine rechtlich verbindliche Wirkung besitzt. “1®
Vorausgesetzt wird damit das Handeln — zumindest das unterstiitzende Handeln — eines
Volkerrechtssubjektes, wodurch private Akteure bereits ausgeschlossen wéren.

Guzman und Meyer definieren Soft Law ,,as those nonbinding rules or instruments that
interpret or inform our understanding of binding legal rules or represent promises that in turn
create expectations about future conduct.“*® Diese Definition baut auf die klassische
Unterscheidung zwischen verbindlichen und nicht bindenden Normen auf und versucht zudem

105 Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850, 852; vgl. Schachter, AJIL 71 (1977), 296, 299.
106 Oppermann/Kilian, Gleichstellung auslandischer Grenznachbarn, S. 38.

107 Arndt, Sinn und Unsinn von Soft Law, S. 39.

198 Enricke, NJW 1989, 1906, 1907.

109 Guzman/Meyer, JLA (2010) Vol. 2, No. 1, 171, 174.
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ein Differenzierungsmerkmal zwischen ,,quasi legal rules* und ,,purely political rules* zu
setzen.1°

Eine konkretere Definition, die auch dieser Arbeit zugrunde gelegt wird, findet sich bei
Knauff: ,, Soft Law sind verhaltensbezogene Regelungen, die von Hoheitstrdgern bzw. mit der
Austibung von Hoheitsgewalt befassten Stellen geschaffen werden, die tber keine oder nur eine
auf die Innensphéare des Regelungsgebers bezogene Rechtsverbindlichkeit verfiigen und die ihre
Steuerungswirkungen auf aulRerrechtlichem Wege erzielen. “'** Im Gegensatz zu Ehricke wird
hier nicht auf das Handeln eines Volkerrechtssubjektes, sondern auf einen Hoheitstréager
abgestellt, was aus Grunden, die im vorigen Kapitel erdrtert wurden, vorgezogen wird. Darlber
hinaus wird richtigerweise die auf3errechtliche Steuerungswirkung solcher Regelungen betont.

1. Funktionen von Soft Law

Die Vielfalt unterschiedlicher Formen von Soft Law-Instrumenten ergibt sich auch aus den
vielen moglichen Funktionen, die ihnen zukommen kénnen. Hierzu zdhlen sowohl Funktionen,
die sich mit denen des Hard Law Uberschneiden, als auch speziellere eigenstandige Funktionen.

Das Phanomen Soft Law wird, wie schon gesagt, vereinzelt bereits grundsétzlich abgelehnt.?
,,Not only is soft law not a good thing, but actually it is a bad thing. “*** Eine pauschale
Ablehnung des Phanomens ignoriert jedoch das Bedurfnis der Staaten nach dieser Form der
internationalen Zusammenarbeit, das den Ausgangspunkt und N&hrboden fir die Entwicklung
von Soft Law darstellt.®* Die mit der Globalisierung einhergehende Zunahme
grenzlberschreitender  0kologischer und sozialer Probleme sowie wirtschaftlicher
Verflechtungen hat den Staaten die gegenseitige Abhédngigkeit und die Notwendigkeit
internationaler Regulierungen deutlich gemacht. Staatsaufgaben kénnen oft nicht mehr isoliert,
sondern lediglich in Kooperation mit anderen Staaten erfullt werden.> Diese Entwicklung fihrte
zu einer wachsenden Interessensverflechtung der Staaten und damit einhergehend einem
Bedeutungszuwachs des Kooperationsvolkerrechts. Gerade dann, wenn eine verbindliche
Einigung zwischen den Staaten zundchst nicht moglich ist, kann Soft Law zunéchst als
,,Luckenfiiller dienen. In diesen Fallen ist Soft Law nicht nur ein Substitut, sondern kann die
Vorstufe bzw. den Beginn eines Verfahrens zur Entwicklung hin zu einer verbindlichen
volkerrechtlichen Regelung darstellen.’® Soft Law kann damit als , wichtiges Element im

110 Epg.

111 Knauff, Der Regelungsverbund, S. 228.

112 Blytman, ICLQ 59 (2010), 605, 623 ff.

113 Klabbers, NJIL 67 (1998), 381, 383.

114 Ballreich, GRUR Int 1989, 383, 387; vgl. Blokker, NYIL 30 (1999), 3, 4.
115 Bleckmann, Allgemeine Staats- und Volkerrechtslehre, S. 697.

116 Boyle, ICLQ 48 (1999), 901, 904.
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Prozess der Volkerrechtsentstehung “*'7 gewertet werden. Mit Blick auf die Entwicklung von
verbindlichem Recht kann von ihm eine katalysatorische Wirkung ausgehen.'*® Dies kann sich
in mehreren, voneinander zu differenzierenden Weisen vollziehen. Zunéchst kann sich ein Soft
Law-Instrument zu verbindlichem Recht entwickeln, etwa in Form von Gewohnheitsrecht. Ein
solches Beispiel stellt die Universal Declaration of Human Rights (UDHR) dar. Urspriinglich
als volkerrechtlich unverbindliche Resolution ergangen, gewannen einige der Bestimmungen,
wie das Verbot der Sklaverei, durch das Erwachsen in Gewohnheitsrecht, Verbindlichkeit.
Zweitens kann Soft Law durch die Ubernahme von urspriinglich unverbindlichen Resolutionen
in verbindliche Vertrdge zu verbindlichem Recht werden.'*® So fanden grol3e Teile der UDHR
1966 Eingang in die Menschenrechtspakte.’® Drittens kénnen Soft Law-Regelungen auf
internationaler Ebene Staaten dazu veranlassen, auf nationaler Ebene verbindliches Recht zu
schaffen.' Als Beispiel hierfur dienen die RtAF Guidelines, die den Staaten empfehlen, das
Recht auf Nahrung in ihrer Verfassung zu verankern.

Dieses Entwicklungspotenzial von Soft Law wird allerdings nicht nur positiv bewertet.
Kritiker nehmen es zum Anlass, vor einer Verharmlosung des Phdnomens Soft Law zu warnen. 2
Ferner wird davor gewarnt, den Unterschied zwischen dem geltenden und dem erstrebten Recht
zu verwischen.# Es drohe die Kreation von ,, gliding bindingness “*?. Uberwiegend ist dieses
Entwicklungspotenzial aber sicherlich einer der Hauptgriinde fur die groRRe Beliebtheit von Soft
Law und wird damit als Stérke bewertet.

Wie Hard Law dient Soft Law zudem in einem gewissen Mal3 zur Vorhersehbarkeit des
Verhaltens der Staaten und leistet insbesondere mit Blick auf die durch Unsicherheiten gepragten
internationalen Beziehungen einen Stabilitatsbeitrag.*?s Durch die Vereinbarungen von Soft Law
werden Erwartungen geschaffen, von denen Staaten nur schwer wieder Abstand nehmen
kénnen.12

Eine spezielle Funktion, die dem Soft Law zugeschrieben wird, ist ferner die einer
Auslegungshilfe in Bezug zu Hard Law.?” Unbestimmte Vertrage werden anhand von Soft Law
interpretiert. Vertragsinhalte werden durch die Definition von Begriffen fir die Staaten deutlich

117 Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieBungen internationaler Organisationen, S. 19.

118 Chinkin, in: Shelton, Commitment and Compliance, 21, 32.

119 Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieRungen internationaler Organisationen, S. 26.

120 Ehd.

21 Hillgenberg, ZEuS 1998, 81, 84.

122'\/gl. Klabbers, NJIL 67 (1998), 381, 391.

123 Hobe, Einfiihrung in das Voélkerrecht, S. 230.

124 Ingelse, PYIL 20 (1993), 75.

125 Bothe, NYIL 11 (1980), 65, 66; Chinkin, PASIL 82 (1988), 389, 393; Rotter, in: FS Verdross, 413, 420 f.
126 Marquier, Soft law: Das Beispiel der OSZE-Prozesse, S. 89.

127 \on Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 506; Ehricke, NJW 1989, 1906, 1907 f; Kotzur, ZUR 2008, 225, 231.
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und damit anwendbar.'?® Ein solches Beispiel stellen die RtAF Guidelines dar. Sie dienen der
Interpretation des International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights'® (ICESCR),
interpretieren verbindliche Menschenrechtsvertrage und verleihen diesen damit eine neue
Dynamik. Allein die Befassung eines Soft Law-Instruments mit einem vergleichbaren Inhalt
bzw. Rechten kann eine Starkung flr das verbindliche Recht darstellen.

I11. Wirkung von Soft Law

Soft Law-Instrumente stellen wie Hard Law-Regelungen Verhaltensvorgaben dar, an welche
sich die Adressaten, meist Volkerrechtssubjekte, aber auch zunehmend andere Akteure wie
Unternehmen zu halten haben. Nur wenn die Achtung der Regelungen erfolgt, kann ihnen eine
effektive Wirkung zugesprochen werden. Es gilt festzustellen, von welchen Faktoren dies
abhangt.

1. Rechtsverbindlichkeit als einziger Garant fiir die Einhaltung von Normen?

Die Unverbindlichkeit ist eines der charakteristischsten Elemente von Soft Law bzw.
Leitlinien und Hauptunterscheidungsmerkmal zum klassischem Hard Law. Wirkung und
Effektivitat konnte Soft Law gerade wegen der fehlenden Rechtsverbindlichkeit abgesprochen
werden, da gegeniiber Staaten, die eine Soft Law Regelung nicht beachten, kein Zwang ausgetibt
werden kann. Was bedeutet die Ausiibung von Zwang im Volkerrecht? Zundchst ist
festzustellen, dass im Vergleich zu nationalem Recht die Rechtsatze des V0lkerrechts auch bei
Hard Law nicht zwangsweise durchgesetzt werden kénnen,*t wie das etwa bei vollstreckbaren
gerichtlichen Entscheidungen der Fall ist. Dies wird als eine der groBten Schwéchen des
Volkerrechts bewertet. Auch wenn es an einer zentralen Durchsetzungsgewalt im Volkerrecht
mangelt, bestehen — neben den in der UN-Charta festgeschriebenen, in der Praxis jedoch
uberwiegend nicht funktionsfahigen Sanktionsmechanismen zur Friedenssicherung**®?> — einige
Durchsetzungsmittel, die von Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft ergriffen werden kdnnen.*%
Diese Durchsetzungsmittel kdnnen in unterschiedliche Kategorien eingeteilt werden: Die
Durchsetzung erfolgt durch MalRnahmen einzelner Staaten, durch oder mithilfe von in-
ternationalen Organen oder indem die Staatengemeinschaft verpflichtet wird, bestimmten

128 \/on Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 504.

129 UNTS Band 993, S. 3; BGBI. 1973 11, S. 15609.

130 Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, S. 229.

131 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/1 S. 89.
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Weltfriedens (Art. 39 UN-Charta), auf Grundlage von Art. 41 f. UN-Charta friedliche oder militarische
Malnahmen gegen den Willen des betroffenen Staates zu erlassen.

133 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. I/1 S. 90.
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rechtlich missbilligten Akten die Anerkennung zu versagen.** Grundséatzlich kann ein
betroffener Staat auf die Verletzung einer volkerrechtlichen Pflicht, zum Beispiel durch den
Bruch eines Vertrages durch einen anderen Staat, mit Gegenmalinahmen reagieren.®
Einzelstaatliche MaRnahmen sind etwa die Retorsion'*, die Repressalie® und die
Selbstverteidigung.*®® Solche Mittel zur Durchsetzung des Volkerrechts stehen im Bereich des
Soft Law nicht zur Verfiigung. Halt sich ein Staat nicht an die Empfehlungen, so hat dies keinen
Volkerrechtsbruch zur Folge. Fraglich ist aber, welche Rolle Zwangs- oder
Durchsetzungsmitteln im Hinblick auf die Einhaltung und Effektivitdt der Regelungen
zukommt.

Ob die Wirksamkeit von Gesetzen durch die Androhung von Zwang erreicht wird, ist
umstritten. Doch selbst wenn die Auslibung von Zwang in Form eines formalisierten
Sanktionssystems grundsétzlich als geeignetes Mittel zur Einhaltung des vorgeschriebenen
Verhaltens angesehen wird, offenbart spatestens die Masse an Verstolen ihre Un-
vollkommenheit.*® Gerade im Rahmen des Vdlkerrechts ist hdufig zu beobachten, dass
verbindliche Regelungen nicht eingehalten werden* und mdgliche Sanktionen gegen die
betreffenden Staaten trotz eines Verstol3es nicht zur Anwendung kommen. 4 Hintergrund fir die
Nichtahndung sind die im Vdélkerrecht oft gewichtigen politischen Aspekte, die dazu fuhren,
dass ein VVolkerrechtsbruch nicht die vorgesehenen Konsequenzen hat. Wiederholt wurde betont,
dass Soft Law-Regelungen mit Blick auf ihre Effektivitdt und Befolgung den Hard Law-
Regelungen nicht nachstehen.’* Die Praxis hat gezeigt, dass Staaten unverbindliche
Vereinbarungen in gleicher Weise einhalten bzw. nicht einhalten wie volkerrechtliche
Vertrége.'** Der Vergleich der Durchsetzungsmotive von Hard Law und Soft Law macht
deutlich, dass nicht der Rechtscharakter ausschlaggebend ist fiir die Einhaltung von Regelungen,
sondern das Bestehen eines gegenseitigen Interesses an der Befolgung' und die Akzeptanz der

134 Ebd., S. 90 f.
135 \Wengler, JZ (1995), 21, 24; vgl. auch Art. 49 ff. des Entwurfs der International Law Commission (ILC).
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kann, um Druck auf den anderen Staat auszuiiben. Beispiele sind Wirtschaftsembargos oder Beendigung von
Entwicklungshilfe, vgl. Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, Bd. 1/1 S. 91.
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Norm.*> Zu bedenken ist zudem, dass auch rechtsverbindliche Regelungen nicht immer mit
Durchsetzungsmechanismen ausgestattet sind.*¢ Im ICESCR ist beispielsweise lediglich ein
Staatenberichtsverfahren angelegt, aber kein Beschwerdemechanismus.'*” Das Volkerrecht ist
somit in besonderer Weise von einer freiwilligen Einhaltung durch die Akteure abhangig.*

Dies ist auch der Grund, warum neben den rechtlichen Durchsetzungsmechanismen auf
internationaler Ebene vor allem sog. ,,politische* Mittel der Sanktionierung dienen, die zu einem
Prestigeverlust fiihren oder Zweifel an der Glaubwirdigkeit des Staates als VVerhandlungspartner
hervorrufen kénnen.*#® Ein solches Mittel kann der ,,Druck der internationalen Offentlichkeit*
sein. Daneben kann die Einhaltung der Regelungen oder eine innerstaatliche Umsetzung, gleich
ob Soft Law oder Hard Law, durch sog. soft sanctions wie Monitoring oder Reporting tberprift
werden, was einen zusétzlichen Anreiz schafft.*

Viele Soft Law-Instrumente internationaler Organisationen werden trotz Unverbindlichkeit von
den Mitgliedsstaaten eingehalten. Deutlich wird dies am Beispiel der Empfehlungen der World
Health Organization (WHQO) oder der International Labour Organization (ILO), da diese,
obgleich sie auch verbindliche Konventionen erlassen kénnen, sich meist fir unverbindliche
Empfehlungen entscheiden, welche von den Mitgliedern in einem ahnlichen Male akzeptiert
werden.®s! Die Praxis der Rechtsetzung durch die ILO macht deutlich, dass Konventionen
genutzt werden, um Leitsétze festzulegen. Daran anschlieBend dienen ihre Empfehlungen dazu,
konkrete VVorgaben zur staatlichen Umsetzung zu geben und die Leitsatze damit handhabbarer
Zu machen. %

Gerade im technischen Bereich bieten Empfehlungen Staaten und anderen Akteuren eine
wichtige Hilfestellung und Orientierung in der Praxis, wie der International Code of Signals
belegt, welcher der Kommunikation auf See dient und von der International Maritime
Organization (IMO) verabschiedet wurde. Es stellt wohl weltweit den einzigen technischen
Standard auf diesem speziellen Gebiet dar und wird sowohl von Staaten als auch anderen
Akteuren beachtet.'5
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Regelungen zu einem sehr speziellen Bereich enthalt auch der von der FAO beschlossene
International Code of Conduct on the Distribution and Use of Pesticides. Auch dieses
unverbindliche Regelwerk stellt eine Erfolgsgeschichte dar. Im Vorwort des von der FAO 2002
uberarbeiteten International Code of Conduct on the Distribution and Use of Pesticides wird mit
Hinweis auf Studien festgestellt, dass seit dem erstmaligen Beschluss vor 15 Jahren die Zahl der
Staaten ohne eine gesetzliche Regulierung hinsichtlich der Verbreitung und des Gebrauchs von
Pestiziden stark zuriickgegangen ist.*>* Zudem ist das Bewusstsein flr die potenziellen Probleme
im Zusammenhang mit der Nutzung von Pestiziden deutlich gestiegen.*

Letztlich ist festzustellen, dass im Volkerrecht mit Blick auf die Einhaltung der Regelungen
faktisch kein Unterschied zwischen Hard Law und Soft Law zu erkennen ist. Die
Rechtsverbindlichkeit ist somit nicht (alleiniger) Garant fiir die Einhaltung der Norm.

2. Verpflichtung trotz rechtlicher Unverbindlichkeit?

Angesichts der fehlenden rechtlichen Bindungskraft von Soft Law stellt sich die Frage, ob
gleichwohl eine Verpflichtung fir die Staaten entstehen kann.

Aus einer engen juristischen Sicht, die davon ausgeht, dass eine Regelung lediglich
verbindlich oder eben unverbindlich sein kann, ist dies zu verneinen.’¢ Dieser strikten
Sichtweise wird entgegengehalten, dass bei der Schaffung von Soft Law manchmal durchaus
der Wille besteht, den Regelungen ,, some normative significance ‘“*> zukommen zu lassen. Der
Ausschluss einer rechtlich bindenden Form hat nicht das Fehlen jeglicher Verbindlichkeit zur
Folge.s® Zudem wird argumentiert, dass ,,/.../ the passing of binding decisions is not the only
way in which law development occurs. Legal consequences can also flow from acts which are
not, in the formal sense, ‘binding’. “%° SchlieBlich beruht die Befolgung dieser unverbindlichen
Normen nicht auf vollkommener Freiwilligkeit.*® Sie werden im Prinzip der Reziprozitat — der
wechselseitigen Erwartung der Einhaltung — getroffent¢' und im Bewusstsein, dass eine — wenn
auch nicht rechtliche — Verpflichtung fur sie entsteht.'62 Daher kann eine sich von der klassischen
Rechtsverbindlichkeit unterscheidende Bindungswirkung eigener Art angenommen werden. ¢
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Diese Bindungswirkung ist nicht einfach zu konkretisieren, da sie sich aus verschiedenen
Faktoren zusammensetzt, die jeweils von dem speziellen Regelungsinhalt abhédngen und damit
stark variieren. Am haufigsten wird eine ,,moralische® oder ,,politische” Bindungswirkung
angenommen.*®* Verhaltenslenkend kdnnen sich demzufolge Faktoren wie die politische
Verantwortung von Staaten oder der eigene Bindungswille auswirken. Sowohl eine politische
als auch eine moralische Staatenverpflichtung ist im Verhaltnis zur Rechtsverbindlichkeit zwar
schwacher, 65 aber als durchaus ernsthaft®® und relevant zu bewerten. Bei Nichteinhaltung liegt
zwar kein Volkerrechtsbruch vor, gleichwohl kann sie politische Nachteile zur Konsequenz
haben.6

Neben der ,politischen oder ,moralischen Verbindlichkeit kann auch dann eine
Bindungswirkung erzeugt werden, wenn fur den Normadressaten eine Nichtbeachtung zu
erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen flihren wirde. Eine solche Art der Verbindlichkeit ist
speziell im Wirtschaftsvolkerrecht zu beobachten. Diese schlicht wirtschaftlichen Aspekte wie
Kosten-Nutzen-Erwégungen konnen flr private Unternehmen bei der Entscheidung zur
Einhaltung informeller Normen eine ausschlaggebende Rolle spielen.*¢® International agierende
Unternehmen sind — wie Staaten — auf ihren Ruf in der Branche bedacht und fiirchten sowohl
wirtschaftliche als auch finanzielle Nachteile, die eine Nichteinhaltung solcher Regelungen zur
Konsequenz haben kann.*® Der VerstoR von allgemein anerkannten Standards kann fur
Unternehmen im Sinne von ,,naming, blaming and shaming® sogar zur Verdrangung vom Markt
fuhren.t®  Gleichwohl ist diese Bindungskraft auch als fragil zu bewerten, da sie
., situationsbedingt “*™* ist und von der Abwégung der Vor- und Nachteile im jeweiligen
Einzelfall abhéngt.

Die Bedeutung und Wirkung von Soft Law-Regelungen internationaler Organisationen hangt
schlieBlich zum grof3en Teil auch davon ab, welche korrelierenden Mittel zur Unterstiitzung der
Durchsetzung in der Satzung oder im Grindungsvertrag der internationalen Organisation
angelegt sind. Es wird vertreten, dass Mitgliedsstaaten eine Empfehlung ,,ernsthaft und bona
fide* zu priifen haben.*”? Andere meinen, dass die allgemeine Staatenpraxis eine solche
Prifungspflicht der Mitgliedsstaaten im Hinblick auf die Verwirklichung nicht erkennen lasst. 17
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In einigen Grindungsstatuten werden die Mitgliedsstaaten ausdrticklich zur Beriicksichtigung
der Empfehlungen der Organiationen bei der Rechtsetzung angehalten, wie etwa in Art. 19 VI
ILO-Satzung'™ oder in der Satzung der United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization' (UNESCO) in Art. 4 1V vorgesehen.

In einigen Satzungen internationaler Organisationen sind Pflichten der Mitgliedsstaaten
niedergelegt, welche im Zuge des Erlasses von unverbindlichen Empfehlungen entstehen.” Die
Relevanz von Empfehlungen kann durch die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, tUber die
ergriffenen MaRnahmen und den Stand der Gesetzgebung zu berichten, bekraftigt werden.'®
Berichtspflichten sind etwa in Art. 11 Abs. 1 FAO-Satzung”, Art. 62 WHO-Satzung'®, Art. 8
UNESCO-Satzung verankert. Darlber hinaus sind die Mitgliedsstaaten der FAO gem. Art. 4
Abs. 3 FAO-Satzung dazu verpflichtet, die Empfehlungen zu prifen. In Art. 4 B. Nr. 4
UNESCO-Satzung sind die Mitgliedsstaaten neben der Prifpflicht auch zur Vorlage der
Empfehlungen an die national zustdndigen Behorden verpflichtet.’®® Eine rechtliche
Verbindlichkeit der Empfehlungen haben diese Regelungen zwar nicht zur Folge, sie vergrofiern
jedoch die Chance, dass sich die Mitgliedsstaaten mit diesen beschaftigen und sie umsetzen.#

IV. Grinde fir die Wahl von Soft Law

Fur die Bewertung von Soft Law und den Leitlinien sind die Beweggriinde der Akteure, die
zu solchen Rechtsmitteln greifen, nicht ohne Relevanz. Dem steht auch nicht die Tatsache
entgegen, dass die Uberwiegende Anzahl internationaler Organisationen keine Wahlmaoglichkeit
zwischen Hard Law oder Soft Law hat. Denn letztlich sind es in erster Linie die Mitgliedsstaaten,
die sich auf indirekte Weise im Rahmen einer internationalen Organisation fur eine
unverbindliche oder eine verbindliche Regelung einsetzen.&

1. Praktikabilitat

Einer der bedeutsamsten Grinde fur die Wahl von Soft Law sind die fehlenden
Formvorschriften, insbesondere zum Inkrafttreten des Vertrages. Der Abschluss eines

174 UNTS Band 15, S. 40; BGBI. 1957 II, S. 317.

1S UNTS Band 4, S. 275; BGBI. 1971 11, S. 471.

176 Kunig, in: FS Doehring, 529, 534.

17 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 49.

178 Seidl-Hohenveldern/Loibl, Das Recht der Internationalen Organisationen, Rn. 1548,

9 FAOQ, Basic Text Vol. I; BGBI. 1971 11, S. 1033.

180 UNTS Band 14, S. 185; BGBI. 1974 11, S. 43.

181 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 49.

182 Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieRungen internationaler Organisationen, S. 19.
183 Guzman/Meyer, JLA (2010) Vol. 2, No. 1, 171, 180.
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volkerrechtlichen Vertrages erfordert oft einen langwierigen Ratifikationsprozess, der ein
Inkrafttreten des Vertrages erst nach der Ratifikation einer gewissen Anzahl von Staaten erlaubt.
Dieser Prozess kostet viel Zeit und kann mehrere Jahre andauern. Dagegen treten Soft Law-
Regelungen oft mit Unterschrift sofort oder zu einem bestimmten Zeitpunkt in Kraft, ohne dass
es ein weiteres Verfahren erfordert.’®* Relevant ist dieser Zeitgewinn insbesondere, wenn die
Regelung als Reaktion auf eine aktuelle problematische Entwicklung erfolgen soll.

Der Aspekt der Zeitersparnis steht auch im Vordergrund, wenn es um die Vermeidung
aufwendiger und langwieriger Vertragskonferenzen geht. Wenngleich Staaten auch bei der
Ausformulierung von Soft Law sehr sorgfaltig und teilweise langwierig verhandeln,# ist es nicht
von der Hand zu weisen, dass durch die fehlenden Formerfordernisse Soft Law den Beteiligten
zumindest eine groRere Flexibilitdt gegentber aktuellen politischen oder gesellschaftlichen
Entwicklungen erdffnet.’®” Gleichzeitig bleibt zu bedenken, dass ein solches VVorgehen nationale
Parlamente, die ansonsten in den Prozess eingebunden waéren, exkludiert. Im Vergleich zu
Vertragen erlauben Soft Law-Regelungen unkompliziert Anderungen bzw. Erweiterungen,
insbesondere wenn dazu ,,lediglich“ eine neue Resolution einer internationalen Organisation
erforderlich ist.'®¢ Die Flexibilitat reicht bis hin zum Bruch der Vereinbarung, da dieser durch
die Unverbindlichkeit gerade keine Rechtsfolgen nach sich zieht. Daher werden die ,,Kosten*
eines Rechtsbruchs, mit Blick auf die Vermeidung von Sanktionen oder gerichtlicher
Verfolgung, als erheblich geringer eingeschatzt. s

Gleichzeitig kdénnen Soft Law-Instrumente unter Berlcksichtigung der Natur des Re-
gelungsgegenstandes, wie beispielsweise dem Erlass von Handlungsplénen, besser geeignet sein
als verbindliche formale Vereinbarungen.*® Probleme wie ein unterschiedlicher
Entwicklungsstand zwischen den Verhandlungspartnern —beispielsweise bei nationalen
Regelungen zum Umweltschutz — kdnnen flexibler durch landerspezifische Sonderregelungen
gelost werden, wahrend bei traditionellen verbindlichen Vertrdgen Grundsatze wie die
Gleichheit der Vertragspartner und reziproke Rechte und Pflichten solche Ausnahmen
erschweren. %t

Dariiber hinaus kann Soft Law dazu genutzt werden, unterschiedliche nationale Re-
gelungsstandards schrittweise anzugleichen, ohne Staaten durch verbindliche Verpflichtungen
zu Uberfordern. Soft Law dient somit auch der Rechtsvereinheitlichung und Harmonisierung auf

184 Aust, ICLQ 35 (1986) 787, 789.

185 Knauff, Der Regelungsverbund, S. 255; so auch Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850, 852 f.
186 Chinkin, PASIL 82 (1988), 389.

187 Ebd., 389, 393; Dem widersprechend: Klabbers, NJIL 67 (1998) 381, 391.

188 Boyle, ICLQ 48 (1999), 901, 903.

189 Guzman/Meyer, JLA (2010) Vol. 2, No. 1, 171, 177.

190 Kiss, in: Shelton, Commitment and Compliance, 223, 238.

191 Epd.
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volkerrechtlicher Ebene.*> Ein Beispiel sind die unverbindlichen Kommentierungen und die
Fortentwicklung des Musterabkommens zur Doppelbesteuerung durch die OECD, welche
aufgrund der durchaus unterschiedlichen einzelnen bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen
in Form von verbindlichem Recht undenkbar wéren.'® Ein probates Mittel, um die bestehenden
Diskrepanzen zu handhaben und gleichzeitig eine stetige Weiterentwicklung gewahrleisten zu
kdnnen, sind daher die unverbindlichen Empfehlungen.*

2. Politische Erwégungen

Auch aus politischer Perspektive ist die Zunahme von Soft Law im Vélkerrecht keinesfalls
Zufall, sondern logische Konsequenz der bestehenden Vorteile gegentiber Hard Law, die im
Rahmen von Verhandlungen ausschlaggebend sein koénnen. An erster Stelle ist der
Kompromisscharakter zu nennen. Soft Law kann Grundlage einer Vereinbarung sein, wenn die
Alternative lediglich das Nichtzustandekommen jeglicher Einigung ist.* Aufgrund des
fehlenden Zwangs kdnnen Blockadehaltungen von Staaten, etwa zum Schutz von
Eigeninteressen, umgangen werden.** Eine unverbindliche Regelung kann dartber hinaus der
Vertrauensbildung mit Blick auf spatere verbindliche Vertrage dienen.® Auch wenn ein Soft
Law-Instrument faktisch oft nicht mehr als ein Minimalkonsens ist, sollte die mdégliche
Bedeutung nicht unterschatzt werden. Gegner der Regelung werden nicht berfordert und
gleichzeitig wird den Unterstiitzern die Hoffnung auf eine Weiterentwicklung durch das
Erreichen einer Vorstufe zur spateren Verbindlichkeit belassen.'*® Wichtig ist fur die Staaten
meist die kommunikative Dimension, d.h. die Gesprache nicht vollkommen beenden zu lassen,
sondern einen kommunikativen Zugang aufrecht zu erhalten.’® Dies gilt natirlich auch fir
Verhandlungen zwischen Mitgliedsstaaten im Rahmen von internationalen Organisationen. Nur
bei Fortsetzung der Verhandlungen besteht eine Basis, auf der weiteres Vertrauen aufgebaut
werden kann.2® Eine in Kraft getretene Soft Law-Regelung kann mdgliche Interessenkonflikte
dauerhaft entscharfen oder gar zur Auflosung der Differenzen fiihren.?t Auf diesem Weg kann
ein zundchst beldchelter Kompromiss zur Grundlage eines nachhaltigen Prozesses zur Bildung

192'v/gl. Saalfrank, Die Harmonisierung des internationalen Handelsrechts, S. 42.

193 Goldmann, Internationale Offentliche Gewalt, S. 105.

194 Epd.
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gemeinsamer Vorstellungen von Regelungen werden und einen Prozess normativer Verdichtung
auslosen.

Beliebt ist der Ruckgriff auf nicht-vertragliche Regelungen ferner, wenn eine Unsicherheit
bezliglich der Trag- und Strapazierfahigkeit der zwischenstaatlichen Beziehungen beim
Abschluss eines ,harten volkerrechtlichen Vertrags besteht und das Scheitern der
Verhandlungen und eine Verschlechterung der Beziehungen fiir moglich gehalten werden.22 Als
Konsequenz der bereits angesprochenen fehlenden Rechtsfolgen erklaren sich Staaten eher zu
detaillierteren Zugestandnissen bereit, als sie in verbindlicher Form eingehen wirden.? Soft
Law kommt damit auch ein experimenteller Charakter®* zu und kann taktisch eingesetzt werden,
um Staaten im ersten Schritt zu progressiverem Handeln zu bewegen, um dann, wenn sich in der
Praxis Strukturen etabliert haben, im zweiten Schritt verbindliche Regelungen zu schaffen.

Es wurde bereits auf den Aspekt der Zeitersparnis mangels nationaler Ratifikation
hingewiesen. Daruber hinaus kann die Umgehung des nationalen Ratifikationsprozesses fiir
Regierungen auch politische Vorteile bringen, wenn sie die mit dem demokratischen
Entscheidungsprozess einhergehende Diskussion im Inland vermeiden wollen.?> Diese
Umgehung einer politischen Auseinandersetzung fuhrt allerdings wiederum zu dem Problem
mangelnder Legitimation und damit auch zu einem demokratischen Defizit.

V. Regelungsformen mit dem Fokus auf Leitlinien

Ursprunglich wurde der Begriff Soft Law im Volkerrecht vor allem ,, fiir die Beurteilung der
Wirkung von nichtbindenden Resolutionen Internationaler Organisationen* eingefihrt und
genutzt.¢ Die Bedeutung von Soft Law, verfasst von internationalen Organisationen, hat in den
letzten Jahren sowohl in qualitativer als auch in quantitativer Hinsicht zugenommen.27” Dies liegt
auch an der steigenden Anzahl internationaler zwischenstaatlicher Organisationen.?¢ Im
Gegensatz zu Staaten haben internationale Organisationen meist nicht die Wahl, ob sie
Regelungen bindender oder nicht-bindender Natur erlassen. Das Ausmal} der Kompetenz ist in
der jeweiligen Satzung bzw. dem Griindungsvertrag festgelegt und kann daher je nach Aufgabe
der internationalen Organisation variieren. Zwar kdnnen internationale Organisationen befahigt

202 Hillgenberg, ZEuS 1998, 81, 84.
203 Boyle, ICLQ 48 (1999), 901, 903.

204 \/gl. zu experimenteller Gesetzgebung: Horn, Experimentelle Gesetzgebung unter dem Grundgesetz; Hugger,
in: Kindermann, Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 331 ff.; Wollmann, in: Schreckenberger,
Gesetzgebungslehre. Grundlagen — Zugange — Anwendung, 72 ff.

205 Boyle, ICLQ 48 (1999), 901, 903.
206 Doehring, Volkerrecht, § 3 Rn. 284.
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208 \/gl. ausfiihrlich zur Zunahme internationaler Organisationen Klabbers, An Introduction to International
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sein, bindende Entscheidungen gegenuber ihren Mitgliedsstaaten zu treffen®® (als Beispiel
dienen die Entscheidungen des UN-Sicherheitsrats — Art. 25 UN-Charta —, aber auch Beschlusse
von anderen Organisationen, die im sog. contracting out/opting out Verfahren? ergangen sind,
wie es der Grindungsvertrag der WHQO?* vorsieht), diese Regelungsform ist allerdings fir
internationale Organisationen nicht typisch und im Rahmen dieser Arbeit zu vernachléssigen.

Die klassischen Soft Law-Regelungsformen internationaler Organisationen sollen zundchst
voneinander abgegrenzt werden.

1. Empfehlungen internationaler Organisationen

Unverbindliche Rechtsakte von internationalen Organisationen sind die Regel. Oft wird diese
Handlungsform internationaler Organisationen unter dem Oberbegriff Entschliefungen
gefasst.2 Ein in den Satzungen internationaler Organisationen weit verbreitetes Instrument sind
die Empfehlungen (recommendations), mittels derer die Organisationen ihre Mitglieder zu
Verhaltensweisen anregen, um die ebenfalls in der Satzung niedergelegten Ziele zu erreichen.?:
So kann zum Beispiel die ILO gemal Art. 19 Abs. 1 b ILO-Satzung®* Empfehlungen abgeben.
Gleiche Kompetenzen sind in den Satzungen der WHO in Art. 23, der FAO in Art. 1 Abs. 2, Art.
4 Abs. 3 und der UNESCO in Art. 4 B. 4 Satz 1 geregelt. Auch die Vollversammlung der IMO
kann geméall Art. 15 j IMO-Satzung?® den Mitgliedsstaaten Regelungen vorschlagen, die der
Harmonisierung technischer Standards dienen.

Empfehlungen von Organisationen sind nach auRen gerichtete, d.h. nicht organisationsinterne,
formliche AuRerungen empfehlenden sowie normativen Charakters der befugten Organe, die
inhaltlich mit dem Aufgabenbereich der Organisation zusammenhéngen.?® Sie enthalten
uberwiegend abstrakt-generelle Regeln, welche auf eine unbestimmte Anzahl von Sachverhalten
anwendbar und an eine Vielzahl von Adressaten, in der Regel an die Mitglieder der jeweiligen
Organisation, gerichtet sind.?” Dies ist allerdings nicht zwingend. Wie bereits wiederholt
erwédhnt, unterscheiden sich Soft Law-Regelungen stark voneinander, weshalb auch
Empfehlungen existieren, die konkret auf einen speziellen Sachverhalt bezogen sind. Fir alle
Empfehlungen charakteristisch ist ihre rechtliche Unverbindlichkeit. Selbst wenn Staaten im

209 Klabbers, International Law, S. 38.

210 Beij diesen Verfahren werden die Rechtsetzungsakte der Organisationen fir die Mitgliedsstaaten verbindlich,
wenn die Bindungswirkung nicht durch Widerspruch des Mitgliedsstaates fiir diesen ausgeschlossen wird.
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Rahmen der internationalen Organisationen fir die Annahme solcher Empfehlungen gestimmt
haben, hat dies nicht zur Folge, dass sie rechtlich gebunden sind.?® Auch andere Organisationen,
selbst innerhalb der UN-Familie, sind nicht daran gebunden, sondern lediglich die Organe der
erlassenden Organisation.?'

Neben ihrer Eigenschaft als allgemeiner Oberbegriff werden Empfehlungen auch als
Bezeichnung des Rechtsakts selbst verwendet. So etwa von der ILO, die seit ihrer Grindung im
Jahr 1919 bereits 204 Recommendations?® auf der jahrlich stattfindenden International Labour
Conference beschlossen hat.

a) Resolutionen und Deklarationen

Ein besonderer Bekanntheitsgrad kommt den Empfehlungen der UN- Generalversammlung
zu, die als ,Resolutionen® und ,,Deklarationen* oder vereinzelt auch als ,,Charta” zwar
unterschiedlich bezeichnet werden, in ihrer normativen Bedeutung jedoch identisch sind.??* Die
jeweilige Bezeichnung ist somit nicht an eine spezielle Rechtsfolge gekoppelt, sondern wird
vielmehr auf der Basis symbolischer Erwdgungen gewahlt. In Féllen, in denen die
Generalversammlung dem Inhalt der Empfehlung besonderes politisches Gewicht zumessen
mdchte, wird diese feierlich als Deklaration oder sogar als Charta bezeichnet, obgleich keiner
der drei Begriffe in der UN-Charta niedergelegt ist.2 Deklarationen erinnern an Programmsatze
von grundséatzlichem Inhalt, die in der Regel auf empfehlungstypische Handlungsanweisungen
verzichten und damit den Konventionen der UN, auch mit Blick auf den inhaltlichen Aufbau,
gleichen.? Eine besondere rechtliche Bedeutung oder gar Bindungskraft kommt ihnen nicht zu.

Bereits an dieser Stelle zeigt sich eine flexible Handhabung bei der Wahl von Be-
grifflichkeiten in Bezug auf Empfehlungen, die sich nicht klar erschlie3t, sondern vereinzelt gar
als ,,irrefithrend“?** bezeichnet werden kann. So etwa die Tatsache, dass Begriffe sowohl fir
unverbindliche als auch fur verbindliche Regelungen verwendet werden, wie es etwa bei
Resolution der Fall ist. Einerseits werden Resolutionen als Bezeichnung flr unverbindliche
Empfehlungen verwendet. Andererseits wird der Begriff auch fiir Beschliisse der
Generalversammlung genutzt, die den internen Dienstbetrieb betreffen und denen somit als

218 Seidl-Hohenveldern/Loibl, Das Recht der Internationalen Organisationen, Rn. 1548.
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internes Organisationsrecht Verbindlichkeit zukommt.??> Als weiteres Beispiel fehlender
Eindeutigkeit bzw. ,,sinnwidrige[r] Wortwahl*“ wird die Bezeichnung einer unverbindlichen
Resolution als Charta der wirtschaftlichen Rechte und Pflichten der Staaten?® beschrieben.??

Diese an den Beispielen aufgezeigte semantische Indifferenz beim Umgang mit Be-
zeichnungen von Regelungsinstrumenten erschwert die rechtliche Einordnung dieser
Instrumente und verhindert Rechtsklarheit. Besonders bedauerlich ist es, wenn dabei
verbindliche und unverbindliche Regelungen dieselben Bezeichnungen tragen, wie dies auch bei
den Resolutionen des Sicherheitsrates der Fall ist. Sowohl unverbindliche Empfehlungen als
auch rechtsverbindliche Beschlusse, beispielsweise gem. Art. 41 f. UN-Charta, kénnen als
Resolutionen des Sicherheitsrats ergehen.??® Solche begrifflichen Doppelungen tragen zur
Unibersichtlichkeit im Soft Law bei und sollten daher vermieden werden.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass Resolution und Deklarationen keine speziellen,
lediglich von der Generalversammlung und dem Sicherheitsrat verwendeten Begriffe sind,
sondern auch von anderen internationalen Organisationen genutzt werden, wie das Beispiel der
Universal Declaration on Cultural Diversity der UNESCO belegt.

b) Verhaltenskodexe, Prinzipien, Aktionsplane und Standards

Des Weiteren verwenden internationale Organisationen und Staaten Instrumente mit
Bezeichnungen wie Verhaltenskodex (Code of Conduct), Prinzipien bzw. Grundsétze
(Principles), Aktionspléne (Action Plan) bzw. Programme (Programms) oder Standards. Diese
vermeintlich  unterschiedlichen Instrumente eint in erster Linie ihre rechtliche
Unverbindlichkeit. Um diese Soft Law-Instrumente im Anschluss von Leitlinien abgrenzen zu
konnen, soll ein Uberblick tber ihre charakteristischen Merkmale und die Anwendungsbereiche
gegeben werden.

Codes of Conduct sind vor allem aus dem Bereich des Wirtschaftsrechts bekannt und wurden
wiederholt als Begriff von Unternehmen fir selbst auferlegte Verhaltensregeln gewahlt.?® Code
of Conducts haben sich aber auch im Rahmen des Volkerrechts als beliebte Bezeichnung fiir
Empfehlungen auBerhalb des Wirtschaftslebens und somit in anderen Rechtsbereichen etabliert.
Internationale Organisationen gebrauchen den Begriff Code of Conduct, um Empfehlungen an
Staaten und andere Akteure abzugeben, wie das Beispiel der International Code of Conduct on

225 Epbd., S. 45 f., Fn. 132.

226 A/Res/29/3281 vom 12.12.1974.

227 Seidl-Hohenveldern/Loibl, Das Recht der Internationalen Organisationen, Rn. 1549,
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Conducts der Deutschen Post, online abrufbar unter: http://www.dpdhl.com/en/about_us/code_of conduct.html
(Stand: 28.07.2017).
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the Distribution and Use of Pesticides®° der FAO belegt. Eine Festlegung auf ein Rechtsgebiet,
etwa das Wirtschaftsrecht, oder einen Adressaten, etwa Unternehmen, ist somit nicht festzustel-
len.

Prinzipien®* unterscheiden sich von anderen Empfehlungen meist dadurch, dass sie keine
konkreten Aktionen, sondern allgemein gehaltene Vorgaben machen und so Einfluss auf
rechtliche Regelungen nehmen.?2 Sie heben sich von den anderen Instrumenten durch einen
besonderen Grad der Abstraktheit und Konktretisierungsbedirftigkeit ab. Der Grad an
Abstraktheit ist so weit gefasst, dass keine konkreten Verpflichtungen abgeleitet werden kénnen
und dem Adressaten ein groBer Spielraum hinsichtlich der Umsetzung eingerdumt wird.?* Die
Aufgabe von Prinzipien wird auch darin gesehen, allgemeine Orientierung zu bieten und eine
Richtung vorzugeben, mit der positives Recht vereinbar und in deren Licht positives Recht
ausgelegt werden muss.?* Verglichen mit anderen Spezialbereichen des internationalen Rechts
werden Prinzipien auffallig haufig im Umweltvolkerrecht verwendet,?> wenngleich die
Principles of Corporate Governance der OECD#¢ belegen, dass sie auch in anderen Bereichen
des Volkerrechts zur Anwendung kommen.

Aktionspléane und Programme enthalten meist konkrete Malinahmen, deren Umsetzung von
den Mitgliedsstaaten der internationalen Organisationen in einem bestimmten Zeitraum erwartet
wird, auch wenn es an Sanktionsmechanismen fehlt. Ein bekanntes Beispiel ist der Action Plan
of Human Environment, der 1972 im Rahmen der Stockholmer Konferenz beschlossen wurde.’

Trotz des Bedeutungszuwachses, der internationalen Standards zukommt, gibt es keine
allgemein geltende Definition des Rechtsbegriffs. Die International Atomic Energy Agency
(IAEA) verabschiedet Standards, um die Sicherheit fir die Gesundheit zu garantieren und die
Gefahr fir Leben und Eigentum zu minimieren.?®® Solche Standards erfordern eine hohe

230 Text in Gberarbeiteter Version von der FAO 2002 beschlossen, online abrufoar unter:
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technische Sachkunde und werden daher von Regierungen gerne akzeptiert und befolgt,*® um
eine eigene Rechtsetzungstatigkeit zu umgehen. Auch wenn Standards oft im technischen
Bereich vor allem bei spezialisierten intergouvernementalen Organisationen verwendet werden,
ist dies nicht ausschlie3lich der Fall. So wird auch im Rahmen der OECD Guidelines von
,,standards of responsible business conduct “?* gesprochen. Auch der International Code of
Conduct on the Distribution and Use of Pesticides hat gem. Art. 1.1 des Codes das Ziel, ,, fo
establish voluntary standards of conduct for all public and private entities engaged [...] “, um
nur zwei Beispiele zu nennen.

Der Vergleich der einzelnen Instrumente zeigt, dass eine Abgrenzung anhand klarer
Merkmale nicht bei allen mdglich ist. Am eindeutigsten gelingt die Differenzierung aufgrund
ihrer besonderen Abstraktheit bei den Prinzipien. Die Grenzen zwischen den Standards und
Codes of Conduct scheinen dagegen zu verschwimmen, da Codes of Conduct auch aus der
Zusammenstellung von Standards bestehen kénnen.

Die Feststellungen zeigen, dass eine klare Differenzierung der unterschiedlichen Soft Law-
Instrumente, die von internationalen Organisationen erlassen werden, nicht méglich ist.

¢) Leitlinien

Leitlinien haben in den letzten Jahren als Instrument zur Abgabe von Empfehlungen, um ein
erwartetes oder gewunschtes Verhalten zu konkretisieren, zugenommen.?*t Durch die Leitlinien
werden den Mitgliedern Handlungs- und Rechtsetzungsvorgaben gemacht, um das Ziel der
internationalen Organisation zu erreichen, aber auch, um eine internationale Harmonisierung
eines bestimmten Rechtsbereichs zu fordern. Zu klaren ist, ob Leitlinien besondere Merkmale
oder Eigenschaften zukommen, die ihnen im Vergleich zu anderen Soft Law-Formen einen
Vorteil als Regelungsinstrument bescheren und sie somit fiir Staaten und internationale
Organisationen attraktiv machen.

Wie bereits festgestellt, ist die Leitlinie kein feststehender Rechtsbegriff. Im internationalen
Zusammenhang konnen Leitlinien unterschiedliche Funktionen und rechtliche Qualitat haben.
Dies unterscheidet Leitlinien auch von Resolutionen, die regelmaRig auf einen Beschluss einer
internationalen Organisation, etwa der UN-Generalversammlung, zurlckzufuhren sind.
Leitlinien bedirfen dagegen einer eingehenden genauen Betrachtung. Viele der von

239 Birnie/Boyle/Redgwell, International Law & the Environment, S. 496.

240 |m Vorwort der OECD Guidelines for Multinational enterprises heisst es: ,,The OECD Guidelines for
Multinational enterprises are recommendations addressed by governments to multinational enterprises operating
in or from adhering countries. They provide non-binding principles and standards for responsible business
conduct in a global context consistent with applicable laws and internationally recognised standards.*

241 \on Bernstorff, ‘Land Grabbing’ und Menschenrechte, S. 21, online abrufbar unter: http://www.humanrights-
business.org/files/landgrabbing_final_1.pdf (Stand: 28.07.2017).
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internationalen Organisationen verdffentlichten Leitlinien sind ,,lediglich® Publikationen von
Experten, die zwar teilweise ahnliche Ziele verfolgen, etwa die Konkretisierung eines
Rechtsinstruments, aber auf keinem Beschluss der internationalen Organisationen selbst oder
der Staaten basieren. Ein solches Beispiel sind die 1995 verdffentlichten Guidelines on Good
Labelling Practice for Pesticides? der FAO. Sie wurden von Experten erarbeitet und dienen
dazu, die unter Art. 10 des International Code of Conduct on the Distribution and Use of
Pesticides gefassten allgemeinen Grundsétze hinsichtlich des Beschriftens von Produkten zu
konkretisieren und damit fur die Praxis anwendbar zu machen. Sie wurden allerdings nicht von
der Organisation bzw. von Hoheitstragern formlich beschlossen, sondern lediglich von der FAO
als Publikation vertffentlicht. Ein weiteres solches Beispiel sind Operational Guidelines for the
Implementation of the World Heritage Convention®*® des World Heritage Committee der
UNESCO.

Beispiele fir Leitlinien, die dem Soft Law zugerechnet werden kdnnen, sind dagegen
folgende:

e UNEP — Guidelines Concerning the Environment Related to Offshore Mining and
Drilling within the Limits of National Jurisdiction?*; Montreal Guidelines for the
Protection of the Marine Environment against Pollution from Land-Based Sources®;
London Guidelines for the Exchange of Information on Chemicals in international
Trade>s

e ILO - Guidelines for a just transition towards environmentally sustainable
economies and societies for all

e FAO — RtAF Guidelines; Tenure Guidelines?

Diese Leitlinien zeichnen sich dadurch aus, dass sie als EntschlieBung durch ein be-
schlussféhiges Organ der internationalen Organisation, beispielsweise bei den RtAF Guidelines
dem Rat der FAO oder durch den Governing Body der ILO beschlossen wurden. Dabei handelt
es sich meist um Mehrheitsentscheidungen. Diesen Beschliissen gehen oft mehrjéhrige
Verhandlungen voraus.

Zudem verbindet diese Guidelines eine gesetzesahnliche Sprache,® gleichwohl sie ent-

sprechend ihrer unverbindlichen Natur iiberwiegend weiche Formulierungen wie ,,States

242 Text online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/templates/agphome/documents/Pests_Pesticides/Code/Old_guidelines/label.pdf
(Stand: 28.07.2017).

243 http://whc.unesco.org/en/guidelines/ (Stand: 28.07.2017).
244 UNEP GC Dec. 10/14/(V1) (1982).

245 UNEP/WG.120/3 (1985).

246 UNEP GC Dec. 14/27 (1987).

247 Die Tenure Guidelines wurden von dem CFS und damit unter dem Dach der FAO beschlossen, vgl. dazu
ausfihrlich Teil 4 Kapitel 2 I1.

248 \/gl. fiir die RtAF Guidelines, Teil 3 Kapitel 3 IV. 2. b) cc).
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should* enthalten. Sie sind klar strukturiert, meist in Artikel oder unterschiedliche Abschnitte
aufgeteilt und enthalten konkrete Empfehlungen an Malinahmen, die an Staaten, aber auch
andere Akteure wie transnationale Unternehmen, gerichtet werden kénnen. Oft enthalten sie
auch Regelungen flr eine Art Monitoring der staatlichen Umsetzung der MaRnahmen.#

Insgesamt sind die Leitlinien als ein flexibles Handlungsinstrument zu bewerten, das vielseitig
genutzt werden kann. Die Vielzahl von erlassenen Guidelines unterschiedlicher internationaler
Organisationen aus verschiedenen Bereichen belegt, dass es sich um ein beliebtes
Regelungsinstrument handelt, um konkrete Handlungsvorgaben zu machen, und das sich als

solches auch etabliert hat. Keinesfalls kann von einem ,,neuen* Instrument gesprochen werden.

Die Abgrenzung der Leitlinien von anderen Soft Law-Instrumenten kommt zu unter-
schiedlichen Ergebnissen:

Der Unterschied von Leitlinien und Prinzipien lasst sich gut anhand der United Nations
Principles and Guidelines on Access to Legal Aid in Criminal Justice Systems (Guidelines on
Access to Legal Aid)?° veranschaulichen. Diese Guidelines on Access to Legal Aid enthalten drei
Teile. Auf den einleitenden ersten Teil folgen im zweiten Teil die 14 Principles und im dritten
Teil die 18 Guidelines. Es wird damit sduberlich zwischen beiden Regelungsbegriffen
unterschieden. Wahrdend die Principles die groben Zielrichtungen und Anforderungen an die
Staaten zeichnen,®* enthalten die Guidelines konkrete Malinahmen, die von den Staaten zur
Erreichung der Ziele vorgenommen werden sollten, teilweise mit konkretem Bezug zueinander.
Hierduch erfolgt also eine Effektuierung der Prinzipien. Veranschaulichen l&sst sich dies anhand
der Principle 1: Right to legal aid®? und Guideline 1: Provision of legal aid®3. Wéhrend in
Principle 1 festgestellt wird, dass das Recht grundsatzlich in dem nationalen Rechtssystem
verankert werden soll, konkretisiert die Guideline 1 das Recht und den Umfang.

Derart eindeutig ist die Abgrenzung von Leitlinien zu Codes of Conducts und Standards nicht
moglich. Die festgestellten Eigenschaften der Leitlinien — Struktur, Form, sprachliche

249 50 umfassen beispielsweise in den RtAF Guidelines die Leitlinie 17 und in den Tenure Guildelines die Leitline
26 das Thema Monitoring.

20 A/Res/67/187 vom 20.12.2012.

251 Beispielsweise Principles 4 Legal Aid for victoms of crime: ,, Without prejudice to or inconsistency with the
rights of the accused, States should, where appropriate, provide legal aid to victims of crime.

252 Recognizing that legal aid is an essential element of a functioning criminal justice system that is based on the

rule of law, a foundation for the enjoyment of other rights, including the right to a fair trial, and an important
safeguard that ensures fundamental fairness and public trust in the criminal justice process, States should
guarantee the right to legal aid in their national legal systems at the highest possible level, including, where
applicable, in the constitution.*

253 Whenever States apply a means test to determine eligibility for legal aid, they should ensure that: (a) Persons

whose means exceed the limits of the means test but who cannot afford, or do not have access to, a lawyer in
situations where legal aid would have otherwise been granted and where it is in the interests of justice to provide
such aid, are not excluded from receiving assistance; (b) The criteria for applying the means test are widely
publicized; [...].
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Ausgestaltung oder Zielsetzung — treffen beispielsweise auch auf Codes of Conducts bzw.
Standards zu. So etwa auf den bereits angesprochenen International Code of Conduct on the
Distribution and Use of Pesticides, der rechtlich auch auf einem Beschluss des Rats der FAO
basiert, sprachlich konkret gefasste MaRnahmen an Staaten empfiehlt und Regelungen zum
Monitoring umfasst. Besondere Alleinstellungsmerkmale, welche Leitlinien allgemein von
anderen Instrumenten abheben, kdnnen somit nicht festgestellt werden. Leitlinien enthalten
Standards und umgekehrt. Gleiches ist (ber Codes of Conducts festzustellen. Die
Begrifflichkeiten werden in den Regelungen quasi als Synonyme verwendet.?*

Aufgrund der fehlenden charakteristischen Merkmale sind auch die Entscheidungen einer
internationalen Organisation fir oder gegen ein Instrument fiir Auflenstehende nicht leicht
nachzuvollziehen. Die Wahl des Soft Law-Instruments kénnte vom Ziel und der Kompetenz der
jeweiligen Organisation abhéngen.?5 Fraglich ist somit, ob eine Kategorisierung anhand der
internationalen Organisationen moglich ist. Dies wére der Fall, wenn internationale
Organisationen Empfehlungen immer in derselben Regelungsform abgeben wirden. Am
Beispiel der FAO kann jedoch belegt werden, dass die internationalen Organisationen eine
Vielzahl unterschiedlicher Bezeichnungen bzw. Instrumente fur ihre Empfehlungen wéhlen. Die
FAO erlied wiederholt Codes of Conduct, wie im Jahr 1985 im Bereich der Erndhrungssicherheit
zur Regulierung des Pestizidgebrauchs den International Code of Conduct on the Distribution
and Use of Pesticides®® oder 1995 den Code of Conduct on Responsible Fishing. Daneben
beschloss die FAO Leitlinien wie die in dieser Arbeit thematisierten RtAF Guidelines. Ein
anderes, besonders prominentes Empfehlungsinstrument, welches von zwei Organisationen —
der FAO und der WHO — gemeinsam stammt, ist der Codex Alimentarius.?’ Es handelt sich um
eine Sammlung von Lebensmittelstandards zum Schutz der Verbraucher, die stetig
weiterentwickelt wird. Festzustellen ist somit, dass internationale Organisationen nicht
zwangslaufig immer dieselbe Bezeichnung fir ihre Soft Law-Instrumente wahlen, auch wenn
die Zielrichtung — Verhaltensvorgaben zu machen — identisch ist.

Daraus ist zu schliellen, dass die Bezeichnung dieser Soft Law-Instrumente von sekundérer
Bedeutung fiir die internationalen Organisationen bzw. Staaten ist. Da es keine einheitlichen,
international anerkannten Anforderungen inhaltlicher, prozessualer oder formeller Art an die
Soft Law-Instrumente gibt, die durch eine spezielle Bezeichnung nach aulen hin deutlich
werden, obliegt die Entscheidung, in welcher Form die in den Satzungen oft niedergelegten
Empfehlungen abgegeben werden, allein der Organisation und wird auch in unterschiedlicher
Art und Weise gebraucht. Dies ist mit ein Grund fiir den ,,Urwald* an Soft Law-Instrumenten,

254 7um selben Schluss kommt auch Schreiber, in: Nobel, International Standards and the Law, 2, 6.
25 \/gl. Blokker, NYIL 30 (1999), 3, 6.

256 Text in Uberarbeiteter Version von der FAO 2002 beschlossen, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/018/a0220e/a0220e00.pdf (Stand: 28.07.2017).

257 http://www. fao.org/fao-who-codexalimentarius/about-codex/en/ (Stand: 28.07.2017).
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die von internationalen Organisationen in den letzten Jahrzehnten beschlossen wurden. Selbst
die gangigsten Instrumente wie Empfehlungen, Resolutionen oder Deklarationen scheinen
geradezu austauschbar, weshalb Rickschlisse jedweder Art nicht mdglich sind. 2

Diese Feststellungen fiihren zu der Erkenntnis, dass Soft Law-Instrumente internationaler
Organisationen und damit auch die Leitlinien immer einzeln zu analysieren und zu bewerten
sind.

2. Unverbindliche Vereinbarungen zwischen Staaten

Neben den EntschlieBungen internationaler Organisationen stellen auch unverbindliche
Vereinbarungen zwischen Staaten Soft Law dar und kénnen Grundlage von Leitlinien sein. Ein
solches Beispiel sind die OECD Guidelines. Anders als die im vorherigen Kapitel erorterten
Leitlinien basieren sie nicht auf einem Beschluss einer internationalen Organisation, sondern
wurden als Konsens von den OECD-Staaten beschlossen.?® Weitere Unterschiede zu den
besprochenen Leitlinien sind allerdings nicht zu erkennen. Sie enthalten normative
Formulierungen und empfehlen MaRnahmen zur Beeinflussung des Verhaltens von Staaten.
Diese Leitlinien sind als Instrument somit nicht anders zu bewerten als diejenigen, die von
internationalen Organisationen beschlossen werden.

V1. Bewertung

Die Debatte uber die volkerrechtliche Einordnung von Soft Law ist nach wie vor im vollen
Gange und hat ein ,, Konglomerat unterschiedlicher Auffassungen‘*® hervorgebracht, die sich
teils unversohnlich gegeniberstehen. Gleichwohl ist unumstritten, dass EntschlieBungen
internationaler Organisationen bzw. unverbindliche Vereinbarungen von Staaten in Form von
Leitlinien unter den Begriff Soft Law zu fassen sind. Dabei handelt es sich auch nicht um ein
neues, sondern vielmehr um ein etabliertes Instrument, das insbesondere von internationalen
Organisationen zur Abgabe von Verhaltensvorgaben genutzt wird.

Trotz Unklarheit auf volkerrechtsdogmatischer Ebene konnen Soft Law-Instrumente und
damit auch Leitlinien in der internationalen politischen Realitat effektive Regelungsinstrumente
darstellen, die das Verhalten von internationalen Akteuren de facto beeinflussen.
Ausschlaggebend kann dabei eine ,,politische oder ,,moralische* Verpflichtung sein. Gerade im
Volkerrecht, das wie kein anderes Rechtsgebiet von internationalen politischen Faktoren
beeinflusst wird und unterschiedliche staatliche Interessen aufgrund grenzuberschreitender

258 Schermers/Blokker, International Institutional Law, § 1216.
29 Vgl. Ausfilhrungen zu den OECD Guidelines in Teil 2 Kapitel 3 11. 1.
260 Gjersch, Das internationale Soft Law, S. 13.
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Sachverhalte in Einklang bringen muss, scheinen Soft Law-Instrumente unverzichtbar geworden
zu sein. Staaten und internationalen Organisationen wird durch unverbindliche
Regelungsinstrumente ,,politischer Spielraum® gelassen, um Zugestandnisse zu erlangen, die
den Weg flr verbindliche Vereinbarungen in der Zukunft ebnen kénnen.

Die spezielle Untersuchung von Leitlinien hat ergeben, dass diese keinen feststehenden
Rechtsbegriff darstellen und damit auch, anders als etwa Resolutionen, flr die Bezeichnung von
Publikationen von Expertengruppen genutzt werden kdnnen, die auf keinem Beschluss von
Hoheitstragern basieren und somit auch nicht zum Soft Law zu zdhlen sind. Viele internationale
Organisationen verwenden den Begriff in unterschiedlichen Zusammenhangen, sodass etwaige
Ruckschliisse auf VVerfahren oder Autoritét allein aufgrund der Bezeichnung nicht mdglich sind.
Auch eine trennscharfe Abgrenzung zu anderen Soft Law-Instrumenten wie Codes of Conducts
ist nicht generell modglich, weshalb eine individuelle Betrachtung und Analyse jedes einzelnen
Instruments unvermeidbar ist.

Kapitel 3: Soft Law und Leitlinien in der volkerrechtlichen Praxis

Welche Bedeutung Soft Law innerhalb eines Rechtsgebiets zukommen kann, zeigt die
vOlkerrechtliche Praxis, welche aus zwei Perspektiven betrachtet werden soll. Zum einen durch
eine allgemein gehaltene Betrachtung mafgebender Entwicklungsphasen innerhalb eines
Rechtsgebiets mit der Zielsetzung, ein Gesamtbild der Reichweite und Einflussmdglichkeit von
Soft Law zu erhalten. Hierfir bietet sich das Umweltvélkerrecht an. Generell lasst sich sagen,
dass unverbindliche Regelungen iiber das ,allgemeine” Volkerrecht hinaus in vielen weiteren
Teilbereichen des internationalen Rechts vermehrt angewendet werden. Besondere Bedeutung
und Einfluss hat Soft Law aber im Umweltvolkerrecht. In keinem anderen Rechtsgebiet — mit
Ausnahme des Menschenrechtsbereichs — kommen Soft Law-Instrumente in diesem exzessiven
Ausmal} zur Anwendung.?* Um die Entwicklung und Einflussnahme von Soft Law in seiner
Breite darstellen zu kénnen, werden hierfur nicht nur Leitlinien berticksichtigt, sondern auch
andere Soft Law-Instrumente wie Prinzipien und Aktionsplane. Im Rahmen des Entwick-
lungsprozesses soll vor allem die Rolle der UN-Generalversammlung bei der Gestaltung des
Umweltvilkerrechts betrachtet werden. Darauf folgt die Untersuchung einzelner internationaler
Organisationen und ihrer Soft Law-Beitrdge im Rahmen des Umweltvolkerrechts.

Zum anderen soll Soft Law in der vélkerrechtlichen Praxis anhand zweier konkreter Leitlinien
bzw. Leitprinzipien im Rahmen des internationalen Wirtschaftsrechts untersucht werden.
Herausgestellt wird die Bedeutung dieser beiden Soft Law-Instrumente bei der Verfolgung des
konkreten Ziels, Unternehmen zur Achtung von Menschenrechten zu verpflichten.

261 Mensah, Environmental Policy and Law 38 (2008), 50, 51.
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I. Internationales Umweltrecht

Soft Law hat in den vergangenen Jahrzehnten einen groRen, oft sogar richtungsweisenden
Einfluss auf die Entwicklung des internationalen Umweltrechts gehabt. Ohne die Relevanz
wichtiger verbindlicher Vertrdge und Protokolle wie den Klimarahmenvertrag, die darauf
folgenden Vertragsstaatenkonferenzen oder das Kyoto-Protokoll leugnen zu wollen, soll der
Fokus der Untersuchung auf den unverbindlichen Soft Law-Instrumenten liegen. Berlicksichtigt
wird Soft Law, das von Staaten im Rahmen von Konferenzen, ausgehend von der UN
Conference on the Human Environment in Stockholm, der sog. Stockholm-Konferenz,2?
beschlossen wurde oder in Form von Empfehlungen oder Resolutionen der UN-
Generalversammlung, des UNEP oder anderer internationaler intergouvernementaler
Organisationen erging, ohne dabei den Anspruch auf Vollstdndigkeit zu erheben. Der Fokus
wird dabei auf die fir die Entwicklung des Umweltvolkerrechts bedeutsamsten Regelungen
gelegt.

1. Entwicklung und die Rolle der UN-Generalversammlung

Der internationale Umweltschutz wurde erst relativ spat als gemeinsame Aufgabe der
internationalen Gemeinschaft erkannt, weshalb er 1945 auch nicht als Ziel der Vereinten
Nationen in der UN-Charta proklamiert wurde.?® Heute ist der internationale Umweltschutz
eines der grofiten Téatigkeitsfelder der UN und wird stetig ausgebaut.?®* Ein nicht unerheblicher
Teil des heute bestehenden Umweltvolkerrechts wurde auf Basis von Soft Law-Regelungen
entwickelt.?> Im Folgenden wird die anfangliche Entwicklung des Umweltvolkerrechts bis zur
Johannesburg-Konferenz dargestellt, da gerade in diesen Anfangsjahren deutlich wird, wie durch
Soft Law-Instrumente der UN-Generalversammlung immer wieder neue Impulse und damit auch
eine Basis fur die Entwicklung eines gesamten Rechtsbereichs gelegt wurde.

In den 1970er Jahren begann mit Blick auf den Umweltschutz ein Bewusstseinswechsel
dahingehend, dass der effektive Schutz nur grenziberschreitend und mittels (umweltvélker-)
rechtlicher Regelungen mdglich ist.2%¢ Ausloser waren eine Reihe von Umweltkatastrophen und
wachsende Forschungserkenntnisse zu Problemen wie dem Ressourcenverbrauch oder der durch
menschlichen Einfluss gefahrdeten Erdatmosphére, welche lediglich durch ein global
abgestimmtes gemeinsames Handeln zu lésen sind.?” Zwar stieg das Interesse der Staaten an

262 Erst ab diesem Zeitpunkt riickte der Gedanke einer gemeinsamen Regulierung globaler Umweltprobleme in
den Fokus, weshalb dies als Beginn des modernen Umweltvolkerrechts gedeutet wird.

263 Birnie/Boyle/Redgwell, International Law & the Environment, S. 58.
264 Schweisfurth, Volkerrecht, S. 602.

265 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 422.

266 Hobe, Einflihrung in das Volkerrecht, S. 493.

267 Klinski, in: Mahnkopf, Management der Globalisierung, 299, 302.
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einer  zwischenstaatlichen ~ Zusammenarbeit, doch nationale sowie internationale
Regelungsinstrumente waren kaum vorhanden und mussten daher erst entwickelt werden.?® Ein
Kernproblem, das gemeinsame Regulierungen erschwert, trat allerdings schnell zutage und pragt
das Umweltvolkerrecht bis heute: Die Furcht der Staaten, dass verpflichtende
Umweltschutzmalnahmen zu wirtschaftlichen Nachteilen fur sie fuhren, steht dem Abschluss
von verbindlichen Vertragen entgegen und erklart gleichzeitig die Préaferenz hinsichtlich Soft
Law-Regulierungen. Zudem erschwerten die zu diesem Zeitpunkt noch bestehenden grofien
nationalen Differenzen in Bezug auf die Auspragung des Umweltschutzes, aber auch das Prinzip
der staatlichen Gebietshoheit das Entstehen von verbindlichen Regelungen und begtinstigten
Soft Law-Regelungen in Form von unverbindlichen Empfehlungen. 2%°

Wichtiger Antreiber, der das Forum zur Entwicklung des internationalen Umweltrechts bot,
waren und sind die UN, die mittels Resolutionen der UN-Generalversammlung globale
Umweltkonferenzen einberief, auf welchen die anstehenden Herausforderungen diskutiert und
richtungsweisende Beschlisse getroffen wurden.?® Neben den Anstrengungen der UN-
Generalversammlung zur Entwicklung des ganzheitlichen Umweltvilkerrechts, welche im
Folgenden erldutert werden, wurde die UN-Generalversammlung auch in speziellen
Teilbereichen durch Regulierungen tétig, wie beispielsweise dem Fischfang mit Treibnetzen?™.

Ausgangspunkt des Umweltvolkerrechts war die Stockholm-Konferenz im Jahr 1972, welche
erstmals den globalen Aspekt der umweltpolitischen Herausforderung in den Fokus stellte.?2 Im
Rahmen dieser Konferenz wurden drei rechtlich unverbindliche Dokumente beschlossen: die
Abschlusserklarung der Konferenz, auch bekannt als Stockholm Declaration, die 26 Prinzipien
des Umweltschutzes umfasst, ein Action plan for the Human Environment mit 109
Empfehlungen und eine Resolution Uber institutionelle Fragen.?”* Die Empfehlungen des Action
Plan for the Human Environment richten sich an Regierungen, internationale Organisationen
oder an beide Akteure und dienen auch als Basis einiger internationalen Manahmen wie dem
global environmental assessment plan ,,Earthwatch®, die in der Folge ergriffen worden.?™

Insbesondere die Stockholm Declaration, die durch einen pragnant formulierten Prin-
zipienkatalog hervorstach, war ausschlaggebend fiir eine Reihe weiterer Umweltabkommen und
forderte damit die Weiterentwicklung des Umweltvélkerrechts.?”s Prinzip 1 der Deklaration ist
als eine Art Leitsatz fur die weitere zwischenstaatliche Zusammenarbeit im Umweltbereich zu

268 Dieckert, Die Bedeutung unverbindlicher EntschlieRungen internationaler Organisationen, S. 37.
269 Epd., S. 36.

270 schweisfurth, Volkerrecht, S. 602.

271 AJRes/44/225 vom 22.12.1989; A/Res/45/197 vom 21.12.1990; A/Res/46/215 vom 20.12.1991.
272 Klinski, in: Mahnkopf, Management der Globalisierung, 299, 302.

273 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, S. 10.

274 Kiss/Shelton, International Environmental Law, S. 96.

275 Fritz, Integrierter Umweltschutz im Volkerrecht, S. 119.
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verstehen: ,, Man has the fundamental right to freedom, equality and adequate conditions of life,
in an environment of a quality that permits a life of dignity and well-being, and he bears a solemn
responsibility to protect and improve the environment for present and future generations. “ \V/on
herausragender Bedeutung ist zudem Prinzip 21, das Staaten die Verantwortung zuschreibt, ,, 7o
ensure that activities within their jurisdiction or control do not cause damage to the environment
of other States or of areas beyond the limits of national jurisdiction. " Der Beschluss dieses flr
das Umweltvilkerrecht elementaren Grundsatzes ist die Basis fur weitere Regelungen und war
nur in Form von Soft Law mdéglich. Ein verbindliches staatliches Zugestandnis desselben Inhalts
wadre zu diesem Zeitpunkt nicht realisierbar gewesen.

Trotz seiner Unverbindlichkeit kann Soft Law Steuerungswirkung entfalten oder Re-
zeptionsanreize setzen. Entwicklungspotenzial besteht zudem mit Blick auf die maogliche
Entstehung von Gewohnheitsrecht. So kann etwa der in Prinzip 21 umfasste Grundsatz heute als
geltendes Gewohnheitsrecht angesehen werden.?’® Ferner kdnnen Soft Law-Regelungen den
internationalen Diskurs beeinflussen oder gar steuern und dienen im Rahmen neuer
Verhandlungen als Argumentationsgrundlage, um weitere Akteure von der Wichtigkeit einer
verbindlichen Regulierung zu tberzeugen.?”” Auch kann Soft Law im Wege der Rezeption in
spateres Hard Law einflieBen. Der Abschluss einer multilateralen Einigung ist somit nicht das
Ende eines rechtlichen Prozesses, sondern oft der Anfang.?7®

Ferner bieten Soft Law-Regelungen im Umweltvolkerrecht fiir Staaten bei der eigenen
Rechtsetzung eine inhaltliche Hilfestellung und Orientierung in oft komplizierten
Themenfeldern. Sie kdnnen innenpolitisch als Rechtfertigung dienen, tatig werden zu miussen.
Trotz ihrer Unverbindlichkeit wurden beispielsweise auch die Prinzipien der Stockholm
Declaration — vor allem das erwahnte Prinzip 21 — von Regierungen herangezogen, um Rechte
und Pflichten zu rechtfertigen.?® Die Stockholm Declaration kann somit als Beginn einer
normativen Entwicklung anerkannt werden. Auch wenn nicht alle von der Stockholm
Declaration identifizierten Licken heute mit verbindlichem Recht gefillt worden sind, ist ein
gemeinsames rechtliches Verstandnis entstanden, das sowohl Struktur als auch den Prozess von
Umweltvolkerrecht beeinflusst hat.?®

Als weitere Konsequenz aus der Stockholmer Konferenz und wichtigen Schritt fur die
Entwicklung des Umweltvolkerrechts wurde durch die Resolution 29972 der UN-

276 Friedrich, International Environmental ,,soft law*, S. 147, Fn. 13; vgl. ICJ, Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, Advisory Opinion of 08.07.1996, 1.C.J. Reports (1996), S. 241 f., Abs. 29; Kiss/Shelton,
International Environmental Law, S. 190.

277 Brunnée, in: Chircop/McDorman/Rolston, The Future of Ocean Regime-Building, 41, 59.
278 Ehd.

219 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 422.

280 Brunnée, in: Chircop/McDorman/Rolston, The Future of Ocean Regime-Building, 41, 62.
281 A/Res/27/2997 vom 15.12.1972.
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Generalversammlung als semi-autonomes Nebenorgan das UNEP geschaffen. UNEP erliel? in
der Folgezeit eine Reihe relevanter unverbindlicher Regelungen, weshalb auf die Organisation
selbst und wichtige von ihr beschlossene Soft Law-Regelungen in Teil 2 Kapitel 3 I. 2. separat
eingegangen wird.

Trotz einiger Teilerfolge im Umweltschutz?®? kam es zu einer stetigen Verschlechterung der
Umweltsituation durch medientbergreifende Probleme (globaler Klimawandel, Ausdehnung der
Waste etc.), welche auch dazu beitrugen, dass der bis kurz nach der Stockholmer Konferenz
bestehende Ansatz, Umweltschutzmanahmen auf bestimmte Bereiche wie Gewasser oder Luft
zu konzentrieren, in Frage gestellt wurde.?®

Ein Vorzeichen flr das Umdenken, das in den 1980er Jahren stattfand, war bereits die von der
UN-Generalversammlung 1982 beschlossene Resolution World Charter for Nature?*. Dieser
nicht nur an Mitgliedsstaaten, sondern an jedermann gerichtete unverbindliche Verhaltenskodex
proklamierte erstmals den Schutz der Natur um ihrer selbst Willen und nicht, wie bis dato
vertreten, lediglich zur Bedlrfnisbefriedigung des Menschen.?®* Diese einem 0kozentrischen
Ansatz folgenden Standards wirkten sich auch auf die anschlieende zwischenstaatliche
Vertragspraxis aus.?®

Vor dem Hintergrund der neuen Umweltverschmutzungen und eines neuen medien-
ubergreifenden globalen Ansatzes setzte 1983 die UN-Generalversammlung die World
Commission on Environment and Development ein. Der von dieser Kommission erarbeitete
Bericht ,,Our Common Future“ 1987, der sog. Brundtland-Bericht?’, verschob den Fokus der
gesamten Diskussion um die Umwelt- und Entwicklungspolitik.?¢¢ Das Konzept des ,,sustainable
develoment* als neues Leithild des Umweltvélkerrechts und die geforderte Zusammenarbeit in
Bereichen der Umwelt- und Entwicklungspolitik zur Lésung globaler Umweltprobleme stellt
einen Meilenstein dar.?®® ,,Sustainable development® ist nach dem Brundtland-Bericht eine
., Entwicklung, die den gegenwdrtigen Bedarf zu decken vermag, ohne gleichzeitig spateren
Generationen die Maoglichkeit zur Deckung des ihren zu verbauen. “?° Dieser neue

282 Hierzu zéhlen im Nachgang zur Stockholmer Konferenz auch eine Reihe von verbindlichen Ubereinkommen,
wie das Genfer Ubereinkommen Gber weitraumige grenziiberschreitende Luftverunreinigung vom 13.11.1979,
Bonner Ubereinkommen zur Einhaltung der wandernden wildlebenden Tierarten vom 23.06.1979 oder das
Wiener Ubereinkommen zum Schutz der Ozonschicht vom 22.03.1985. Fiir einen Uberblick und kurze Bewertung
vgl. Beyerlin, Za6RV 1994, 124, 130 f.
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konzeptionelle Ansatz bildet seither die Grundlage jeglicher Aktivitaten der internationalen
Gemeinschaft — sowohl rechtlicher als auch institutioneller Art — zur Losung globaler
Umweltprobleme.?* Der Bericht wurde von der UN-Generalversammlung im Rahmen einer
Resolution 42/187% verabschiedet. Gemeinsam mit der Resolution ,, Environmental Perspective
to the Years 2000 and Beyond?* waren diese Resolutionen mafgebliche Impulsgeber und
beeinflussten die programmatische Ausrichtung der UN Conference on Environment and
Development, die sog. Rio-Konferenz.

Im Jahr 1992 berief die UN-Generalversammlung wieder per Resolution®* die Rio-Konferenz
ein, welche im Juni 1992 in Rio stattfand und mit rund 10.000 Teilnehmern aus 172 Staaten,
darunter 116 Staats- und Regierungschefs, die bis dahin groRte internationale Konferenz der UN
war.?* Ziel der Konferenz war vor allem, das internationale Umweltschutzrecht weiter zu
entwickeln.?® Trotz einer Nord-Sid-Interessenskollision, die sich auch in den Beschliissen
widerspiegelt, stellt die Konferenz, insbesondere mit Blick auf die Verankerung des Prinzips
,sustainable development“, einen wichtigen Beitrag zur Weiterentwicklung des
Umweltvolkerrechts dar.” Die Resultate der Rio-Konferenz mit Blick auf Soft Law-
Instrumenten waren die Rio Declaration®, die Wald-Grundsatzerklarung®° und die Agenda
21300.

Die Rio Declaration enthélt 27 Prinzipien, d.h. Empfehlungen an die Staaten, und bestatigt
im Grunde die Stockholm Declaration, wenngleich sich ihre Anséatze, insbesondere wegen der
Zielsetzung einer nachhaltigen Entwicklung, durchaus unterscheiden.®* Eine Definition der
Nachhaltigkeit ist der Deklaration nicht zu entnehmen, gleichwohl sie Elemente einer
nachhaltigen Entwicklung bestimmt.®> Mit Blick auf die initilerende Wirkung ist positiv
festzustellen, dass sich einige der Prinzipien wie die Beteiligung der Offentlichkeit, die vorherige
Beurteilung der Umweltauswirkungen sowie die vorherige Information Uber Projekte, die die

291 Epiney/Scheyli, Strukturprinzipien des Umweltvélkerrechts, S. 26.
292 A/Res/42/187 vom 11.12.1987.

293 AJRes/42/186 vom 11.12.1987.

294 A/Res/44/228 vom 22.12.19809.

2% Kiss/Shelton, International Environmental Law, S. 55.

2% A/Res/44/228, Teil 1 Paragraph 15 ,[...] to examine in this context the feasibility of elaborating general rights
and obligations of States, as appropriate, in the fiels of the environment, and taking into account relevant existing
international legal instruments.*

297 Fritz, Integrierter Umweltschutz im Vélkerrecht, S. 131 f.
2% Rio Declaration on Environment and Development, ILM 31 (1992), 876 ff.

29 Non-Legally Binding Authoritative Statements of Principles for a Global Consensus on the Management
Conservation and Sustainable Development of all Types of Forests ILM 31 (1992), 881 ff.

300 Text online abrufbar unter: http://www.un.org/Depts/german/conf/agenda21/agenda_21.pdf (Stand:
28.07.2017).
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Umwelt anderer Staaten beeintrachtigen kénnten, anschlielend in einer Reihe von nationalen
Hard Law- oder Soft Law-Instrumenten wiederfanden oder sich zu Gewohnheitsrecht
entwickelten.33

Die Agenda 21 ist ein politisches Aktionsprogramm zur Umsetzung der Rio Declaration, die
mit ihren 40 Kapiteln und 115 Einzelthemen als ,, wertvolles Kompendium “*** bezeichnet wird.
Die Agenda umfasst mehr oder minder konkrete Ziele und Handlungsempfehlungen zu
Themenfeldern wie Klimawandel, Abholzung, Meeresschutz und wendet sich damit an alle
Akteure, die in internationalen Umwelt- und Entwicklungsbeziehungen tatig sind. In Kapitel 39
verlangt sie schlieBlich verstarkte Anstrengungen aller beteiligten  Akteure zur
Weiterentwicklung des ,,International Law on Sustainable Development™ und stellt hierzu
Leitlinien auf. Obwohl die Agenda 21 eher politischen Charakter aufweist, kann sie zur
Auslegung von Vertrdgen und anderen Regelungen genutzt werden.® Zudem kann ihr in
gewisser Weise eine initiierende Wirkung mit Blick auf die Schaffung verbindlicher Vertrége
zugesprochen werden.®® So wird in der Agenda 21 einzelnen Akteuren wie dem UNEP
ausdrucklich die Aufgabe zur Weiterentwicklung des Umweltvolkerrechts zugewiesen und
damit der hohe Stellenwert eines Progresses in diesem Bereich betont.®” Die positiven
Konsequenzen, d.h. die Vielzahl von Beschlissen, die zum Ausbau des Umweltvélkerrechts
fuhrten, werden am Beispiel des UNEP im folgenden Abschnitt néher erldutert.

Ein weiteres Beispiel flr die effektive Wirkung der Agenda 21 ist mit Blick auf die nationalen
Kommunen festzustellen. In Kapitel 28 richtet sich die Agenda 21 unter dem Titel ,,Initiativen
der Kommunen zur Unterstiitzung der Agenda 21 direkt an die Gemeinden und beauftragt diese,
langfristige kommunale Aktionsplane zur Gewahrleistung einer nachhaltigen Entwicklung
(Lokale Agenda 21) zu entwickeln. In Deutschland fassten bis Mai 2002 bereits 2297
Gemeinden Beschlusse zur lokalen Agenda 21.3°% Auch in diesem Bereich kann der Agenda 21
somit durchaus eine initiierende Wirkung zugesprochen werden.

Die Wald-Grundsatzerklarung war das umstrittenste Thema der Konferenz.3® Zwar ist das
erstmalige Aufstellen von Grundsatzen zur Bewirtschaftung, Erhaltung und nachhaltigen
Entwicklung der Walder ein wichtiger Schritt. Allerdings bieten die weichen Formulierungen
nicht viel inhaltliche Substanz, weshalb ihr Beitrag in normativer Hinsicht fir den Schutz der

303 Kiss/Shelton, International Environmental Law, S. 58.

304 Unmiissig, VN 1992, 117, 118.
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Walder gering ausfallts*® und somit von manchen aus umweltpolitischer Sicht als Enttduschung
bewertet wird.®" Insgesamt ist die Wald-Grundsatzerklarung exemplarisch fiir einen
Rechtsetzungsprozess, der in einem Soft Law-Instrument resultiert. Urspringlich als
verbindlicher Vertrag vorgesehen, blieb es aufgrund unvereinbarer Interessen von Staaten — hier
der Holz produzierenden Staaten der Dritten Welt und der Industriestaaten — letztlich bei der
unverbindlichen Natur.32 Die Alternative ware somit das Scheitern einer Einigung gewesen.

Insgesamt werden die Ergebnisse der Rio-Konferenz, trotz einiger Enttduschungen (wie der
nicht erreichten Erd-Charta), als Erfolg gewertet, auf dessen Grundlage eine Starkung und
Entwicklung des Umweltvolkerrechts maoglich sein sollte.?* Den Prozess nach der Rio-
Konferenz, d.h. die Umsetzung der Agenda 21 und der Rio Declaration sollte die von der UN-
Generalversammlung im Dezember 1992 geschaffene Commission on Sustainable Development
(CSD) begleiten und berwachen.®* Hierflr sollten die Staaten und die betroffenen UN-
Organisationen dem CSD regelmdRig Berichte zum Umsetzungsstand der Agenda 21
vorlegen.®> Zudem sollte sich der Ausschuss mit der Weiterentwicklung der Rio-Instrumente
und mit den Problemen hinsichtlich der finanziellen Ressourcen befassen.3* Der CSD war®’ ein
Ausschuss im Bereich des Economic and Social Council (ECOSOC), bestehend aus 53
Mitgliedern, die vom ECOSOC gewahlt wurden und diesem auch berichtet haben.3

Entgegen den Erwartungen und den ergriffenen MalRnahmen verlief der Rio-Folgeprozess
angesichts der geringen Fortschritte in den relevanten Feldern aus Sicht der UN nicht
zufriedenstellend, wie auf der UN-Sondergeneralversammlung im Juni 1997 betont wurde.?*
Die Staaten hatten keine grofen Bemihungen gezeigt, das ehrgeizige und damit auch mit
Ausgaben verbundene Programm der Agenda 21 zu verwirklichen.’

In ihrer Millenium Declaration® im Jahr 2000 bestatigte die UN-Generalversammlung im

Part IV ,,Protecting our Common Environment* nochmals den ,, support for the principles of

310 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, S. 19; Als Beispiel dienen die Grundsatze 1 a) und 2 b), in deren Mittelpunkt das
souverane Recht jedes Staates auf Nutzung des Waldes steht, welches lediglich durch die vage formulierte Pflicht
zur Ricksichtnahme auf die Umwelt begrenzt wird.
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sustainable development, including those set out in Agenda 21, was auch als wichtiger
Zwischenschritt mit Blick auf die Johannesburg-Konferenz bewertet wird.3??

Der World Summit on Sustainable Development fand 2002 in Johannesburg mit 21.000
Teilnehmern, darunter 9000 Vertretern von mehr als 190 Regierungen und vielen NGO-
Vertretern statt.®?® Neben der geringen Beteiligung — 60.000 Teilnehmer waren erwartet worden
— enttduschte die Johannesburg-Konferenz vor allem mit Blick auf ihre inhaltlichen
Ergebnisse.®¢ Schon zu Beginn stand fest, dass es zu keinem verbindlichen Ubereinkommen
kommen wirde. Das Konzept der nachhaltigen Entwicklung sollte im Mittelpunkt der Konferenz
stehen, durch neue Impulse mit Leben gefullt und Umsetzungsstrategien fur die internationale
Nachhaltigkeitspolitik entwickelt werden.’® So stehen auch die auf der Konferenz
verabschiedeten Soft Law-Dokumente — die unverbindliche Johannesburg Declaration®® und
der Johannesburg Plan of Implementation mit 170 Mal3nahmen — ganz im Lichte der Leitbildes
der nachhaltigen Entwicklung.®?” Die Johannesburg Declaration enthdlt einige politische
Bekundungen, welche durch schwache Formulierungen wenig Hoffnung darauf machten, dass
sie kunftig den Prozess der nachhaltigen Entwicklung beeinflussen wiirden.’?® Gleiches gilt fur
den Plan of Implementation. Kritisiert werden auch hier die berwiegend unklaren, vagen
Formulierungen der 170 MalRnahmen, von denen kein brauchbarer Effekt auf die Praxis zu er-
warten ist.3» Konkrete MalRnahmen werden nicht vorgegeben, was aber vermutlich fur das
Zustandekommen eines politischen Aktionsprogramms zur nachhaltigen Entwicklung unter
Beteiligung aller Staaten nicht durchsetzbar war.

Neben den eigenen Aktivitdten zur Entwicklung von Regelungen koordinierte die UN-
Generalversammlung auch die rechtlichen und politischen Bestrebungen von UN-
Sonderorganisationen sowie von speziellen UN-Organisationen in dem Bereich, wodurch ihr
eine zentrale und antreibende Rolle im gesamten Rechtsetzungsprozess im Umweltbereich
zukommt.**° Die Koordination durch die UN-Generalversammlung ist vor allem erforderlich, da
Regelungsinhalte  im  internationalen  Umweltrecht —aufgrund von thematischen
Uberschneidungen oft nicht eindeutig der Zustindigkeit einer bestimmten UN-Organisation
zugeordnet werden kdnnen.®t So wird beispielsweise der Bereich ,,forestry* vom Mandat der
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FAO, des UNEP®*2 und der UNESCO3% umfasst, weshalb eine offensichtliche Zustandigkeit zur
Entwicklung neuen Rechts nicht gegeben ist. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass sich die Wabhl
einer bestimmten UN-Organisation auch auf die Perspektive, von der aus die Problematik
betrachtet und somit auch Recht gesetzt wird, auswirkt. In diesen Féallen kommt der UN-
Generalversammlung eine steuernde Aufgabe zu. Letztlich entscheidet sie durch die
Koordination und Zuteilung auch, wo der politische Fokus in einem Bereich gesetzt wird und
auf welche Weise ein Problem geldst werden soll.

2. UNEP

Neben der UN-Generalversammlung hat das UNEP eine exponierte, antreibende Rolle bei der
Entwicklung von Soft Law im Rahmen des Umweltvolkerrechts und leistet dabei einen
erheblichen Beitrag zur rechtlichen Weiterentwicklung.3*

Mit der Errichtung von UNEP 1972 kam die Generalversammlung einem groRen Versaumnis
nach. Bis zu diesem Zeitpunkt fehlte im Rahmen der UN-Familie eine Organisation, die sich
originar mit Umweltthemen befasste. Selbst die IMO, die sich mit der Seefahrt beschéaftigt, setzte
zu Beginn den Fokus lediglich auf Themen wie die Schiffssicherheit und Sicherheit der Seefahrt.
UNEP besteht aus einem 58-kdpfigen Governing Council, das zentrale intergouvernementale
Organ, welches alle zwei Jahre tagt, dem Global Ministerial Forum, welches jahrlich tagt, und
dem Sekretariat, dem der Direktor als Verwaltungschef vorsteht.®* Seine Aufgaben wurden in
der Resolution 29973 festgelegt und sind unter anderem die Foérderung der internationalen
Zusammenarbeit im Umweltbereich, die Leitungs- und Koordinierungsfunktion hinsichtlich der
Umweltprogramme innerhalb der UN, die Etablierung eines Berichtssystems zur Erfullung der
UN-Umweltprogramme, die inhaltliche Befassung mit der weltweiten umweltpolitischen Lage
sowie die Sensibilisierung der Staaten fiir aufkommende und bestehende Umweltprobleme. Das
UNEP kann keine verbindlichen Regelungen treffen, ist aber an der Erarbeitung und
Koordinierung verbindlicher Vertrage oder Gesetze beteiligt.®*” Zudem unterstiitzt und berat
UNEP auch einzelne Staaten — etwa Entwicklungslander — beim Entwurf von nationalen
umweltrechtlichen Regelungen. 33
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Die Aufgabe zur Weiterentwicklung des Umweltvolkerrechts wurde in der Agenda 21
ausdricklich niedergelegt und konkretisiert: ,, Priority areas on which UNEP should concentrate
include the following: [...] (h) Further development of international environmental law, in
particular conventions and guidelines, promotion of its implementation, and coordinating
functions arising from an increasing number of international legal agreements, inter alia, the
functioning of the secretariats of the Conventions, taking into account the need for the most
efficient use of ressources, including possible co-location of secretariats established in the future
[...]. % Ziel der Koordinierung durch das UNEP war eine Harmonisierung und Kompatibilitat
zwischen bestehenden und neuen umweltrechtlichen Regelungen, um widerspriichliche
Regelungen oder Uberschneidungen zu verhindern. 3

Im Vergleich zu anderen UN-Organisationen ist das UNEP schwach ausgestattet, allerdings
haben sich Forderungen, diese in eine UN-Sonderorganisation umzugestalten oder eine neue
Umweltagentur zu kreieren, bisher nicht durchsetzen kénnen.3* Trotz ihrer geringen Ausstattung
hat UNEP eine Vielzahl unverbindlicher Regelungsinstrumente geschaffen. Gerade in der
Nutzung von Rahmenvertragen und Soft Law-Instrumenten kommt dem Programm eine gewisse
Pionierarbeit zu.**? Bereits 1975 lud UNEP die 16 Vertreter der Staaten, die an der Kuste des
Mittelmeers liegen, zu Verhandlungen nach Barcelona ein. Als Ergebnis dieses Treffens
beschlossen die Staaten und die damalige Europdische Gemeinschaft den unverbindlichen
Mediterranean Plan of Action, der letztlich zur Basis weiterer Verhandlungen und somit 1976
zum Beschluss der Convention for the Protection of the Mediterranean Sea Against Pollution
fuhrte.3* Das UNEP hat seit seinem Bestehen dariber hinaus eine Vielzahl unverbindlicher
Leitlinien und Prinzipien entwickelt.

Die meisten Leitlinien oder ahnliche Instrumente werden zundchst von der Law Unit des
UNEP entworfen und von einer ad hoc nominierten Expertengruppe uUberprift und
Uberarbeitet.** Kommt die Expertengruppe zu einem Ergebnis, wird dies dem UNEP Governing
Council vorgelegt, dort diskutiert und im Fall der Bestatigung durch Beschluss der UN-
Generalversammlung vorgelegt.®* Die UN-Generalversammlung lasst die Empfehlungen des
UNEP entweder in eine Resolution einflieBen oder empfiehlt den Staaten, diese in
internationalen Vereinbarungen oder im Rahmen nationaler Gesetzgebung zu nutzen.3*
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Einige der bedeutendsten Leitlinien und Prinzipien sind folgende:

UNEP Draft Principles of Conduct in the Field of Environment for the Guidance of States in
the Conservation and harmonious Utilization of Natural Resources Shared by two or more States
von 1977; die UNEP Draft Principles on Shared Natural Resources, Offshore Mining and
Drilling von 1978; die Guidelines Concerning the Environment Related to Offshore Mining and
Drilling within the Limits of National Jurisdiction3¥’; Montreal Guidelines for the Protection of
the Marine Environment against Pollution from Land-Based Sources®*; London Guidelines for
the Exchange of Information on Chemicals in international Trade3#.

Wie bereits erwéhnt, stellen diese Guidelines und Principles oft lediglich den Beginn eines
Prozesses zur Schaffung rechtsverbindlicher Vertrage dar. Die Montreal Guidelines for the
Protection of the Marine Environment against Pollution from Land-Based Sources dienten etwa
als Modell fur regionale Vertrage,*® wie das Kuwait Protocol for the Protection of the Marine
Environment Against Marine Pollution from Land-based Sources von 1990. Ein weiteres
Beispiel sind die 1987 vom UNEP beschlossenen Goals and Principles of Environmental Impact
Assessment®!, welche einige Jahre nach ihrem Erlass 1991 Eingang in die Convention on
Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context fanden. Dass diese
unverbindlichen Empfehlungen oft bewusst verbindliche volkerrechtliche Vertrége in die Wege
leiten sollen, zeigt sich auch an der verbindlichen Basel Convention on the Control of
Transboundary Movements of Hazardous Wastes and Their Disposal®? von 1989, welche aus
den unverbindlichen UNEP Cairo Guidelines for the Environmentally Sound Management of
Hazardous Wastes®? von 1987 hervorging.®

Die Beispiele zeigen, dass mit Blick auf die Soft Law-Aktivitdten nicht nur die UN-
Generalversammlung, sondern auch das UNEP mittels unverbindlicher Regelungen die
Grundlage fiir verbindliche Ubereinkommen ebnet und somit eine schrittweise normative
Verdichtung vorantreibt.
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3. UN-Sonderorganisationen

Beim Umweltvilkerrecht handelt es sich um ein Querschnittsrechtsgebiet, weshalb seine
Belange auch in anderen Politikfeldern beriicksichtigt werden missen.®s In der Konsequenz
haben auch UN-Sonderorganisationen, welche nicht speziell, das heil3t nach der in ihrem Statut
bestimmten Aufgabe mit dem Umweltschutz befasst sind, in unterschiedlichen Teilbereichen
einen Beitrag zum Umweltvolkerrecht geleistet.

Die FAO machte sich dabei sowohl bei der Erhaltung genetischer Ressourcen als auch bei der
Regulierung des Fischereibereichs bzw. dem Schutz der Fischereibestande verdient. Das von der
FAO 1983 verabschiedete International Undertaking on Plant Genetic Resources®® wurde 2001
in einen verbindlichen Vertrag, den International Treaty on Plant Genetic Resources for Food
and Agriculture®” umgewandelt.®*® Diese Entwicklung kann auch als klassisches Beispiel flr die
bereits angesprochene katalysatorische Wirkung von Soft Law herangezogen werden.

Im Rahmen der Regulierung des Fischereibereichs verdeutlichte die FAO durch Soft Law-
Instrumente, dass eine Subventionierung, die zur Produktion von Uberkapazitaten fihrt, nicht
erwiinscht ist.3> Der 1995 von der FAO beschlossene Code of Conduct for Responsible Fisheries
bestarkt und ermuntert die Staaten, exzessive Fangkapazitdten zu vermeiden und
verantwortungsvolle Fischerei zu fordern. Diesem Soft Law-Instrument folgte 1999 der
International Plan of Action for the Management of Fishing Capacity, der eine inhaltliche
Weiterentwicklung und Konkretisierung von Regulierungen und Reduzierung der
Fangkapazitaten darstellt und Staaten auffordert, diesbezuglich nationale Plane aufzustellen.3®
In der Praxis werden diese Regelungen zu nitzlichen Instrumenten, bei deren nationaler
Umsetzung das FAO-Sekretariat die Staaten unterstltzt. Dies geschieht in unterschiedlichen
Formen, etwa durch die Beratung bei der Entwicklung von nationalen Regelungen, aber auch
durch die Sammlung, Analyse und Kommentierung nationaler Gesetzgebung.3s* Auch hier ist
wieder eine Interaktion von unverbindlichem und verbindlichem Recht festzustellen. Das bereits
1993 beschlossene verbindliche Agreement to Promote Compliance with Conservation
Measures on the High Seas ist ein integraler Bestandteil des spéater beschlossenen Code of
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358 Beyerlin/Marauhn, International Environmental Law, S. 293.

359 Skjaerseth/Stokke/Wettestad, Global Environmental Politics, Vol. 6, No. 3 (2006), 104, 112.
360 Epd.

31 Birnie/Boyle, International Law and the Environment, S. 58.
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Conduct for Responsible Fisheries.®* Auch wenn das Agreement und der Code of Conduct
zeitgleich mit dem verbindlichen UN Fish Stock Agreement von 1995 verhandelt wurden, ist der
Code of Conduct im Vergleich inhaltlich sehr viel weiter gefasst und enthalt Elemente, die wohl
nicht in einem verbindlichen Vertrag durchsetzbar waren. Gleichwohl sind alle drei Instrumente
als Paket von MalRnahmen zu sehen, ,, that reinforce and complement each other. “*%

Die IMO ist zwar nicht vergleichbar aktiv beim Beschluss umweltrechtlicher Regelungen wie
die FAO, aber dennoch ist der International Maritime Dangerous Goods Code, welcher von der
Maritime Safety Commission der IMO zur Gefahrgutkennzeichnung im Seeschiffsverkehr
erarbeitet wurde, beachtenswert.®* Dass ein solches Soft Law-Instrument sogar in nationalen
verbindlichen Regulierungen Berticksichtigung finden kann, zeigt 8 4 der deutschen
Gefahrgutverordnung, welcher auf den International Maritime Dangerous Goods Code Bezug
nimmt. 365

4. Sonstige Organisationen

Weitere Organisationen, die bereits umweltrechtliche Soft Law-Regelungen beschlossen
haben, sind die IAEA oder die OECD.

Die von der IAEA 1985 beschlossenen Guidelines on reportable events, integrated planning
and information exchange in a transboundary release of radioactive materials®® dienten als
Basis fur die schnelle Verabschiedung der Convention on Early Notification of a Nuclear
Accident® in der Folge des Tschernobyl Reaktorunfalls. Im Jahr 1990 verabschiedete die IAEA
den Code of Practice on the International Transboundary Movement of Radioactive Waste3¢,
Als Beispiel, wie Soft Law und verbindliche Vertrdge miteinander interagieren kénnen, dient
die verbindliche Joint Convention on the Safety of Spent Fuel and Radioactive Waste
Management, welche 1997 beschlossen wurde und im Rahmen der Prdambel auch auf
bestehende Soft Law Standards verweist: , Keeping in mind [...] the existing international
standards relating to the safety of the transport of radioactive materials. “3%°

362 Moore, in: Hey, Developments in International Fisheries Law, 85, 90 f; Vgl. Art. 1.1 des Codes: ,,The Code
also contains provisions that may be or have already been given binding effect by means of other obligatory legal
instruments amongst the Parties, such as the Agreement to Promote Compliance with International Conservation
and Management Measures by Fishing Vessels on the High Seas, 1993, which according to FAO Conference
Resolution 15/93, forms an integral part of the Code.*

363 Moore, in: Hey, Developments in International Fisheries Law, 85, 91 f.

364 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, S. 77.

365 Ed., S. 77, Fn. 210.

36 | AEA/INFCIRC/321 (1985).

37 | AEA/INFCIRC/335 (1986).

368 | AEA/INFCIRC/386 (1990).

369 Text online abrufbar unter: https://www.iaea.org/sites/default/files/infcirc546.pdf (Stand: 28.07.2017).
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Auch die OECD trug in nicht unerheblicher Weise durch ihre Empfehlungen zur
Ausgestaltung des Umweltvilkerrechts bei. Der grenziberschreitende Umweltschutz wurde in
mehreren Empfehlungen des OECD-Rates von 1974 bis 1978%° thematisiert. Diese OECD-
Empfehlungen zielen auf eine Intensivierung der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit —
beispielsweise durch Zugangsrechte von Auslandern zu gerichtlichen Verfahren — um
grenzuberschreitende Umweltverschmutzung zu bek&mpfen und beeinflussten damit die
Staatenpraxis nachhaltig.?”* Die OECD hatte zudem, neben dem UNEP, bei der Regulierung von
grenzuberschreitenden Abfalltransporten eine Vorreiterrolle inne. Bereits 1976 beschloss der
OECD-Rat Empfehlungen zur Abfallwirtschaftspolitik®’2, worauf zwischen 1984 und 1992
weitere Beschlusse®™ zur Regulierung grenziberschreitender Transporte von geféhrlichen
Abfallen folgten.3™

5. Zwischenbewertung

Insgesamt hat die Entwicklung der letzten Jahrzehnte gezeigt, dass die UN und insbesondere
die  UN-Generalversammlung treibende und koordinierende Kraft und Forum fir die
Entwicklung eines Umweltvolkerrechts war und bis heute ist.3” Trotz divergierender nationaler
Interessenlagen gelang es ihr mithilfe von Soft Law-Einigungen eine Basis fur gemeinsame
Regelungen zu legen und damit eine Grundlage fir einen neuen Rechtsbereich zu schaffen, der
wie kein anderer von internationaler Kooperation abhangt. Durch Soft Law schaffte es die UN-
Generalversammlung immer wieder, neue Impulse in der Entwicklung des Rechtsbereichs zu
setzen und richtungsbestimmend tatig zu werden, insbesondere wenn das Engagement der
Staaten ins Stocken gerat. Gerade wenn entgegenstehende staatliche Interessen, wie im
Umweltvolkerrecht nicht selten der Fall, eine verbindliche Regelung unméglich gemacht haben,
bietet Soft Law die letzte Mdglichkeit, Blockaden zu l6sen und eine Einigung zu erzielen, wie
das Beispiel der Wald-Grundsatzerklarung verdeutlicht.

Mittels Soft Law konnen nicht nur verbindliche Regelungen vorbereitet, sondern die
Grundausrichtung des gesamten Rechtsbereichs beeinflusst werden. So bewirkte der

370 Principles Concerning Transfrontier Pollution, C(74)224, 14.11.1974; Equal Right of Access in Relation to
Transfrontier Pollution, C(76)55, 11.05.1976; Implementation of Regime of Equal Right of Access and Non-
Discrimination in Relation to Transfrontier Pollution, C(77)28, 17.05.1977; Strengthening International Co-
operation on Environmental Protection in Transfrontier Regions, C(78)77, 21.09.1978.

371 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, S. 14.
372 Recommendation of the Coucil on Comprehensive Waste Management Policy, C(76)155/FINAL, 28.09.1976.

37 Transfrontier Movement Movemnets of Hazardous Wastem, C(83)180, 01.02.1984; International Co-operation
Concerning Transfrontier Movements of Hazardous Waste, C(85)100, 20.06.1985; Exports of Hazardous Wastes
from the OECD Area C(85)64, 05.05.1986; Transfrontier Movements of Hazardous Wastes, C(88)90, 27.05.1988;
Reduction of Transfrontier Movements of Wastes, C(90)178, 31.01.1991.

374 Beyerlin, Umweltvolkerrecht, S. 211 f.
375 Vgl. dazu auch Ruffert/Walter, Institutionalisiertes Volkerrecht, Rn. 681 f.
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Brundtland-Bericht ein Umdenken hin zum Prinzip der nachhaltigen Entwicklung. Dieser neue
Grundansatz schlug sich auch in rechtlichen Regelungen nieder, und zwar auf nationaler,
regionaler und internationaler Ebene. Des Weiteren wurde deutlich, dass umweltrechtliche
Verhaltensvorgaben im Rahmen von Leitlinien oder Prinzipien von Organisationen wie UNEP
oder FAO oft in verbindliches Recht minden und damit Bereiche des Umweltvilkerrechts
normativ weiterentwickeln und verdichten.

Die aufgezeigten Soft Law-Regelungen belegen, dass diese Regulierungsinstrumente als
., symbol of contemporary times and a product of necessity*® zu bewerten sind. Das
Umweltvolkerrecht ist damit ein Paradebeispiel fur einen Bereich, in dem Soft Law-Regelungen
geradezu eine Notwendigkeit zukommt, um auf neue Probleme zu reagieren®” und zwischen
Staaten eine Basis fur spétere verbindliche Einigungen zu schaffen. Zu diesem Schluss kommt
auch Mensah: ,, The environment will be much poorer without the contribution that soft law has
made, and can continue to make, to the protection and preservation of the environment, to
sustainable development for all the inhabitants of the world and to the continues viability of our
globe as a whole. “*"

Il. Internationales Wirtschaftsrecht und Menschenrechtsschutz

Das internationale Wirtschaftsrecht ist neben dem Umweltvélkerrecht und den Men-
schenrechten ein Rechtsbereich, in dem Soft Law-Regelungen auffallend haufig zur Anwendung
kommen.?”® Wahrend Soft Law im Umweltvolkerrecht vor allem auch Impulsgeber fir die
Entwicklung des gesamten Rechtsgebiets war bzw. ist, wird Soft Law im internationalen
Wirtschaftsrecht vor allem zur Regulierung besonders diffiziler Problemfelder genutzt. Dazu
zahlt der Versuch, Unternehmen, die nicht direkt an Menschenrechte gebunden sind, zur
Achtung der Menschenrechte, zum Beispiel in Bezug auf Kinderarbeit oder Freiheit der
Gewerkschaften, zu verpflichten.3 Im Zuge der Globalisierung und Internationalisierung dienen
vor allem Leitlinien und Verhaltenskodexe dazu, Teilnehmer des internationalen
Wirtschaftsverkehrs — multinationale Unternehmen und Staaten — an ihr Verantwortungs- und
Pflichtbewusstsein zu erinnern.’! In den 1970er Jahren fiel das Verhalten multinationaler
Unternehmen gerade in Entwicklungslandern negativ auf, weshalb das Problembewusstsein in
einigen internationalen Organisationen stieg und ein Handlungsbedarf erkannt wurde.? Als

376 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 422.

377vgl. Kiss/Shelton, International Environmental Law, S. 91.

378 Mensah, Environmental Policy and Law 38 (2008), 50, 56.

379 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 430.

380 Siehe dazu ausfiihrlich Teil 4 Kapitel 3 11,

381 Schweisfurth, Volkerrecht, S. 95.

382 Koeltz, Menschenrechtsverantwortung multinationaler Unternehmen, S. 99.



55

Beispiel fur solche Leitlinien gelten die bereits angesprochenen OECD Guidelines®? und die
Guiding Principles on Business and Human Rights (Business Principles), welche als Soft Law-
Instrumente einen grofRen Beitrag fur die Entwicklung der rechtlichen Rahmensetzung leisten.

1. OECD Guidelines for Multinational Enterprises

Die OECD-Muitglieders#* verabschiedeten am 21. Juni 1976 die Declaration on International
Investment and Multinational Enterprises, in welcher die Regierungen in Art. | den innerhalb
des Staates tatigen Unternehmen die Beachtung der als Anlage beigefiigten OECD Guidelines
empfehlen.® Diese Erklarung stellt keine in Art. 5 OECD-Statut vorgegebene Empfehlung oder
Entscheidung der Organisation selbst dar, sondern ist vielmehr als gemeinsame Erkl&rung der
beteiligten Regierungen zu bewerten.®® Die OECD Guidelines basieren somit auf einem
multilateralen zwischenstaatlichen Beschluss, der aber, wie dem Regelungstext auch zu
entnehmen ist, weder fur die Mitgliedsstaaten selbst noch flr die Unternehmen zu einer
Verbindlichkeit fuhrt.®*” Diese Freiwilligkeit und die fehlenden Sanktionierungsmechanismen
belegen das Vorliegen eines klassischen Soft Law-Instruments.

Seit ihrem Beschluss 1976 wurden die OECD Guidelines mehrfach inhaltlich Giberarbeitet und
dabei stetig erweitert. Sie werden als ,, living instrument “*% betrachtet, welches weiterentwickelt
werden muss, um aktuellen Anforderungen gerecht werden zu kénnen. Diese Verfahrensweise
zeigt, wie die Vorteile eines Soft Law-Instruments zum Tragen kommen. Urspringlich hatten
die OECD Guidelines nicht etwa den Schutz der Menschenrechte, sondern den Schutz von
Unternehmen vor staatlichen Eingriffen aufbegehrender Entwicklungslander und damit die
Verbesserung des Investitionsklimas fur auslandische Investitionen zum Ziel.** Der Schutz der
Menschenrechte fand erst einige Jahre spater Eingang in die OECD Guidelines.

Mit der Uberarbeitung 1979 wurde der Grundstein fiir die Nationalen Kontaktstellen (NKS)
eingerichtet, die in den folgen Jahren stetig fortentwickelt wurden. Die Mitgliedsstaaten

383 OECD Guidelines in der Fassung von 2011 auf Deutsch sind online abrufoar unter:
http://www.oecd.org/daf/inv/mne/48808708.pdf (Stand: 28.07.2017).

34 Annahme durch alle OECD-Mitglieder (zu dieser Zeit: Osterreich, Belgien, Kanada, Dénemark, Frankreich,
Deutschland, Griechenland, Norwegen, Portugal, Spanien, Schweden, Schweiz, Turkei) mit Ausnahme der
Tlrkei.

385 Koeltz, Menschenrechtsverantwortung multinationaler Unternehmen, S. 101.

386 \Weidmann, Beitrag der OECD-Leitséatze fur multinationale Unternehmen, S. 172 f.

387 Teil 1 Kap. I Ziff. 1 OECD Guidelines: ,,Die Leitsitze stellen gemeinsame Empfehlungen der Regierungen an
multinationale Unternehmen dar. Sie enthalten Grundsétze und Massstébe flr gute Praktiken im Einklang mit
dem geltenden Recht. Die Beachtung der Leitsatze durch die Unternehmen beruht auf dem Prinzip der
Freiwilligkeit und hat keinen rechtlich zwingenden Charakter.*

388 OECD, 2009 Annual Meeting of the National Contact Points, Report by the Cair, 16./17.06.2009, unter VI.
(,,Considerations for Future Actions®), online abrufbar unter: https://www.oecd.org/corporate/mne/43753441.pdf
(Stand: 28.07.2017).

389 Jagers, Corporate Human Rights Obligations, S. 101.
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verpflichten sich, Nationale Kontaktstellen einzurichten, um die Beachtung, Umsetzung und
Bekanntmachung der OECD Guidelines zu férdern sowie Anfragen zu beantworten und unter
Berlicksichtigung der verfahrenstechnischen Anleitungen zur Ldsung von Problemen
beizutragen, die sich bei der Umsetzung der OECD Guidelines ergeben.?® Ihre Aufgabe ist es
auch, wie eine Art Monitoring-Stelle Beschwerden Uber einen VerstoRR eines Unternehmens
gegen die in den OECD Guidelines empfohlenen Verhaltensweisen entgegenzunehmen und
zwischen den Parteien zu vermitteln.®* Zusténdig ist die NKS des Mitgliedsstaates, in dem die
Handlung des Unternehmens vorgenommen wurde. Handelt es sich dabei um Kkeinen
Mitgliedsstaat, so ist die NKS des Staates zustandig, in dem sich der Firmensitz des
Unternehmens befindet, wodurch Unternehmen, die transnational in Nicht-Mitgliedsstaaten tétig
werden, zur Verantwortung gezogen werden konnen.*? Wird die Beschwerde angenommen,
wird ein Vermittlungsverfahren eingeleitet. Die NKS sind bis heute ein wichtiger Baustein fur
die Uberwachung der Einhaltung der OECD Guidelines. In Deutschland ist die NKS, wie in
vielen weiteren Landern, an das Wirtschaftsministerium angegliedert.®** Beschwerden kénnen
hier von jeder Person (natirliche oder juristische), Gewerkschaften oder NGOs eingereicht
werden, wenn ein berechtigtes Interesse an der Angelegenheit dargelegt werden kann.3

Es folgten weniger relevante Uberarbeitungen in den Jahren 1982 und 1984. Im Rahmen der
Novellierung im Jahr 1991 wurde der Umweltschutz mit aufgenommen.2* Die relevanteste und
tiefgreifendste Uberarbeitung und Weiterentwicklung, von Murray sogar als ,, one of the most
thoroughgoing changes ever seen in this kind of transnational instrument “*% bezeichnet, wurde
im Jahr 2000 vorgenommen. Damit bringt Murray die Einzigartigkeit dieses
Uberarbeitungsprozesses und der daraus resultierenden fundamentalen Anderungen3” in einem
Rechtsinstrument zum Ausdruck. Selbst fur Soft Law, das fir Modifizierungen grundsatzlich
zuganglicher ist als verbindliche Vertrage, war dies aulergewodhnlich. Eine dieser relevanten
Neuerungen stellte die unter den Allgemeinen Grundsétzen unter Teil I Kap. Il. 2 aufgenommene
Forderung an die Unternehmen dar, wonach sie die Menschenrechte der von ihrer Tatigkeit
betroffenen Personen — im Einklang mit den internationalen Verpflichtungen und Engagements
der Regierung des Gastlands — respektieren sollten. Eine weitere hervorzuhebende Anderung

3% Teil 1l Kap. 1. der OECD Guidelines.
391 Rieth, Global Governance und Corporate Social Responsibility, S. 131.
392 |_ukas/Hutter, Menschenrechte und Wirtschaft, S. 177.

393 vgl. dazu die Ausfiihrungen auf der Homepage des Bundesministeriums flir Wirtschaft und Energie, online
abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Aussenwirtschaft/oecd.html?cms_artld=231284 (Stand:
28.07.2017).

3% Ausflihrungen des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie, online abrufbar unter:
http://www.bmwi.de/DE/Themen/Aussenwirtschaft/Internationale-Gremien/oecd-leitsaetze,did=429916.html
(Stand: 28.07.2017).

395 Tylly, ICLQ 50 (2001), 394, 395.
39 Murray, IndLJ 30 (2001), 255, 261.
%97 Es wurden 88 Anderungen vorgenommen.
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war die extraterritoriale Ausweitung des Anwendungsbereichs der Leitsatze, da diese nun von
Unternehmen ,, iiberall dort, wo sie ihre Geschidfistditigkeit ausiiben‘* zu beachten sind.3%

Die fiinfte und bisher letzte Uberarbeitung fand im Jahr 2011 statt und wurde von 42 OECD-
und Nicht-OECD Mitgliedsstaaten beschlossen.®® In materieller Hinsicht wird die
Uberarbeitung als groRer Erfolg bewertet.*° Betont werden die Einfilhrung einer allgemeinen
Sorgfaltspflicht, die Einfiihrung des Kapitels Menschenrechte, aber auch die Klarstellungen und
Konkretisierungen im Umsetzungsverfahren.

In der Neufassung von 2011 enthalten die OECD Guidelines elf Kapitel und umfassen
Themen wie die Offenlegung von Informationen (111.), Menschenrechte (IV.), Beschaftigung
und Beziehung zwischen Sozialpartnern (V.), Umwelt (V1.), Bek&mpfung von Bestechung,
Bestechungsgeldforderungen und Schmiergelderpressung (V11.), Verbraucherinteressen (V111.),
Wissenschaft und Technologie (IX.), Wettbewerb (X.), Besteuerung (X1.). Inhaltlich sind die
OECD Guidelines damit breit gefasst und enthalten Empfehlungen zu Themen wie dem Verbot
von Kinder- und Zwangsarbeit, dem Diskriminierungsverbot, der Berucksichtigung von
Arbeitnehmerrechten und vielen weiteren. Teil 2 widmet sich dem Umsetzungsverfahren der
OECD Guidelines und enthalt Regelungen zu den NKS und dem Investitionsausschuss, der unter
anderem zustandig ist fur den Meinungsaustausch zu den Leitsatzen und fir die Auslegung der
OECD Guidelines.

Die aktuellen OECD Guidelines richten sich an die Regierungen der Mitgliedsstaaten,
samtliche Erscheinungsformen von Unternehmen, d.h. multinationale und nationale
Unternehmen, aber auch an Zulieferer, was oft von Kritikern gefordert worden war.
Bemerkenswert sind die Bezugnahmen auf andere Rechtsinstrumente wie die UDHR und die
ILO-Kernarbeitsnormen.*2 Zudem wird bereits im Vorwort betont, dass das neue Kapitel fur
Menschenrechte mit den Business Principles im Einklang steht. Auch in den Erlauterungen zum
Kapitel Menschenrechte wird auf die Business Principles verwiesen.*? Durch die Verweise
werden Verbindungen zu den anderen Instrumenten hergestellt und insbesondere mit Blick auf
die Business Principles Synergie-Effekte erreicht. Eine konkrete Konsequenz ist, dass die
Business Principles auch in Verfahren der NKS inzident angewendet werden.“* Die Bedeutung

3% Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen, S. 179 f.

39 34 OECD-Muitgliedsstaaten sowie Agypten, Argentinien, Brasilien, Lettland, Litauen, Marokko, Peru und
Ruménien.

400 Utz, Update oder Upgrade, S. 4.
401 Huarte Melgar/Nowrot/Yuan, The 2011 Update of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, S. 57.

402 Heydenreich, in: Fonari, Menschenrechts-, Arbeits- und Umweltstandards bei multinationalen Unternehmen,
41,

408 Sjehe zur Bedeutung von Verweisen in Soft Law-Instrumenten, Teil 4 Kapitel 4 11.
404 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fir multinationale Unternehmen, S. 90.
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der Zusammenarbeit wird auch durch die Einrichtung dauerhafter Arbeitsbeziehungen zwischen
der OECD und der Arbeitsgruppe zur Umsetzung der Business Principles betont.4%s

Dariiber hinaus wurde mit den letzten Anderungen 2011 das Bestreben deutlich, die
Anwendung der OECD Guidelines verstarkt zu férdern und mit Malinahmen zur Erhéhung der
Transparenz der NKS-Verfahren*¢ die Effektivitat des Umsetzungsverfahrens zu verbessern.*”
Trotz anhaltender Kritik an mangelnden investigativen Befugnissen sowie einer fehlenden
Sanktionsmoglichkeit der NKS bei Verletzung der Leitsatze*® werden die Resultate
Uberwiegend positiv bewertet.*® Die OECD Guidelines sind vor allem aufgrund des
umfassenden personlichen und raumlichen Anwendungsbereichs breit aufgestellt.*

Trotz ihrer Unverbindlichkeit stellen die OECD Guidelines einvernehmlich beschlossene
Malistédbe fur gutes unternehmerisches Verhalten in der globalen Wirtschaftswelt dar.** Die
Einhaltung dieser Malistdbe wird von den Wirtschaftsakteuren erwartet.*> Auch Weidmann
kommt deshalb in ihrer Untersuchung zum Schluss, dass diese Erwartung an Unternehmen auch
zu Verhaltensanpassung fihrt, den Leitsatzen eine ,, verhaltenslenkende Wirkung und bis zu
einem gewissen Grad auch eine Verpflichtungswirkung “#® zukommt. Diese verhaltenslenkende
Wirkung kann, wie bereits in Teil 2 Kapitel 2 I11. 2. ausgefthrt, auf vielen Faktoren basieren,
wie etwa der Beflirchtung von Unternehmen, dass sie bei Nichterfillung der Erwartungen mit
negativen wirtschaftlichen Folgen konfrontiert werden.

2. Guiding Principles on Business and Human Rights

Die Debatte zum Thema Wirtschaft und Menschenrechte wurde seit Beginn von der Frage
begleitet, ob bei dem Setzen von Standards im Arbeits- und Menschenrechtsbereich auf
volkerrechtlicher Ebene eine rechtliche Verbindlichkeit angestrebt oder Unternehmen auf

405 OECD, Annual Report on the OECD Guidelines for Multinational Enterprises 2012, S. 13, Fn. 5, online
abrufbar unter: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/governance/annual-report-on-the-oecd-
guidelines-for-multinational-enterprises-2012_mne-2012-en#.\V5N2WUuQDbQ#pagel5 (Stand: 28.07.2017).

406 Beispielsweise die Einfiihrung der Veroffentlichungspflicht bei jeder Form der Verfahrensbeendigung, da bis
dato eine Verdffentlichung lediglich fiir gescheiterte Vermittlungsbemiihungen vorgesehen war.

407 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen, S. 329.

408 | This update missed a once-in-a-decade opportunity to provide for a system capable of ensuring observance
through investigative powers and the ability to impose some kind of sanction when the Guidelines are breached.*

OECD Watch Statement on the Update of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, 25.05.2011, S. 1,
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these shortcommings should not divert one’s view from the substantial numer of improvements [...]* ; Utz, Update
oder Upgrade, S. 11 ,Insgesamt kann von einem »Upgrade« der Leitsdtze gesprochen werden.*
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412 \Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen, S. 332.
413 Ehd.



59

freiwilliger Basis zur Einhaltung angehalten werden sollten.* Viele transnationale
Unternehmen reagierten auf die Diskussion mit dem Erlass freiwilliger Kodizes
unterschiedlicher Form#®, eine Tendenz, die in den 1990er Jahren ihren Héhepunkt fand und
auch zu Kritik mit Blick auf die Variabilitat der Standards fuhrte.*

Die UN unternahmen zunéchst einige erfolglose Versuche, Kodizes zur Verpflichtung der
Unternehmen aufzustellen. Der erste Versuch in Form des Draft UN Code of Conduct on
Transnational Corporations startete 1975 im Auftrag des ECOSOC. Dieser wurde aber in seiner
letzten Version von 1990 aufgrund wvon Uneinigkeiten zwischen Industrie- und
Entwicklungsléandern, unter anderem in der Frage der Verbindlichkeit des Code of Conduct,
nicht beschlossen.*” Einen weiteren VorstoR fiir den Erlass von volkerrechtlich verbindlichen
Regelungen fur Unternehmen stellten die UN Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations and Other Business Enterprises With Regard to Human Rights dar, welche
allerdings im Jahr 2003 an der UN-Menschenrechtskommission scheiterten.*® Dieser Entwurf
war hdchst umstritten und wurde sehr unterschiedlich bewertet. Wahrend die Zivilgesellschaft
den Entwurf begrifte, berwog sowohl in der Wirtschaft als auch bei den Staaten eine
ablehnende Haltung, weshalb dem Entwurf keine Perspektive zukam.*® Kritik wurde vor allem
wegen der geplanten Verbindlichkeit und den vorgesehenen Monitoring-Mechanismen
geéulRert.*? Die Zivilgesellschaft, insbesondere aus dem Menschenrechtsbereich, bewertete die
Regelungen dagegen als wichtiges Instrument, da alle Menschenrechte und bestehenden
Standards in einem Dokument zusammengefasst werden und somit eine bestehende Licke
geschlossen wird.*

Der United Nations Global Compact, der 1999 vom damaligen UN-Generalsekretér Kofi
Annan ins Leben gerufen wurde, hat zwar auch das Ziel der Selbstverpflichtung von
Unternehmen, er stellt allerdings kein auf einem Beschluss beruhendes rechtliches Instrument*?
und damit kein hier zu beriicksichtigendes Soft Law dar. Der Vollstandigkeit halber sei zudem
auf die vom Governing Body der ILO im Jahr 1977 beschlossene Tripartite Declaration of
Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy hingewiesen, die auch
Leitlinien fur multinationale Unternehmen mit vergleichbarer Zielrichtung enthalt. Diesem

414 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 99.
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Instrument kommt jedoch eine vergleichsweise geringere Bedeutung zu, weshalb auf weitere
Ausfiihrungen verzichtet wird.

Nach dem Scheitern der UN Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises With Regard to Human Rights mandatierte der Human Rights
Council (HRC) den ehemaligen stellvertretenden UN-Generalsekretar John Ruggie*® im Jahr
2005 als UN-Sonderberichterstatter fir Menschenrechte und transnationale Unternehmen,** und
beauftragt ihn mit dem Entwurf von Empfehlungen zu der Frage, wie Staaten
Menschenrechtsverletzungen durch den privaten Sektor gegensteuern kénnen und inwieweit
seitens privater Akteure Verantwortung tbernommen werden sollte.*?* Verbindliche Regelungen
lehnte Ruggie u.a. mit Hinweis auf den langwierigen Verhandlungsprozess ab.**

Im Jahr 2008 legte Ruggie den UN-Referenzrahmen ,Protect, Respect, Remedy* fir
Unternehmenstatigkeit und Menschenrechte vor, welcher vom HRC angenommen wurde.*” Der
Referenzrahmen basiert auf drei eigenstandigen Sdulen, die sich gegenseitig ergdnzen und
verstarken: der staatlichen Schutzpflicht (protect), der Unternehmensverantwortung,
Menschenrechte zu achten (respect), und dem Ausbau von Beschwerde- und
Klagemoglichkeiten (remedy).*?® Insbesondere in Bezug auf die Wiedergutmachung und auch
den Zugang zu Rechtsmitteln und Entschadigung wird auf die bereits bestehenden verbindlichen
Regelungen abgestellt. Ziel ist der weitere Ausbau und die Starkung der Stellung der Opfer.*®

Die Anlehnung an den anerkannten Pflichtentrias kann dazu beigetragen haben, dass dem
Referenzrahmen viel Beachtung zukam#* und er einen starken Einfluss auf den Diskurs zu
Wirtschaft und Menschenrechten ausiibte.*2 Uberwiegend wurde der Referenzrahmen positiv
bewertet, da er wichtige MaRnahmen enthadlt, um die Verantwortung der Unternehmen zu
konkretisieren und auszubauen.** Allerdings kritisierten auch einige Akteure der
Zivilgesellschaft Ruggies ablehnende Haltung gegenuber verbindlichen Regulierungen.

423 Ruggie ist Politikwissenschaftler und lehrte als Professor an der Columbia University, der University of
California in San Diego und an der Harvard University. Er war von 1997 bis 2001 Beigeordneter Generalsekretéar
fir strategische Planung unter UN-Generalsekretar Kofi Annan.

424 Winkler, zfmr 2 (2011), 164, 165.
425 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 106 f.
426 Hamm, VN 5/2008, 219, 222.

427 Utz, Update oder Upgrade, S. 2.

428 \Winkler, zfmr 2 (2011), 164, 165 f.
429 Hamm, VN 5/2008, 219, 223.
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431 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 107.
432 Winkler, zfmr 2 (2011), 164, 166.
433 Hamm, VN 5/2008, 219, 224.

434 Misereor/Global Policy Forum, Problematic Pragmatism. The Ruggie Report 2008: Background, Analysis and
Perspectives (2008).
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Nach der Entwicklung des Referenzrahmens wurde Ruggie vom HRC aufgetragen, diesen
Rahmen zu operationalisieren,s was in Form von Leitlinien erfolgen sollte. Es folgte ein
dreijahriger Konsultationsprozess, in dem Ruggie mit allen relevanten Akteuren — Regierungen,
Unternehmen und Zivilgesellschaft, Beteiligten der Wirtschaft und Vertretern der OECD-
Staaten — in den Dialog trat.*¢ Im Juli 2011 nahm der HRC die Business Principles mittels
Resolution®*” an, wodurch ihnen eine besondere Autoritdt zukommt.*® Gleichwohl sind die
Business Principles unverbindlich und sehen keine Zwangs- oder Sanktionsmechanismen vor,
weshalb es sich um Soft Law handelt.

Die Business Principles umfassen drei Teile. Im ersten Teil befassen sich die Prinzipien 1 bis
10 mit den Pflichten des Staates zum Schutz der Menschenrechte. Der zweite Teil widmet sich
in den Prinzipien 11 bis 24 der Verantwortung von Unternehmen, die Menschenrechte zu achten.
Der dritte Teil und die darin festgeschriebenen Prinzipien 25 bis 31 befassen sich mit der
Gewadhrung von Rechtsschutz und richten sich dabei an Staaten und Unternehmen. Die Business
Principles enthalten keine neue Verpflichtung, sondern fassen bereits bestehende
menschenrechtliche Verpflichtungen fir Staaten und Verantwortlichkeit fir Unternehmen
zusammen.*® Trotzdem stellen sie in vielfacher Hinsicht eine Weiterentwicklung dar. Die
Business Principles von Ruggie sind ein Bezugsrahmen, in dem unterschiedliche Initiativen und
Standards zusammengefuhrt und damit fur die Unternehmen zu einer wertvollen Orientierung
wurden.*® Die Business Principles konkretisieren die den Unternehmen zukommende
Verantwortung, Menschenrechte zu achten, vor allem durch die detaillierte Beschreibung der
menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht (,,due diligence).*

Mit den Business Principles wurden bestehende Kontroversen auch beziiglich der
Notwendigkeit von verbindlichen Regelungen zun&chst Gberwunden, was einen wichtigen
Schritt im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte und nach jahrzehntelangen Bemiihungen
einen Erfolg fur die UN darstellt.*> Trotz bestehender Kritik, etwa in Bezug auf die schwachen
Formulierungen der staatlichen Verpflichtung, das Agieren von Unternehmen zu regulieren,*?

4% A/HRC/RES/8/7, HRC, Mandate of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human
rights and trnasnational corporations and other business enterprises, 18.06.2008.

436 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 107.

437 A/HRC/17/4, Resolution 17/4, Human rights and transnational corporations and other business enterprises,
06.07.2011.

438 Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fir multinationale Unternehmen, S. 91 mit Bezugnahme auf die
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sind die Business Principles fester Bestandteil des Diskurses um Wirtschaft und Menschenrechte
und als ein global gultiger Orientierungsrahmen fir Unternehmen zu bewerten.*

Die Business Principles stellen trotzdem nicht den Schlusspunkt der Diskussion dar. Bereits
bei ihrem Beschluss 2011 hatten einige Staaten deutlich gemacht, dass dies nur als erster Schritt
gesehen und weiterhin ein verbindliches Instrument angestrebt wird.** Es bleibt daher
abzuwarten, ob, wie schon in anderen Féllen, die Business Principles den Weg fir
volkerrechtlich verbindliche Vereinbarungen ebnen.

Deutschland hat unter Federflhrung des Auswaértigen Amtes am 6. November 2014 mit der
Erstellung eines Nationalen Aktionsplans zur Umsetzung der Business Principles begonnen.*
Am 21. Dezember 2016 wurde der Nationale Aktionsplan fur Wirtschaft und Menschenrechte
vom Kabinett verabschiedet. Teile der Zivilgesellschaft*” halten ihn jedoch fir unambitioniert
und kritisieren vor allem, dass die ,, Spannung zwischen Verbindlichkeit und Freiwilligkeit nicht

aufgelost wurde.

I11. Hintergrund der vermehrten Anwendung von Soft Law in diesen Rechtsbereichen

Nach diesem Einblick in die volkerrechtliche Praxis des Umweltvolkerrechts und einen
Bereich des Wirtschaftsvolkerrechts bleibt die Frage zu klaren, warum es in diesen Bereichen
vergleichsweise haufig zur Anwendung von Soft Law kommt. In Teil 2 Kapitel 2 1V. wurde
bereits herausgearbeitet, unter welchen Umstanden Staaten Soft Law-Instrumente wahlen. Viele
dieser Punkte treffen in besonderer Weise auf diese beiden speziellen Rechtsbereiche zu. Sie
sind von transnationalen Vorgédngen mit oft entgegenstehenden Interessenslagen geprégt,
beispielsweise zwischen Industrie- und Entwicklungslandern oder Menschenrechtsschutz und
6konomisch basierter Profitmaximierung. Kompromisse kénnen daher oft nur in Form von Soft
Law gefunden werden, wie die Entwicklung, die zu den unverbindlichen Business Principles
fuhrte, belegt. Anstatt auf einer rechtsverbindlichen Regelung zu bestehen, orientierte sich
Ruggie an dem, was realpolitisch méglich ist, um ein konsensfahiges Instrument zu schaffen.

Dariiber hinaus wurde fiir beide Rechtsbereiche festgestellt, dass sich die Anforderungen an
den jeweiligen Rechtsrahmen besonders rasant verandern. Dies kénnen neu aufkommende
Umweltprobleme, technische Innovationen oder immer komplexer werdende globale
Produktionsnetzwerke und Lieferketten sein. Diese Entwicklungen machen es erforderlich,

444 \Weidmann, Beitrag der OECD-Leitsatze fuir multinationale Unternehmen, S. 91.
445 Winkler, zfmr 2 (2011), 164, 170.

446 Nahere Informationen online abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Aussenwirtschaft/Wirtschaft-und-Menschenrechte/NAPWiMr_node.html (Stand:
28.07.2017).

447 \/gl. Stellungnahme des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, online abrufbar unter: http://www.institut-
fuer-menschenrechte.de/themen/wirtschaft/nationaler-aktionsplan/ (Stand: 28.07.2017).
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rechtliche Rahmen schnell anzupassen. Wie das Beispiel der OECD Guidelines belegt, sind
Regierungen durch die Flexibilitit der Soft Law-Instrumente und eine Kkirzere
Verhandlungsphase fahig, zeitnah auf VVeranderungen zu reagieren.

Kapitel 4: Neue Impulse fur Soft Law durch Global Administrative Law

Nachdem am Beispiel des Umweltvolkerrechts und des internationalen Wirtschaftsrechts
herausgearbeitet wurde, welche Rolle Soft Law in diesen Rechtsbereichen zukommt, soll
abschlieend der Zusammenhang zu einem noch ,jungen® Forschungszweig der
Rechtswissenschaften gekniipft werden. Die im Zuge der Globalisierung stattfindende Zunahme
an Soft Law-Regelungen betrifft auch vermehrt das Verwaltungsrecht. Hintergrund ist
internationales Soft Law mit verwaltungsrechtlichen Inhalten,*® welches klassisches nationales
Verwaltungsrecht beeinflusst. Ein damit einhergehender Trend ist der in den letzten Jahrzehnten
zu beobachtende Prozess der ,,Entterritorialisierung der Verwaltung®.°

Der wachsende internationale Einfluss neuer Akteure (internationale Organisationen, private
oder hybride Akteure) auf das Verwaltungsrecht hat zu einer intensiven und vielbeachteten
Diskussion in der offentlich-rechtlichen Wissenschatft, insbesondere den
Verwaltungswissenschaften gefuhrt. Dabei werden verschiedene Herangehensweisen und
Begriffe verwendet, um diese Entwicklung zu verstehen, zu strukturieren und ihr einen
rechtlichen Rahmen zu geben, so etwa die Forschungen zum ,,Global Administrative Law* oder
zum ,,Internationalen Verwaltungsrecht* . Der Fokus der folgenden Untersuchung wird auf
dem Global Administrative Law liegen.

Ziel ist es festzustellen, ob durch den Forschungsansatz des Global Administrative Law neue
Impulse gesetzt und Perspektiven aufgezeigt werden, die auch die volkerrechtliche Soft Law-
Diskussion bereichern und weiterentwickeln kénnen.

448 Als Beispiel dienen etwa die Tenure Guidelines. Bereits im ersten Satz des Vorworts heiBt es: ,, The purpose of
these Voluntary Guidelines is to serve as a reference and to provide guidance to improve governance of land,
fisheries and forests [...].“ Ziel ist es also die Verwaltung dieser Ressourcen zu verbessern.

449 Ladeur, in: M6llers/Vosskuhle/Walter, Internationales Verwaltungsrecht, 375, 376.
450 \vgl. hierzu Mollers/Vosskuhle/Walter, Internationales Verwaltungsrecht.
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I. Global Administrative Law — Forschungsansatz

Bei dem Global Administrative Law handelt es sich um ein relativ neues Forschungsfeld im
Rahmen der Verwaltungswissenschaften, welches vom Institute for International Law and
Justice** der New York University School of Law ausging.*?

Das Global Administrative Law stellt den Versuch dar, ein neues Rechtsgebiet zwischen dem
klassischen Verwaltungsrecht, dem internationalen Verwaltungsrecht und dem Volkerrecht zu
schaffen. Nach dem bisherigen Verstandnis wurde von einer klaren Trennung zwischen dem
nach innen orientierten Verwaltungsrecht und dem nach auRen orientierten Volkerrecht
ausgegangen.*®®* Lediglich das Staatsrecht wirkte als Verbindung zwischen den Gebieten,
beispielsweise durch die Implementierung internationaler Verpflichtungen in nationales
(Verwaltungs-) Recht.** Da die globale und nationale Sphdare jedoch zunehmend durch
gemischte Akteure oder Entscheidungsprozesse ineinander Ubergehen, ist in diesen Fallen die
strikte Trennung der Rechtsgebiete nicht mehr aufrechtzuerhalten. s

Neben der steigenden Anzahl unterschiedlicher Formen von internationalen Organisationen
hat auch die Komplexitdt der Strukturen innerhalb der Organisationen sowie der
Zusammenarbeit mit anderen Akteuren zugenommen, bis hin zur Entwicklung neuer
institutioneller Modelle.*® Trotz der unterschiedlichen Organisationsformen und der Tétigkeit
auf internationaler Ebene handelt es sich ohne Zweifel um Verwaltungsregelungen, wie die
negative Abgrenzung belegt — keiner der Akteure wird legislativ oder judikativ tatig.*’

Mit Blick auf diese zunehmende Verflechtung nationaler und internationaler Regelungen
wurde flir das Forschungsfeld die Bezeichnung ,,global*“ dem ,,international® vorgezogen.*® Der
Begriff soll neben dieser Verwobenheit widerspiegeln, dass auch untypische informelle,
institutionelle Vereinbarungen oder Rechtsquellen umfasst werden, welche nicht zum
klassischen Internationalen Recht zu zéhlen sind.** ,, /...] Global Administrative Law covers all
the rules and procedures that help ensure the accountability of global administration, and it
focuses in particular on administrative structures, on transparency, on participatory elements
in the administrative procedure, on principles of reasoned decisionmaking, and on mechanisms

41 Ausfuhrliche aktuelle Informationen zu Symposien, Workshops und Aufsatzen zum Thema sind online
abrufbar unter: von http://www.iilj.org/gal/ (Stand: 28.07.2017).
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of review. “*® Dass das Global Administrative Law sich gerade auf diese Themen konzentriert,
uberrascht nicht: Aufgrund der strikten Trennung der Rechtsgebiete oblag es urspringlich der
Entscheidung der Staaten, ob sie internationale Regelungen umsetzen oder implementieren
wollten, weshalb auch die innerstaatlichen Rechenschaftsmechanismen, Verwaltungsverfahren
oder parlamentarische Kontrollprozesse zur Anwendung kamen.** Das ,neue Verwal-
tungsrecht, das durch transnationale Verwaltungsorgane erlassen wird, unterliegt nicht der
Kontrolle von nationalen Regierungen, Parlamenten oder nationalen Rechtssystemen.#®? Dies
fuhrt dazu, dass der Erlass von Regelungen durch supranationale Akteure Fragen nach
Rechenschaftsmechanismen, einer demokratischen Legitimation, den Beteiligungsrechten der
Betroffenen sowie Transparenz und Uberpriifungsmechanismen aufwirft.

Die Forschungen zum Global Administrative Law sollen daher auch einem erweiterten
Verstandnis dahingehend dienen, wie internationale Organisationen und nationale Regierungen
agieren oder worauf sie bei ihrem Handeln achten sollten, um auf das bestehende
Demokratiedefizit im Bereich der internationalen Rechtsetzung zu reagieren.“ , Especially
when individual rights are placed at the forefront, global administrative law might be expected
to embody substantive standards for administrative action, like those applied in a domestic
context — such as proportionality, rational relation between means and ends, use of less
restrictive means, or legitimate expectations. “4*

I1. Global Administrative Space

Der Global Administrative Law-Ansatz geht vom Bestehen eines sog. global administrative
space aus, in dem die Grenzen zwischen nationalem Verwaltungsrecht und zwischenstaatlicher
Kooperation verschwimmen oder zumindest an Bedeutung verlieren, was auch mit bestehenden
Verflechtungen*s in vielen Regulierungs- und Verwaltungsbereichen begriindet wird.#®
Innerhalb dieses global administrative space werden finf Hauptformen von globaler
Verwaltungstatigkeit unterschieden, welche Kingsbury, Krisch und Stewart*” auffihren und die
im Folgenden zusammengefasst dargestellt werden:

460 Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 28.
461 Krisch/Kingsbury, EJIL 17 (2006), 1, 3 T.

462 Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 16.
463 Barr/Miller, EJIL 17 (2006), 15.

464 Kingshury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 40.

465 Solche Verflechtungen liegen beispielsweise vor, wenn Entscheidungen von internationalen Akteuren direkte
rechtliche Auswirkungen fir Individuen haben, ohne dass die Regierung des Staates involviert ist. So kommt dem
United Nations High Commissioner For Human Rights etwa die Befugnis zu, den Fliichtlingsstatus einer Person
in einem Verfahren zu bestimmen. Dies ist eigentlich eine Entscheidung, die in erster Linie den Verwaltungen der
einzelnen Staaten zukommt.

466 Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 25 ff.
467 Ehd., 15, 20 ff.
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Erstens, die Verwaltung durch internationale Organisationen mit auf Vertrdgen oder
Exekutivvereinbarung basierten zwischenstaatlichen Organisationen als Hauptakteuren.
Beispiele sind der Sicherheitsrat der UN, der fur Staaten bindende Entscheidungen in Form von
Sanktionen treffen kann, oder die WHO, die globale Gesundheitsrisiken bewertet und
Warnungen ausspricht. Zweitens, die Verwaltung durch transnationale Netzwerke und
kooperierende nationale Regulierungsbehorden, welche sich auf unverbindliche Vereinbarungen
einigen und Empfehlungen abgeben. Dass diese sehr effektiv sein kdnnen, belegt der Basler
Ausschuss flir Bankenaufsicht, dessen Empfehlungen in den vertretenen Landern in der Regel
befolgt werden.*® Drittens wird eine Verwaltungstatigkeit durch einzelne nationale
Verwaltungsbehdrden umfasst, welche extraterritoriale Auswirkung hat, beispielsweise der
transnationale Verwaltungsakt. Transnationale Verwaltungsakte haben grenziiberschreitende
Wirkung, ohne dass es eines besonderen Anerkennungsverfahrens bedarf.*® Diese kommen
beispielsweise auf EU-Ebene zur Anwendung wie etwa bei Bildungsabschlissen aus EU-
Mitgliedsstaaten*®. Als Viertes nimmt die hybride Verwaltung durch staatliche und private
Akteure an Bedeutung zu. Als Beispiele dienen hier die Codex Alimentarius Commission*™ oder
die Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN). Die ICANN ist zustandig
fur die Koordination der Vergabe von Adressen und Namen im Internet und war urspriinglich
eine nicht-staatliche non-profit Organisation. Erst spédter wurden auch Vertreter von
Regierungen aufgenommen. Als Flnftes ist die Verwaltung durch private Akteure, wie die
International Standard Organization zu nennen, durch welche bereits 13.000 Standards*? — in
allen Bereichen auler der Elektrik, Elektronik sowie der Telekommunikation — verabschiedet
und somit weltweit Produkte und Prozesse vereinheitlicht wurden.*

Im Gegensatz zu der traditionellen Annahme im Volkerrecht, dass lediglich Staaten
Rechtssubjekte des internationalen Rechts sind, Kklassifiziert das Global Administrative Law
auch Individuen, Unternehmen, NGOs und andere Vereinigungen als Rechtssubjekte.**
Begrundet wird dies hauptsachlich mit dem Argument, dass diese Akteure immer ofter von

468 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 888.
469 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 64.

470 Anerkennungspflicht ergibt sich aus der Richtlinie 2005/36/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 07.09.2005 (Abl. L 255, S. 22).

471 Die Codex Alimentarius Commission ist das hdchste Lenkungs- und Beschlussorgan fiir den Codex
Alimentarius. Weitere Informationen zu der Commission sind auf der Homepage des BMEL online abrufbar
unter: http://www.bmel.de/DE/Ernaehrung/SichereLebensmittel/Codex-
Alimentarius/_Texte/CodexArbeitsweise.html (Stand: 28.07.2017).

472 Beispiele fiir solche Standards sind 1SO 216-Papierformat, 1ISO 9000-Qualitdtsmanagementsystem, 1SO 14000-
Umweltmanagementsystem.

473 Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 22.
474 Ehd., 15, 23 ff.
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internationalen Regelungen direkt betroffen sind, ohne dass der Staat dabei, etwa durch die
Umsetzung in nationales Recht, involviert ist.4

1. Global Administrative Law und die Relevanz fur Soft Law

Die Ausfiihrungen zu den Grundansatzen des Global Administrative Law fiilhren zu dem
Schluss, dass unverbindliches Recht ein wichtiger Bestandteil der von diesem Forschungsansatz
umfassten Regelungen ist. Dies liegt schon darin begriindet, dass die als Hauptakteure des
Global Administrative Law herauskristallisierten internationalen Organisationen oder gar
private Akteure Uberwiegend unverbindliche Leitlinien oder Empfehlungen abgeben kdénnen.
Durch die im Rahmen des Global Administrative Law zu entwickelnden Anforderungen an
Rechtsetzung dieser Art kdnnte ein Weg gefunden werden, die angesprochenen Probleme zu
strukturieren und zu lésen.*’ ,, These developments lead us to define global administrative law
as comprising the mechanisms, principles, practices, and supporting social understandings that
promote or otherwise affect the accountability of global administrative bodies, in particular by
ensuring they meet adequate standards of transparency, participation, reasoned decision, and

legality, and by providing effective review of the rules and decisions they make. “*""

Die Forschung zum Global Administrative Law konnte zu einer Sensibilisierung fiir die
Notwendigkeit der Vereinheitlichung teilweise bereits bestehender verfahrenstechnischer und
anderer Voraussetzungen beim Beschluss solcher Regelungen beitragen.*® Dazu zéhlen die
Gewidhrleistung von Transparenz, zum Beispiel durch die Veroffentlichung von internen
Dokumenten, und die Beteiligung (durch Benachrichtigungen und Anhorungen) der von
Beschlissen direkt betroffenen Personen sowie die Installierung eines Beschwerde- oder
Einspruchsmechanismus, um eine Maglichkeit zur Uberpriifung der RechtmaRigkeit und
Durchfiihrung von Korrekturen zu haben.*™

Bereits die Diskussion uber das Global Administrative Law kann zu einer Aufwertung von
Soft Law-Regelungen innerhalb der Rechtswissenschaften beitragen. Im Rahmen des global
administrative space werden verbindliche und unverbindliche Verwaltungsregelungen bewusst
gleichwertig behandelt, da eine pauschale Kategorisierung der Vielfalt der Regelungen nicht
gerecht wirde und wichtige Aspekte wie den Prozess des Regelungserlasses oder das Bestehen
von Uberpriifungs- und Beschwerdemechanismen ubergehen wiirde.® Diese differenzierte
Betrachtungsweise schiutzt Soft Law-Regelungen vor einer unreflektierten Vorverurteilung

475 Ebd., 15, 23 f.

476 Kingsbury/Casini, International Organizations Law Review 6 (2009), 319, 356.
477 Kingshury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 17.
478 Kingsbury/Casini, International Organizations Law Review 6 (2009), 319, 333.
479 Ebd.
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hinsichtlich ihrer Bedeutung*! und stellt sie mit Hard Law-Regelungen auf eine Ebene. Anstatt
das Phanomen Soft Law aufgrund seiner Regelungsvielfalt generell zu verdammen und sich in
endlosen rechtstheoretischen Streitigkeiten zu verstricken, kdnnten Soft Law-Regelungen als im
selben Rechtsraum getroffene gleichwertige Regelungen akzeptiert werden, um sich
anschlieBend mit der Bildung eines geeigneten Rechtsrahmens zu befassen. Dem
Grundgedanken des Global Administrative Law folgend kénnten einheitliche Anforderungen,
seien sie formeller oder inhaltlicher Art, formuliert werden, um Partizipations-, Transparenz-
und Legitimationsdefizite zu beheben.

Die Diskussion lber Schwachstellen wie die mangelnde Rechenschaftspflicht, Legitimation
oder fehlende Beteiligungsrechte erhéht den Druck auf die ,,neuen® verwaltungsrechtlichen
Akteure, Strukturen zu Uberdenken, Beteiligungsverfahren zu integrieren und Prozesse zu
demokratisieren. In diesen Bereichen kdnnte das Global Administratitve Law dazu beitragen,
vereinheitlichte Standards fur alle internationalen Akteure mit Regelungsbefugnis zu etablieren,
wodurch auch Soft Law-Regelungen grélRere Anerkennung gewinnen konnten. In vielen
Bereichen der Global Governance gibt es bereits den Trend, auch auf globaler Ebene
Mechanismen zu schaffen, die dem nationalen Verwaltungsrecht gleichen, um Beteiligung und
eine Rechenschaftspflicht zu etablieren.*? Ein Positivbeispiel ist die Involvierung von NGOs in
Beschlussorganen wie der Codex Alimentarius Commission.*® Ein Beispiel fiir einen
Uberprifungsmechanismus ist der Inspection Panel“ der World Bank. Fiir Einzelpersonen oder
Gemeinschaften, die durch ein von der World Bank gefordertes Projekt negativ beeintrachtigt
werden, besteht die Mdglichkeit, sich an den Panel zu wenden. Auch die Berufungsmdglichkeit
gegen Dopingentscheidungen beim Internationalen Sportgerichtshof stellt einen solchen
Mechanismus dar. Um dem Vorwurf der intransparenten Entscheidungsfindung
entgegenzutreten, vertffentlichen Organisationen wie die World Bank, der International
Monetary Fond oder die World Trade Organization (WTO) vermehrt interne Dokumente.*®
Allerdings sind die Bestrebungen nach mehr Transparenz und Uberpriifungsmechanismen nicht
in allen internationalen Organisationen von Erfolg gekrdnt. So scheiterte etwa der UN-
Sicherheitsrat bei dem Versuch, ein unabhingiges Organ zur Uberpriifung seiner Sanktionen zu
installieren.*® Trotz eines Positivtrends kann somit nicht darauf vertraut werden, dass
internationale Akteure die bestehenden Defizite in Bereichen wie Partizipation, Transparenz,
und Legitimation auf absehbare Zeit selbst beseitigen.

481 \vgl. Knauff, Der Regelungsverbund, S. 17, der Soft Law als unbeliebtes Stiefkind in der Rechtswissenschaft
beschreibt, das kaum je Beachtung findet.

482 Krisch/Kingsbury, EJIL 17 (2006), 1, 4.
483 Ehd.

484 Ausfuhrliche Informationen sind online abrufbar unter:
http://ewebapps.worldbank.org/apps/ip/Pages/Home.aspx (Stand: 28.07.2017).

485 Kingsbury/Krisch/Stewart, Law and Contemporary Problems 68 (2005), 15, 38.
486 Ehd., 15, 40.
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IV. Bewertung

Auch wenn es sich bei dem Global Administrative Law um einen Forschungsbereich handelt,
der in seinen Anféngen steckt, verhilft die Debatte neuen internationalen Akteuren und ihrer
Rechtserzeugung zu Aufmerksamkeit, die bisher sowohl in der Wissenschaft als auch in der
Politik ,,unter dem Radar liefen. Gegeniiber dem Forschungsansatz wird trotz Anerkennung der
Pionierarbeit auch Kritik hinsichtlich des methodischen VVorgehens geduRert.*” Wichtige Fragen
der vélkerrechtlichen Rechtsquellenlehre seien bisher nicht in die Uberlegungen miteinbezogen
worden, weshalb es an rechtswissenschaftlichen Elementen bei der Diskussion mangele.*
Gleichwohl wird bericksichtigt, dass den Vertretern des Global Administrative Law selbst
bewusst ist, dass sich ihr Forschungsbereich in einem Anfangsstadium befindet, weshalb die
theoretischen Grundlagen noch auszubauen sind.*

Ein nicht von der Hand zu weisender Trend der Internationalisierung im Verwaltungsrecht
samt der einhergehenden Probleme wird durch das Global Administrative Law thematisiert und
strukturiert, weshalb dem Forschungsansatz sicher eine Existenzberechtigung zukommt. Als
einen ,zentralen Impuls“ bewertet Ruffert dabei , die Ablosung des Denkens in
Rechtsetzungsebenen (Volkerrecht, Europarecht, staatliches Recht) und die Hinwendung zu
einem Denken in Verwaltungsrdumen.“*® Auch in Bezug auf Soft Law stellt dieser neue
Forschungszweig einen Gewinn dar. Neben der bereits angesprochenen Aufwertung, die Soft
Law-Regelungen erfahren, werden auch Denkansétze geboten, die eine neue Perspektive auf
Soft Law in die bisherige volkerrechtstheoretische Diskussion einflieBen lassen kdnnten.
Anlehnend an den Global Administrative Law-Ansatz und damit ausgehend von einer
Gleichwertigkeit von Soft Law und verbindlichen Regelungen kénnte der bisherige Fokus des
vOlkerrechtswissenschaftlichen Diskurses auf diese ,,neuen‘ Fragestellungen gelegt werden. ES
konnte versucht werden, einheitliche VVoraussetzungen im Bereich der Legitimation, Beteiligung
oder Beschwerde- und Uberpriifungsmechanismen zu schaffen und damit die Schwachstellen
des Soft Law zu beseitigen. Damit wiirde dieser Ansatz eine gute Alternative zu der teilweise
bestehenden Abwehrhaltung gegenuiber Soft Law-Regelungen sein.

Kapitel 5: Ergebnis

Unverbindliche Leitlinien kdnnen als Soft Law-Instrument von internationalen Orga-
nisationen oder durch unverbindliche Vereinbarungen zwischen Staaten beschlossen werden.
Sie dienen dazu, Staaten Verhaltensvorgaben zu machen. lhnen kommt keine rechtliche

487 Mollers, in: Mollers/Vosskuhle/Walter, Internationales Verwaltungsrecht, 1, 3.

488 Epd,

489 Ruffert, in: M6llers/Vosskuhle/Walter, Internationales Verwaltungsrecht, 395, 404.
4%0 Epd., 395, 418.
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Verbindlichkeit, daftr aber eine moralische bzw. politische aufRenrechtliche Wirkung zu. Mit
Blick auf die Einhaltung stehen solche unverbindlichen Regelungen den rechtsverbindlichen
nicht nach. Die hohe Zahl an RechtsverstéRen, gerade im Vélkerrecht, macht deutlich, dass auch
die Rechtsverbindlichkeit keinen Garanten fur die Einhaltung der Norm darstellt. Darlber hinaus
wurde festgestellt, dass es bereits eine Vielzahl an Leitlinien unterschiedlicher internationaler
Organisationen gibt. Auch wenn es sich um kein neues Regulierungsinstrument handelt, bleibt
festzustellen, dass Leitlinien in jlingster Zeit vermehrt zur Anwendung kommen. Ferner wurde
deutlich, dass auch Veroffentlichungen von Experten internationaler Organisationen oft den
Titel ,,Leitlinien* tragen, weshalb allein die Bezeichnung noch keinen Rickschluss auf die
Charakterisierung als Soft Law-Instrument erlaubt. Vielmehr erfordert dies einen Beschluss von
Hoheitstragern, wie zum Beispiel internationalen Organisationen oder Staaten. Eine ndhere
Betrachtung jedes einzelnen Instruments ist unumganglich.

Der Mangel an formellen und inhaltlichen VVorgaben erschwert eine klare Abgrenzung von
Soft Law-Instrumenten. Auch Leitlinien stellen hier keine Ausnahme dar. Neben der
umstrittenen rechtlichen Einordnung ist auch die Vielzahl von Soft Law-Instrumenten
unterschiedlichster Art ein Grund fur das komplizierte Verhéltnis der Vélkerrechtler zu Soft
Law. Die nach wie vor herrschende Uneinigkeit in der Forschung wurde ausfuhrlich dargestellt.
Gleichwohl verhindert sie nicht die florierende Anwendung von Soft Law, auch in Form von
Leitlinien. Das Beispiel des Umweltvolkerrechts hat belegt, dass Soft Law die Basis eines
gesamten neuen Rechtsbereichs bildet und auch als Impulsgeber fur fundamentale politische
Richtungswechsel fungieren kann. Hervorzuheben ist dabei auch, dass Soft Law-Reglungen oft
der erste Schritt in Richtung einer verbindlichen Regelung sind. Gerade fir besonders komplexe
Regelungsgegenstande, die eine schnelle flexible Reaktion erfordern, scheinen Soft Law-
Regelungen besonders geeignet, wie auch die OECD Guidelines im Bereich des
Wirtschaftsvolkerrechts belegen.

Ein GroRteil der betrachteten Soft Law-Regelungen, auch in Form von Leitlinien, stellen dem
Grunde nach eine Art Verwaltungsrecht auf internationaler Ebene dar. Allerdings bestehen keine
mit einem nationalen verwaltungsrechtlichen Verfahren vergleichbaren Voraussetzungen wie
die Partizipation und Beschwerdemdglichkeit des Betroffenen. Diese und weitere Schwachen
werden von Volkerrechtlern und insbesondere Soft Law-Gegnern Kritisiert und auch im Rahmen
des Global Administrative Law-Forschungsansatzes thematisiert. Insgesamt wurde festgestellt,
dass einige Grundannahmen dieses Forschungsansatzes eine Aufwertung von Soft Law
darstellen. Das Global Administrative Law kann somit als Impulsgeber fir weitere
volkerrechtliche Forschungen im Bereich des Soft Law genutzt werden.
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Teil 3: Exemplarische Uberpriufung der Autoritat und
Effektivitat von Leitlinien am Beispiel der Freiwilligen Leitlinien
zur Implementierung des Rechts auf angemessene Nahrung

Im Fokus des dritten Teils stehen die RtAF Guidelines der FAO. Am Beispiel dieser Leitlinien
soll untersucht werden, welche Autoritdt und Effektivitat den Leitlinien als volkerrechtliches
Instrument zukommen kann. Die RtAF Guidelines eignen sich fiir eine solche Untersuchung, da
sie bereits vor (ber zehn Jahren beschlossen wurden und damit die Entwicklungen und
Auswirkungen der letzten Jahre beriicksichtigt werden konnen. Die Bewertung der RtAF
Guidelines erfolgt in diesem Teil auch unter volkerrechtssoziologischen Gesichtspunkten.

Zunachst wird auf die FAO als beschlieBende internationale Organisation sowie die
Entwicklung und den Regelungsinhalt der RtAF Guidelines eingegangen. VVor der Untersuchung
der RtAF Guidelines unter volkerrechtssoziologischen Aspekten wird zundchst in die
Volkerrechtssoziologie — Fragestellungen und Methodik — eingefiihrt sowie die ,,Autoritit® als
soziologische Kategorie erlautert. Im Anschluss werden die von Miehsler entwickelten Kriterien
zur Bemessung der Autoritat dargestellt und bewertet. Auf dieser Basis wird die Autoritat der
RtAF Guidelines unter Orientierung von Miehslers Kriterien als Soft Law-Instrument analysiert.

Daraufhin folgt die Analyse der nationalen normativen Entwicklungen mit Blick auf die
verfassungsrechtliche Anerkennung des Rechts auf Nahrung sowie der Verabschiedung von
nationalen Rahmengesetzen, welche in den RtAF Guidelines empfohlen werden. Ausfiihrlicher
werden anschlieend die rechtlichen Entwicklungen zur Gewéhrleistung des Rechts auf Nahrung
in Brasilien erortert, die als beispielhaft gelten. Auf der Basis des aktuellen rechtlichen
Umsetzungsstands soll abschliefend versucht werden, Rickschliisse auf die Effektivitat der
RtAF Guidelines zu ziehen.

Kapitel 1: Die RtAF Guidelines ein Regelungsinstrument der FAO

I. Die FAO in der Rolle des Leitliniengebers

1. Zustandigkeit, Struktur, Organe

Die FAOQ ist eine Sonderorganisation der UN gemé&l Art. 57 UN-Charta. Sie wurde am 16.
Oktober 1945 in Quebec von 42 Staaten gegrundet, ihre Constitution (FAO-Satzung) am
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gleichen Tag beschlossen.** Der Abschluss des UN-Kooperationsvertrags*?, mit dem der Status
der FAO als Sonderorganisation begriindet wurde, erfolgte am 14. Dezember 1946.4% 194
Staaten* (Stand: April 2017) sind seit der Griindung Mitglieder* der FAO geworden.

Als Sonderorganisation ist die FAO sowohl im organisatorischen als auch im finanziellen
Sinne selbststdndig und hat als ,,Welterndhrungsbehorde* ein sehr weites Tatigkeitsfeld. Geman
den Ausfiihrungen in der Prdambel ihrer Satzung sowie den Informationen auf der eigenen
Homepage** werden die Aufgaben und Ziele folgendermalien beschrieben: Die FAO soll unter
anderem dazu beitragen, Hunger, Nahrungsunsicherheit und Untererndhrung zu beseitigen und
die Produktion und Nachhaltigkeit in den Bereichen Landwirtschaft, Forstwirtschaft und
Fischereigewerbe zu steigern. Zudem soll die landliche Armut bek&mpft und der wirtschaftliche
und soziale Fortschritt fir alle gewéhrleistet werden. Auch die nachhaltige Verwaltung und
Nutzung der natlrlichen Ressourcen wird als ein Hauptziel deklariert. Aktuelle Schwerpunkte,
strategische Ziele der Arbeit sowie Visionen konnen auch den Strategierahmen entnommen
werden, welche die FAO fiir einen mehrjahrigen Zeitraum regelmaRig verabschiedet.*” Um diese
Ziele zu erreichen, wird die FAO auf internationaler und nationaler Ebene téatig und nutzt
verschieden gestaltete Handlungsmoglichkeiten.*®¢ Die FAO sammelt und analysiert
Informationen und Daten Uber die einzelnen Staaten speziell mit Blick auf die Er-
nahrungssituation sowie die Agrarwirtschaft und das Fischereiwesen.*® Ferner beobachtet sie
die Entwicklungen auf den Weltmarkten. Auf der Basis ihrer Erkenntnisse vertffentlicht sie
Berichte und entwickelt internationale, regionale oder nationale Strategien, um die Staaten etwa
bei dem Entwurf nationaler, effektiver Gesetzgebung zu unterstiitzen. Dartiber hinaus entwickelt
die FAO neue internationale Regelungen, durch welche Mindeststandards gesetzt werden. Ein
Beispiel daflr stellen die Regelungen zur umweltschonenden Bewirtschaftung der
Fischereiressourcen durch den bereits thematisierten Code of Conduct for Responsible Fisheries

49 Phillips, FAO: its origins, formation and evolution 1945-1981, S.1, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/018/p4228e/p4228e.pdf (Stand: 28.07.2017).

492 Der Text des UN-Kooperationsvertrags kann in der Biicherei der FAO angefordert werden.
49 Unser, Die UNO, S. 202.
4% Dazu zahlen auch die EU sowie die Assoziierten Mitglieder Faréer Inseln und Tokelau.

495 Auflistung der Mitglieder, online abrufbar unter: http://www.fao.org/legal/home/fao-members/en/ (Stand:
28.07.2017).

4% FEAQ, Homepage Sektion: About FAO, online abrufbar unter: http://www.fao.org/home/en/ (Stand:
28.07.2017).

7 Der aktuelle Strategierahmen ,,Reviewed Strategic Framework 2010-2019¢ ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/meeting/027/mg015e.pdf (Stand: 28.07.2017).

4% FEAQ, Homepage Sektion: About FAQ, online abrufbar unter: http://www.fao.org/about/how-we-work/en/
(Stand: 28.07.2017).

499 EAOSTAT bietet beispielsweise freien Zugang zu Daten tiber Nahrung und Landwirtschaft von tiber 245
Staaten und Regionen, online abrufbar unter: http://www.fao.org/faostat/en/#home (Stand: 28.07.2017). In der
FAOLEX Database sind rechtliche Regelungen der Staaten online abrufbar unter: http://www.fao.org/faoclex/en/
(Stand: 28.07.2017).
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dar.5® Da viele zu regelnde Bereiche Uber die Zustdndigkeitsgrenzen der FAO hinausgehen,
werden Standards auch in Zusammenarbeit mit anderen UN-Sonderorganisationen erarbeitet.*
Dariiber hinaus fuhrt die FAO auch eigene Projekte in den Mitgliedsstaaten im Bereich der
Agrar-, Forst- und Fischereientwicklung durch, in denen den Mitgliedsstaaten die Expertise
angeboten wird.

Zur besseren Bewertung der RtAF Guidelines hinsichtlich ihrer Legitimierung sollen die
Organe in Grundziigen hinsichtlich ihrer Aufgaben und Zusammensetzung sowie die relevanten
Gremien innerhalb der FAO-Struktur dargestellt werden. Die Konferenz®? (Art. 3 f. FAO-
Satzung) stellt das oberste Organ der FAO dar und findet alle zwei Jahre (Art. 3 Abs. 6 FAO-
Satzung) in Rom statt. Den Mitgliedsstaaten kommt, im Gegensatz zu den assoziierten
Mitgliedern, je eine Stimme zu (Art. 3 Abs. 1 FAO-Satzung). Zustandig ist die Konferenz unter
anderem fur die Festlegung der politischen Linien und die Verabschiedung des Haushalts (Art.
4 Abs. 1 FAO-Satzung). Zudem kdénnen Empfehlungen an Mitgliedsstaaten® im Bereich
Nahrung und Landwirtschaft und an andere Organisationen ergehen (Art. 4 Abs. 3 und Abs. 4
FAO-Satzung). Darlber hinaus kodnnen u.a. Entscheidungen des Rats oder einzelner
Kommissionen der Konferenz bzw. des Rates Uberprift werden (Art. 4 Abs. 5 FAO-Satzung).

Der Rat®* (Art. 5 FAO-Satzung) besteht aus 49 Mitgliedern (Art. 5 Abs. 1 FAO-Satzung), die
von der Konferenz flr die Dauer von drei Jahren nach einem festgelegten regionalen Proporz
gewdhlt werden. Im Rahmen der General Rules*® wurde eine konkrete Festlegung der Wahl
(Rule XXII) und der Zustéandigkeit des Rates (Rule XXIV) niedergelegt. Seine
Zustandigkeitsbereiche werden dem Rat durch die Konferenz lbertragen (Art. 5 Abs. 3 FAO-
Satzung). Er stellt zwischen den Sitzungen das exekutive Organ der Konferenz dar, da er auch
mindestens drei Mal zwischen den Konferenzen tagt. Der Rat ist befugt, Entscheidungen zu
Themen zu treffen, die nicht der Konferenz vorgelegt werden mussen (Rule XXIV). In der
Fassung der Rules von 2004 kam dem Rate zudem die Aufgabe zu, die Mitgliedsstaaten in
Bereichen wie ,,World food and agriculture situation and related matters” zu beraten und
Empfehlungen zu geben (Rule XXIV Nr. 1 b.)%¢. Die RtAF Guidelines wurden in Ausflihrung

500 vgl. Teil 2 Kapitel 3 1. 3.

%01 Unser, Die UNO, S. 204.

502 Nahere Informationen zur Konferenz, Sitzungstermine und Berichte von den vergangenen Konferenzen sind
online abrufbar unter: http://www.fao.org/unfao/govbodies/gsbhome/conference/en/ (Stand: 28.07.2017).

%03 Erforderlich ist daftir allerdings eine Zweidrittelmehrheit der Stimmen (Art. 4 Nr. 3 FAO-Satzung).

504 Nidhere Informationen zum Rat, Sitzungstermine und Berichte von den vergangenen Sitzungen sind online
abrufbar unter: http://www.fao.org/unfao/govbodies/gsbhome/council/en/ (Stand: 28.07.2017).

05 FAQ, General Rules, online abrufbar unter: http://www.fao.org/docrep/meeting/022/K8024E.pdf#page=42
(Stand: 28.07.2017).

506 | The Council shall (b) tender advice on such matters to governments of Member Nations and Associate

Members, intergouvernmental [...].“



74

dieser Zustandigkeit beschlossen. Im Rahmen des Reformprozesses der FAO, auf den im
folgenden Abschnitt eingegangen wird, wurde diese Zustandigkeit des Rates aufgehoben.

Zur Hauptaufgabe des Rates gehort es, die Arbeit der FAO zu Uberwachen.®” Daneben
bestehen Kommissionen, Ausschisse und Arbeitsgruppen (Art. 6 FAO-Satzung), welche die
Arbeit des Rates unterstuitzen und sowohl von der Konferenz als auch vom Rat eingesetzt werden
konnen. Beispiele sind der Programm- oder Finanzausschuss oder das CFS, welches die RtAF
Guidelines beschlossen hat. Als drittes Organ ist der Generaldirektor (Art. 7 FAO-Satzung) zu
nennen, der dem Sekretariat vorsteht. Amtierender Generaldirektor ist seit 2012 José Graziano
da Silva®®,

Zu den Befugnissen der FAO gehort es gem. Art. 1 Abs. 2 FAO-Satzung, soweit dies
zweckdienlich ist, nationale und internationale MalRnahmen zu bestimmten Themen — eine
Aufzéhlung erfolgt in Art. 1 Abs. 2 a) - f) — zu empfehlen.

2. Reformen und Bewertung der FAO

Fur die Bewertung von Vorgaben, die seitens der FAO erlassen werden, ist auch die Frage zur
Stellung der FAO im Vergleich zu anderen UN-Sonderorganisationen und der Anerkennung und
Reputation innerhalb der Staatengemeinschaft relevant. Insbesondere im Zusammenhang mit
nicht bindenden Regelungen kénnen bestehende Ressentiments gegenuiber der Organisation die
Bereitschaft der Staaten zur Umsetzung von Vorgaben negativ beeinflussen oder dieser
entgegenstehen.

Die Zustandigkeit und damit auch das Aufgabenfeld der FAO wurde seit der Griindung stetig
erweitert und fiihrte zu einer Uberforderung der FAO auf verschiedenen Ebenen.5® Die FAO
hatte viele Jahre mit einer schlechten Reputation bei der Gebergemeinschaft zu kdmpfen, da ihr
unter anderem eine ineffiziente Arbeitsweise vorgeworfen wurde.5*° Das bestehende Misstrauen
kam auch dadurch zum Ausdruck, dass die Mitgliedsstaaten vermehrt begannen, ihre
Mitgliedsbeitrage in Form von einfacher beeinflussbaren bilateralen Projekten oder Fonds zu
leisten.’* Die FAO nahm die bestehende Kritik zum Anlass, 2004 eine unabhangige externe
Evaluierung in Auftrag zu geben, um die Arbeit der FAO zu begutachten und festzustellen, ob

507 Unser, Die UNO, S. 206.

508 José Graziano da Silva ist brasilianischer Agrar- und Sozialwissenschaftler und war als Professor an der
Universidade Estadual von Campinas wissenschaftlich tatig. Im Anschluss war er einige Jahre brasilianischer
Minister im neugeschaffenen Ministerium fiir soziale Entwicklung und Kampf gegen den Hunger. 2006 wurde er
Regionalvertreter der FAO flr Lateinamerika und die Karibik.

509 Hofner, in: Volger, Lexikon der Vereinten Nationen, 116, 118.

510 Windfuhr, Reform der FAQ, Stand und Bewertung, S. 1, online abrufbar unter:
http://www.inkota.de/fileadmin/user_upload/Themen_Kampagnen/Ernaehrung_und_Landwirtschaft/welternaehru
ngsgipfel/Reform%20FAQ_Brot%20fiir%20die%20Welt.pdf (Stand: 28.07.2017).

511 Ebd.
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die FAO als Organisation noch gebraucht werde. Im September 2007 wurden die Resultate auf
der Konferenz der FAO verdffentlicht und dabei betont, dass sich die Organisation in einer fi-
nanziellen, strukturellen und programmatischen Krise befinde, Reformen aber mdéglich seien —
,reform with growth“.5? Insbesondere sei das Bestehen der FAO als Organisation notwendig,
da sie eine Reihe von Dienstleistungen erbringe, die von keiner anderen Organisation geleistet
werden konnten.5*®* VVoraussetzung, um das Potenzial der FAO ausnitzen zu kénnen und die
Organisation fur das 21. Jahrhundert zu rlsten, sei neues Vertrauen bei den Mitgliedern und
gegenseitiger Respekt.5* Es wurden eine Vielzahl von MalRnahmen vorgeschlagen, um die
erheblichen Mangel zu beseitigen, insbesondere sollte sich die FAO auf ihren
Kerntatigkeitsbereich Erndahrung und nachhaltige Landwirtschaft fokussieren.>** Auf Grundlage
der 109 Empfehlungen wurde ein Komitee damit beauftragt, einen sofortigen Aktionsplan zu
entwickeln, welcher mit einem Umfang von 238 Aktionens® 10 Monate spater auf einer
Sondersitzung des Rats 2008 angenommen wurde.5” Die Umsetzung startete 2009 und war im
Dezember 2012 uberwiegend abgeschlossen. Im Rahmen der Reformen wurde die jeweilige
Rolle der Organe — der Konferenz und des Rates — herausgearbeitet und klargestellt. Wie bereits
angesprochen, wurde die Zustandigkeit des Rates, den Mitgliedsstaaten Empfehlungen zu geben,
modifiziert. Alle globalen politischen Fragestellungen sind seither von der Konferenz
anzusprechen. Zudem wurde das CFS explizit daflr mandatiert, freiwillige Leitlinien zu
entwickeln,5® wie sie in Form der Tenure Guidelines erfolgten.5*

Viele strukturelle Mangel wurden durch die Reformen beseitigt und so die Grundlage fir eine
effektivere Arbeitsweise geschaffen. Dass sich das Ansehen der FAO und ihre Akzeptanz
innerhalb der Weltgemeinschaft seitdem positiv verdndert haben, zeigen die aktuellen
vielversprechenden Reaktionen der Staaten auf die Tenure Guidelines, welche auch unter dem
Dach der FAO beschlossen wurden. Insbesondere die steigende finanzielle Unterstiitzung macht
deutlich, dass der FAO wieder Vertrauen entgegengebracht wird.52

512 C 2007/7 A. 1, FAO Conference, Report of the Independent External Evaluation of the FAO, S. 3, online
abrufbar unter: ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/meeting/012/k0827e02.pdf (Stand: 28.07.2017).

SBEbd., S.3f.

54 Ebd., S. 11.

S5 Ebd.,, S. 3.

516 Die zu ergreifenden ,,Actions* wurden etwas spiter auf 274 erhoht.

517 C 2013/26, FAO Conference, Final Management Report on Immediate Plan of Action Implementation and the
FAO Reform Process, S. 4, http://www.fao.org/docrep/meeting/027/mg067e.pdf (Stand: 28.07.2017).

518 Rule XXXIII Nr. 9 b.: ,,The Committee shall promote greater policy convergence and coordination including
through the develoment of international strategies and voluntary guidelines on food security and nutrition on the
basis of best practices, lessons learned from local experience, inputs received from national and regional levels
and expert advice and opinions from different stakeholders.*

519 vgl. Teil 4 Kapitel 2 11. 1.

520 vgl. Teil 4 Kapitel 5.
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I1. Die Entwicklung der RtAF Guidelines

Das Recht auf Nahrung ist kein neues Recht, sondern wurde bereits 1948 durch Art. 25 Abs.
1 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechtes? in den unverbindlichen
Menschenrechtskatalog mit aufgenommen.

,,Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of
himself and of his family, including food, clothing, housing [...] ©

Es folgte eine Berlicksichtigung in Art. 11 des ICESCR vom 19. Dezember 1966 sowie in Art.
6 des International Covenant on Civil and Political Rights’? (ICCPR) ebenfalls vom 19.
Dezember 1966 im Rahmen des Rechts ,,Schutz auf Leben. Mit der Aufnahme im ICESCR
erhielt das Recht auf Nahrung — konkret: das Recht auf angemessene Ernédhrung (Art. 11 Abs. 1
S. 1)%* sowie das Recht, frei von Hunger zu leben (Art. 11 Abs. 2)%* — erstmals Verbindlichkeit
fur die teilnehmenden Vertragsstaaten.®® In der Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Womens?® (UNCEDAW?>?") vom 18. Oktober 1979 wird das Recht auf
Nahrung zwar nicht fur allgemeinverpflichtend erklart, aber im Zusammenhang mit dem Schutz
von Schwangeren in Art. 12 Abs. 2 angesprochen. Daneben findet das Recht auch in der
Convention on the Rights of the Child®® vom 20. November 1989 in Art. 24 Abs. 2 ¢ und Art.
27 Abs. 3 im Rahmen eines ,,angemessenen Lebensstandard* sowie in Art. 25 fund Art. 28 Abs.
1 der Convention on the Right of Persons with Disabilities vom 13. Dezember 2006 Erwahnung.
Die zusatzliche Aufnahme des Rechts auf Nahrung in diese speziellen Konventionen l&sst sich
damit erkléaren, dass es sich bei den geschiitzten Personengruppen — Frauen, Kinder und
Menschen mit Behinderungen — mit Blick auf die Erndhrungssicherheit um wvulnerable
Personengruppen handelt, die eines besonderen Schutzes bedurfen. Mit der Aufnahme im
Rahmen unterschiedlicher Konventionen kann einer Person, die in ihrem Recht auf Nahrung
verletzt ist und den innerstaatlichen Rechtsweg ausgeschopft hat, eine zusatzliche Moglichkeit
zukommen, diese  Verletzung  geltend zu machen, etwa  durch ein

521 A/Res/217, UN-Doc. 217/A-(III).
22 UNTS Band 999, S. 171; BGBI. 1973 11, S. 1533.

523 Art. 11 Abs. 1 S.1 ICESCR: ,,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf einen angemessenen
Lebensstandard fiir sich und seine Familie an, einschliellich ausreichender Erndahrung, Bekleidung und
Unterbringung, sowie auf eine stetige Verbesserung der Lebensbedingungen.*

524 Art. 11 Abs. 2 ICESCR: ,,In Anerkennung des grundlegenden Rechts eines jeden, vor Hunger geschiitzt zu
sein, werden die Vertragsstaaten einzeln und im Wege internationaler Zusammenarbeit die erforderlichen
Malnahmen, einschlielich besonderer Programme, durchfiihren [...].«

525 Windfuhr, RTFN Watch 2008, 20.
526 UNTS Band 1249, S. 13; BGBI. 1985 11, S. 647.

527 Die Abkiirzung dient der Unterscheidung vom Committee on the Elimination of Discrimination against
Women, das mit CEDAW abgekirzt wird.

528 UNTS Band 1577, S. 3; BGBI. 1992 11, S. 121.
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Individualbeschwerdeverfahrens, SchlieBlich wird durch die wiederholte Aufnahme in
Konventionen die herausragende Bedeutung des Rechts auf Nahrung betont.

Angesichts einer zunehmend angespannten globalen Erndhrungssituation — unter anderem
beeinflusst durch einen Anstieg der Nahrungsmittelpreise und einen Rickgang der
Weltgetreidevorrate — organisierte die FAO 1996 den ersten World Food Summit (WFS) in
Rom.5® In diesem Rahmen wurden Bemiihungen unternommen, die Bedeutung des Rechts auf
Nahrung zu stérken und die Thematik auf die politische Tagesordnung der FAO und der Staaten
selbst zu setzen.®* Unter Ziel 7.4 des World Food Summit Plan of Action%® wurde unter anderem
ausdrucklich die Aufforderung an den Hohen Kommissar der Vereinten Nationen flr
Menschenrechte formuliert, Art. 11 des ICESCR zu konkretisieren.>® Zunachst sollte der
normative Inhalt und dann die Umsetzung geklart werden. Das Committee on Economic, Social
and Cultural Rights (CESCR) folgte diesem Anliegen, indem er das in Art. 11 bezeichnete Recht
auf Nahrung im Rahmen der General Comment 125 konkretisierte®®: , Das Recht auf angemes-
sene Nahrung ist dann verwirklicht, wenn jeder Mann, jede Frau und jedes Kind einzeln oder
gemeinsam mit anderen, jederzeit physisch und wirtschaftlich Zugang zu angemessener
Nahrung oder Mitteln zu ihrer Beschaffung haben. “5* Zudem wird auf die Verpflichtungen, die
den Vertragsstaaten zukommen, eingegangen: ,, Die hauptsdchliche Verpflichtung besteht darin,
Malnahmen zu ergreifen, um schrittweise die volle Verwirklichung des Rechts auf angemessene
Nahrung zu verwirklichen. Auch wenn den General Comments keine Rechtverbindlichkeit
zukommt, ist die vorgenommene Auslegung des Rechts auf Nahrung dennoch von den
Vertragsstaaten bei der Umsetzung zu beriicksichtigen und zu beachten.®*” Die General
Comments der UN-Vertragsorgane stellen ein wichtiges Instrument des Menschenrechtsschutzes
dar. Oft befassen sie sich mit speziellen VVorschriften eines Paktes,*® sie konnen allerdings auch

529 Ein solches Individualbeschwerdeverfahren wurde beispielsweise durch das Fakultativprotokoll (Optional
protocol) zur UNCEDAW (in Kraft seit 22.12.2000) eingefuihrt und stellt die Grundlage dafir dar, dass
Ausschiisse Individualbeschwerden gegen einen Vertragsstaat des Protokolls (auch vor Ort) priifen kénnen.
530 Donner/Rotten/Post, Welternahrungsgipfel — Funf Jahre spéter, S. 3.

531 Windfuhr, RTFN Watch 2008, 20.

532 Der Text des World Food Summit Plan of Action ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/003/w3613e/w3613e00.HTM (Stand: 28.07.2017).

533 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
11, online abrufbar unter: http://www.fao.org/docrep/016/ap555e/ap555e.pdf (Stand: 28.07.2017).

534 E/C.12/1999/5, CESCR, General Comment 12 vom 12.05.1999, deutsche Fassung online abrufbar unter:
http://www.un.org/depts/german/wiso/ec12-1999-5.pdf (Stand: 28.07.2017).

535 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
111

5% General Comment 12, Rn. 6, englischer Ursprungstext: ,, The right to adequate food is realized when every
man, woman and child, alone or in community with others, have physical or economic access at all times to
adequate food or means for its procurement.*

%37 Rams, in: FIAN, Gegen die Straflosigkeit — Hunger vor Gericht, 6, 7, online abrufbar unter:
http://www.fian.de/fileadmin/user_upload/dokumente/shop/RaN/2011_reader_einklagbarkeit_recht_auf nahrung.
pdf (Stand: 28.07.2017).

538 Klein, in: FS Rauschning, 301, 304.
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weiter greifende allgemeine Themen zum Gegenstand haben wie Nationale
Menschenrechtsinstitutionen oder Gewalt gegen Frauen.®® Die erlassenden Ausschiisse sind
jeweils mit 18 Menschenrechtsexperten besetzt und mussen die General Comments nach dem
Konsensprinzip beschliellen, was die Autoritat der General Comments bestérkt. Ihre rechtliche
Relevanz ergibt sich auch aus der praktischen Bedeutung als Hilfestellung fiir die Staaten zum
Beispiel im Staatenverfahren®, weshalb sie von den Staaten nicht ohne Weiteres ignoriert
werden konnen. Zumindest zeigt die Staatenpraxis, dass Staaten sich in der Regel sachlich-
argumentativ mit den General Comments auseinandersetzen, wenn diese nicht die eigene
Rechtsuberzeugung wiedergeben.5** Nur hilfsweise beziehen sie sich auf die Unverbindlichkeit,
was den Schluss zuldsst, dass die Staaten die rechtliche Relevanz der General Comments
durchaus akzeptieren.5+?

Die zunehmende Bedeutung des Rechts auf Nahrung wurde auch durch die im Jahr 2000
erfolgte Ernennung eines UN-Sonderberichterstatters fir das Recht auf Nahrung von der
damaligen bis 2006 bestehenden UN-Menschenrechtskommission®* eingesetzt. Zunachst wurde
der Schweizer Jean Ziegler ernannt (2000-2008). Auf ihn folgte der Belgier Olivier de Schutter
(2008-2014). Im Mai 2014 wurde die amtierende Sonderberichterstatterin fir das Recht auf
Nahrung Hilal Elver ernannt.

Nach dem WFS bestand sowohl bei zivilgesellschaftlichen Organisationen als auch bei einer
Vielzahl von Regierungen das Bedurfnis, fir die Umsetzung des Rechts auf Nahrung
unterstiitzende Instrumente und Leitlinien flr die Praxis zu erhalten.>*s Die Entwicklung solcher
Leitlinien wurde im Juni 2002 auf dem WFS im Rahmen der Five years later-Declarations+

539 OHCHR, Homepage Sektion: General Comments, online abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Pages/ TBGeneralComments.aspx (Stand: 28.07.2017).

540 Tyagi, The Human Rights Committee, S. 302. Die Ausflihrungen beziehen sich zwar auf die General
Comments des CCPR, sie kdnnen aber auch auf die General Comments anderer Ausschiisse tbertragen werden,
da ihnen die gleiche Funktion und Aufgabe zukommt.

541 Roth-Isigkeit, MRM 2/2012, 196, 207, bezugnehmend auf die General Comments des CCPR. Die
Feststellungen kdnnen aber auch auf die General Comments anderer Ausschiisse (ibertragen werden.

542 Ebd.

543 |m Rahmen der Reformen der UN wurde die Menschenrechtskommission im Juni 2006 durch den HRC
ersetzt.

544 Nihere Angaben zur Person, online abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Food/Pages/HilalElver.aspx (Stand: 28.07.2017).

545 Windfuhr, RTFN Watch 2008, 20.

546 WFS, Five years later-Declaration, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/MEETING/005/Y 7106E/Y 7106 E09.htm (Stand: 28.07.2017).
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unter Punkt 1057 beschlossen. Daraufhin richtete der Rat der FAO eine intergouvernementale
Arbeitsgruppe ein, die Leitlinien in den folgenden 20 Monaten verhandelte.>* Diese
Arbeitsgruppe wurde als nachgeordnetes Organ des CFS ad hoc eingerichtet.>* Eine Beteiligung
stand fur alle FAO- und UN-Mitgliedsstaaten offen.>® Die Verhandlungen der Leitlinien stellten
die ersten inhaltlich substanziellen Debatten zwischen Staaten und innerhalb der FAO bezlglich
des Rechts auf Nahrung dar.** Zudem zeichneten sich die Verhandlungen durch eine breite
Beteiligung der Zivilgesellschaft aus, wie zum Beispiel durch Interessenvertreter von Fischern
und Landwirten und Menschenrechtsorganisationen, welche den gesamten Prozess auch im
Rickblick positiv bewerteten.5? Nachdem die Arbeitsgruppe ihre Ergebnisse dem CFS
vorstellte, beschloss der Rat der FAO im November 2004 auf seiner 127. Sitzung die RtAF
Guidelines®s einstimmig.5

Obwohl zu diesem Zeitpunkt einige Staaten das Recht auf Nahrung bereits anerkannt und
erste Implementierungsschritte unternommen hatten — so zum Beispiel das von Argentinien im
Jahr 2003 verabschiedete Rahmengesetz Ley Programa Nacional de Nutricion —, stellen die
RtAF Guidelines eine normative Weiterentwicklung dahingehend dar, dass sich die Staaten
erstmals Uber die Bedeutung des Rechts einig waren.>s Die RtAF Guidelines stellten daher
hinsichtlich der Konkretisierung des programmatischen Gehalts des Rechts auf Nahrung einen
wirklichen Durchbruch dar.5% Die hier erreichte Einigung bei den Staaten verleiht den Leitlinien
trotz ihrer Unverbindlichkeit die Legitimitat, mit Blick auf die Auslegung des Rechts auf
Nahrung als Interpretationsinstrument herangezogen zu werden.%” Fraglich ist, ob die Wirkung

S4T\WEFS, Five years later, Punkt 10: ,,We invite the FAO Council to establish at its One Hundred and Twenty-
third Session an Intergovernmental Working Group, with the participation of stakeholders, in the context of the
WES follow-up, to elaborate, in a period of two years, a set of voluntary guidelines to support Member States'
efforts to achieve the progressive realisation of the right to adequate food in the context of national food security;
we ask the FAQ, in close collaboration with relevant treaty bodies, agencies and programmes of the UN System,
to assist the Intergovernmental Working Group, which shall report on its work to the Committee on World Food
Security.*

548 Windfuhr, RTFN Watch 2008, 20.

59 FAQ, Report of the 123rd Session of the FAO Council, CL 123/REP-Revised.

550 Von Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 518.

%51 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
12.

552 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 13, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/templates/cfs/Docs1314/CFS41/SupportingDocs/SynthesisPaper_en_final.pdf
(Stand: 28.07.2017).

553 Text der RtAF Guidelines auf Englisch, online abrufoar unter:
ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/009/y7937e/y7937e00.pdf (Stand: 28.07.2017); Text auf Deutsch, online abrufbar
unter: http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Landwirtschaft/\Welternaehrung/Leitlinien-
RechtaufNahrung.pdf?__blob=publicationFile (Stand: 28.07.2017).

554 Windfuhr, RTFN Watch 2008, 20.

555 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
12.

556 Kommer, Menschenrechte wider den Hunger, S. 98.
%57 Vgl. Kommer, Menschenrechte wider den Hunger, S. 99.
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so weit geht, dass rechtsdogmatisch von einer Interpretationserklarung gesprochen werden kann.
Unter einer Interpretationserklarung wird in der volkerrechtlichen Literatur und Praxis
Unterschiedliches verstanden. Zum einen wird der Begriff im ,,untechnischen” Sinn verwendet,
wobei maRgeblich ist, dass eine Vertragspartei erklart, wie sie eine Vertragsbestimmung
,auslegt“ oder ,versteht“.®® Oft geht es dabei um die Frage, ob es sich bei der
Interpretationserklarung um einen Vertragsvorbehalt handelt. Anzeichen fiir einen solchen
Vorbehalt sind allerdings vorliegend nicht ersichtlich. Zum anderen wird der Begriff
,Interpretationserklarung® auch als Rechtsbegriff fiir eine einseitige Erklarung verwendet, die
im Zusammenhang mit einem volkerrechtlichen Vertrag abgegeben wird und die einzelne
Regelungen auslegt, ohne die Rechtswirkung der Regelung zu veréndern.’®® Eine solche
Wirkung konnte den RtAF Guidelines mit Blick auf das im ICESCR geschitzte Recht auf
Nahrung zukommen. Allerdings ist ein solcher Wille der Staaten weder den RtAF Guidelines
noch etwaigen Erklarungen der Staaten zu entnehmen. Somit dienen die RtAF Guidelines wie
andere Soft Law-Instrumente zwar der Auslegung verbindlicher Vertrége, die Qualifizierung als
Interpretationserklarung scheint aber zu weitgehend.

Die deutsche Bundesregierung, welche an der Entwicklung der RtAF Guidelines durch die
Unterstiitzung der Arbeitsgruppen beteiligt war, bewertete den Beschluss der Leitlinien als
wichtigen Schritt: ,, Die Staatengemeinschaft hat mit ihnen zum ersten Mal Verpflichtungen aus
den im ICESCR niedergelegten Rechten konkretisiert. [...] Erkenntnisse und Erfahrungen
langjahriger Entwicklungszusammenarbeit, Sozialpolitik und Menschenrechtspolitik sind in
diese Leitlinien eingeflossen. [...] Die Leitlinien dienen Staat, Medien und Zivilgesellschaft im
weltweiten Kampf gegen Hunger und Untererndhrung als wichtige Berufungsgrundlage flr
mehr innerstaatliche Verantwortung und gute Regierungsfiihrung. %

Kapitel 2: Inhaltliche Schwerpunkte und Rechtsnatur der RtAF Guidelines

Die RtAF Guidelines umfassen 19 Leitlinien, die das Recht auf Nahrung weiter konkretisieren
und den Staaten MaRnahmen zur Gewadhrleistung des Rechts auf Nahrung empfehlen. Aus
diesem Grund sind die RtAF Guidelines in erster Linie an Regierungen adressiert — aber auch
die Zivilgesellschaft und der Privatsektor sollen sich der VVorgaben bei ihrer Arbeit bedienen.

558 Heymann, Einseitige Interpretationserklarungen, S. 22.
59 Ebd., S. 23.
560 BMEL, Homepage Sektion: Welternahrung, online abrufbar unter:

http://www.bmel.de/DE/Landwirtschaft/Welternaehrung/_Texte/RechtAufNahrung-LeitlinienFAO.html (Stand:
28.07.2017).
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Die RtAF Guidelines richten sich, unabhéngig von der Unterzeichnung des ICESCR, an alle
Staaten%s! — sowohl an Entwicklungs- als auch an Industriestaaten.%? Sie umfassen Strategien
und Empfehlungen in Hinblick auf die Umsetzung des Rechts auf Nahrung, heruntergebrochen
auf notwendige MaRRnahmen und Anforderungen in den unterschiedlichsten Politikfeldern. So
reichen die VVorgaben von der Bildungspolitik (Leitlinie 11) bis hin zur Finanzpolitik (Leitlinie
12).

Zunéchst sollen nun die Schwerpunkte der RtAF Guidelines, die im Zusammenhang mit der
rechtlichen Umsetzung des Rechts auf Nahrung stehen, herausgearbeitet und dargestellt werden.
Auffallig ist die starke Bezugnahme auf den allgemeinen Menschenrechts- und
Grundfreiheitsschutz, der bereits in der ersten Leitlinie zum Ausdruck kommt (Leitlinie 1.2).
Insbesondere der Schutz der Meinungsfreiheit, Informationsfreiheit, Pressefreiheit,
Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit sei VVoraussetzung flr die Umsetzung des Rechts auf
Nahrung und damit auch zu férdern. In diesem Zusammenhang sollen die Staaten dafir sorgen,
dass Menschen, die an der Umsetzung des Rechts auf Nahrung beteiligt sind, rechtlichen Schutz
genielen und die Rahmenbedingung flr die Gewahrleistung eines fairen Gerichtsverfahrens
schaffen (Leitlinie 1.4).

Auf Basis der Vorgaben der RtAF Guidelines und als Teil ihrer Follow-up-Strategie hat die
FAO fur die Staaten verschiedene Umsetzungsphasen des Rechts auf Nahrung entwickelt.563
Vorliegend sollen vor allem die Implementierungsschritte mit legislativen Reformansétzen in
den Fokus gestellt werden. Ausgangspunkt ist dabei die Bewertung bestehender nationaler
Rechtsvorschriften, politischer und verwaltungstechnischer Malinahmen, laufender Programme
etc. (Leitlinie 3.2). Nach der Feststellung des ,,status quo in dem jeweiligen Staat soll eine
nationale Strategie der Erndhrungssicherheit entworfen (Leitlinie 3.1) und zu deren Umsetzung
rechtliche Rahmenstrukturen (Leitlinie 7) ausgearbeitet werden. In Leitlinie 7.2 wird deutlich,
dass damit alle rechtlichen Ebenen betroffen sind: ,, States are invited to consider, in accordance
with their domestic legal and policy framework, whether to include provisions in their domestic
law, which may include their constitutions, bills of rights or legislation, to directly implement
the progressive realization of the right to adequate food.” Auch sind die Staaten nach der
Einfuhrung in das nationale Rechtssystem aufgefordert, die Offentlichkeit iber Rechte und
Rechtsmittel zu informieren (Leitlinie 7.3) und, wo es geboten erscheint, Einzelpersonen und
Gruppen dabei zu unterstltzen, Zugang zu Rechtshilfe zu erhalten, um das Recht auf Nahrung
durchsetzen zu konnen (Leitlinie 1.5).

%61 RtAF Guidelines, Vorwort Punkt 9: ,, These Voluntary Guidelines are a human rights-based practical tool
addressed to all States.*

%62 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
12.

%63 Knuth/Vidar, Constitutional and Legal Protection of the Right to Food around the World, S. 10, online abrufbar
unter: http://www.fao.org/docrep/016/ap554e/ap554e.pdf (Stand: 28.07.2017).
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Es sollten Institutionen, Organisationen und Strukturen eingerichtet, reformiert oder
verbessert werden (Leitlinie 5.1), um zur schrittweisen Verwirklichung des Rechts auf
angemessene Nahrung beizutragen. Bemiihungen der entsprechenden Ministerien, Re-
gierungsbehdrden und -stellen kénnen durch sektortibergreifende Koordinierungsmechanismen
unterstiitzt werden, um eine abgestimmte Umsetzung, Uberwachung, Bewertung von Politiken,
Planen und Programmen sicherzustellen (Leitlinie 5.2). Neben der gesetzlichen Rahmenbildung
und Bildung von Organisationen kénnen die Staaten zudem Mechanismen zur Uberwachung
und Bewertung der Umsetzung der Leitlinien installieren (Leitlinie 17). So soll die Aufnahme
des Rechts auf angemessene Nahrung im Rahmen der nationalen Erndhrungssicherheit in das
Mandat bestehender nationaler Menschenrechtsinstitutionen (Leitlinie 18) aufgenommen und
Teil des Uberwachungssystems werden. Insgesamt wird in den Leitlinien an verschiedenen
Stellen die Notwendigkeit der Einbeziehung der Zivilgesellschaft und des privaten Sektors in
dem Verfahren betont (Leitlinie 6). Auch wenn die Verantwortung beim Staat liegt, kann eine
auf viele Akteure ausgerichtete Strategie zur Umsetzung des Rechts auf Nahrung entwickelt
werden.

Zusammenfassend sind die RtAF Guidelines als eine an die Staaten gerichtete umfangliche
und detaillierte Umsetzungsanweisung zu beschreiben, die unter anderem entwickelt wurde, um
das Recht auf Nahrung auf mehreren Ebenen des nationalen Rechtssystems zu verankern und
somit effektiven Schutz zu bieten.

Nicht in Frage steht dabei, ob es sich bei den RtAF Guidelines um ein Soft Law-Instrument
handelt. Erwégungen®* dahingehend, dass die RtAF Guidelines eine Form von ,,zebra law*
darstellen, da sie verbindliche und unverbindliche Regelungen enthalten, sind zuriickzuweisen.
Die RtAF Guidelines wurden von dem Rat der FAO als Empfehlungen beschlossen. Sie enthalten
keine verbindlichen Regelungen und sind auch nicht durch gewohnheitsrechtliche Praxis zu
verbindlichem Recht erstarkt. Auch dem Vorwort der RtAF Guidelines ist unter Punkt 9 die
Unverbindlichkeit des Instruments ausdriicklich zu entnehmen: ,, They do not establish legally
binding obligations for States or international organizations, nor is any provision in them to be
interpreted as amending, modifying or otherwise impairing rights and obligations under
national and international law. “ Es handelt sich um ein klassisches Soft Law-Instrument.56

Kapitel 3: Analyse der Autoritat der RtAF Guidelines

Soft Law-Instrumente sind vielfaltig und ihre rechtsdogmatische Kategorisierung schwierig.
Daraus entsteht das Bedirfnis, Kriterien zu entwickeln, die eine ,,ganzheitliche” Bewertung
dieses neuen Phanomens und seiner Instrumente erlauben und sich somit tber die traditionell

564 Siehe dazu Sollner, Max Planck UNYB 11 (2007), 391, 409.
565 So auch Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 520.
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normativistisch-dogmatische Betrachtungsweise hinaus erstrecken.>® Fir eine solche
Untersuchung behelfen sich VVolkerrechtler vermehrt mit Methoden der VVélkerrechtssoziologie,
indem sie Regelungen unter volkerrechtssoziologischen Gesichtspunkten untersuchen. s

Dazu wird im Folgenden zundchst eine Abgrenzung der Vdlkerrechtssoziologie vor-
genommen. Es wird darauf eingegangen, was fur diese Arbeit unter Volkerrechtssoziologie zu
verstehen ist und mit welchen Fragestellungen sich diese Disziplin befasst. Im Anschluss wird
erlautert, mit welcher Methode der Vélkerrechtssoziologie die RtAF Guidelines untersucht
werden sollen, inwieweit die ,,Autoritit” eine soziologische Kategorie darstellt und welcher
Erkenntnisgewinn von der Untersuchung zu erwarten ist.

Anschlielfend soll die Autoritat der RtAF Guidelines als Soft Law-Instrument in diesem
Kapitel ndher analysiert werden.

I. Fragestellungen der Volkerrechtssoziologie

Bei der Volkerrechtssoziologie handelt es sich um keinen vollkommen neuen For-
schungsbereich. Bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts befassten sich die ersten Wissenschaftler
wie Max Hubers und weitere® mit diesem Gebiet.5 Trotzdem wird die Vélkerrechtssoziologie
teilweise (noch) nicht als eigenstdndige Wissenschaftsdisziplin eingeordnet.5”* Dies wird unter
anderem damit begrtindet, dass die bisherigen Beitrage lediglich die ,,soziologisch ausgerichtete
Sicht eines Volkerrechtlers* beinhalten oder damit, dass der Begriff VVolkerrechtssoziologie in
Lehrbichern kaum existent ist.57

Die Volkerrechtssoziologie zeichnet sich durch ihre Multidisziplinaritat aus, da sie die
Schnittstelle zwischen mehreren Fachgebieten ist: dem Vélkerrecht, der Rechtssoziologie und
den Internationalen Beziehungen.s

Im Folgenden soll kurz auf die unterschiedlichen Fachgebiete, den jeweiligen For-
schungsgegenstand und bestehende Zusammenhange eingegangen werden: Trotz der

566 \/gl. hierzu ausfilhrlich Giersch, Das internationale Soft Law, S. 17 ff., 283 ff.

%67 \/gl. hierzu Schreuer, Die Behandlung internationaler Organakte, S. 143 ff.; Miehsler, in: Schreuer, Autoritat
und internationale Ordnung, 35 ff.; Schwager, Empfehlungen internationaler Organisationen S. 90 ff., aber auch
Simma, in: Bernhardt/Delbriick/von Minch/Rudolf, Die Bedeutung der Resolution der Generalversammlung der
Vereinten Nationen, 45, 68 ff.

568 Huber, J6R 4 (1910), 56 ff.

569 Jerusalem, Vélkerrecht und Soziologie; Guggenheim, Friedens-Warte 29 (1929), 38 ff.; Schindler, RdC 46
(1933), 233 ff.

570 Vgl. hierzu ausfuhrlich Diggelmann, Anfange der Volkerrechtssoziologie.

571 vgl. Blenk-Knocke, Zu den soziologischen Bedingungen volkerrechtlicher Normenbefolgung, S. 39; Terz,
Papel Politico Bogota 11 (2006), 259, 265.

572 Terz, Papel Politico Bogota 11 (2006), 259, 265.
573 Blenk-Knocke, Zu den soziologischen Bedingungen vélkerrechtlicher Normenbefolgung, S. 37.
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unterschiedlichen Ansichten, die in der Wissenschaft zu der Frage nach Forschungsziel und -
gegenstand der Rechtssoziologie herrschen, besteht wohl Einigkeit dariiber, dass die
Rechtssoziologie ,,die Interdependenz und den funktionellen Zusammenhang zwischen dem
Recht und den nicht-rechtlichen gesellschaftlichen Fakten zu ergrinden ‘™ sucht. Als
Gegenstand der Rechtssoziologie wird ferner die soziale Wirklichkeit des Rechts — die Realitét
bzw. Faktizitdt — gesehen, weshalb Aussagen iiber das ,,Sein“ des Rechts getroffen werden.5”
Letztlich dreht sich die Rechtssoziologie um die Frage der gegenseitigen Abh&ngigkeit und
Einflussnahme zwischen Recht und Gesellschaft. So unterscheidet Rehbinders™ zwischen zwei
Sichten der Rechtssoziologie: Zum einen die ,,genetische Rechtssoziologie®, welche die
Entstehung von Recht aus dem Sozialleben untersucht und damit das Recht als Ergebnis
gesellschaftlicher Prozesse begreift. Zum anderen die ,,operationale Rechtssoziologie*, welche
die Wirkung des Rechts im Sozialleben erforscht und somit Recht als Regulator
gesellschaftlichen Handelns versteht. Die genetischen Aspekte waren es, die bei den Arbeiten
der Begrinder der Rechtssoziologie Eugen Ehrlich” und Max Webers® im Mittelpunkt
standen.5™

Ehrlich stellte fest, dass sich das Recht von Sitte und Gewohnheit abgekoppelt hat.5®
Entwicklungen wie die Professionalisierung und die Zentralisierung in der Hand des
Territorialstaates sieht er als Ausloser dafir, dass sich das Recht auch von der gesellschaftlichen
Grundlage entfernt hat und zum Macht- und Herrschaftsinstrument des modernen Staates
geworden ist, was er negativ bewertet.*** Auch die positivistische Jurisprudenz seiner Zeit wird
von Ehrlich kritisiert, da diese ausschlielRlich das staatliche Recht im Auge habe.5?

Weber, der das theoretische Fundament der Rechtssoziologie legte und nach wie vor auch in
der allgemeinen Soziologie als einer der wohl bedeutendsten Theoretiker gilt, gelang in seinem
Werk ,,Wirtschaft und Gesellschaft die grundlegende Abgrenzung des Rechts von anderen
sozialen Ordnungssystemen wie Sitte und Moral.*® Er befasst sich mit den Fragen, wie sich das
Recht als eigenstandige Wertsphére und Lebensordnung konstituiert und entwickelt hat bzw.

574 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 6.
57 Rehbinder, Rechtssoziologie S. 1 f.
576 Ebd.

57" Hauptwerk von Ehrlich ist sein Buch ,,Grundlegung der Soziologie des Rechts* welches 1913 verdffentlich
wurde.

578 Die Rechtssoziologie ist im Grunde nur ein Kapitel des groBen Werks Weber, Wirtschaft und Gesellschaft.
57 Rehbinder, Rechtssoziologie S. 2

%80 R6hl, Rechtssoziologie, S. 32.

%81 Epd., S. 32 f.

582 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 73.

%83 Rohl, Rechtssoziologie, S. 34 f.
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wie sich das Verhaltnis von formellen und materialen Elementen des Rechts in der sozialen
Wirklichkeit und gegentiber anderen Ordnungen — etwa der Wirtschaft — gestaltet. 5

Der Fokus der Rechtssoziologie hat sich zunehmend von der Erklarung der Entstehung von
Rechtsnormen (genetische Rechtssoziologie) auf Fragen der Auswirkungen und Wirksamkeit
bestehenden Rechts (operationale Rechtssoziologie) verlagert.s® Untersucht wird dabei nicht nur
das sich aus dem Verhalten des ,,Rechtsstabs5 ergebende ,,lebende Recht“*®7, sondern auch die
Reaktion der dem Recht Unterworfenen, auf die das Recht angewendet wird.*® Das Recht wird
hier als Herrschaftsinstrument gesehen, das zur Steuerung des Soziallebens dient oder dieses
korrigiert.*® Hierbei stellt sich auch die Frage des Steuerungseffekts, d.h. der Wirksamkeit oder
Effektivitat des Rechts. So wird eine Rechtsnorm als wirksam bzw. effektiv bewertet, wenn die
vorgegebenen Verhaltensweisen durch die Normadressaten tatsachlich ausgefuhrt werden.

Die Rechtssoziologie ist eine empirische Wissenschaft, die ihre Theorien mithilfe spezieller
Verfahren Uberprifen muss.>* Dies gilt auch fur die Frage nach der Wirksamkeit des Rechts
bzw. der Befolgung von Gesetzens?. Als Erhebungsverfahren werden dabei Befragungen,
Beobachtungen und die Dokumentenanalyse herangezogen, wobei letztere flr die
Rechtssoziologie von besonderer Bedeutung ist.>® Auf die in dieser Untersuchung zur
Anwendung kommende Methode wird im folgenden Abschnitt ndher eingegangen.

Zum Verhéltnis Rechtssoziologie und Volkerrecht fuhrt Blenk-Knocke>* aus, dass die
Tatsache, dass sich die Rechtssoziologie in der Vergangenheit in erster Linie mit inner-
staatlichem Recht befasst habe und internationales Recht eher am Rande eine Rolle spielte, nicht
bedeute, dass ihre Erkenntnisse, beispielsweise zu den Themen Rechtswirksamkeit und Funktion
des Rechts, fiir das Vélkerrecht keine Relevanz hétten. Das Gegenteil sei der Fall. So kénnten
etwa Faktoren, die flr die Effektivitat innerstaatlichen Rechts relevant sind, auch fir
internationales Recht gelten — wenngleich internationale Aspekte hinzukommen. Insgesamt
seien rechtssoziologische Problemkataloge ohne Zweifel auch fir das Voélkerrecht von
Relevanz.

%84 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 278; vgl. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 387 ff.
585 Rottleuthner, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, S. 69.

586 Der Begriff ,,Rechtsstab® wurde von Weber eingefiihrt und meint damit diejenigen, die das Recht verwalten,
wie Richter oder Polizisten.

%87 |_ebendes Recht sind nur diejenigen Rechtsnormen, die in der Rechtspraxis durchgesetzt werden kénnen.
588 Rehbinder, Rechtssoziologie, S. 2.

589 Ehd.

590 Blenk-Knocke, Zu den soziologischen Bedingungen volkerrechtlicher Normenbefolgung, S. 86.

%91 R6hl, Rechtssoziologie, S. 105.

592 Mit den Bedingungen flir die Befolgung von Gesetzen hat sich beispielsweise Opp beschaftigt: Opp,
Soziologie im Recht, S. 190 ff.

59 Rohl, Rechtssoziologie, S. 105.
5% Blenk-Knocke, Zu den soziologischen Bedingungen vélkerrechtlicher Normenbefolgung, S. 34 f.
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Wie bereits angeflihrt, umfasst die Volkerrechtssoziologie auch Theorien der Lehre von den
Internationalen Beziehungen. Die Lehre von den Internationalen Beziehungen wird
uberwiegend als Teil der Politikwissenschaften bewertet® und ,, bezieht sich auf alle
grenziberschreitenden Aktionen und Interaktionen, die zwischen unterschiedlichen
internationalen Akteuren, seien es nun internationale Organisationen, Staaten, gesellschaftliche
Gruppierungen, Individuen oder juristische Personen, stattfinden kénnen. AuRerdem erstreckt
er sich auf die Interaktionsmuster, die aus derartigen Interaktionen Uber einen bestimmten
Zeitraum hinweg entstehen. “*® Die Internationalen Beziehungen befassen sich zudem mit
inhaltlichen Fragestellungen zu Krieg und Frieden, Macht und Ohnmacht, Internationale Politik
und internationale Gesellschaft, Wohlstand und Armut, Aktivitat und Apathie oder Revolution
und Stabilitat etc.>” Wahrend im Volkerrecht Gegenstand und Methode von den Rechtsnormen
zwischen Staaten gepragt ist,>® konzentrieren sich die Internationalen Beziehungen auf
Willensbildungsprozesse, die schlieRlich zum Beschluss von Volkerrechtsnormen fuihren.5*°

Neben Rechtsnormen ist auch die soziale Realitét fir das Volkerrecht in mehrfacher Hinsicht
relevant: etwa fir seine Entstehung, die Verbreitung oder auch seine Wirksamkeit.s® Mit diesen
Faktoren und der gegenseitigen Einflussnahme setzt sich die Vdélkerrechtssoziologie
auseinander. Sie untersucht die Faktizitdt des Volkerrechts bzw. die Interdependenz von
Volkerrecht und internationaler Realitdt.®* Im Einzelnen werden etwa die Funktionen des
Volkerrechts in den internationalen Beziehungen, die faktischen Geltungsvoraussetzungen des
Volkerrechts, der Prozess der Normentstehung in den internationalen Beziehungen, die
Effektivitat volkerrechtlicher Normen und das Verhaltnis zwischen Recht und politischer Macht
untersucht und danach gefragt, warum und unter welchen Voraussetzungen internationale
Normen befolgt werden.®? Die vilkerrechtssoziologische Betrachtungsweise dirfe sich dabei
nicht auf die sozialen Aspekte im engeren Sinne des Wortes beschranken, sondern soll sich
darliber hinaus auch auf politische Fragestellungen erstrecken.® Letztlich flhrt die
volkerrechtssoziologische Analyse die normativ-hermeneutischen Methoden der Vol-
kerrechtswissenschaft, die empirisch-deskriptiven Methoden der Rechtssoziologie und der
Lehre von den Internationalen Beziehungen zusammen.%

5% | emke, Internationale Beziehungen, S. 1.

5% Meyers, in: Boeckh, Lexikon der Politik, Band 6, S. 228.

597 So Deutsch, Analyse internationaler Beziehungen, Konzeptionen und Probleme der Friedensforschung S. 17 ff.
5% Doeker, AVR Bd. 19 (1981), 401.

5% Giersch, Das internationale Soft Law, S. 280.

600 Blenk-Knocke, Zu den soziologischen Bedingungen volkerrechtlicher Normenbefolgung, S. 37.

801 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 278.

802 Terz, Papel Politico Bogota 11 (2006), 259, 268.

603 Epd.

604 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 278.
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Il. Angewandte Methodik sowie die Autoritét als soziologische Kategorie

Die Methoden, die im Rahmen einer volkerrechtssoziologischen Untersuchung eines
Rechtsinstruments zur Anwendung kommen, beschrénken sich nicht auf die Interpretation eines
Textes. Sie umfassen — wie bereits erwéhnt — Verfahren, welche urspringlich aus der
Sozialforschung stammen und damit Volkerrechtlern grundsétzlich fremd sind. Die
Informationen, aus welchen in der Sozialforschung Erkenntnisse gezogen werden sollen, werden
auf unterschiedliche Weise erlangt. Beispielsweise durch die Befragung bestimmter
Personenkreise oder der Bevolkerung, durch schriftliche oder telefonische Interviews, die offene
oder verdeckte Beobachtung, die Auswertung amtlicher Statistiken oder die Analyse von
Dokumenten aller Art.5% Dabei kénnen die Verfahren auch kombiniert werden.

Die erlangten Informationen werden entweder quantitativ — mithilfe statistischer Methoden —
oder qualitativ — durch ausfuhrliche Beschreibung bestimmter Situationen und der in dieser
beobachteten Handlungsverlaufe — ausgewertet.5® Eine gangige Methode der Rechtssoziologie
ist die qualitative Inhaltsanalyse von Urteilen und anderen juristischen Dokumenten. &7

In der vorliegenden Arbeit sollen die RtAF Guidelines anhand einer qualitativen In-
haltsanalyse untersucht werden, welche zum Teil als Dokumentenanalyse vorgenommen wird.
Dariiber hinaus werden die Entstehungsgeschichte sowie die Reaktionen der internationalen
Gemeinschaft auf das Rechtsinstrument bewertet. Ziel dieser Untersuchung ist es, eine Aussage
dariiber treffen zu kénnen, welche Bedeutung und Wirkung den RtAF Guidelines im Rahmen
der internationalen Gemeinschaft zukommt.

Die Untersuchung erfolgt in Anlehnung an die von Miehsler entwickelten Indikatoren zur
Feststellung der ,,Autoritdt von Beschliissen Internationaler Institutionen“®®. Einer der ersten
Volkerrechtler, der sich dieser Kategorie in Bezug auf Entschliefungen internationaler
Organisationen bediente, war Schreuer®®. Miehsler und darauf aufbauend auch Schwager®?®
stellten eine Reihe von Indikatoren zusammen, die zur Messung der Autoritit volkerrechtlich
unverbindlicher Beschliisse internationaler Institutionen dienen sollen.s

Bei der ,,Autoritdt™ handelt es sich um keine ,,klassische* soziologische Kategorie, wie sie
etwa die Effektivitat verkdrpert. Die Autoritat kann jedoch durchaus als soziologische Kategorie
eingeordnet werden, da sie sich mit vergleichbaren Fragestellungen und vor allem Zielsetzungen
befasst. Es sollen differenzierte Aussagen uUber , die beabsichtigten und tatsachlichen

605 Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie, S. 6.

696 Ehd.

807 R6hl, Rechtssoziologie, S. 118.

608 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35 ff.
809 Schreuer, Die Behandlung internationaler Organakte, S. 143 ff.

610 Schwager, Empfehlungen internationaler Organisationen.

611 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 38.
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Unterschiede im Beachtungsanspruch und in der Wirksamkeit von an sich volkerrechtlich
unverbindlichen Entschlieffungen “®? ermdglicht werden. Dabei soll durch die ,,Autoritat™ die
faktische Wirkung eines Beschlusses beschrieben werden, um die tatsachliche Bedeutung und
das Gewicht in der internationalen Realitat abschatzen zu kdnnen.®® Es handelt sich somit um
eine rein seinswissenschaftliche Kategorie, die langfristig als Werkzeug zur besseren
Kategorisierung unverbindlicher Entschliefungen etc. dienen soll.®* Mittels der Indikatoren

sollen ,,aus Umstinden, Wesen und Schicksal eines solchen Beschlusses alle Tatsachen®

ermittelt werden, ,, die fiir seine Autoritat von Bedeutung sind. <61

Diese Liste wird von Miehsler dabei nicht als abschlieRend oder endgultig bewertet: ,, Freilich
steht man auch an diesem Punkt noch am Anfang; die hier zur Diskussion gestellte Liste ist zwar
im Bestreben zusammengestellt worden, alle mal3geblichen Indikatoren zu erfassen, doch kann
die Erreichung dieses Ziels nicht beansprucht werden. “¢¢ VVollstdndigkeit und Aussageféhigkeit
gilt es anhand der Praxis zu prifen.®” Dies soll im Rahmen dieser Arbeit anhand der RtAF
Guidelines erfolgen.

I11. Darlegung und Erdrterung der Bewertungskriterien

Die folgende Untersuchung wurde in Anlehnung an Miehslers Kriterien durchgefuhrt, wobei
vereinzelt Prufungspunkte modifiziert oder ganz auf sie verzichtet wurde. Im Folgenden sollen
die Indikatoren dargestellt und die vorgenommene Weiterentwicklung erldutert werden.

Die Einflussfaktoren bzw. Indikatoren sind zunéchst in drei Teile bzw. ,,Phasen* aufgeteilt.
Der erste Teil umfasst die Umsténde, die zu einem Beschluss einer internationalen Institution
gefuhrt haben. Der zweite den Beschluss selbst und der dritte das weitere Schicksal des
Beschlusses, insbesondere unter Beriicksichtigung der erfolgten Reaktionen seitens
verschiedener Akteure. Diese chronologische Aufteilung erscheint sinnvoll, um alle relevanten
Umsténde und Ereignisse im gesamten Entstehungsprozess, auch mit Blick auf die Resonanz in
der internationalen Gemeinschaft nach Verabschiedung des Beschlusses, zu umfassen.
Hierdurch wird ein breites Spektrum relevanter Vorgange abgedeckt, das aussagekraftige
Ruckschlisse auf die Autoritét zulasst.

Der zweite und dritte Teil werden durch einzelne Unterpunkte weiter untergliedert. Dabei
werden vorliegend lediglich solche Prifungspunkte erldutert, deren Inhalt sich nicht aus dem

612 Ehd.

613 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 293.

614 Ebd.

615 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 45.
616 Epd.
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Titel des Unterpunktes selbst ergibt, die in der vorgenommenen Prifung verandert oder
ausgelassen werden.

Die im ersten Teil im Fokus stehenden Umstdnde, die zu einem Beschluss einer in-
ternationalen Institution gefiihrt haben, spielen eine wichtige Rolle. Sie helfen bei der
Einschatzung, welche Haltung die internationale Gemeinschaft zu der geplanten Regelung hatte.

Im zweiten Teil werden Aspekte beleuchtet, welche die Entstehung und den Inhalt des
Beschlusses selbst betreffen: Das Verfahren wird unter den Aspekten, Form, Organ und
Umstande der Willensbildung betrachtet. Die Umstande der Willensbildung beleuchten dabei
das Verfahren der Stimmabgabe bzw. das Stimmverhaltnis, welches sich auf die Autoritat des
Beschlusses auswirkt. Bei diesen Faktoren bestehen keine Zweifel an der Relevanz flr die
Autoritat des Beschlusses, weshalb sie ohne Anderung fiir die Priifung tibernommen werden.

Im Anschluss wird der Inhalt des Beschlusses mit Blick auf Gegenstand, Zweck,
Abstraktionsgrad, Autoritatsanspruch und die bestehenden Kontrollmechanismen bewertet. VVor
allem dem Abstraktionsgrad des Beschlusses und etwaigen Kontrollmechanismen kommt eine
herausragende Bedeutung flr die Autoritat eines Beschlusses zu. Schlielich kdnnen nur durch
konkrete Formulierungen klare VVorgaben an die Staaten gerichtet werden und deren Umsetzung
durch Kontrollmechanismen nachvollzogen werden.

Im dritten Teil soll nach Miehsler der Beschluss mit Blick auf die Reaktionen von aufRen
untersucht werden: Bekanntheit, Adressaten, , Offentliche Meinung®, Partikularinteressen
versus Gemeinschaftsinteressen, Bestatigung in anderen Beschlussen, Ausmaf der Beachtung
und Kurswert der internationalen Institution. VVon diesen Indikatoren bereiten vor allem die
Offentliche Meinung und das AusmaR der Beachtung Schwierigkeiten.

Miehsler kann insoweit gefolgt werden, als die ,,Offentliche Meinung* fiir die Autoritat eines
Beschlusses nicht unterschitzt werden sollte. Ist die ,,Offentliche Meinung* gegen einen
Beschluss, so schwécht dies ohne Frage die Autoritdt. Allerdings handelt es sich bei der
,,Offentlichen Meinung* um eine sehr schwer greifbare oder gar messbare Kategorie. Bereits die
Frage, was unter der 6ffentlichen Meinung zu verstehen ist, wirde den Umfang dieser
Untersuchung sprengen. Ferner ist unklar, wie im Rahmen einer solchen Prifung die
»internationale 6ffentliche Meinung* oder auch nur die ,,nationale 6ffentliche Meinung*
bewertet werden soll. Demzufolge wird auf den Indikator der ,,6ffentlichen Meinung* verzichtet.

Unter dem Kriterium , Partikularinteressen versus Gemeinschaftsinteressen® wird die
Situation berlicksichtigt, dass die Interessen einzelner Staaten den Zielen oder MaRnahmen eines
Beschlusses entgegenstehen konnen. Die Abwégung sich gegenuiberstehender Interessen flief3t
in die Bewertung der Autoritat mit ein.
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Der Punkt ,,Bestitigung in anderen Beschlissen® wurde um den Zusatz ,Etablierung auf
politischer Ebene erginzt. Das Mittel der Rezeption spielt im Volkerrecht, vor allem bei Soft
Law eine wichtige Rolle und kann dem Beschluss zu einer groReren Bedeutung und
Anerkennung verhelfen. Fur die Frage der Autoritat scheint es dabei nicht nur relevant, ob
Inhalte im Rahmen von anderen Beschlussen, sondern auch in sonstigen Aktivitdten von
relevanten Akteuren etwa anderer UN-Organe aufgegriffen werden. Dieser Prifungspunkt
wurde dementsprechend unter dem Stichwort ,,Etablierung auf politischer Ebene* erweitert.

Die Frage nach dem ,,AusmaR der Beachtung* stellt eine &hnlich groRe Herausforderung dar
wie die Feststellung der 6ffentlichen Meinung. Nach Miehsler richtet sich das Ausmal der
Beachtung nach den in der Praxis unternommenen Anstrengungen der Adressaten und ihrer
Akteure auf internationaler oder staatlicher Ebene zur Umsetzung der im Beschluss geforderten
MaRnahmen bzw. zur Einhaltung der Verhaltensvorgaben.®® Inwieweit das Ausmal} der
Einhaltung festgestellt und ob hierfir eine empirische Erhebung erforderlich ist, wird von
Miehsler offen gelassen. Fir die Autoritat der RtAF Guidelines ist das AusmaR der Beachtung
abhdngig von den MaRnahmen, die von Staaten ergriffen wurden. Die Breite der in den RtAF
Guidelines zur Gewéhrleistung des Rechts auf Nahrung angelegten MaRnahmen erschwert eine
Aussage Uber die Beachtung und wiirde eine breit angelegte empirische Untersuchung erfordern,
die wiederum den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde. Ein Versuch, den Umsetzungsgrad der
RtAF Guidelines in Bezug auf die rechtliche Implementierung des Rechts auf Nahrung durch die
Staaten zu untersuchen, erfolgt separat in Teil 3 Kapitel 5 I. Im Rahmen der vorliegenden
Prufung soll das Kriterium ,,Ausmall der Beachtung* aufgrund der aufgefiihrten Argumente
entfallen.

Um die Auswirkungen des Beschlusses oder Instruments vollumfénglich in die Untersuchung
einflieBen zu lassen, wurde die ,,Checkliste* vorliegend um ein ,,Auffangkriterium® erginzt:
,,oonstige Auswirkungen des Instruments®.

AbschlieRend soll der Abgrenzung und Vollstandigkeit halber noch auf einen neueren, von
Goldmann®® entwickelten Ansatz zur Kategorisierung und Bewertung einer von hoheitlichen
Akteuren erlassenen Regelung hingewiesen werden. Im Gegensatz zu den von Miehsler
entwickelten Kriterien beziehen sich die von Goldmann nicht nur auf Beschlisse von
internationalen Organisationen, sondern umfassen ein weiteres Spektrum an Regelungen.
Goldmann verfolgte das Ziel ,,to identify the widest possible range of parameters for the
identification of instruments of public authorities“.*° Damit sind auch die zwischenstaatlich
verabschiedeten unverbindlichen Abmachungen oder Empfehlungen von internationalen
Organisationen in die Beurteilung einbezogen. Diese Beurteilung wird anhand von genetic

618 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 57.
619 Goldmann, GLJ Vol. 9, No. 11 (2008), 1865, 1884 ff.
620 Epd., 1865, 1883.
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parameters, textual parameters und follow-up parameters vorgenommen. Dabei tiberschneiden
sich die beiden Bewertungskataloge in grof3en Teilen. Die genetic parameters umfassen die
Frage nach dem Autor und dem Verfahren, die textual parameters nach der Sprache. Die
Goldmann-Parameter konzentrieren sich damit mehr auf die Bewertung einer Regelung aus der
klassischen  volkerrechtlichen Perspektive. Miehslers sehr viel detailliertere und
weitergehendere Indikatoren beziehen auch ,,politische und ,,soziologische Aspekte®, wie die
Frage nach der 6ffentlichen Meinung oder dem Kurswert der internationalen Institution, ein,
welche somit die Bewertung einer Regelung aus volkerrechtssoziologischer Perspektive er-
maoglichen.

Da die von Miehsler erarbeiteten Indikatoren speziell auf Entscheidungen internationaler
Organisationen bezogen sind, wird die Autoritit der RtAF Guidelines unter Zugrundelegung
dieser Prifungspunkte untersucht.

IV. Prifungsdurchfiihrung

1. Umstande, die zum Beschluss der RtAF Guidelines fiihrten

Fir die Autoritét einer EntschlieBung sind zundchst die Umstande, etwa die politische Lage
vor der Verabschiedung des Entschlusses, zu beruicksichtigen.®? Relevant sind dabei folgende
Fragestellungen: Wie notwendig ist die Verabschiedung einer solchen Regelung und von wem
ging die Initiative aus? Auf die zunehmende Bedeutung des Rechts auf Nahrung und das
Bedurfnis seitens der Staaten nach Anleitung in diesem Bereich wurde bereits in Teil 3 Kapitel
1 11. eingegangen.

In die Verhandlungen mit einbezogen waren alle Mitgliedsstaaten der FAO, wobei nur flr
einen Teil der Staaten die Umsetzung des Rechts auf Nahrung eine Verpflichtung aus dem
ICESCR darstellt.52 Hervorgehoben wird von vielen Seiten der hohe Grad an Legitimitat, der
den RtAF Guidelines durch die Involvierung aller FAO-Mitgliedsstaaten und der
Zivilgesellschaft im Rahmen des partizipatorischen Verhandlungsprozesses zukommt.
Insgesamt starken die beschriebenen Umsténde die Autoritat der RtAF Guidelines vor allem von
der Input-Seite her.

621 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 45.

622 Windfuhr, in: Forum Umwelt & Entwicklung, Magere Bilanz — Deutsche Hungerpolitik zehn Jahre nach dem
Welternahrungsgipfel, 13, 14.
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2. Beschluss einer internationalen Organisation

a) Verfahren

Unter dem Indikator ,,Verfahren* sind die Form des Beschlusses, das beschliefende Organ
sowie die Umstande der Willensbildung ndher zu betrachten. Wichtig ist dabei die Stellung des
beschlielenden Organs im Gesamtaufbau der internationalen Organisation, da diese die
Autoritdt des Beschlusses beeinflusst. Oft liegt in den Sonderorganisationen der UN das
Schwergewicht der Entscheidungen beim Rat und nicht bei der Generalversammlung, an der alle
Mitgliedsstaaten teilnehmen. 5%

Bei den RtAF Guidelines handelt es sich um einen unverbindlichen Beschluss der FAO, der
eine Entschlielfung einer internationalen Organisation darstellt. Wie bereits in Teil 3 Kapitel 1 .
1. dargestellt, setzt sich der Rat der FAO aus 49 FAO-Mitgliedsstaaten zusammen, die fur die
Dauer von 3 Jahren von der Generalversammlung nach einem festgelegten regionalen Proporz
gewdhlt werden und damit eine gleichberechtigte Beteiligung des Globalen Siidens und des
Globalen Nordens gewéhrleisten. Dem Rat kommt innerhalb der FAO eine grol3e Autoritat und
Représentativitdt zu. Dieser Rat und damit die Mitgliedsstaaten selbst haben die RtAF Guidelines
einstimmig beschlossen. Neben der Einstimmigkeit des Beschlusses sind fur die Autoritat auch
die Umstande, die zu diesem Beschluss flhrten, relevant. Mit Hinweis auf die Tatsache, dass die
Regierungen selbst verhandelt haben und nicht etwa unabhé&ngige Experten, kénnten auch
Rickschlisse auf die potenzielle Wirkungskraft der RtAF Guidelines gezogen werden.%* Hier
liegt eine der Starken der RtAF Guidelines.

b) Inhalt

aa) Gegenstand

Bei einem nach aufen gerichteten Beschluss ist es fir die Autoritat relevant, in welchem
Verhaltnis der Gegenstand zu den Aufgaben der Institution steht. Befasst sich der Beschluss mit
einem Bereich, der nicht in den Aufgabenbereich der internationalen Organisation fallt, wird die
Zusténdigkeit und damit auch die Autoritat bestritten werden.® Hauptaufgabenfeld der FAO als
,,Welterndhrungsbehorde” ist die weltweite Erndhrungssicherheit. Daher bestehen keine

623 FitzGerald, in: Schwebel, The Effectiveness of International Decisions, 156, 190, am Beispiel der International
Civil Aviation Organisation.

624 S0 Wolpold-Bosien/Carrigan/Morena, RTFN Watch 2014, 17.
525 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 50.
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Zweifel, dass der Beschluss von Regelungen zur Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung vom
Aufgabengebiet der FAO umfasst ist.

bb) Zweck

Der Beschluss der RtAF Guidelines hat das Ziel, das Verhalten der Mitgliedsstaaten, aber auch
anderer Akteure dahingehend zu beeinflussen, dass Malinahmen ergriffen werden, die das Recht
auf Nahrung in den Staaten gewadhrleisten. Die Leitlinien umfassen Strategien und
Empfehlungen in Hinblick auf die Umsetzung des Rechts auf Nahrung, heruntergebrochen auf
notwendige MaRnahmen und Anforderungen in den unterschiedlichsten Politikfeldern. %

cc) Abstraktionsgrad

Beschlusse von internationalen Organisationen kdnnen einen sehr unterschiedlichen
Abstraktiongrad haben, dabei kann der Hintergrund fiir die Unbestimmtheit variieren.?” Je hther
der Abstraktionsgrad des Entschlielungswortlauts, desto geringer die Autoritat.5?

Grundsatzlich sollte die Sprache als Gesetzestext geeignet sein, wenn ihr eine hohe Autoritat
zukommen soll.®* Diese Voraussetzung wird von den RtAF Guidelines erflllt. Sowohl die
Sprache als auch die prézisen Formulierungen stehen einem Gesetzestext nicht nach. Auch
widerspricht die Gesetzessprache nicht der Unverbindlichkeit der Regelung. SchlieBlich sollen
trotz fehlender Verbindlichkeit konkrete Handlungsvorgaben gemacht werden. Eine eindeutige
gesetzesédhnliche Sprache verdeutlicht die Zielvorgaben und stellt damit bessere
Voraussetzungen fur die staatliche Umsetzung dar.

Allerdings steht die Wahl der Formulierungen einiger Empfehlungen auch sinnbildlich fur die
,»Schwiche® und eine geringe Autoritit der RtAF Guidelines. Auch unverbindliche Regelungen
konnen unterschiedliche Qualitat haben. So kdnnen Empfehlungen in einer Weise formuliert
werden, die deutlich macht, dass diese mit Nachdruck abgegeben werden und nicht lediglich als
Ermutigung zu verstehen sind. In den RtAF Guidelines zeichnet sich folgendes Bild: Neben der
uberwiegenden Formulierung ,,The States should” wird an relevanten Stellen, wie
beispielsweise hinsichtlich der rechtlichen Implementierung in Leitlinie 7.1 und 7.2 auf die
schwéchere Formulierung ,, The States are invited to* zuriickgegriffen. Es bestehen Vorwirfe
der Zivilgesellschaft, dass bereits wéhrend der Verhandlungen einzelne Staaten versucht hatten,
Formulierungen der RtAF Guidelines zu entscharfen, was an einigen Stellen erfolgreich

626 \vgl. Teil 3 Kapitel 2.

827 \gl. dazu die sprachliche Ausgestaltung von Soft Law, Teil 2 Kapitel 2 1. 2. ¢).
628 Griesch, Das internationale Soft Law, S. 289.

629 \gl. auch Goldmann, GLJ Vol. 9, No. 11 (2008), 1865, 1887.
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durchgesetzt wurde.%*® Experten kritisierten das fehlende politische ,,commitment seitens der
Staaten, das fur eine Selbstverpflichtung zur Umsetzung der Leitlinien nétig gewesen ware. %t
Diese Haltung der Staaten war auch ausschlaggebend dafiir, dass Vertreter von
Zivilorganisationen den Text als ,, No masterpiece of political will*“ bezeichneten.%? Daruber
hinaus wird zwar die Aufnahme eines internationalen Kapitels im Teil 3 der RtAF Guidelines
gelobt, aber gleichzeitig wird die Vielzahl an schwachen Formulierungen beanstandet, die nicht

liber ,,agreed language* hinausgingen.5®

Die Entscheidung fiir einen umfanglichen und detaillierten Regelungsinhalt, durch den sich
die RtAF Guidelines auszeichnen, kann sowohl positiv als auch negativ in Bezug auf die sich
daraus ergebende Autoritat bewertet werden.%* De Schutter kommt zu dem Schluss, dass die
detaillierten VVorgaben zu unterschiedlichen Politikfeldern die Staaten einerseits als eine Art
,,Gebrauchsanweisung* bei der schrittweisen Verankerung des Rechts auf Nahrung in nationales
Recht und nationale Politik unterstitzen kénnen. Andererseits konnte die Fulle und Vielfalt an
Vorgaben und Anforderungen fir Entscheidungstrager aufgrund ihrer ,,Unhandlichkeit® aber
auch eine abschreckende Wirkung haben.®* Die Anzahl von 19 Leitlinien scheint im Grundsatz
Uberschaubar. Allerdings ist zu beachten, dass die einzelnen Leitlinien teils Gber mehr als zehn
Unterpunkte verfiigen, die nicht lediglich eine Aufzahlung darstellen, sondern denen ein eigener
Regelungsgehalt zukommt.

Als Beleg fiir die Unhandlichkeit konnte auch die Anwendungspraxis der Staaten dienen, die
deutlich macht, dass politische Akteure trotz der zur Verfligung stehenden detaillierten und breit
legitimierten RtAF Guidelines weitaus haufiger auf die General Comments zurtickgreifen, um
ihre Entscheidungen zu begriinden, wie de Schutter® festgestellt hat.*’

Bei der abschlieRenden Bewertung wird dieser Aspekt zu berticksichtigen sein. Es ist jedoch
zu bezweifeln, dass sich die geringere Anwendung der RtAF Guidelines lediglich mit der
inhaltlichen Ausfuhrlichkeit begriinden l&sst.

630 5o etwa Windfuhr, SCN News 30 (2005), 21, 23, online abrufbar unter:
http://www.unscn.org/layout/modules/resources/files/scnnews30.pdf (Stand: 28.07.2017).

831 Windfuhr, in: Forum Umwelt & Entwicklung, Magere Bilanz — Deutsche Hungerpolitik zehn Jahre nach dem
Welterndhrungsgipfel, 13, 15.

832 Windfuhr, SCN News 30 (2005), 21, 23.

833 Windfuhr, in: Forum Umwelt & Entwicklung, Magere Bilanz — Deutsche Hungerpolitik zehn Jahre nach dem
Welternahrungsgipfel, 13, 15.

834 Wolpold-Bosien/Carrigan/Morena, RTFN Watch 2014, 17, 18.
635 Epd.
636 Epd., 17 f.

837 Mdgliche Griinde fir diese hohe Autoritat der General Comments wurden bereits in Teil 3 Kapitel 1 1.
dargelegt.



95

dd) Autoritatsanspruch

Hintergrund des Kriteriums ,,Autoritdtsanspruch® ist Miehslers Ansatz, dass ein Beschluss
immer auch mit Verhaltenserwartungen verbunden sei, fir deren Ausmal der fiir den Beschluss
des Organs erhobene Autoritatsanspruch von betréchtlicher Bedeutung ist.%® Auf diesen
Beachtungsanspruch wirden sowohl die Bezeichnung®® als auch der Wortlaut der Schlussformel
hinweisen. Der vollstandige Titel der RtAF Guidelines betont die Unverbindlichkeit des
Instruments nicht nur durch die Bezeichnung als ,,guidelines, sondern zusatzlich durch die
Kombination mit dem Begriff ,,voluntary*“. Die Wortwahl ldsst vermuten, dass jeder Zweifel
beziglich einer mdglichen Verbindlichkeit ausgerdaumt werden sollte. Der Wortlaut einer
Schlussformel kann nicht bewertet werden, da eine solche nicht vorliegt.

ee) Kontrollmechanismen

Volkerrechtliche Instrumente kdnnen mit ,,starken* Durchsetzungsmechanismen in Form von
Sanktionen oder Schadensersatz ausgestattet sein.® Alternativ kommen sogenannte schwéchere
Mittel wie Beobachtungs- und Berichterstattungsmechanismen zur Anwendung. Diese
Mechanismen kodnnen unterschiedlich ausgestaltet sein und sind flr die Feststellung vom
Umsetzungserfolgen und etwaigen VerbesserungsmalRnahmen essenziell, insbesondere bei der
Umsetzung von Menschenrechten.®

Die RtAF Guidelines enthalten hinsichtlich der Installierung von Monitoring-Mechanismen,
die eine Umsetzung der Empfehlungen Uberwachen, eine sehr weiche Formulierung. In der
Leitlinie 17.1 hei3t es dazu, ,, States may wish to establish mechanisms to monitor and evaluate
the implementation of the guidelines [...]“. Zudem werden Methoden und Indikatoren
vorgeschlagen, die dazu dienen kénnen, Auswirkungen von Politik und Programmen auf die
Verwirklichung des Rechts auf Nahrung zu bestimmen, um auf deren Grundlage bei Bedarf
Korrekturmanahmen zu ergreifen (Leitlinien 17.2, 17.3 und 17.4).

Bei naherer Betrachtung der Formulierungen zu den Uberwachungsmechanismen wird die
Hauptschwéche der RtAF Guidelines deutlich. Die Wortwahl der Staaten ,, States may wish“
deutet darauf hin, dass seitens der Staaten in diesem Regelungsbereich keine Bereitschaft
bestand, selbstverpflichtende Zugestandnisse zu machen. Formulierungen wie ,, The States
should* oder ,, The States are invited to “*, die liberwiegend die RtAF Guidelines préagen, kommen
hier daher nicht zur Anwendung. Anders stellt sich die Situation im Zusammenhang mit der

838 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 52.

839 Bezeichnung eines Beschlusses als ,,Empfehlung”, ,,Stellungnahme®, , Richtlinie®, ,,EntschlieBung®,
,,Deklaration®, ,,Charta“ etc.

840 Goldmann, GLJ Vol. 9, No. 11 (2008), 1865, 1888.
641 Windfuhr, in: FS Riedel, 351, 352.
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Lage der Ern&hrungssicherheit von gefahrdeten Gruppen dar, welche Gegenstand der Leitlinie
17.5ist: ,, States should, in particular, monitor the food security situation of vulnerable groups,
especially women, children and the elderly, and their nutricional status, including the
prevalence of micronutrient deficiencies. “ Zum Schutz dieser gefahrdeten Gruppen konnten sich
die Staaten auf eine ,,stirkere” Formulierung einigen.

Dennoch ist unter Beriicksichtigung der Relevanz, die den Uberwachungsmechanismen fiir
die Durchsetzung der Rechte zukommt, die ,,schwache® Ausgestaltung als groRer Mangel der
RtAF Guidelines zu konstatieren.

Dass Soft Law-Instrumente auch mit ,,starken” Monitoring-Mechanismen ausgestattet sein
kdnnen, zeigt das Beispiel der Recommendations der Financial Action Task Force (FATF) zum
Combating Money Laundering and Financing of Terrorism and Proliferation®?. Die Umsetzung
der FATF Recommendations ,,is reviewed through a peer mechanism and through the
International Monetary Fund and the World Bank’s assessment processes using the FATF’S
common assessment methodology. “®* Bedeutsam ist der Effekt, der durch diesen ausgeprégten
Follow-up-Mechanismus fur die Qualitat und Durchsetzbarkeit des Instruments erreicht wird.
Teilweise wird argumentiert, dass diese Ausgestaltung de facto die Diskrepanz, die zwischen
dem verbindlichen und unverbindlichen Recht bestehe, nahezu aufhebe.®** Unter
Berlicksichtigung der rechtlichen Mdoglichkeiten, die im Zusammenhang mit verbindlichem
Recht bestehen kdnnen —wie etwa Sanktionen —und dem rechtlichen Verpflichtungsgrad scheint
diese Bewertung zu weitgehend. Im Vergleich zu den RtAF Guidelines hat diese Follow-up-
Regelung allerdings zur Folge, dass die Recommendations der FATF als erfolgsver-
sprechenderes Instrument zu werten sind.

Allerdings sollte neben der Kritik an der ,,schwachen* Follow-up-Regelung auch positiv
berucksichtigt werden, dass die RtAF Guidelines Ausldser fir die Entwicklung neuer Methoden
und Indikatoren bei der Uberwachung staatlichen Handelns im Bereich des Rechts auf Nahrung
sind.® Beispicle sind folgende Leitfaden: ,,The Methods to Monitor the Human Right to
Adequate Food, Volume I-1I®*¢ oder ,,Screen State Action Against Hunger! How to Use the

842 EATF Recommendations online abrufbar unter: http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF_Recommendations.pdf (Stand: 28.07.2017).

843 Monsalve Suarez/Aubry, RTFN Watch 2014, 22, 24.
644 Ebd.
845 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 20.

646 EAQ, Methods to Monitor the Human Right to Adequate Food, Volume I, online abrufbar unter:
ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/011/i0349e/i0349e.pdf (Stand: 28.07.2017); FAO, Methods to Monitor the Human
Right to Adequate Food, Volume II, online abrufbar unter; http://www.fao.org/3/a-i0351e.pdf (Stand:
28.07.2017).
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Voluntary Guidelines on the Right to Food to Monitor Public Policies?*¢*7. Letzterer beinhaltet
Fragenkataloge zu den verschiedenen in den RtAF Guidelines enthaltenen Themenfeldern und
Hinweise zur Bewertung. Zur Leitlinie 7 — Rahmengesetzgebung wird beispielsweise die Frage
aufgeworfen: ,,Welche verwaltungsrechtlichen oder juristischen Rechtsmittel stehen zur
Verfugung? Sind diese zuganglich und effektiv fur die Verteidigung des Rechts auf
Nahrung?*.%¢ Darauf folgt eine kurze Ausfiihrung, welche Anforderungen an die Rechtsmittel
bestehen.®® Wie wirkungsvoll solche Leitfaden im Einzelfall sein kdnnen, zeigt das Beispiel von
Kolumbien, wo einige Zivilorganisationen auf Grundlage des Fragenkatalogs Monitoring-
Berichte entwickelt haben, um den aktuellen Stand hinsichtlich der Gewahrleistung des Rechts
auf Nahrung beurteilen zu konnen.% Auch in Ecuador und Guatemala wurden &hnliche
Monitoring-Berichte entwickelt.®*

3. Weiteres Schicksal des Beschlusses und Reaktionen

a) Bekanntheit

Die Autoritat der RtAF Guidelines hangt auch von dem Bekanntheitsgrad ab, den sie innerhalb
der Organisation und im AuRenbereich bei den Mitgliedsstaaten hat.®? Es ist davon auszugehen,
dass innerhalb der Organisation, hier der FAO, das Instrument hinlanglich bekannt ist.
Schwieriger stellt sich dies bei den einzelnen Mitgliedsstaaten dar. Fir Deutschland kénnten
Anzeichen fiir eine geringe Bekanntheit — zumindest in manchen Ministerien — darin gesehen
werden, dass die RtAF Guidelines in thematisch einschlédgigen Publikationen haufig keine
Erwahnung finden. Beispielsweise werden im 11. Bericht der Bundesregierung uber ihre
Menschenrechtspolitik® die in den General Comments enthaltenen Interpretationen der
Menschenrechte ausdricklich als ,, hilfreiche Orientierung fiir die Formulierung von Zielen,

847 FIJAN/Welthungerhilfe, Screen State Action Against Hunger! How to Use the VVoluntary Guidelines on the
Right to Food to Monitor Public Policies?, online abrufbar unter:
http://www.fian.org/fileadmin/media/publications_2015/2007.11_Screen_state_action_against_hunger_How_to_u
se_the_Voluntary_Guidelines.....pdf (Stand: 28.07.2017).

648 Siehe FIAN/Welthungerhilfe, Screen State Action Against Hunger! How to Use the Voluntary Guidelines on
the Right to Food to Monitor Public Policies?, S. 33.

649 Epd.

850 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 21; siehe dazu beispielsweise einen Bericht der
Plataforma Colombiano de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo, online abrufbar unter: http://www.rtfn-
watch.org/uploads/media/Executive_summary_Colombian_report.pdf (Stand: 28.07.2017).

851 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 21.

852 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 54.

853 11. Bericht der Bundesregierung tber ihre Menschenrechtspolitik (Berichtszeitraum 01.03.2012-28.02.2014),

online abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/cae/servlet/contentblob/692838/publicationFile/199944/MRB_11.pdf (Stand: 28.07.2017).
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methodischem Ansatz und Monitoring der Wirkungen “®* bezeichnet. Die Umsetzung der RtAF
Guidelines als thematischer Schwerpunkt im Zusammenhang mit den wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechten und internationaler Menschenrechtspolitik findet dagegen in diesem
Bericht nur am Rande Erwahnung.® Betrachtet man andere Publikationen der deutschen Regie-
rung, die speziell die globale Erndhrungssituation zum Gegenstand haben, wie beispielsweise
., Erndhrung sichern. Zukunft ernten! Wie wir Erndhrungssicherung erfolgreich unterstiitzen “*%
vom Bundesministerium fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ2), fallt auf,
dass die RtAF Guidelines in der gesamten 36-seitigen Publikation nicht thematisiert werden. Da
die deutsche Bundesregierung bereits in die Erarbeitung der Leitlinien involviert war®’, ist
anzunehmen, dass die RtAF Guidelines in Bundesministerien nicht bekannt sind. Allerdings
sollten solche thematisch passenden Publikationen genutzt werden, die Bekanntheit der RtAF
Guidelines zu erweitern. Ein Positivbeispiel ist etwa die Pressemitteilung®® des
Bundesministeriums fur Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) zum zehnten Jubildum der
RtAF Guidelines.

Auch in der deutschen Zivilgesellschaft sind Bemihungen zu erkennen, die Bekanntheit der
RtAF Guidelines zu erhdéhen, etwa durch Veranstaltungen wie jene, welche am 11. November
2014 anldsslich des zehnten Jubildums der RtAF Guidelines in Berlin stattgefunden hat.®° Zudem
werden die RtAF Guidelines in Publikationen etwa des Deutschen Instituts fur
Menschenrechte®® thematisiert.

b) Adressaten

Wie in Teil 3 Kapitel 2 ausgefuhrt, ist der Adressatenkreis sehr weit gefasst, da sich die RtAF
Guidelines in erster Linie an alle Staaten, aber auch an die Zivilgesellschaft richten.

%4 Ebd., S. 71.
855 Ehd., S. 66.

856 BMZ, Ernahrung sichern. Zukunft ernten!, online abrufbar unter:
http://www.bmz.de/de/mediathek/publikationen/archiv/themen/laendliche_entwicklung/Materialie234_Informatio
nsbroschuere_04_2013.pdf (Stand: 28.07.2017).

857 vgl. Teil 3 Kapitel 1 11.

8% BMEL, Pressemitteilung Nr. 254 vom 16.10.2014, online abrufbar unter:
http://www.bmel.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/2014/254-Zahl-der-Woche-10-Jahre-RechtAufNahrung.html
(Stand: 28.07.2017).

859 Weitere Infos: http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-
Dateien/Programme/Programm_10_Jahre_Freiwillige_Leitlinien_zum_Recht_auf Nahrung.pdf (Stand:
28.07.2017).

860 Windfuhr, Water for Food, S. 14, online abrufbar unter: http://www.institut-fuer-

menschenrechte.de/fileadmin/_migrated/tx_commerce/Study Water _for_Food_a Human_Rights_Obligation.pdf
(Stand: 28.07.2017).
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¢) Partikularinteressen versus Gemeinschaftsinteressen

Ziel und Inhalt der RtAF Guidelines sind — wie bereits dargestellt — Strategien und
Empfehlungen im Hinblick auf die Umsetzung des Rechts auf Nahrung, welche in verschiedenen
Politikfeldern implementiert werden sollen. Die Verringerung des Hungers entspricht
grundsétzlich auch dem Interesse jedes einzelnen Staates. Ein weiteres Indiz dafir, dass kein
Partikularinteresse  eines Staates dem in den RtAF Guidelines niedergelegten
Gemeinschaftsinteresse entgegensteht, kann in dem einstimmigen Beschluss der RtAF
Guidelines gesehen werden. Die Autoritat der RtAF Guidelines wird damit nicht durch ein hdher
zu bewertendes Partikularinteresse eines einzelnen Staates gemindert.

d) Bestétigung in anderen Beschlussen — Etablierung auf politischer Ebene

Miehsler stellt bei der Bewertung des Instruments zudem auf die Bestatigung in anderen
Beschlissen als Kriterium ab, da die Rezeption eines Beschlusses einer Bestatigung und
Verstarkung gleichkommt.®t Diese Bewertungskategorie ist von besonderer Wichtigkeit.
Wiederholungen der Regelungen, sei es in Form von Querverweisen durch eine andere
internationale Organisation oder eine Neuformulierung des Regelungsinhalts auf regionaler oder
sonstiger Ebene, tragen zu der Entwicklung eines allgemeinen internationalen Verstandnisses
hinsichtlich des Regelungsgegenstands bei.®> Die Bestatigung und Rezeption der RtAF
Guidelines in unterschiedlichen Zusammenh&ngen dient somit auch als Hinweis dafir,
inwieweit sich die RtAF Guidelines auf politischer Ebene als Instrument etabliert haben.

Als Indiz fur eine internationale Anerkennung konnte die aktive Nutzung der RtAF Guidelines
durch Staaten, beispielsweise bei der Begriindung politischer Entscheidungen, gewertet werden.
Wie bereits erwahnt, kommt de Schutter beim Vergleich der RtAF Guidelines mit dem
Instrument der General Comments zum Schluss, dass trotz des grundsatzlichen Potenzials, das
den RtAF Guidelines aufgrund ihrer Legitimitat zukommt, in der Anwendungspraxis eine
Zuruckhaltung seitens der Staaten deutlich wird.®? Bisher, so de Schutter, wirde sich bei den
relevanten Akteuren eine klare Préferenz hinsichtlich der General Comments abzeichnen.

Um den von de Schutter festgestellten fehlenden Einsatz der RtAF Guidelines von Staaten
bewerten zu konnen, soll zundchst die Haltung von UN-Organen zu den RtAF Guidelines
untersucht werden. Zu kléren ist, inwieweit die thematisch betroffenen UN-Ausschisse und UN-
Sonderberichterstatter bei eigenen Empfehlungen oder thematischen Dokumenten auf die RtAF
Guidelines Bezug nehmen. Dass die RtAF Guidelines in den Berichten des ehemaligen
Sonderberichterstatters flr das Recht auf Nahrung, de Schutter, Erwdhnung finden, kann dabei

81 Miehsler, in: Schreuer, Autoritat und internationale Ordnung, 35, 38.
862 Dupuy, MJIL 12 (1991), 420, 424.
%63 Wolpold-Bosien/Carrigan/Morena, RTFN Watch 2014, 17.
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als Selbstverstandlichkeit gewertet werden und I&sst sich anhand einer Reihe von Beispielen®*
belegen.

Daruber hinaus sind die RtAF Guidelines seit ihrem Beschluss fester Bestandteil der
Resolutionen der UN-Generalversammlung zum Recht auf Nahrung. Bereits im Dezember 2004
fanden die RtAF Guidelines zum ersten Mal in einer Resolution Erwéhnung, in der die
Generalversammlung es begriiite, , dass die zwischenstaatliche Arbeitsgruppe entsprechend
dem Auftrag, den der Rat der Erndhrungs- und Landwirtschaftsorganisation der Vereinten
Nationen ihr erteilte, einen Katalog freiwilliger Leitlinien fir die Unterstiitzung der
schrittweisen Verwirklichung des Rechts auf angemessene Ernahrung [...] verabschiedet hat und
dass der Ausschuss fiir Welterndhrungssicherheit die ihm vorgelegten freiwilligen Leitlinien
gebilligt und den Beschluss gefasst hat, sie dem Rat zur endgiltigen Verabschiedung zu
Ubermitteln und legt in dieser Hinsicht den Mitgliedsstaaten des Rates nahe, die freiwilligen
Leitlinien zu verabschieden. %6

In der Resolution 60/165¢¢ begriRte die Generalversammlung die Verabschiedung der RtAF
Guidelines und bezeichnet sie als , ein praktisches Instrument zur Forderung der
Verwirklichung des Rechts auf Nahrung fur alle [...] und somit ein weiteres Hilfsmittel fur die
Erreichung der international vereinbarten Entwicklungsziele [...]." %" In allen weiteren
Resolutionen®® der Generalversammlung zum Recht auf Nahrung wurde die Bedeutung der
RtAF Guidelines stets bekraftigt.

Zwingend waére dartber hinaus die Bericksichtigung der RtAF Guidelines auch im
Zusammenhang  mit  der  Kontrolltatigkeit des CESCR. Wie alle UN-
Menschenrechtsiibereinkommen umfasst auch der ICESCR ein Vertragsiiberwachungsorgan —
bestehend aus 18 unabhéngigen Sachverstandigen®® —, das unter anderem die Umsetzung der
Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen in einem speziellen Berichtsverfahren im Turnus von
4-5 Jahren priift.e Am Ende des Verfahrens, in dem auch Informationen von NGOs einflielRen
sowie ein Austausch mit dem betroffenen Staat Uber vorliegende Probleme stattfindet,™
verdffentlicht das CESCR seine Concluding Observations.®” In den Staaten, in denen Probleme

864 Wiederholte Bezugnahme auf die RtAF Guidelines beispielsweise in: De Schutter, A Rights Revolution:
Implementing the right to food in Latin America and the Caribbean; A/68/288, Interim Report of the Special
Rapporteur on the right to food (07.08.2013).

865 A/Res/59/202 vom 20.12.2004, Rn. 19.

666 A/Res/60/165 vom 16.12.2005.

%7 Ebd., Rn. 22.

668 Beispielsweise A/Res/62/164 vom 18.12.2007; A/Res/63/187 vom 18.12.2008; A/Res/65/220 vom 21.12.2010.

%69 Nach eigener Darstellung auf der Homepage OHCHR, Sektion: Human Right Bodies, online abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/CESCRIndex.aspx (Stand: 28.07.2017).

870 LLux, VN 5/2014, 208.
671 Ausfiihrliche Darstellung zum Verfahren in Gareis/Varwick, Die Vereinten Nationen, S. 194,
672 Gareis/Varwick, Die Vereinten Nationen, S. 194,
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mit der Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung bestehen, werden diese auch thematisiert, wie
die Beispiele von Nepal und Indonesien zeigen.®” In beiden Fallen driickt das Komitee seine
Besorgnis Uber den signifikanten Anstieg der Lebensmittel- bzw. Grundnahrungsmittelpreise
aus, welcher den Erwerb gerade fiir benachteiligte Personen oder Gruppen immer weniger
erschwinglich macht. Nach einer Reihe von Empfehlungen folgt in beiden Berichten folgender
Hinweis:

,, The Committee draws the attention of the State party to its general comment no. 12 (1999)
on the right to adequate food. ¢’

Ein Hinweis auf die RtAF Guidelines erfolgt nicht. Dies verwundert vor dem Hintergrund,
dass die RtAF Guidelines gerade zur besseren Umsetzung und Handhabung des im ICESCR
niedergelegten Rechts auf Nahrung dienen sollten. Neben dem Hinweis auf die eigenen General
Comment 12 wére ein Verweis auf die noch ausfuhrlicher geregelten RtAF Guidelines
winschenswert.

Durch den fehlenden Verweis wird die Maglichkeit ausgelassen, die Verbreitung und den
Bekanntheitsgrad des ,,neuen® Instruments aktiv zu unterstiitzen. Positiv wird dagegen bewertet,
dass das CESCR in seinen Guidelines on Treaty-Specific Document to be submitted by States
Parties under Article 16 and 17 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights®” von den Vertragsstaaten verlangt, darzulegen, ob eine Umsetzung der RtAF Guidelines
erfolgt oder geplant ist. Umso mehr verwundert, dass auf diese nicht auch in den Concluding
Observations explizit hingewiesen wird.

Es besteht damit nicht nur aufseiten der Staaten Nachholbedarf bei der Beriicksichtigung und
Anwendung der RtAF Guidelines. Auch UN-Organe konnten ihre Mittel zur Verbreitung durch
die konsequente Nutzung der RtAF Guidelines verstarkt einsetzen und so die Autoritat der RtAF
Guidelines erhéhen. Die Zivilgesellschaft kritisiert dariiber hinaus, dass eine Reihe von
Organisationen, beispielsweise die World Bank und die WTO, aber auch die G7 oder G8, die
RtAF Guidelines in ihrer Arbeit nicht thematisieren.5

Die aufgefiihrten Beispiele zeigen, dass die bestehenden Chancen, durch die Rezeption und
Verweise auf die RtAF Guidelines den Bekanntheitsgrad und die Bedeutung des Instruments zu
erhéhen, weiterhin ungenutzt bleiben. Dies wirkt sich auch nachteilig auf die den RtAF
Guidelines zukommende Autoritét aus.

673 E/C.12/NPL/CO/3, CESCR, Concluding observations: Nepal, 11.12.2014, Abs. 25; E/C.12/IDN/Co/1,
CESCR, Concluding observations: Indonesia, 18.06.2016, Abs. 31.

674 E/C.12/NPL/CO/3, CESCR, Concluding observations: Nepal, 11.12.2014, Abs. 25; E/C.12/IDN/Co/1,
CESCR, Concluding observations: Indonesia, 18.06.2016, Abs. 31.

675 E/C.12/2008/2 vom 24.03.2009, Abs. 47.
676 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 4.
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e) Kurswert der internationalen Organisationen

Im Rahmen von Teil 3 Kapitel 1 1. 2. wurde bereits auf den ,,Kurswert®, das heif3t die
allgemeine Stellung der FAO innerhalb der internationalen Gemeinschaft eingegangen.
Nachdem diese sich auf einem Tiefpunkt befunden hatte, folgten eine externe Evaluierung sowie
die Umstrukturierung der FAO. Der Fokus der Tatigkeit wurde auf die Erndhrung und
nachhaltige Landwirtschaft gesetzt, um die Effektivitat der FAO zu starken. Die Reaktion der
Staaten auf die Tenure Guidelines®”, auch in Form einer finanziellen Unterstiitzung der FAQ,
zeigen, dass das Vertrauen der Staaten in die FAO wieder gestiegen ist.

f) Sonstige Auswirkungen des Instruments

Losgeldst von den konkreten Erfolgen wird den RtAF Guidelines ein positiver Einfluss auf
den globalen Diskurs zum Recht auf Nahrung im Sinne eines Paradigmenwechsels
zugesprochen.® Laut Patnaik von der ,,Right to Food Campaign® in Indien seien durch die RtAF
Guidelines die Voraussetzungen fir einen globalen Diskurs tber das Recht auf Nahrung
geschaffen worden.® Die entstandene Atmosphare habe es erst moéglich gemacht, dass das Recht
auf Nahrung zu einem zentralen Thema in der Diskussion um die weltweiten wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte wurde.®® Dartiber hinaus haben die RtAF Guidelines und der
einhergehende Paradigmenwechsel auch zu Fortschritten auf der Ebene der Global Governance
der Erndhrungssysteme gefihrt und damit auch zur Reform des CFS im Jahre 2009
beigetragen.®* Auch auf regionaler Ebene haben sich Plattformen und Foren entwickelt, wie die
bereits erwahnten ,Frente Parlamentario Contra el Hambre®, ,ECOWAS Zero Hunger
Initiative®, ,,Asia Pacific Forum of National Human Rights Institutions*.

4. Zwischenergebnis

Die RtAF Guidelines verfligen als Soft Law-Instrument tber einen offensichtlich hohen Grad
an Autoritat in Bezug auf folgende untersuchte Faktoren: die Umstadnde, die zu dem Beschluss
fuhrten, das gesamte partizipative Verfahren zur Entwicklung der Leitlinien sowie den
einstimmigen Beschluss durch ein Organ, welches mit den Mitgliedsstaaten nach regionalen
Vorgaben besetzt ist.

577 \gl. Teil 4 Kapitel 5.

678 Carrigan, RTFN Watch 2014, 13, 15; CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 3, 12 f.
67 Carrigan, RTFN Watch 2014, 13, 15.

680 Epd,

881 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 22.
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Allerdings offenbaren die RtAF Guidelines auch einige Schwachen, die einer hohen Autoritat
widersprechen. Zum einen sind die zwar wenig abstrakten, aber oftmals sehr ,,schwachen*
Formulierungen des Regelungstexts zu nennen, die auch unter der Beriicksichtigung der
Tatsache, dass Soft Law-Instrumente grundsitzlich keine ,,verbindlichen* Vorgaben machen,
negativ auffallen. Zum anderen enthalten die RtAF Guidelines auch sehr ,vorsichtige
Formulierungen beziiglich der Einrichtung von Kontrollmechanismen. Die Staaten werden nicht
verpflichtet, diese einzurichten. Auch wenn die aufgefuhrten Beispiele vereinzelt wichtige
Fortschritte im Bereich der Einrichtung und Etablierung von Monitoring-Mechanismen
aufzeigen, gleichen diese die aufgezeigten Schwachen nicht aus. Auch die Zivilorganisationen
sehen fur die Zukunft die fehlenden Monitoring-Mechanismen als groRte Herausforderung im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung.®? Zudem haben sich die RtAF
Guidelines auf politischer Ebene bisher nicht etablieren kénnen. Sowohl seitens der Staaten als
auch der UN-Ausschiisse wie das CESCR besteht hinsichtlich der Berlicksichtigung und
Verwendung der RtAF Guidelines in ihren Berichten und Entscheidungen noch Nachholbedarf.
Dies ist sicher als eines der grof3en Hindernisse fur die Autoritdt der RtAF Guidelines zu
bewerten. Gerade Soft Law-Instrumente gewinnen durch die Rezeption®? und produktive
Fortschreibung auf unterschiedlichen Ebenen an Bekanntheit und Anerkennung. Insgesamt kann
den RtAF Guidelines eine gewisse Autoritéat nicht abgesprochen werden, allerdings hangt diese
auch im groRen Malie vom ,,Good Will“ der Staaten ab.

Kapitel 4: Uberblick tiber den aktuellen Stand der rechtlichen Implementierung

Die Bedeutung der Etablierung des Rechts auf Nahrung als rechtlicher Anspruch —gemaR den
RtAF Guidelines — wird auch von der aktuellen UN-Sonderberichterstatterin Elver als einziger
Weg angepriesen, um das Recht auf Nahrung durchsetzbar zu machen und die Regierungen zur
Verantwortung zu ziehen.%®* Staaten wirden somit daran erinnert werden, dass zur
Gewihrleistung des Rechts auf Nahrung Anderungen in ihren Verfassungen und
Rechtssystemen erforderlich seien.®® Die RtAF Guidelines sollen demnach als Motor der
Implementierung fungieren.

Zunachst soll ein Uberblick Gber den aktuellen Stand der weltweiten legislativen
Entwicklungen einen Eindruck davon verschaffen, in welchen Regionen konkrete nationale
gesetzliche Regelungen zum Schutz des Rechts auf Nahrung im Sinne der RtAF Guidelines
bestehen.

2 Ephd., S. 35.
883 Ausfihrlich zu rechtlichen Rezeptionen Haberle, JZ 1992, 1033 ff.

884 Goodman, The Right to Food: An Interview with Hilal Elver, Moon Magazine (02.11.2014), online abrufbar
unter: http://moonmagazine.org/right-to-food-interview-hilal-elver-2014-11-02/ (Stand: 28.07.2017).

68 Ebd.
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Dabei wird der Fokus auf die Aufnahme in den nationalen Verfassungen und die Schaffung
von gesetzlichen Rahmenstrukturen gerichtet. Speziell in den lateinamerikanischen Landern
wurden auch soziale Programme zur Bekdmpfung der Hungerproblematik gestartet. So etwa
,fome zero“ in Brasilien, ,,Vivir mejor” in Mexico, ,,Bogotd sin Hambre* in Kolumbien,
,Desnutricion Cero* in Bolivien oder ,,Hambre mas urgente* in Argentinien.%° Diese politischen
Programme spielen bei der Gewahrleistung der Ernahrungssicherheit in den jeweiligen L&ndern
eine groRe Rolle, stellen jedoch nicht unbedingt rechtliche Weiterentwicklungen dar und sind
daher nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

I. Verfassungsrechtliche Verankerung

Am 7. August 2013 informierte der damalige Sonderberichterstatter der UN fiir das Recht auf
Nahrung, de Schutter, die UN-Generalversammlung im Rahmen ihrer 68. Sitzung Uber
erhebliche Fortschritte bei der nationalen Umsetzung des Rechts auf Nahrung.6’

Die Aufnahme in die Verfassung eines Landes hat mehr als nur symbolische Bedeutung.
Verfassungen unterscheiden sich von den restlichen Gesetzen durch den fiir einen Staat
essenziellen Regelungsgehalt: die Einsetzung und Kompetenz der Staatsorgane, das Verfahren
der Rechtsetzung sowie nicht mehr oder weniger als das Verhéltnis von Blrger und Staat. %
Zudem umfassen sie fundamentale und richtungsweisende Entscheidungen das Gemeinwesen
betreffend, aber auch Regelungen bezuglich des Einzelfalls, wenn dieser von besonderer
Bedeutung ist.%® Die verfassungsrechtliche Anerkennung des Rechts auf Nahrung bedeutet den
Aufstieg in die hdchste Ebene einer nationalen Rechtsordnung, da Verfassungsrecht im
Konfliktfall dem (brigen Recht vorgeht und somit samtliche gesetzliche Regelungen
verfassungsgemal sein mussen.®® Auch einer Regierung kommt die Verantwortung zu, bei
samtlichem politischen Handeln in den unterschiedlichen Politikfeldern mit dem von der
Verfassung geschutzten Recht in Einklang stehen zu mdussen.® Eine Aufnahme in die
Verfassung bietet dem Recht auf Nahrung zudem einen besonderen Schutz durch ihre erschwerte
Abanderbarkeit.®? In den meisten Staaten sind Verfassungsanderungen an besonders hohe
Verfahrensvoraussetzungen gekniipft.®* Zudem wird dem Burger, soweit eine Art Verfas-

886 De Schutter, A Rights Revolution: Implementing the right to food in Latin America and the Caribbean, S. 10.

887 A/68/288, Interim Report of the Special Rapporteur on the right to food (07.08.2013), S. 5, online abrufbar
unter: http://www.srfood.org/images/stories/pdf/officialreports/20131025_rtf _en.pdf (Stand: 28.07.2017).

888 |psen, Staatsrecht I, Rn. 783.
689 Epd.

89 Bultrini, Guide on legislating for the right to food, S. 49, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/templates/righttofood/documents/RTF_publications/EN/1_toolbox_Guide_on_Legi
slating.pdf (Stand: 28.07.2017).

891 De Schutter, Countries tackling hunger with a right to food approach, S. 5.
892 |psen, Staatsrecht I, Rn. 784.
89 Bultrini, Guide on legislating for the right to food, S. 49.
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sungsbeschwerdeverfahren besteht, eine zuséatzliche Klagemdoglichkeit eingerdumt, um sein
Recht auf Nahrung geltend zu machen und durchzusetzen.®* Das Recht auf Nahrung wird fiir
die Burger rechtlich wehrhaft. Des Weiteren kann die verfassungsrechtliche Festlegung den
AnstoR flr weitere konkretere Gesetze auf niedrigerer Ebene sowie Verwaltungsvorschriften
geben.®> Diese Reihenfolge ist allerdings nicht zwingend, wie die Entwicklungen in Brasilien
zeigen: Die verfassungsrechtliche Anerkennung 2010 folgte dort einer einfachgesetzlichen
Regelung von 2006.5%

Wie bereits erwédhnt wird das Recht auf Nahrung in den Verfassungen der Staaten nicht im
identischen Umfang geschitzt. Im Folgenden werden Beispiele fur die explizite
verfassungsrechtliche Anerkennung und die unterschiedlichen Schutzintensitaten dargestellt:®’

1. Vollumféangliche Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung

Besonders die lateinamerikanischen Staaten gelten als Vorreiter bei der Umsetzung des
Rechts auf Nahrung. Eine verfassungsrechtliche Erfassung erfolgte in Haiti (Art. 22)%%,
Nicaragua (Art. 63)%° und Surinam (Art. 24)7 bereits in den 1980ern. Nach dem Beschluss der
RtAF Guidelines folgten Bolivien (Art. 16)™, Brasilien (Art. 6)72, Ecuador (Art. 13)™ und
Mexiko (Art. 4)74 .

894 Knuth/Vidar, Constitutional and Legal Protection of the Right to Food around the World, S. 13.
89 De Schutter, Countries tackling hunger with a right to food approach, S. 5.
8% Ausfuhrlich dazu Teil 3 Kapitel 4 111. 1.

897 Die Zusammenstellung erfolgt auf Grundlage folgender Studien: Knuth/Vidar, Constitutional and Legal
Protection of the Right to Food around the World; Vidar/Kim/Cruz, Legal developments in the progressive
realization of the right to adequate food, online abrufbar unter: http://www.fao.org/3/a-i3892e.pdf (Stand:
28.07.2017) sowie der Zusammenstellung der FAO, online abrufbar unter: http://www.fao.org/right-to-food-
timeline/national-recognition-of-the-right-to-food/en/#0 (Stand: 28.07.2017), die durch eigene Recherchen
erganzt wurden.

6% The State recognizes the right of every citizen to decent housing, education, food and social security.*

899 It is the right of Nicaraguans to be protected against hunger. The State shall promote programmes which
assure adequate availability and equitable distribution of food.«

700 | The state shall take care of the creation of conditions in which an optimal satisfaction of the basic needs for

work, food, health care, education, energy clothing and communication is obtained.*

701 Every person hast the right to water and food. The State has the obligation to guarantee food security for all
through a healthy, adequate and sufficient food.

792 Education, health and food are social rights.*

793 Persons and community groups have the right to safe and permanent access to healthy, sufficient and

nutritional food, preferably produced and in keeping with their various identities and cultural traditions. The
Ecuadorian State shall promote food sovereignty.«

704 Every person has the right to nutritious and sufficient food of good quality. The State guarantees this right.
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Auch auf dem afrikanischen Kontinent sind &hnliche Tendenzen festzustellen. Bereits 1996
hat Stidafrika nach Abschaffung der Apartheid in Art. 277 das Recht auf Nahrung eingefhrt.
Im Jahr 2010 sind Kenia (Art. 43)7¢ und Niger (Art. 12)7" dem Beispiel Sudafrikas gefolgt. Auch
die Demokratische Republik Kongo (Art. 47)78, Simbabwe (Art. 77)7° und Agypten (Art. 79)70
haben das Recht auf Nahrung in ihrer Verfassung verankert.

Daruber hinaus erfolgte eine Anerkennung auf den Malediven (Art. 23)™* und auf Fidschi
(Section 36)™2. Guyana hatte das Recht auf Nahrung bereits 1980 in die Verfassung
aufgenommen (Art. 40)72. Am 20. September 2015 trat die neue Verfassung in Nepal in Kraft,
in der das Recht auf Nahrung in Art. 367 und Art. 4275 integriert wurde.

Meist steht die Konstitutionalisierung im Kontext mit einer prekdren Erndhrungssituation in
den jeweiligen Staaten. So lag in Nepal beispielsweise schon vor den verheerenden Erdbeben im
April und Mai 2015 in vielen Distrikten eine grofe Nahrungsunsicherheit vor, die sich
anschlieend noch verschlimmerte.?¢

795 1. Everyone has the right to have access to [...] b. sufficient food and water; c. social security, including, if

they are unable to support themselves and their dependents, appropriate social assistance 2. The state must take
reasonable legislative and other measures, within is available resources, to achieve the progressive realization of
each of these rights.«

706 Every person has the right [...] to be free of hunger, and to have adequate food of acceptable quality.*

707 Each one has the right to life, to health, to physical and moral integrity, to a healthy and sufficient food
supply, to potable water, to education and instruction in the conditions specified by the law.*

%8 The right to health and to food security is guaranteed. The law defines the fundamental principles and the
rules of organization for public health and food security.*

799 Every person hast he right to [...] (b) sufficient food and the State must take reasonable legislative and other
measures, within the limits of the resources available to it, to achieve the progressive realisation of this rights.*

70 Each citizen has the right to healthy and sufficient food and clean water. The State shall ensure food resources
to all citizens. The State shall also ensure sustainable food sovereignty and maintain agricultural biological
diversity and types of local plants in order to safeguard the rights of future generations.*

"1 Every citizen [has] the following rights pursuant to this Constitution, and the State undertakes to achieve the
progressive realisation of these rights by reasonable measures within its ability and resources: (a) adequate and
nutritious food and clean water.*

2 (1) The State must take reasonable measures within its available resources to achieve the progressive
realisation of the right of every person to be free from hunger, to have adequate food of acceptable quality and to
clean and safe water in adequate quantities.*

"3 Every person in Guyana is entitled to the basic right to a happy, creative and productive life, free from

hunger, disease, ignorance and want.*

14 Right to food: (1) Each citizen shall have the right to food. (2) Every citizen shall have the right to be
protected from a state of starvation, resulting from lack of food stuffs. (3) Every citizen shall have the right to
food sovereignity as provided for in law.*

15 Right to social justice: (2) Citizen who are economically very poor and communities on the verge of

extinction, shall have the right to special opportunity and facilities in the areas of education, health, housing
employment, food and social security, for their protection, progress, empowerment and development.*
16 FIAN, Das Recht auf Nahrung in Nepal, Factsheet 2015/2, S.1, online abrufbar unter:

http://www.fian.de/fileadmin/user_upload/dokumente/publikationen/2015-2_FS_Nepal_web.pdf (Stand:
28.07.2017).
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2. Verfassungsrechtlicher Schutz einer Personengruppe

Neben den Staaten, die einen vollumfanglichen Schutz des Rechts auf Nahrung in ihre
Verfassung aufgenommen haben, gibt es auch eine Reihe von L&ndern, die das Recht auf
Nahrung im Zusammenhang mit einer besonders schiitzenswerten Personengruppe in die
Verfassung integriert haben. In Kolumbien wird daher das Recht auf Nahrung fur Kinder
verfassungsrechtlich geschitzt (Art. 44)™7. So auch in den Verfassungen Kubas (Art. 9)™,
Guatemalas (Art. 51)™°, Simbabwes (Art. 81)7% und auf den Philippinen (Art. 15)™. Neben
Kindern schitzt die Verfassung in Honduras auch das Recht auf Nahrung fiir schwangere Frauen
(Art. 123)72, In Panama (Art. 56)7# und Paraguay (Art. 547*und Art. 577%) gilt der Schutz des
Rechts auf Nahrung neben den Kindern auch fir alte Menschen, so ebenfalls in der
Dominikanischen Republik (Art. 57)72. Die Verfassung Costa Ricas (Art. 82)77 schiitzt bereits
seit 1949 das Recht auf Nahrung in Bezug auf indigene Kinder. Stidafrika nennt als besonders
schutzenswerte Gruppe neben Kindern (Art. 28)2 die Gefangenen (Art. 35 Abs. 2)7. Die
Gruppe der gefangenen Personen wird auch in Malawi (Art. 42)7° in der Verfassung geschutzt.

17 Children have fundamental rights to: life, integrity, health and social security, and adequate food.

718 The State [...] as the power of the people and for the people, guarantees: That no child be left without
schooling, food, clothing.*

19 | The State will protect the physical, mental and moral health of minors and the elderly. It will guarantee them

their right to food, public health, education, security and social insurance.

20 (1) Every child, that is to say every boy and girl under the age of eighteen years, has the right [...] (f) to

education, health care services, nutrition and shelter.*

721 3. The State shall defend: The right of children to assistance, including proper care and nutrition [...].

722 Every child shall enjoy the benefits of the social security and education. They have the right to grow and

develop in good health, for which must be provided, both to him and his mother, special care for the prenatal
period, taking right to enjoy food.*

2 | The state will provide protection to minors’ physical, mental and moral health and will guarantee their right to
food, health, education and social protection. Elderly and persons with disabilities will have the same rights
guaranteed.*

724 The Family, the society, and the State have the obligation of guaranteeing a child the right to a harmonious,
comprehensive development, as well as the right to fully exercise his right by protecting him against
abandonment, under nourishment, violence, abuse.

725 [...] The Family, the society, and the public powers will promote their well-being through social services that
see to [fulfilling] their needs for food, health, housing, culture and leisure.*

28 The family, the society and the State shall concur for the protection and the assistance of persons of the third
age and will promote their integration into the working and community life. The State guarantees the services of
integral social security and food subsidies in case of indigence.*

727 | The State shall provide food and clothing for indigent pupils, in accordance with the law.

728 Every child has the right to (c) basic nutrition, shelter, basic health, care services and social services.*

72 Everyone wWho is detained, including every sentenced prisoner, has the right [...] to conditions of detention
that are consistent with human dignity, including at least exercise and the provision, at state expense, of adequate
accommodation, nutrition, reading material and medical treatment.*

730 Every person who is detained, including every sentenced prisoner, shall have the right b. to be held under

conditions consistent with human dignity, which shall include at least the provision of reading and writing
materials, adequate nutrition [...].“
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3. Wortlicher Schutz des Rechts auf Nahrung als Teil eines anderen Rechts

In manchen Verfassungen wird das Recht auf Nahrung von anderen Rechten mit umfasst. In
vielen Fallen wird es dabei als ein Teil des angemessenen Lebensstandards aufgefiihrt, so zum
Beispiel in der Verfassung von Moldawien (Art. 47)™, der Ukraine (Art. 48)™ und
Weildrussland (Art. 21)2. In Malawi wird es dagegen als Teil des Rechts auf wirtschaftliche
Entfaltung (Art. 30)7** geschiitzt.

In Ecuador ist das Recht auf Nahrung neben der Anerkennung in Art. 13 auch im Rahmen von
der in Art. 327® geschiitzten Gesundheit und von den ,,rights to freedom® in Art. 667 umfasst.
Auch in Panama féllt es unter das Thema Gesundheit (Art. 110).77

Daruber hinaus schiitzen eine Reihe von Staaten das Recht auf Nahrung — ohne es explizit zu
nennen — im Rahmen von anderen Rechten in ihrer Verfassung, wie zum Beispiel dem Schutz
des angemessenen Lebensstandards. Ein prominentes Beispiel einer solchen Regelung ist die in
Deutschland durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zum
Rechtsanspruch entwickelte Sicherung des Existenzminimums (Art. 1 i.V.m. Art. 20 GG).™®

I. Nationale Rahmengesetze

Sowohl in den RtAF Guidelines als auch im General Comment 127 wird den Staaten der
Erlass von Rahmengesetzen zur Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung empfohlen.

781 | The State is obliged to take action aimed at ensuring that every person has a decent standard of living,

whereby good health and welfare, based on available food, clothing, shelter, medical care, and services are
secured for that person and his/her family.*

32 Everyone has the right to a standard of living sufficient for himself or herself and his or her family that

includes adequate nutrition, clothing and housing.*

33 Every individual shall exercise the right to a dignified standard of living, including appropriate food, clothing,
housing and likewise a continuous improvement of necessary living conditions.*

734 | The State shall take necessary measures for the realization of the right to development. Such measures shall

include, amongst other things, equality of opportunity for all in their access to basic resources, education health
services, food, shelter employment and infrastructure.

735 Health is a right guaranteed by the State and whose fulfilment is linked to the exercise of other rights, among
which the right to water, food, education, sports, work, social security, healthy environments and others that
support the good way of living.*

736 The following rights of persons are recognized and guaranteed: 2. The right to a decent life that ensure health,
food and nutrition, clean water [...].

787 In matters of health, the State is primarily obliged to develop the following activities, integrating the functions

of prevention, cure and rehabilitation in the: 1. Establishment of a national policy of food and nutrition, ensuring
optimum nutritional conditions for the entire population, by promoting the availability, consumption, and
biological benefit of suitable food.*

738 Nahere Ausfilhrungen folgen in Teil 3 Kapitel 5 11.

739 E/C.12/1999/5, CESCR, General Comment 12 vom 12.05.1999, Rn. 29.
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1. Begriff und Regelungsinhalt

Bei Rahmengesetzen handelt es sich um eine verhaltnismaRig neue Regelungsform, die zudem
in den einzelnen Staaten nicht einheitlich gehandhabt wird. Der Begriff ,,Rahmengesetz* geht
auf die Rechtsetzungstechnik zuriick, die mit der Rechtsform verbunden wird und die
insbesondere Anwendung findet, um rechtsbereichstibergreifende Themen zu erfassen.” Dabei
werden Verpflichtungen und Grundsatze festgelegt, ohne die konkreten Ausfiihrungs- und
UmsetzungsmalRnahmen bis ins Detail zu regeln. Auf EU-Ebene weisen Richtlinien
vergleichbare Charakteristika auf.

Erstmals wurde diese Rechtsetzungsform — nationale Rahmengesetze — im Nachgang zu dem
Welternahrungsgipfel bei den Expertenkonsultationen zum Recht auf Nahrung thematisiert und
an die Staaten die Empfehlung formuliert, solche Rahmengesetze zu erlassen.” Die
Verwendung nationaler Rahmengesetze zur Durchsetzung von Menschenrechten war bis dato
nicht Gblich und stellte eine neue Herangehensweise dar, die zuvor nur aus dem internationalen
Umweltrecht bekannt war, 742 wobei es sich dabei um Rahmenvertrage und nicht Rahmengesetze
handelte. Als Beispiel eines Rahmenvertrags gilt das 1985 beschlossene Wiener Ubereinkommen
zum Schutz der Ozonschicht™, in dem lediglich abstrakte Ziele festgelegt wurden und eine
Konkretisierung anhand spaterer VVereinbarungen erfolgen sollte.™

Rahmenvertrdge ,,institutionalisieren eine stufenweise Errichtung von internationaler
Gesetzgebung und schaffen damit die verfahrensmalige Grundlage fur weitere substantielle
Regelungsschritte — etwa durch den Abschluss von Protokollen und durch sekundare
Rechtsbildung. “* Die Rahmengesetzgebung, die Uberwiegend Verfahrensfragen und weniger
materielle Inhalte regelt, bietet den Vorteil, dass Kompromisse zwischen Staaten auf dieser
Ebene einfacher zu realisieren sind und damit bei anspruchsvollen Regelungsprozessen der
Anfang flr das gesamte Verfahren gesetzt wird.®

In den letzten Jahren kommen sogenannte Rahmengesetze nicht nur im internationalen,
sondern auch 6fter im nationalen Recht’” zur Anwendung.™® Der Schwerpunkt liegt allerdings
nicht darauf, unterschiedliche Vorstellungen souveréner Staaten in einem ubergreifenden

740 Knuth/Vidar, Constitutional and Legal Protection of the Right to Food around the World, S. 30.
41 Kiinnemann, Journal fur Entwicklungspolitik Vol. 21 (2005) No. 3, 20, 22.

742 Epd.

73 UNTS Band 1513, S. 293; BGBI. 1988 11, S. 902.

44 Herdegen, Volkerrecht, § 52 Rn. 2.

745 Kuinnemann, Journal fir Entwicklungspolitik Vol. 21 (2005) No. 3, 20, 22.

746 Ebd.
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teils in die der Lander Uberfiihrt.
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Regelungsverfahren in Einklang zu bringen.” Beispielsweise wurden in einigen européischen
Landern, wie Kroatien, Ungarn, Litauen und Ruménien Regulierungen zum Minderheitenschutz
in Form von Rahmengesetzen verabschiedet.”® Vergleichbar ist bei internationalen und
nationalen Rahmengesetzen eher die zugrunde liegende Idee einer Institutionalisierung von
komplexen Regulierungsabschnitten, um unterschiedliche Interessen in einem Verfahren
zusammenzubringen und den Prozess somit zeitnah anzustoflen.”™ Zudem verbindet
Rahmengesetze oft der Grundgedanke der Subsidiaritat, wonach die Konkretisierung durch die
kleinere Einheit vorgenommen werden soll.

Ein Schwerpunkt bei der Ausarbeitung von Rahmengesetzen liegt, im Unterschied zu dem
allgemein verfassten konstitutionellen Schutz, darauf, das Recht konkreter auszugestalten und
fur die in der Praxis relevanten Akteure umsetzbar zu machen.”? Die nationalen Rahmengesetze,
die die RtAF Guidelines vorsehen, sind somit eine Regelungsform, die Verfahren, Instrumente
und konkrete Ziele festlegen, aber Spielraum fiir eine Detailregelung in Form von Dekreten oder
anderen Rechtsformen lassen. Es konnen Durchsetzungsverfahren und -mittel auf
administrativer, gerichtlicher und sonstiger Ebene ermdglicht werden. s

2. Anwendungsbereich und Beispiele, insbesondere aus Lateinamerika

Die lateinamerikanischen Staaten gelten als Vorbild fir die Verabschiedung wvon
Rahmengesetzen zum Schutz des Rechts auf Nahrung.”™ In keiner anderen Region wurde eine
vergleichbar groRe Anzahl von Rahmengesetzen in diesem Bereich verabschiedet.

Die konkrete Implementierung in nationales Recht erfolgt in den Staaten auf unterschiedliche
Weise. In manchen Staaten wird ein allumfassendes Rahmengesetz zur Gewaéhrleistung der
Ernéhrungssicherheit geschaffen. In anderen wird das Recht auf Nahrung in einzelnen speziellen
Politikfeldern aufgenommen wie beispielsweise in Umweltgesetzen oder Fischereigesetzen.”s

Rahmengesetze zum Thema Nahrungs- und Erndhrungssicherheit wurden in folgenden
Staaten Lateinamerikas verabschiedet™®: Argentinien — Programa de Nutricion y Alimentacion

9 Ebd.

750 Bultrini, Guide on legislating for the right to food, S. 53.

51 Kiinnemann, Journal fur Entwicklungspolitik Vol. 21 (2005) No. 3, 20, 23.

52 Knuth/Vidar, Constitutional and Legal Protection of the Right to Food around the World, S. 30.
753 Bultrini, Guide on legislating for the right to food, S. 53.

54 Daneben haben vereinzelt auch andere Staaten solche Rahmengesetze verabschiedet. So wurde etwa in Indien
2013 das National Food Security Bill verabschiedet.

5 De Schutter, Countries tackling hunger with a right to food approach, S. 5.
6 Die Zusammenstellung erfolgt auf Grundlage folgender Studien: Knuth/Vidar, Constitutional and Legal
Protection of the Right to Food around the World; Vidar/Kim/Cruz, Legal developments in the progressive

realization of the right to adequate food; CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, die durch
eigene Recherchen ergénzt wurden.



111

Nacional™ (2003), Guatemala — Ley del Sistema de Seguridad Alimentaria y Nutricional™?
(2005), in Ecuador — Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricional (2006), welches 2009 durch
das Ley Organica del Regimen del la Soberania Alimentaria™® ersetzt wurde, in Brasilien — Lei
Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional™ (2006), in Venezuela — Ley Organica de
Seguridad Alimentaria y Nutricional™! (2008), in Nicaragua — Ley de Soberania y Seguridad
Alimentaria y Nutricional™? (2009), in Honduras — Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricional™?
(2011) und in der Dominikanischen Republik — Ley Crea el Sistema Nacional para la Soberania
y Seguridad Alimentaria y Nutricional™* (2016).

Auch in anderen Regionen der Welt wurden dhnliche Rahmengesetze erlassen. Beispiele sind
Turkmenistan (2000)7, Sansibar (2011)7¢¢ oder Indonesien (2012)".

Die Verabschiedung weiterer Rahmengesetze in Lateinamerika, wie beispielsweise in El
Salvador, Haiti, Panama, Paraguay und Peru ist zu erwarten.”® Dass bestehenden
Rahmengesetzen bei der Entwicklung von neuen Regelungen oft eine Vorbildfunktion zukommt
und auch die RtAF Guidelines fur den Entwicklungsprozess von Bedeutung sind, zeigt das
Beispiel der Philippinen. Im Vorlauf des Entwurfs eines Rahmengesetzes zum Schutz des Rechts
auf Nahrung wurde die philippinische Regierung von der FAO auf Basis der RtAF Guidelines
beraten und unterstltzt.” Zudem besuchte eine Delegation der philippinischen National Food
Coalition Brasilien, um von den Erfahrungen bei der Umsetzung und Implementierung des
Rechts auf Nahrung zu lernen.

Rahmengesetze zum Recht auf Nahrung erweitern flr die Birger die Mdglichkeit, ihre Rechte
vor nationalen Gerichten erfolgreich geltend zu machen.””* Welche positiven Effekte dies haben
kann, zeigt die Entscheidung eines Jugendgerichts in Guatemala im Mai 2013, die auf Basis des
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785 | aw No. 29 11, 15.06.2000.
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67 Law No. 18/2012, 18.10.2012.
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769 Ausfiihrlich dazu FAO, The Filipinos’ Right to Food, Part 2, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/016/ap598e/ap598e.pdf (Stand: 28.07.2017).

70 Miclat-Teves, RTFN Watch 2014, 68, 69 (Fn. 6).

1 Golay, in: FIAN, Gegen die Straflosigkeit — Hunger vor Gericht, 8, online abrufbar unter:
http://www.fian.de/fileadmin/user_upload/dokumente/shop/RaN/2011 reader_einklagbarkeit_recht_auf nahrung.
pdf (Stand: 28.07.2017).
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Ley del Sistema de Seguridad Alimentaria y Nutricional und der Verpflichtungen aus dem
ICESCR erfolgte.”? Das Gericht ordnete gegenuber einigen Regierungsinstitutionen die
Annahme von speziellen MaRnahmen zur Kompensation des bei funf Kindern aufgrund ihrer
Untererndhrung entstandenen Schadens an.””? Das Gericht sah es als erwiesen an, dass der
Schaden auf der mangelnden staatlichen Unterstiitzung griindete und ordnete daher
verschiedene, die Nahrungssicherheit unterstiitzende MalRnahmen an.

Die bereits erlassenen Rahmengesetze zum Recht auf Nahrung haben gezeigt, dass durch
diese Gesetze in der Regel auch nationale Erndhrungs- und Nahrungssicherheitsrate eingerichtet
werden, mit denen der standige Dialog zwischen Regierung und Zivilgesellschaft gefoérdert und
institutionalisiert werden soll.””

I11. Stand der legislativen Umsetzung anhand des Beispiels von Brasilien

Brasilien gehort, auch im Vergleich zu den bereits erwadhnten fortschrittlichen latein-
amerikanischen Staaten, was die Umsetzung des Rechts auf Nahrung betrifft, zu den
unumstrittenen Vorreitern.””® Grund dafur sind die Erfolge, die mit Blick auf die Reduzierung
der Nahrungsunsicherheit im letzten Jahrzehnt in Brasilien erzielt wurden: So erreichte Brasilien
beispielsweise das UN-Millenniumsziel — die Halbierung der Anzahl der Hungernden bis 2015
— vorzeitig.””” Viele der Mallnahmen, die im Rahmen der RtAF Guidelines den Staaten
empfohlen werden, sind in Brasilien bereits im nationalen Rechtssystem verankert. Daher soll
am Beispiel von Brasilien verdeutlicht werden, wie die rechtlichen Voraussetzungen zur
Gewidhrleistung des Rechts auf Nahrung auf unterschiedlichen Ebenen eines nationalen
Rechtssystems geschaffen werden kénnen.

Zu den bekanntesten politischen Programmen zur Bekdmpfung des Hungers und daher der
Vollstandigkeit halber auch hier erwéhnt zahlt das Sozialhilfeprogramm ,,Bolsa Familia“’’¢, das
2003 von dem damaligen brasilianischen Prasidenten Luiz Inacio Lula da Silva gestartet wurde.
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Das politische Programm wird nicht in diese Bewertung miteinflieBen, da der Fokus der
Untersuchung auf rechtlichen Entwicklungen und nicht politischen MaRnahmen liegt.

1. Verfassung

Die brasilianische Verfassung von 1988 ist im Hinblick auf den gewéhrleisteten
Menschenrechtsschutz im internationalen Vergleich als fortschrittlich einzustufen.’ Sie umfasst
und schiitzt beispielsweise eine Vielzahl sozialer Grundrechte, die der Einzelne, aufgrund der
hieraus abzuleitenden Staatspflicht, als subjektives Recht geltend machen kann.

Zudem wacht tber die Verfassung das hochste brasilianische Gericht, der Supremo Tribunal
Federal, als Bundesverfassungsgericht™!, welches im Zuge der Verfassung von 1988 gegeniber
der von 1891 an Bedeutung hinzugewonnen hat.”® Fortschritte wurden insbesondere bei der
Justiziabilitdt erreicht: Einerseits wurde der Kreis derjenigen erweitert, die eine
VerfassungsmalRigkeitsprifung initileren koénnen, andererseits wurden die prozeduralen
Instrumente erweitert.”* Damit scheinen die prozessualen Bedingungen fur die Einklagbarkeit
von Verfassungsrecht zumindest formal gegeben.

Mit der Verfassungsédnderung*, welche am 3. Februar 2010 vom Kongress angenommen
wurde, erhielt das Recht auf Nahrung in Brasilien Verfassungsstatus. Es wird nun als Teil der in
Art. 6 aufgeflhrten sozialen Rechte geschutzt:

Art. 6: Education, health, food, work, housing, leisure, security, social security, protection of
motherhood and childhood, and assistance to the destitute are social rights, as set forth by this
Constitution.

Bei der Analyse des erfolgreichen Verfassungsanderungsprozesses ist zunachst zu be-
ricksichtigen, dass der Antrag, der zu der Aufnahme des Rechts auf Nahrung in die Verfassung
fuhrte, ursprunglich bereits 2003 von einem Parlamentsmitglied eingebracht und anschliel3end
vom Présidenten der Parlamentarian Front on Food and Nutrition Security, Nazareno Fonteles,
mit Unterstiitzung aus der Zivilbevolkerung™> weiter propagiert wurde.”®® Die letztlich

7 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
15.
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erfolgreiche Umsetzung wird auf die soziale Bewegung und die Entwicklungen in der Politik
der Nahrungs- und Ernahrungssicherheit zurtickgefihrt.”®” Wahrend seines Besuchs in Brasilien
zeigte sich auch der ehemalige UN-Sonderberichterstatter von der Beteiligung ziviler
Organisationen am Verfassungsanderungsverfahren beeindruckt und lobte diese.®

2. Rahmengesetz und Dekrete

a) Gesetz zur Nahrungs- und Erndhrungssicherheit

Das im September 2006 verabschiedete Rahmengesetz Lei Organica de Seguranca Alimentar
e Nutricional — Gesetz zur Nahrungs- und Erndhrungssicherheit (LOSAN)™® stellte einen
weiteren wichtigen Baustein fur die effektive gerichtliche Geltendmachung von VerstoRen
gegen das Recht auf Nahrung in Brasilien dar.”® Es wird als das wichtigste Regelwerk in diesem
Themenfeld bewertet.”! Die Verfassung hat zwar soziale Rechte formuliert, allerdings gilt
LOSAN als erstes Gesetz, das sich darauf konzentriert, wie ein solches Menschenrecht realisiert
werden kann.

Art. 2 LOSAN - Adequate food is a basic human right, inherent to human dignity and
indispensable to the realization of the rights established by the Federal Constitution. The
government shall adopt the policies and actions needed to promote and guarantee food and
nutritional security for the population.

Mit dem Gesetz bestétigte der Staat seine Verpflichtung zur Gewéhrleistung und Verteidigung
des Menschenrechts auf Nahrung:

Art. 2 82 LOSAN — The government shall respect, protect, promote, provide, inform, monitor,
supervise, and evaluate the realization of the human right to adequate food, as well as guarantee
the mechanisms for its exigibility.

87 Da Fonseca Menezes/Brait-Poplawski/Santarelli Roversi, Elemente der sozialen Sicherheit in Brasilien, S. 14,
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Als grol3er Fortschritt wurde auch die Einigung tber eine Definition von Ernéhrungssicherheit
empfunden, die in Art. 3 festgeschrieben wurde:

Art. 3 LOSAN — Food and nutritional security consists in the realization of the human right
to regular and permanent access to good quality food, in sufficient quantity, without comprising
the fulfillment other basic needs, having as its basic healthy nutritional habits that respect
cultural diversity and that are environmentally, culturally, economically and social sustainable.

In dieser Definition werden die flr die Erndhrungssicherheit essenziellen Themen Nahrung
und Gesundheit aufeinander bezogen und somit die sektoriibergreifende Bedeutung des Bereichs
offensichtlich.”? Die hier gewahlte Form eines Rahmengesetzes eignet sich besonders gut fur
die Regelung von Materien, die Schnittstellen zwischen verschiedenen Bereichen aufweisen. In
der politischen Praxis hat dies zur Konsequenz, dass eine Zusammenarbeit verschiedener
Politikfelder und Regierungsorgane erforderlich ist.”

Eine solche Zusammenarbeit sollte mittels dem durch LOSAN eingefuhrten Sistema Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional (System fir Erndhrungs- und Nahrungssicherheit —
SISAN), unterstiitzt und koordiniert werden. Mit dem durch das Gesetz eingeflihrten System
setzte die brasilianische Regierung neue Malistdbe im Bereich der Erndhrungs- und
Nahrungssicherheit, weshalb es in der Folge von vielen anderen Staaten Gibernommen wurde.

SISAN weist in seiner Ausrichtung einen deutlichen Fokus auf das Recht auf Nahrung auf.7
Der Sinn des Systems besteht darin, dass Akteure aus den unterschiedlichen Regierungsfeldern
sowie der Zivilgesellschaft zusammengebracht und koordiniert werden, um das gemeinsame
Ziel, die Gewéhrleistung des Rechts auf Nahrung, zu erreichen.®

Art. 9 LOSAN - SISAN is based on the following Guidelines: 1. Promoting intersectoral
governmental and non-governmental policies, programs and actions; Il. Ensuring the
decentralization and collaborative coordination of actions within government; I11. Monitoring
the food and nutrition situation, within the aim of contributing to the management cycle of
policies for the area with different government bodies;|[...]

Die Aufgabe von SISAN besteht darin, im Bereich der Nahrungs- und Ern&hrungssicherheit
Programme und Plane sowohl zu entwerfen als auch umzusetzen. Zudem dient SISAN dazu,
eine Zusammenarbeit zwischen der Regierung und der Zivilgesellschaft zu fordern sowie

792 Da Fonseca Menezes/Brait-Poplawski/Santarelli Roversi, Elemente der sozialen Sicherheit in Brasilien, S. 21.
793 Ehd.

794 A/HRC/13/33/Add. 6, Report of the Special Rapporteur on the right to food, Olivier de Schutter, Mission to
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79 |_edo/Maluf, Effective Public Policies and Active Citizenship: Brazil’s experience of Building a Food and
Nutrition Security System, S. 29.
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Kontroll- und Bewertungsmechanismen der Nahrungs- und Erndhrungssicherheit einzusetzen.
Zur Umsetzung dieser Aufgaben sieht das System eine Reihe von Instrumenten vor, welche in
Art. 11 LOSAN aufgeflihrt werden: Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional
(Nationale Konferenz zur Nahrungs- und Ern&hrungssicherheit), den Conselho Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional (Rat fur Nahrungs- und Erndhrungssicherheit — CONSEA),
Camara Interministerial de Seguranca Alimentar e Nutricional (Interministerielle Kammer fur
Erndhrungssicherheit), Behdrden der Nahrungs- und Erndhrungssicherheit auf Bundes- und
Bundesdistriktebene sowie private Institutionen.

LOSAN enthélt in Art. 11 neben der Aufzahlung der Instrumente auch grobe Vorgaben
beziiglich Aufgaben und Zusammensetzung: Die Nationale Konferenz zur Nahrungs- und
Ern&hrungssicherheit ist u.a. daflr zustandig, dem CONSEA Empfehlungen zu geben.

Der CONSEA hat die Aufgabe, den Présidenten der Republik zu beraten, und ist u.a.
verantwortlich fiir die Vorbereitung und Organisation der Nationalen Konferenz zur Nahrungs-
und Erndhrungssicherheit. In Zusammenarbeit mit anderen Instrumenten des Systems entwickelt
der CONSEA Leitlinien fir die brasilianische Nahrungs- und Ernédhrungssicherheit.

b) Dekrete

Der wichtige Fortschritt, der durch den Erlass von LOSAN und durch den vorgegebenen
rechtlichen Rahmen erzielt wurde, musste durch praxisnahe effektive Umsetzungen der
MalRnahmen und Instrumente weitergefiihrt werden.”” Eine wichtige Rolle spielt dabei der
Erlass von konkretisierenden Dekreten.

Durch Dekret 6.2727¢ wurden Aufgaben, Befugnisse und Zusammensetzung des CONSEA
festgelegt und weiter konkretisiert.”® Das Dekret 6.272 besteht aus drei Kapiteln und enthalt
Vorgaben hinsichtlich Struktur, konkreter Zusammensetzung, Befugnissen und Funktion des
Rates. Im zweiten Kapitel ist festgelegt, dass der CONSEA aus 57 Mitgliedern besteht — wobei
zwei Drittel aus Vertretern der Zivilgesellschaft und ein Drittel aus Regierungsvertretern
bestehen. Insbesondere der hohe Anteil zivilgesellschaftlicher Akteure im CONSEA wird immer
wieder als vorbildlich bezeichnet.® Die Aufgaben des CONSEA sind im ersten Kapitel,
insbesondere unter Art. 2, ndher beschrieben. Als Teil des SISAN hat der Rat Koordinierungs-,

97 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
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Organisations-, Monitoring- und Beratungsaufgaben. Es sollen Entwurfe fir Richtlinien und
Programme zur nationalen Umsetzung der Ernahrungssicherheit vorgelegt werden.

Im Zusammenhang mit den Befugnissen des Rates wird oft kritisiert, dass im Gegensatz zu
vergleichbaren Gremien anderer Staaten der CONSEA in Brasilien nicht das Recht hat, bindende
Entscheidungen zu treffen, sondern, wie bereits festgestellt, lediglich eine beratende Funktion
hat.2* Alle Entscheidungen werden letztlich seitens der Regierung getroffen. Im Gegensatz dazu
konnen die entsprechenden Réte in Guatemala und Ecuador auch bindende Entscheidungen
treffen.®2 Auch der Rat flr Erndhrungssicherheit in Honduras — von den 12 Mitgliedern sind
sieben Minister®® und funf Vertreter der Zivilgesellschaft — ist befugt, Entscheidungen mit
einfacher Mehrheit bindend zu treffen. &

Betrachtet man dartber hinaus die von den Staaten gewéhlten rechtlichen Grundlagen der
Rate im Vergleich, dann fallen weitere Unterschiede auf. Im Gegensatz zu der in Brasilien
gewadhlten rechtlichen Basis eines Erndhrungssicherheitsgesetzes, auf dessen Grundlage der
,,Koordinierungsrat“ CONSEA eingefiihrt wurde, haben sich andere Staaten fur die Einfiihrung
in Form von Exekutiverlassen entschieden.® Beispiele finden sich in Bolivien®®, in Panamas&®’
und El Salvador®®. Da einem Exekutiverlass nicht dieselbe rechtliche Durchsetzungskraft
zukommt wie einem vom Parlament erlassenen Ernéhrungssicherheitsgesetz, werden auch die
darauf basierenden ,Koordinierungsrite“ im Vergleich als schwicher und angreifbarer
bewertet.®® Insgesamt hat der brasilianische CONSEA im Vergleich zu anderen Landern damit
strukturelle Starken, wie die rechtliche Grundlage, aber auch Schwéchen, wie die fehlende
Verbindlichkeit der Entscheidungen.

Mit dem Dekret 8.226%° wurde 2014 eine modifizierte Zusammensetzung des CONSEA
festgelegt. Er besteht nun aus 60 standigen sowie wechselnden Mitgliedern, wobei die
Aufteilung — zwei Drittel Vertreter der Zivilgesellschaft, ein Drittel Regierungsvertreter —
bestehen bleibt.
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Am 23. November 2007 wurde mit dem Dekret 6.273 ein interministerieller Ausschuss zum
Thema Nahrung und Erndhrungssicherheit gegriindet. 2011 hat dieser Ausschuss unter
Beteiligung von 19 Ministerien einen Nahrungs- und Ernahrungssicherheitsplan fur den
Zeitraum 2012 — 2015 beschlossen.®* Von diesem Plan umfasst ist die Installierung eines
Kontroll- und Evaluierungssystems zur Uberpriifung der Fortschritte bei der Gewahrleistung
und Etablierung des Rechts auf Nahrung, welches von einem auch aus zivilgesellschaftlichen
Akteuren des CONSEA bestehenden Gremium betreut wird.®2 Gegenstand des
Bewertungssystems sind Indikatoren und Informationen verschiedener Regierungsinstitutionen.
Es folgten weitere Dekrete. 8%

3. Zusammenfassende Bewertung der rechtlichen Umsetzung

., Brasilien ist eine Demokratie, die ihrer Bevolkerung viel Mitsprache einraumt. Dort hat die
Regierung das Recht der Armen auf Nahrung zu ihrer eigenen Sache gemacht, das hat
funktioniert. “®** So bewertet der ehemalige UN-Sonderberichterstatter de Schutter am Ende
seiner Amtszeit die Entwicklung Brasiliens im Bereich der Nahrungssicherheit. Insbesondere
hinsichtlich der Einbeziehung der Gesellschaft bei der Umsetzung der Leitlinien, wie auch in
der Leitlinie 3.8 gefordert, war die brasilianische Regierung erfolgreich. In Brasilien wurde ein
politisches und gesellschaftliches System geschaffen, in dem die Zivilgesellschaft in der
Entwicklung, dem Monitoring und der Kontrolle von Regierungshandeln involviert ist.®*
Gesellschaftliche Kontrollinstanzen wurden in Form kommunaler Réte, wie etwa dem Rat fir
Sozialfursorge, Gesundheit, Bildung, Nahrungs- und Ern&hrungssicherheit, eingerichtet.s

In enger Zusammenarbeit mit der Zivilgesellschaft setzte die brasilianische Regierung viele
der in den RtAF Guidelines festgelegten VVorgaben um. Dazu gehért die Aufnahme des Rechts
auf Nahrung in die Verfassung, die Verabschiedung von Gesetzen und die Schaffung aktiver
Institutionen, welche die Aufgabe haben, gefédhrdete Gesellschaftsgruppen besonders zu
unterstutzen.

Trotz der lobenswerten Fortschritte gibt es auch flr die brasilianische Regierung bei der
Umsetzung der RtAF Guidelines und des Rechts auf Nahrung noch Handlungsbedarf. Dies
betrifft etwa die Pflicht des Staates, die Offentlichkeit tiber das bestehende Recht auf Nahrung

811 De Schutter, A Rights Revolution: Implementing the right to food in Latin America and the Caribbean, S. 5.
812 Epd.

813 Etwa Dekret 7.272 am 25.08.2010 mit dem u.a. Kriterien zur Etablierung des ersten nationalen Programms fiir
Nahrungs- und Ernéhrungssicherheit beschlossen wurden.

814 Endres, Die Menschen essen das Falsche, Interview mit Olivier de Schutter vom 25.10.2013, DIE ZEIT, online
abrufbar unter: http://www.zeit.de/wirtschaft/2013-10/recht-auf-nahrung-de-schutter (Stand: 28.07.2017).

815 Da Fonseca Menezes/Brait-Poplawski/Santarelli Roversi, Elemente der sozialen Sicherheit in Brasilien, S. 32.
816 Ehd.



119

zu informieren, wie es die bereits angesprochene Leitlinie 7.3 vorsieht. Das Problem besteht
darin, dass die meisten betroffenen Brasilianer ihre Rechte nicht kennen. In den Féllen, in denen
sie sich dieser bewusst sind, fehlt jedoch die Kenntnis dartiber, wie diese Rechte geltend gemacht
werden kdnnen.®” Die brasilianische Regierung muss hier fiir einen effektiven Rechtsschutz
sorgen. Gerade die gefédhrdeten Personengruppen wie indigene Vélker, Frauen etc. mussen tber
ihre Rechte aufgeklart und bei der Geltendmachung unterstitzt werden.

Kapitel 5: RtAF Guidelines — ein effektives Regelungsinstrument

Das 10-jahrige Jubildum und die Bewertung der RtAF Guidelines war neben anderen Themen
auch Gegenstand der 41. Sitzung des CFS, welche vom 13.-18. Oktober 2014 in Rom stattfand.®:®
In dem dazugehérigen Bericht wird den RtAF Guidelines ein erheblicher Beitrag zur nationalen
rechtlichen Gewaéhrleistung des Rechts auf Nahrung zugesprochen: ,, The Committee welcomed
the significant contribution of the Voluntary Guidelines for the Progressive Realization of the
Right to Adequate Food in the Context of National Food Security in guiding national
governments in the design and implementation of food security and nutrition policies,
programmes and legal frameworks in the last ten years, and reaffirmed its commitment towards
achieving the progressive realization of the Right to Food in the years to come. “¢° Anlasslich
des Jubildums der RtAF Guidelines haben sich auch eine Vielzahl von Akteuren auf dem Gebiet
des Rechts auf Nahrung, wie Organisationen der Zivilgesellschaft oder die FAO mit der
politischen Evaluierung der RtAF Guidelines beschaftigt und ihre Ergebnisse in mehreren
Berichten® vertffentlicht. Dabei weist die FAO in ihrem Bericht auch auf die nationale
rechtliche Implementierung, d.h. die Anzahl der Staaten hin, die das Recht auf Nahrung nun in
der Verfassung oder in Form von Rahmengesetzen verankert haben.®?t Ein kausaler
Zusammenhang mit den RtAF Guidelines wird dabei lediglich angedeutet: ,,4 number of
countries have adopted new constitutions or amended existing ones in the decades since the
adoption of the RtFG [...]. “®? Unter Berlicksichtigung dieser Bewertung und der festgestellten

817 Burity/Cruz/Franceschini, Exigibilidade: Mechanisms to claim the human right to adequate food in Brazil, S.
17.

818 Weitere Informationen online abrufbar unter: http://www.fao.org/cfs/cfs-home/cfs41/en/ (Stand: 28.07.2017).

819 CFS, Report of the 41st Session, Rn 40 a), S. 13, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/templates/cfs/Docs1314/CFS41/CFS_41_Final_Report_EN.pdf (Stand:
28.07.2017).

820 CFS, Report of the 41st Session; CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines; FAO, The Right to
Food: Past commitment, current obligation, further action for the future, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/templates/righttofood/images/img_event/2014 VG10/Synthesis_Report VG10_EN
.pdf (Stand: 28.07.2017).

821 FAO, The Right to Food: Past commitment, current obligation, further action for the future, Rn. 20 ff.
822 Ehd., Rn. 21.
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normativen Entwicklungen sollen nun Aussagen Uber die Effektivitat der RtAF Guidelines
getroffen werden.

I. Bemessung der Effektivitat

Die Frage nach der Effektivitat eines Rechtsinstruments wird von volkerrechtlichen Arbeiten
meist nicht umfasst,®® sondern soziologischen Untersuchungen (Uberlassen, die solchen
Fragestellungen mittels aufwendiger empirischer Erhebungen auf den Grund gehen. Fir
volkerrechtliche Arbeiten sind empirische Erhebungen und die Frage nach der Wirkung eines
Gesetzes oder Soft Law mehr als uniblich. Giersch weist im Zusammenhang mit Soft Law zu
Recht darauf hin, dass eine empirische Uberpriifung der faktischen Wirksamkeit eines Soft Law-
Instruments angesichts der komplexen Wirkungszusammenhénge zwischen Norm und sozialen
Realitdten schwierig ist.?* Bereits die Bestimmung des Zwecks oder des Ziels einer
EntschlieBung sei eine Herausforderung, da diese sich meist nicht aus der Entschliefung selbst
oder der Entstehungsgeschichte ergebe. Ist ein solches Ziel identifizierbar, stelle sich die Frage,
wie die Umsetzung oder Auswirkungen in der sozialen Realitat als kausale Folge erkennbar
sind.®? Die Vielzahl an Faktoren, die die Feststellung eines Zusammenhangs zwischen Norm
und Zielerreichung erschweren, kdnnte auch der Grund firr die zurtickhaltende Bewertung durch
die FAO sein. Zwar weist die FAO auf die nationalen rechtlichen Entwicklungen hin, stellt sie
aber nicht deutlich als Folge der RtAF Guidelines dar.

Trotz dieser aufgefiihrten Schwiergkeiten soll versucht werden, auf Basis der Feststellungen
in Teil 3 Kapitel 4, Rickschlusse auf die Effektivitat der unverbindlichen RtAF Guidelines zu
ziehen. Sie gelten in dieser Arbeit dann als effektiv, wenn eine rechtliche Entwicklung
stattgefunden hat, d.h. internationales Soft Law zu nationalem Hard Law gefiihrt hat.

Folgende Fragen gilt es daftr in diesem Kapitel zu beantworten: Welches Ziel wurde mit dem
Beschluss der RtAF Guidelines mit Blick auf die VVorgabe zur rechtlichen Implementierung des
Rechts auf Nahrung verfolgt? Inwieweit haben die RtAF Guidelines als Soft Law dazu gefihrt,
dass die Staaten das Recht auf Nahrung in die Verfassungen oder Rahmengesetzgebungen
aufgenommen haben? Gibt es Hinweise darauf, dass die Entwicklungen der nationalen
Gesetzgebung im Zusammenhang mit den RtAF Guidelines stehen? Und wenn dies der Fall ist,
kénnen die RtAF Guidelines dann als effektives Regelungsinstrument bezeichnet werden?

823 Eines der wenigen Beispiele: Rosner Lande, Effektivitat einer EntschlieRung.
824 Giersch, Das internationale Soft Law, S. 320 f.
825 Epd.
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1. Zielsetzung

Ausfiihrungen zur Zielsetzung der RtAF Guidelines werden von der FAO unter Punkt 6 des
Vorworts der RtAF Guidelines formuliert: ,, Das Ziel der Freiwilligen Leitlinien besteht darin,
den Staaten bei der Umsetzung der schrittweisen Verwirklichung des Rechts auf angemessene
Nahrung im Rahmen der nationalen Ern&hrungssicherheit praktische Hilfestellung zu leisten,
um die Ziele des Aktionsplans des Welternédhrungsgipfels zu erreichen. “ Wann eine ,,praktische
Hilfeleistung* zur Umsetzung des Rechts auf angemessene Nahrung erbracht wurde, ist nicht
messbar. Somit eignet sich diese allgemeine Formulierung nicht als Grundlage einer konkreten
Zielsetzung im vorgesehenen Sinne.

Im vorliegenden Kapitel wurde der Fokus deshalb auf die in den RtAF Guidelines empfohlene
weltweite nationale rechtliche Verankerung des Rechts auf Nahrung gelegt. Demzufolge soll
auch nur dieser Aspekt der RtAF Guidelines Maligabe einer hier zu untersuchenden
Zielerreichung sein. Das zu untersuchende Ziel ist somit die globale nationale rechtliche
Verankerung des Rechts auf Nahrung.

2. Rechtliche nationale Implementierung

Unter Teil 3 Kapitel 4 wurde ein Uberblick tiber den aktuellen Stand der rechtlichen nationalen
Implementierung des Rechts auf Nahrung weltweit gegeben. Miteinbezogen wurden dabei die
verfassungsrechtliche Verankerung und nationale Rahmengesetze. Diese Daten wurden von der
FAO zusammengestellt und sind als solide Grundlage fiir eine Bewertung heranzuziehen.
Demnach haben 30 Staaten das Recht auf Nahrung in ihrer Verfassung, zum Teil vollumfanglich
und zum anderen Teil nur mit Blick auf eine besondere Personengruppe verankert.®® Darliber
hinaus verfiigen elf Staaten tiber Rahmengesetze.®” Hinzu kommen vereinzelt Staaten anderer
Kontinente.

3. Zusammenhang

Um die aufgefiihrten normativen Entwicklungen tatsachlich den RtAF Guidelines als Folge
zurechnen zu konnen, muss ein Zusammenhang aufzeigbar oder dieser zumindest nicht
widerlegbar sein. SchlieBlich ist es nicht fernliegend zu hinterfragen, wieso die fortschreitende
normative Anerkennung des Rechts auf Nahrung als Folge der unverbindlichen RtAF Guidelines
und nicht des — immerhin verbindlichen — ICESCR zu werten sein soll. Bereits der zeitliche
Verlauf der Entwicklungen deutet darauf hin, dass die RtAF Guidelines als Anlass der aktuellen

826 Zusammenstellung der FAO online abrufbar unter: http://www.fao.org/right-to-food-timeline/national-
recognition-of-the-right-to-food/en/#0 (Stand: 28.07.2017).

827 vgl. Auflistung in Teil 3 Kapitel 4 11. 2.
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Rechtsetzungstendenz zu verstehen sind und nicht der ICESCR selbst, obwohl dieser zumindest
fur die Vertragsstaaten die rechtlich verbindliche Basis der zu normierenden Verpflichtungen
darstellt.

Der ICESCR wurde bereits am 19. Dezember 1966 beschlossen und trat am 3. Januar 1976 in
Kraft, nachdem 35 Staaten die Ratifizierungsurkunde beim Generalsekretar der UN hinterlegt
hatten.®® Nach aktuellem Stand haben 162 Staaten den ICESCR ratifiziert.®”® Die Ratifizierung
der Bundesrepublik Deutschland erfolgte am 23. Dezember 1973. In den folgenden zwei
Jahrzehnten folgten eine Reihe von nationalen Verankerung des Rechts auf Nahrung in den
jeweiligen Verfassungen im Sinne des ICESCR, was dazu fiihrte, dass bis 1996 insgesamt 17
Staaten®* das Recht auf Nahrung in ihrer Verfassung verankert hatten. Nach 1996 kam dieser
Rechtsetzungstrend flr ein Jahrzehnt zum Stillstand.

Erst als das Recht auf Nahrung im ersten Schritt im Jahr 1999 durch den ebenfalls
unverbindlichen General Comment 12 konkretisiert und 2004 den Staaten und Zivilor-
ganisationen eine konkrete Anleitung zur Umsetzung des Rechts auf Nahrung in Form der RtAF
Guidelines vorgelegt wurde, begann sich ein neuer Rechtsetzungstrend abzuzeichnen, der mit
der verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf Nahrung 2006 in der Demokratischen
Republik Kongo begann. Weitere zwolf Staaten verankerten das Recht auf Nahrung seither in
ihren Verfassungen. &

Zwar weisen der General Comment 12 und die RtAF Guidelines inhaltlich einige thematische
Parallelen auf, doch unterscheiden sie sich evident in zwei Punkten: Verfasser und Zielsetzung.
Wie bereits in Teil 3 Kapitel 1 1. ausgefiihrt, kommt den General Comments der UN-Ausschisse
als Ausarbeitungen angesehener Expertens®, ungeachtet ihrer Unverbindlichkeit, stets eine
grolle Bedeutung zu, insbesondere hinsichtlich der Konkretisierung und Interpretation des
jeweiligen Vertragstexts.®® Hauptsachlich werden daher grundlegende materiell-rechtliche
Fragestellungen oder Umsetzungsprobleme hinsichtlich der Vertragspflichten geklart.®* Sie

828 Gareis/Varwick, Die Vereinten Nationen, S. 180.

829 Die aktuelle Anzahl der Staaten, die den ICESCR ratifiziert haben, ist online abrufbar unter:
http://indicators.ohchr.org (Stand: 28.07.2017).

830 Costa Rica (1949), Panama (1972), Kuba (1976), Guyana (1980), Honduras (1982), Guatemala (1986),
Nicaragua (1987), Philippinen (1987), Haiti (1987), Surinam (1987), Kolumbien (1991), Paraguay (1992),
WeiRrussland (1994), Moldawien (1994), Malawi (1995), Ukraine (1996), Stidafrika (1996), vgl. ausfihrlich dazu
die Darstellung der FAO online abrufbar unter: http://www.fao.org/right-to-food-timeline/national-recognition-of-
the-right-to-food/en/#0 (Stand: 28.07.2017).

831 Malediven (2008), Ecuador (2008), Bolivien (2009), Dominikanische Republik (2010), Brasilien (2010), Kenia
(2010), Niger (2010), Mexiko (2011), Simbabwe (2013), Fidschi (2013), Agypten (2014), Nepal (2015).

832 Dijese werden vom ECOSOC gewahlt und sollen tiber anerkannte Kompetenzen im Bereich Menschenrechte
verfligen (ECOSOC, Resolution 1985/17 vom 28.05.1985).

833 Klein, in: Deutsches Institut fir Menschenrechte, Die ,,general comments“ zu den VN
Menschenrechtsvertrédgen, 19, 29.

84 Ebd., 19, 20.
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beeinflussen die Debatte zu Menschenrechtsthemen und setzen Vertragsparteien, die der
Interpretation nicht Folge leisten wollen, in  Argumentationsnot.®*® Neben den
Begriffsdefinitionen und -abgrenzungen, beispielsweise zum Recht auf Nahrung, enthalten sie
auch Vorgaben zur rechtlichen Implementierung.

Obgleich den General Comments als wichtigem Schritt zur Standardsetzung grof3e Bedeutung
zukommt, strebten die NGOs und Zivilorganisationen die Schaffung eines neuen Instruments
an, das die Staaten bei der Umsetzung des Rechts auf Nahrung unterstutzen und welches von
den Staaten selbst verhandelt werden sollte.®® Die Hoffnung war, dass ein Instrument, welches
auf der Basis eigener Verhandlungen entsteht, einen positiven Einfluss auf das Engagement der
Staaten haben und die Regierungen dazu veranlassen wirde, sich zu einem Politikwechsel zu
verpflichten.®” Im Gegensatz zu dem General Comment 12 liegt der Schwerpunkt der RtAF
Guidelines daher auch nicht auf der rechtlichen Auslegung des ICESCR als vielmehr auf der
(rechtlichen) Umsetzung des Rechts auf Nahrung. Die aktuellsten nationalen normativen
Entwicklungen zum Recht auf Nahrung kdnnen demnach als Folge der RtAF Guidelines
gewertet werden.

Gleichwohl kann letztlich nicht ausgeschlossen werden, dass diese neuen rechtlichen
Entwicklungen ebenfalls durch andere gesellschaftspolitische Ereignisse oder Vorgange
beeinflusst oder ausgeldst worden sind. Dies konnten in den jeweiligen Staaten auch
unterschiedliche Ereignisse sein und wiurde eine genaue einzelstaatliche Untersuchung
erfordern, die in diesem Rahmen nicht zu leisten ist.

Zumindest sind Faktoren, die einen Zusammenhang mit den RtAF Guidelines widerlegen,
nicht ersichtlich. Ein bestehender Zusammenhang zwischen dem Beschluss der RtAF Guidelines
im Jahr 2004 und dem beschriebenen aktuellen Rechtssetzungstrend ab 2006 ist somit aufgrund
der zeitlichen Abfolge sowie der hohen Legitimitat durch die Verhandlungen der
Mitgliedsstaaten selbst wahrscheinlich und damit ausreichend begruindbar. Gleiches gilt fur die
nach 2004 beschlossenen Rahmengesetze.8®

4. Bewertungsmalistab

Nachdem sich ein Zusammenhang zwischen den RtAF Guidelines und den neueren
rechtlichen Entwicklungen in den Staaten hinreichend substantiiert vermuten lasst, bleibt nun zu
fragen, wie diese Entwicklung zu bewerten ist.

835 Ebd., 19, 29.
836 Windfuhr, SCN News 30 (2005), 21, 23.
87 Ebd., 21, 23.

838 Guatemala (2005), Ecuador (2006 und 2009), Brasilien (2006), Venezuela (2008), Nicaragua (2009), Honduras
(2011), Sansibar (2011), Indonesien (2012), Dominikanische Republik (2016).
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Wieviele Staaten weltweit missten eine rechtliche Verankerung — unabhdngig von ihrer
konkreten Rechtsqualitat — des Rechts auf Nahrung vorgenommen haben, um von einem Erfolg
oder einer Effektivitat im Zusammenhang mit den RtAF Guidelines sprechen zu kdnnen? Kann
das Ziel erst als erreicht gelten, wenn alle 194 Mitgliedsstaaten®® der FAO eine solche rechtliche
Verankerung vorgenommen haben? Oder sollten nur Staaten Beriicksichtigung finden, in denen
eine prekdre Nahrungs- und Erndhrungssicherheitssituation vorliegt? Diese offenen
Fragestellungen  machen deutlich, dass selbst bei einem sehr begrenzten
Untersuchungsgegenstand die Bewertungsmalistdbe sehr unterschiedlich angesetzt werden
kdnnen.

Adressaten der RtAF Guidelines sind, wie bereits festgestellt wurde, alle Staaten und nicht
eine von der Thematik besonders betroffene Auswahl. Folglich kann nur dieser Wert als
absolutes Ziel fir die Implementierungsbestrebungen herangezogen werden. Eine solche
quantitative Betrachtung wurde einer einzelstaatlichen Betrachtung vorgezogen, da sie eine klare
Bewertungsgrundlage bietet.

5. Eigene Bewertung

Nach einem Jahrzehnt Stillstand bei der verfassungsrechtlichen Verankerung des Rechts auf
Nahrung konnte ein neuer Rechtsetzungstrend nach dem Jahr 2004 und damit nach dem
Beschluss der RtAF Guidelines festgestellt werden, und auch Rahmengesetze werden in
zunehmender Anzahl von Staaten verabschiedet. Dieser Rechtsetzungstrend hat sich bisher in
einigen Regionen der Welt — Lateinamerika — besonders stark etabliert, aber auch in anderen
Regionen zeichnen sich Fortschritte ab. Es wurde festgestellt, dass es nicht einfach ist, eine
solche tatsachliche Entwicklung auf ein Soft Law-Instrument zurlickzufihren. Gleichwohl sind
einige Umstande aufzeigbar, die einen Zusammenhang mit den RtAF Guidelines begriinden
lassen, sodass dieser hier angenommen wird.

Allerdings kann der Fortschritt angesichts der groRen Anzahl von Staaten, die das Recht auf
Nahrung bisher nicht in die Verfassung aufgenommen und auch keine Rahmengesetze
verabschiedet haben, nicht zufriedenstellend sein. Fraglos muss die verfassungsrechtliche
Anerkennung des Rechts auf Nahrung weiter vorangetrieben und unterstutzt werden.®* Gleiches
gilt fiir den Erlass von Rahmengesetzen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass den RtAF Guidelines
eine Effektivitat abgesprochen werden kann.

839 Dazu zahlen auch die EU sowie die Assoziierten Mitglieder Faréer Inseln und Tokelau.

840 50 auch FAO, The Right to Food: Past commitment, current obligation, further action for the future, Rn. 21.
Inwieweit dies auch fiir Staaten wie Deutschland gilt, die das Recht auf Nahrung nicht ausdriicklich, aber in
anderer Weise — etwa im Rahmen der Sicherung des Existenzminimums — schiitzen, wird im folgenden Kapitel
diskutiert.
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Die RtAF Guidelines verbindet mit anderen Soft Law-Instrumenten somit die Rolle als
Impulsgeber fir den Erlass von verbindlichem Recht und Motor der internationalen Debatte zum
Thema Recht auf Nahrung. Jede einzelne verfassungsrechtliche oder sonstige rechtliche
nationale Implementierung des Rechts auf Nahrung kann somit als Erfolg gewertet werden, der
die Effektivitat des Regelungsinstruments belegt.

1. Bewertung der Zivilgesellschaft und die Rolle Europas und Deutschlands

Im Gegensatz zur FAOQ, die in ihrer Bewertung unter dem Abschnitt Political Commitment?*
das Engagement der Staaten flr das Recht auf Nahrung auf globaler und nationaler Ebenen
positiv herausstellt, wird seitens der Zivilgesellschaft an der Haltung der Staaten auch Kritik
gelibt. Trotz einer Reihe positiver Entwicklungen sei darauf hinzuweisen, dass es in vielen
Landern nach wie vor am politischen Willen fehle, das Recht auf angemessene Nahrung
gesetzlich zu verankern, und dass dies in einigen Landern zu lahmender Stagnation fuihre.®

Auch die Zivilgesellschaft sieht trotz eines erkennbar wachsenden Verstandnisses fur die
Bedeutung des Rechts auf Nahrung, das durch die RtAF Guidelines sicher verstarkt wurde, einen
grofRen Nachholbedarf hinsichtlich der internationalen und nationalen rechtlichen Anerkennung
dieses Menschenrechts.® Die hohe Anzahl der Lander, die das Recht auf Nahrung weder in ihrer
Verfassung noch in Form von Rahmengesetzen schiitzen, bewertet die Zivilgesellschaft als
Enttduschung.8

Die EU-Staaten gelten ebenso als Negativbeispiele, da das Recht auf angemessene Nahrung
weder in die Européische Sozialcharta aufgenommen wurde noch in den Verfassungen der
einzelnen EU-Staaten Anerkennung findet.®* Belgien ist das einzige europaische Land, in dem
zu Beginn des Jahres 2014 der Entwurf eines Rahmengesetzes zur Verwirklichung des Rechts
auf Nahrung von der griinen Partei Ecolo Groen dem Parlament vorgelegt und diskutiert
wurde.®¢ Durch diesen Entwurf soll das Recht auf Nahrung, wie in den RtAF Guidelines —
speziell Leitlinie 3.1 — vorgegeben, in innerstaatliches Recht verankert und eine nationale
Strategie entwickelt werden, um staatliche Verpflichtungen zu verankern.®” Deutschland war
zwar bei der Entwicklung der Leitlinien ein antreibender Akteur, sieht allerdings keinen
Handlungsbedarf zur Schaffung eines neuen Gesetzes. In Deutschland ergibt sich bereits aus
Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 GG ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf

841 FAQ, The Right to Food: Past commitment, current obligation, further action for the future, Rn. 14 ff.
842 CS, 10 Years of the Right of Adequate Food Guidelines, S. 32.

843 Ebd., S. 31, mwN.

84 Ehd., S. 32.

85 Epd., S. 32, mwN.

846 Eggen, RTFN Watch 2014, 74.

847 Ehd.
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Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums. Das BVerfG stellte in seinem
Urteil vom 9. Februar 2010 als ersten Leitsatz folgendes fest: ,,Das Grundrecht auf
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG sichert jedem Hilfsbedurftigen
diejenigen materiellen Voraussetzungen zu, die flr seine physische Existenz und fir ein Min-
destmall an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben unerl&sslich
sind. “#® Zu den notwendigen Voraussetzungen fur die Sicherung physischer Existenz z&hlt die
lebenserhaltende Nahrung.®® In seinem Urteil zum Asylbewerberleistungsgesetz®® nahm das
BVerfG auf das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen Existenzminimums
Bezug und stellte heraus, dass Art. 1 Abs. 1 GG dieses Recht als Menschenrecht begriinde. 8!
Zudem stellte das BVerfG fest, dass das Grundrecht deutschen und auslandischen
Staatsangehorigen, die sich in Deutschland aufhalten, gleichermalRen zusteht.®2 Die Urteile
zeigen, dass in Deutschland das Recht auf Nahrung im Rahmen des Rechts auf ein
menschenwirdiges Existenzminimum einklagbar ist. Damit ist dem Sinn der Empfehlungen der
RtAF Guidelines hinsichtlich der Gewahrleistung eines rechtlichen Anspruchs im
Zusammenhang mit dem Recht auf Nahrung grundsétzlich entsprochen. Daruber hinaus ergibt
sich aus dem Recht auf Leben gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG der Anspruch, vom Staat vor dem
Verhungern geschutzt und bewahrt zu werden.®?® Auf Art. 2 Abs. 2 GG verwies auch das BMEL
in einer Pressemitteilung anlésslich des zehnjéhrigen Jubildums der RtAF Guidelines.® | In
Deutschland ist das Recht auf angemessene Erndhrung in Art. 2 Abs. 2 GG enthalten.* Trotz des
dargelegten Schutzes konnte fir die wortliche Aufnahme des Rechts auf Nahrung ins
Grundgesetz die ihr zukommende Vorbildfunktion fur andere Staaten sprechen. Insbesondere
angesichts der fuhrenden Rolle, die Deutschland im Rahmen des Erarbeitungsprozesses der
RtAF Guidelines zugekommen ist — auf welche das BMEL auch in der Pressemitteilung verweist
—, hatte die Aufnahme Symbolcharakter und konnte anderen Staaten als Motivation dienen.
Gegen eine solche Aufnahme spricht allerdings die Rechtssystematik. Aus juristischer Sicht
sollte im Grundgesetz nichts extra geregelt werden, was bereits geregelt ist. Somit ist eine solche
Aufnahme aus symbolischen Griinden nicht zu beflirworten.

848 BVerfG, Urteil vom 09.02.2010, 1 BvL 1/09.

849 | eisner, Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S. 69 f.
850 BVerfG, Urteil vom 18.07.2012, 1 BvL 10/10.
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Kapitel 6: Ergebnis

Uber 10 Jahre nach dem Erlass der RtAF Guidelines kann zunéchst allgemein positiv restimiert
werden, dass die RtAF Guidelines inhaltlich dazu beigetragen haben, ein Bewusstsein flr die
Notwendigkeit der weltweiten Verwirklichung des Rechts auf Nahrung zu schaffen. Gleichzeitig
stellt der partizipative austauschbasierte Verhandlungsprozess der RtAF Guidelines — die starke
Einbeziehung von NGOs und der Zivilgesellschaft — einen Wandel bei der Entwicklung
rechtlicher Instrumente dar und ist nachfolgend auch Grundlage vieler anderer
menschenrechtsorientierter Leitlinien wie zum Beispiel der Business Principles®s oder der
Tenure Guidelines. Insofern kann den RtAF Guidelines diesbezliglich auch eine Vorbildfunktion
zugesprochen werden.

Die Untersuchung der Autoritdt der RtAF Guidelines unter volkerrechtssoziologischen
Aspekten zeigte sowohl die Starken dieser Leitlinien auf, insbesondere mit Blick auf den
Verhandlungsprozess und die Legitimierung des beschlieBenden Organs, als auch einige
Schwéchen. Dazu zdhlen die inhaltlichen Schwachpunkte, etwa ,,weiche* Formulierungen und
ein nicht verpflichtender Follow-up-Mechanismus. Daneben macht die Untersuchung deutlich,
dass durch die mangelnde Kohérenz bei der Nutzung der RtAF Guidelines auf nationaler und
internationaler Ebene das Potenzial des Instruments nicht ausgeschopft und die Autoritét des
Instruments erheblich geschwécht wird. Die Beispiele der Berichte des CESCR und deutscher
Regierungsbehdrden zeigen, dass weitergehende Anstrengungen im Sinne einer Anwendung
und Rezeption der Leitlinen erforderlich sind, wenn solche Instrumente effektive Auswirkungen
haben sollen. Erste positive Tendenzen zeichnen sich aber bereits in Bezug auf die Akzeptanz
neuerer unverbindlicher Leitlinien wie der Tenure Guidelines ab.

Inhaltlich wére die Verhandlung ,.hérterer* Formulierungen oder eines strengeren Follow-up-
Mechanismus, wie von der Zivilgesellschaft gefordert, wiinschenswert gewesen. Die Realitat
hat allerdings gezeigt, dass weitergehende Verbindlichkeiten von den Staaten nicht gewollt und
somit auch nicht durchsetzbar waren. Daraus ergibt sich die pragmatische Frage: Welche
realistische Alternative hatte zu den freiwilligen RtAF Guidelines bestanden? Die Aushandlung
eines verbindlichen volkerrechtlichen Vertrages hétte viele Jahre in Anspruch genommen und
es ist davon auszugehen, dass inhaltlich sehr viel weniger Aspekte Gegenstand des Regelwerks
geworden waren. Der Verlauf der Verhandlungen der RtAF Guidelines und die abwehrende
Haltung einiger Staaten gibt Anlass genug, an der Mdglichkeit, einen fir die Staaten
verbindlichen Vertrag zu diesem Thema abzuschlieBen, zu zweifeln.

Die in dieser Arbeit beleuchteten rechtlichen nationalen Entwicklungen haben gezeigt, dass
sowohl auf Verfassungsebene als auch auf der Ebene von Rahmengesetzgebung das Recht auf

85 Winkler, zfmr 2 (2011), 164, 166.
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Nahrung an Bedeutung dazugewinnt. Das Beispiel von Brasilien hat gezeigt, wie eine rechtliche
Implementierung des Rechts auf Nahrung erfolgreich durchgefiihrt werden kann.

Diese festgestellte rechtliche Entwicklung warf die Frage auf, inwieweit ein Zusammenhang
mit den RtAF Guidelines besteht und ob diese Leitlinien demzufolge ein effektives
Regelungsinstrument sind. Der Versuch, Aussagen tber die Effektivitat der RtAF Guidelines auf
Basis der Anzahl von Staaten, die das Recht auf Nahrung im nationalen Recht implementiert
haben, zu treffen, gestaltet sich schwierig. Nicht ohne Grund halten sich Volkerrechtler
grundsétzlich von der Frage nach der Effektivitdt eines Regelungsinstruments fern.
Problematisch ist vor allem zu belegen, dass der nationale Rechtsetzungstrend auf die RtAF
Guidelines zurlickzufiihren ist. Trotzdem konnten Umstande herausgearbeitet werden, die fir
einen solchen Zusammenhang mit Blick auf die Rechtsetzungsentwicklung nach dem Jahr 2004
sprechen.

Auch wenn RtAF Guidelines nach der voélkerrechtssoziologischen Untersuchung nur eine
begrenzte Autoritadt zugeschrieben werden kann, wurde insbesondere mit dem vorbildlichen
partizipativen Verhandlungsverfahren ein neuer Standard gesetzt, an dem sich neue
Regelungsinstrumente messen lassen mussen. Zudem kann den RtAF Guidelines eine
Impulswirkung zur nationalen rechtlichen Verankerung des Rechts auf Nahrung zugesprochen
werden, weshalb es zumindest in dieser Hinsicht als effektives Regelungsinstrument eingeordnet
werden kann.
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Teil 4: Untersuchung am Beispiel des ,Land Grabbing*“: Die
Tenure Guidelines ein ,,vorbildliches* volkerrechtliches
Instrument?

Wie in der Einleitung bereits erwéhnt, sind die Tenure Guidelines das erste globale
voOlkerrechtliche Instrument, welches den gerechten Zugang zu Ressourcen sichern und zur
Gewaéhrleistung der weltweiten Erndhrungssicherheit beitragen soll. In diesem Abschnitt wird
untersucht, inwieweit die Tenure Guidelines als Soft Law-Instrument dazu dienen, bestehende
international anerkannte Rechte der von dem Ph&nomen des ,,Land Grabbing* betroffenen
Menschen, weiterzuentwickeln und damit Menschenrechtsstandards auszubauen.

In einem ersten Schritt wird das Problem Land Grabbing und dessen negative Auswirkungen
skizziert. Im Anschluss werden der Entwicklungsprozess, der Inhalt und die Schwerpunkte der
Tenure Guidelines erldutert. Es folgt in einem dritten Schritt die volkerrechtliche Analyse der
Tenure Guidelines mit Fokus auf den Schutz indigener VVolksgruppen, Frauen und Kleinbauern
als besonders benachteiligte Bevoélkerungsgruppen. Untersucht wird, ob durch die Tenure
Guidelines bestehende Rechte der von Land Grabbing vor allem Betroffenen weiterentwickelt
werden, um Missstande im Rahmen von Landtransfers, etwa mangelnde Berticksichtigung der
Landrechte Indigener und Frauen oder unrechtmélige Zwangsrdumungen in Zukunft zu
verhindern. Die Regelungen der Tenure Guidelines werden dabei mit schon bestehenden
internationalen Menschenrechtsregelungen verglichen. Unter diesem Aspekt werden auch
Regelungen untersucht, die sich mit staatlichen Pflichten im Zusammenhang von
extraterritorialen Menschenrechtsverletzungen durch heimische Unternehmen befassen, da es
sich um ein aktuell in der VV6lkerrechtswissenschaft viel diskutiertes®® Thema handelt. Im An-
schluss wird das Verhéltnis der Tenure Guidelines zu anderen Regelungen, insbesondere zu den
RtAF Guidelines untersucht. AbschlieBend werden erste Umsetzungsansatze dargestellt und
bewertet.

Kapitel 1: Internationaler Handlungsbedarf aufgrund des Phinomens ,,Land Grabbing*

Die hohe Zahl Kkleinbduerlicher Betriebe weltweit — Schatzungen gehen von etwa 525
Millionen Bauernbetrieben aus — schafft einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der
globalen Gewaéhrleistung des Menschenrechts auf Nahrung und der Verflgbarkeit und dem

856 Coomans/Kiinnemann, Cases and Concepts on Extraterritorial Obligations; Kaleck/Saage-MaaR,
Transnationale Unternehmen vor Gericht; Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1118 ff.; Papp, Extraterritoriale
Schutzpflichten; Von Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung fiir menschenrechtswidriges Handeln
transnationaler Unternehmen, S. 16 ff.; Von Bernstorff, AVR Bd. 49 (2011), 34 ff.
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Zugang zu Land.®" Deutlich wird dies auch durch folgende Statistik: Drei von vier Menschen,
die an Unterernéhrung leiden, leben auf dem Land.®® Landlose Landarbeiter machen 22 Prozent
der untererndhrten Personen aus und acht Prozent sind Sammler, Nomaden oder Fischer,
weshalb nicht nur der Zugang zu Land, sondern auch zu weiteren Ressourcen wie Fischgriinden
und Waldern eine notwendige Existenzgrundlage darstellt und von den Tenure Guidelines
umfasst wird.®* Die im Zusammenhang mit Zugangsrechten zu den jeweiligen Ressourcen
entstehenden Probleme unterscheiden sich nicht wesentlich voneinander. Angesichts der gro3en
Anzahl von weltweit stattfindenden land deals soll der Fokus der Untersuchung auf dem mit
Boden- und Landnutzungsrechten zusammenhangenden Land Grabbing liegen.

Zur Bewertung der Tenure Guidelines in ihrer Fahigkeit, menschenrechtsgefahrdende
Auswirkungen durch Phadnomene wie Land Grabbing mittels rechtlicher Rahmensetzung
regulieren zu kdnnen, ist es zundchst notwendig, den Kontext, d.h. Konfliktlage, Hintergriinde
und Akteure zu beleuchten wund die dadurch verursachten Probleme und
Menschenrechtsverletzungen zu identifizieren. Ebenso gilt es, eventuell bestehende
Strukturméngel in den betroffenen Staaten zu identifizieren, die ,,Land Grabbing* beglinstigen
und welche mithilfe der Tenure Guidelines beseitigt werden kdnnen.

I. Begriffserlauterung ,,Land Grabbing*

Bei dem Begriff ,,Land Grabbing* handelt es sich um eine Bezeichnung, die durch die
international tatige NGO GRAIN (Genetic Resources Action International)®° und die Medien in
der Offentlichkeit gepragt wurde, die sich aber bisher noch nicht endgiiltig durchsetzen konnte.
In einigen Beitrdgen werden gleichbedeutend Begriffe wie ,,Land Acquisitions*“®* oder ,,Land
Rush*#% bevorzugt. Wenn es auch keine ganzlich neue Erscheinung darstellt, so kann man in
jungerer Vergangenheit von einer neuen Qualitdt des Land Grabbing sprechen. Die Anzahl der
Akteure und der Umfang der land deals fiihrten zu erheblich gestiegener medialer
Aufmerksamkeit.®e

87 Windfuhr, Ein wichtiges Instrument, S. 2, online abrufbar unter: http://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-
Dateien/Factsheets/hintergrundinfo_ein_wichtiges_instrument_die_freiwilligen_leitlinien_zur_verantwortungsvol
len_verwaltung_von_boden_und_landnutzungsrechten_05_2012.pdf (Stand: 28.07.2017).

858 Schneider, Hunger in der Welt, online abrufbar unter:
http://www.bpb.de/internationales/weltweit/welternaehrung/178487/hunger-in-der-welt (Stand: 28.07.2017).

859 Windfuhr, Ein wichtiges Instrument, S. 2.
860 Kress, Investitionen in den Hunger?, S. 22.
81 Buntzel/Topor, Large-Scale Land Acquisitions in Liberia.

862 Anseeuw/Wily/Cotula/Taylor, Land Rights and the Rush for Land, S. 2, online abrufbar unter:
http://www.landcoalition.org/sites/default/files/documents/resources/ILC%20GSR%20report_ENG.pdf (Stand:
28.07.2017).

863 Kress, Investitionen in den Hunger?, S. 17.
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In Zusammenhang mit Land Grabbing werden die sehr unterschiedlichen Sichtweisen und
Bewertungen von land deals und Investitionen und deren Auswirkungen auf die
landwirtschaftliche Entwicklung vor allem in d&rmeren Landern kontrovers diskutiert.®“ Land
Grabbing bedeutet aus dem Englischen wortlich tbersetzt ,,Land an sich reilen”. Die
Bezeichnung ,,global land grab“ wurde in der Wissenschaft beispielsweise als ,,a catch-all to
describe the explosion of (trans)national commercial land transactions (and land speculation)
that has been occuring in recent years around the large-scale production, sale, and export of
food and biofuels “*% definiert. Das BMZ versteht unter dem Phanomen Folgendes: ,, Staatliche
Akteure und private Investoren aus Industrie- und Schwellenlandern sichern sich durch
sogenannte Foreign Direct Investments [...] und mittels langfristiger Pacht- und Kaufvertrage
grol3e Agrarflachen in Entwicklungslandern, um dort Nahrungsmittel oder Energiepflanzen fur
den Export beziehungsweise unmittelbar fur die eigene Nahrungs- und Energiesicherung
anzubauen. “*° Die International Land Coalition greift in ihrer Tirana Declaration®’ etwas weiter
und definiert Land Grabbing als ,, acquisition or concessions that are one or more of the
following: (i) in violation of human rights, particularly the equal rights of women; (ii) not based
on free, prior and informed consent of the affected land-users; (iii) not based on a thorough
assessment, or are in disregard of social, economic and environmental impacts, including the
way they are gendered; (iv) not based on transparent contracts that specify clear and binding
commitments about activities, employment and benefits sharing and (v) not based on effective
democratic planning, independent oversight and meaningful participation. ‘¢

So verschieden die Definitionen im Wortlaut, so gemeinsam ist ihnen der zugrunde liegende,
empirisch  belegbare, komplexe Trend, der vor allem afrikanische, asiatische,
lateinamerikanische und osteuropaische Lander betrifft.s® Uberwiegend handelt es sich bei den
betroffenen Staaten um Entwicklungslander, in denen gerade im landlichen Bereich grofie Armut
und Nahrungsunsicherheit herrschen und die landwirtschaftlichen Ertrdge sehr gering sind.®™

864 Cotula/Oya et al., The Journal of Development Studies Vol. 50, No. 7 (2014), 903.

865 Borras/Franco, Towards a Broader View of the Politics of Global Land Grab, S. 2, online abrufbar unter:
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28.07.2017).

86 BMZ, GroRflachige Landkaufe und -pachten in Entwicklungslandern, S. 3, online abrufbar unter:
http://www.themenplattform-ez.de/wp-content/uploads/2012/07/BMZ-Diskurs-14-Land-Grabbing.pdf (Stand:
28.07.2017).
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(Stand: 28.07.2017).
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Gemein haben diese Ldander meist schwache, nichtdemokratische und intransparente
Regierungsstrukturen, die von korrupten und méchtigen Bevdlkerungsschichten beeinflusst
werden, sowie fehlende Schutzmalinahmen zugunsten benachteiligter Bevolkerungsgruppen.®
Der Justizbereich dieser Staaten ist oft durch hohe Korruption, fehlende gesetzliche Regelungen,
eine mangelhafte Rechtsdurchsetzung sowie intransparente Strukturen gepragt, welche zu
Rechtsunsicherheit auch in der Bodenpolitik und Landnutzungsplanung flihren.®”

Uber die Frage, welche GroBenordnung der Landtransfer aufweisen muss, um als Land
Grabbing kategorisiert zu werden, herrscht ebenfalls Uneinigkeit. So gibt es Studien
verschiedener Akteure, die Landtransfers von lediglich 200 ha®”, wie die International Land
Coalition®™, von tber 1000 ha®™ nach der Studie der FAO und des International Fund for
Agriculture Development (IFAD) oder auch 10.000 ha®® beruicksichtigen.®”” Daneben vertritt
Oxfam die Ansicht, dass keine GrélRenfestlegung erfolgen sollte, da auch kleinste Landtransfers
nachteilige Konsequenzen haben kénnen.#® Unabhéngig von der GréRe der Bodenflache besteht
bei diesen Transaktionen das Problem, dass das Land lediglich fiir den Anbau von
Nahrungsmitteln und Energiepflanzen zu Exportzwecken und damit nicht fur die lokale
Bevolkerung verwendet wird.®”® Zudem wird Land vermehrt Gegenstand von Spekulationen, da
durch die Flachenverknappung und einhergehende Steigerung von Agrarpreisen, Investitionen
in Landflachen durch Agrarfonds profitabel sind.®° Nach dem Bericht des ,,Global Commercial
Pressures on Land Research Project™ sollen im Zeitraum von 2000 bis 2010 203 Millionen
Hektar Land Gegenstand solcher Investitionen geworden sein, wobei offenbar alleine 130
Millionen Hektar auf den afrikanischen Kontinent entfallen. e

Um maoglichst viele unterschiedliche Problemzusammenhénge erfassen zu kdnnen, wird in
dieser Arbeit ein breites Verstdndnis von Land Grabbing zugrunde gelegt. Land Grabbing ist
demnach ein in den letzten Jahrzehnten zunehmendes Phdnomen, bei dem es durch gréRRere (lber
1000 ha) Landk&ufe oder Investitionen durch auslandische oder inlédndische Akteure zu

871 Anseeuw/Wily/Cotula/Taylor, Land Rights and the Rush for Land, S. 48.
872 BMZ, Investitionen in Land und das Phinomen des ,,Land Grabbing®, S. 12.
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http://www.fao.org/3/a-ak241e.pdf (Stand: 28.07.2017).
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negativen  Auswirkungen auf die Rechte (etwa Menschenrechte, Landrechte,
Partizipationsrechte) und/oder die Lebenssituation der lokalen Bevolkerung kommt.

I1. Hintergriinde und Akteure

Die Hintergriinde und Ursachen fur diese Entwicklungen sind vielschichtig: Die Kombination
aus dem Wachstum der Weltbevélkerung, der zunehmenden Urbanisierung, den Auswirkungen
des Klimawandels in Form von Bodenerosion sowie dem Mangel an Wasser fiihrt dazu, dass fur
die Landwirtschaft nutzbare Bodenflachen knapper und begehrter werden.®? Drei Krisen
verstérkten diese Entwicklung: die Nahrungsmittelpreiskrise, die Energiekrise sowie die globale
Finanzmarktkrise. 8

Die Nahrungsmittelpreiskrise 2007/2008 machte vielen Staaten ihre Abhdngigkeit vom
Weltmarktpreis und ihre unsichere Nahrungsmittelversorgungslage erst deutlich.®* Neben der
Nutzung der Flachen fir den Nahrungs- und Futtermittelanbau stieg das Interesse auch
hinsichtlich des Anbaus von Biomasse, insbesondere zur Energiegewinnung durch
Biokraftstoffe.®®> Die Investitionen in Land nahmen auch als Reaktion auf die Finanz- und
Wirtschaftskrise zu, da, wie die World Bank feststellte, neue Anlageoptionen gesucht wurden
und der Agrarsektor als sichere Anlage wiederentdeckt wurde.®®

Wahrend entsprechende Akteure in der Vergangenheit nahezu ausnahmslos aus In-
dustriestaaten stammten, Uberwiegen aktuell Investoren aus folgenden drei Landergruppen, die
sich durch unterschiedliche Charakteristika beschreiben lassen: Die Gruppe der ostasiatischen
Staaten wie China, Sudkorea und Japan, denen der hohe Bedarf an Nahrungsmitteln und
Futtermitteln aufgrund der schnell ansteigenden Bevolkerung und das hohe
Wirtschaftswachstum gemein sind.®” Auch Indien®® ist aufgrund des Bevolkerungsanstiegs mit
dem Problem der Nahrungssicherheit konfrontiert, weshalb auch hier Investoren an Land
interessiert sind. Die zweite Gruppe ist geografisch im arabischen Raum zu verorten und weist
begrenzte Ressourcen von landwirtschaftlich nutzbarem Land und Wasser, aber dafiir eine starke
Finanzkraft auf wie Bahrain, Libyen, Kuwait, Katar, Saudi-Arabien.t Es wird versucht, die
Abhangigkeit vom Weltmarktpreis durch Direktinvestitionen in Land und Nahrung zu

82 BMZ, GroRflachige Landkéufe und -pachten in Entwicklungslandern, S. 3.
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reduzieren. Hinzu kommt die Gruppe der Industriestaaten, die Land zum Anbau von
Agrarrohstoffen nutzen, so zum Beispiel aus den USA und Europa.®® Private Investoren
erwarten durch Beimischgquoten hohe Gewinne.®*

Die Akteure dieser Staatengruppen sind staatlicher, halb-staatlicher oder privater Natur.8® In
der Regel sind in jedem Landgeschéft eine Vielzahl von Parteien im gesamten Prozess von den
Verhandlungen bis zum Abschluss involviert.?® Der Privatsektor, beispielsweise
Agrarunternehmen oder Investitionsfonds, bringen den Gberwiegenden Teil der Investitionen
auf.®* Die Verhandlungen bei Landkauf- und Pachtvertrdgen werden hdufig von den
Landwirtschaftsministerien,  staatlichen  Agrarentwicklungsgesellschaften  oder  von
Unternehmen, die (mehrheitlich) staatlicher Natur sind, geflihrt.®® Zu bertcksichtigen ist
daneben, dass einflussreichen Gesellschaftsschichten und Regierungen bei den Verhandlungen
meist eine Schlusselrolle zukommt.®® Oft ist die Regierung des Zielstaates die erste
Kontaktstelle fiir Investoren und andere Interessierte, da diese, wie beispielsweise in Athiopien
durch die Ethiopian Investment Commission, Lizenzen an Investoren verteilt.?” Die Daten
zeigen, dass die meisten Grof3investitionen in L&ndern vorgenommen werden, in denen
Landrechte kaum geschiitzt sind.®*® Daruber hinaus ist insgesamt zu beobachten, dass die
Problematik der Landrechte in den meisten Léndern in Zusammenhang mit einer schwachen
Regierungsfuhrung entsteht und dass sich diese Schwéache auch nachteilig auf die soziale
Stabilitdt, Umwelt und das Wirtschaftswachstum auswirkt.®*

I11. Negative Auswirkungen durch Land Grabbing

Die negativen Auswirkungen des Phdnomens Land Grabbing sind vielfaltig. Sowohl das
CESCR als auch de Schutter, der enemalige UN-Sonderberichterstatter zum Recht auf Nahrung,
machten wiederholt auf die Gefahr von Menschenrechtsverletzungen aufmerksam, die durch
diese groRen Landnahmen verursacht werden.*® Folgend soll ein Uberblick tiber die bestehenden
Problemfelder gegeben werden, zu deren Vermeidung und Losung die Tenure Guidelines einen
Beitrag leisten sollen.
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So besteht der Vorwurf, dass die lokale Bevolkerung, insbesondere indigene Volker, Frauen
und Kleinbauern durch Land Grabbing den Zugang und die Kontrolle tber ihre natlrlichen
Ressourcen, vor allem Land und Wasser, verlieren und als Selbstversorger damit auch ihre
Lebensgrundlage geféhrdet wird.** In den betroffenen Staaten sind die Eigentumsverhéltnisse
und Nutzungsrechte oft nicht oder nicht ausreichend schriftlich niedergelegt, beispielsweise
durch Eintragung in einem Kataster, und basieren oftmals nicht auf gesetzlichen Regelungen,
sondern richten sich nach Traditionen und kulturellen Brauchen.*2 Mindlich geschlossene
Vertrdge und Abmachungen bestehen oft ohne schriftliche Dokumentation, weshalb Landtitel,
die einer verkaufswilligen Regierung oder einem Investor entgegengehalten werden kénnen,
meist formal-rechtlich nicht bestehen.®? Unabhangig davon, ob es sich um das Eigentum eines
Einzelnen oder, wie oft in afrikanischen Landern der Fall, einer Gruppe handelt, kénnen die
Rechte somit nicht gerichtlich geltend gemacht oder durchgesetzt werden. Als mdgliche
Konsequenz wird die Vertreibung und Umsiedlung von Kleinbauern und damit eine weitere
Verarmung fur diese Bevolkerungsgruppen aufgefuhrt.® Aufgrund der fehlenden
formalrechtlichen Dokumentation werden regelmalig Entschadigungen verweigert oder
lediglich in unangemessener Hohe ausgezahlt. Besonders betroffen sind dabei indigene
Frauen, die bereits aufgrund bestehender patriarchaler Brauche benachteiligt werden und sich
damit in einer besonders prekaren Situation befinden.

Bei Verhandlungen von Pacht- und Kaufvertrdgen, die zwischen Vertretern von
transnationalen Unternehmen und der lokalen Bevélkerung (zum Beispiel durch Stammesfuhrer)
gefuhrt werden, besteht in der Regel keine faire Verhandlungssituation.®® Meist sind die
Stammesfihrer mit der nationalen Gesetzeslage nicht vertraut, sodass sie die rechtlichen
Konsequenzen des Vertragsschlusses nicht absehen kénnen, und stehen zuséatzlich unter dem
Druck der nationalen Regierungen, die sie zum Abschluss drangen.®” Die Verhandlungen sind
somit von einer strukturellen Machtungleichheit gepragt.

Ferner kann der Anbau von Nahrungsmitteln, die lediglich dem Export dienen, in den
betroffenen Staaten zu einer Verdrangung und Marginalisierung der kleinb&uerlichen
Landwirtschaft fihren und damit die Erndhrungssituation weiter verschérfen. Wie bereits zu
Beginn des Kapitels beschrieben, sind neben Landrechten traditionelle Wassernutzungsrechte,
Weiderechte oder auch die fur Frauen als Mdoglichkeit des Zuverdienstes relevanten

91 Graham/Aubry/Kiinnemann/Monsalve Suaréz, Land Grab Study, S. 24, online abrufbar unter: https://afrique-
europe-interact.net/files/englisch_-_10 fianetal_land_grab_study_europeaninvolvement.pdf (Stand: 28.07.2017).
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93 Kurzke-Maasmeier/Schonecke, Land Grabbing und das Menschenrecht auf Nahrung, S. 5.
94 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 167.

95 Anseeuw/Wily/Cotula/Taylor, Land Rights and the Rush for Land, S. 40.

9%6 Saage-Maal, Unternehmen zur Verantwortung ziehen, S. 10.
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Nutzungsrechte fur Sammelprodukte (beispielsweise Feuerholz) betroffen.*® Die Arbeit bzw.
Arbeitsplatze, die durch solche land deals geschaffen werden sollen, werden als Gewinn fiir die
lokale Bevolkerung angepriesen.®® In der Praxis handelt es sich allerdings oft um schlecht
bezahlte Arbeit, die unter unzuldnglichen Arbeitsbedingungen geleistet wird.**® Zudem sind
maogliche negative Einfllsse zu beriicksichtigen, die der gro3industrielle Anbau auf die Umwelt
— beispielsweise der Verlust an Biodiversitat — und die Gesundheit der Landarbeiter hat und
welche unter anderem durch den hohen Einsatz von Pestiziden sowie Diingemitteln verursacht
werden. o

Dartiber hinaus werden solche Investitionen auch nicht fur das betroffene Land selbst als
hilfreich gesehen, wie der damalige UN-Sonderberichterstatter fiir die Menschenrechte in
Kambodscha, Surya Prasad Subedi, in seinem Bericht 2012 verdeutlichte: ,, Cambodia, as an
emerging market, risks developing an international reputation for insecure investment in the
land sector and in general. The current climate of development is caracterized by low
transparence and uneven access to information, inadequate consultation, and participation
which is not inclusive, and, in my view, is unsustainable and likely to hamper future national

economic growth. <2

Die Brisanz und der Handlungsbedarf beim Thema Land Grabbing wird auch durch die in den
Berichten der UN-Ausschiisse aufgegriffenen Menschenrechtsverstdfie deutlich. Besonders
haufig wurden Zwangsumsiedlungen®: gerugt.®** Dabei werden die Staaten, wie das Beispiel von
Togo zeigt, mit deutlichen Worten angewiesen zu gewahrleisten, dass ,, land lease contracts with
foreign companies do not result in forced eviction and internal displacement or the increased
food security and poverty of local populations, including women and girls, and that the company
concerned and/or the State party provide the affected communities with adequate compensation
and alternative land. “**> Das CESCR geht in seinen Concluding Observations zu Kambodscha
explizit auf das Thema Land Grabbing und die Rolle des Staates ein: ,, The Committee is gravely
concerned over reports [...] that at least 150.000 Cambodians continue to live under threat of

98 BMZ, GroRflachige Landkaufe und -pachten in Entwicklungslandern, S. 8.

99 Cotula, Adressing the Human Rights Impacts of ,,Land Grabbing*, S. 20, online abrufbar unter:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2014/534984/EXPO_STU(2014)534984 EN.pdf (Stand:
28.07.2017).

910 Anseeuw/Wily/Cotula/Taylor, Land Rights and the Rush for Land, S. 42.
911 Graham/Aubry/Kiinnemann/Monsalve Suarez, Land Grab Study, S. 27.

912 A/HRC/21/63/Add. 1, Report of the Special Rapporteur on the human rights situation in Cambodia,
24.09.2012, S. 2.

913 vgl. E/C.12/1/Add.107 CESCR, Concluding observations: China (including Hong Kong and Macao),
13.05.2005, Abs. 31, 61; CEDAW/C/TGO/CO/6-7, CEDAW, Concluding Observations: Togo, 18.10.2012, Abs.
37 (e); CEDAWI/C/ETH/CO/6-7, CEDAW, Concluding Observations: Ethiopia, 27.07.2011, Abs. 36.

914 Von Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung fir menschenrechtswidriges Handeln transnationaler
Unternehmen, S. 14.

915 CEDAW/C/TGO/CO/6-7, CEDAW, Concluding Observations: Togo, 18.10.2012, Abs. 37 (e).
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forced evictions; and that authorities of the State party are actively involved in land-
grabbing. “** Auch wird beispielsweise in den Concluding Observations zu Madagaskar der
Zusammenhang zwischen auslandischen Investitionen, dem eingeschréankten Zugang zu Land
fur die lokale Bevolkerung sowie der negative Einfluss auf die Gewahrleistung des Rechts auf
Nahrung hergestellt.*

IVV. Chancen durch Investitionen?

Diese skizzierten Probleme kdénnen im Zusammenhang mit den Landverkdaufen sowie -ver-
pachtungen in den betroffenen Landern entstehen, stellen aber keine zwingende unvermeidbare
Folge dar. Der Anstieg der Landverk&ufe und -verpachtungen sowie Investitionen im Bereich
Landwirtschaft in den landlichen Raum in den Entwicklungslandern wird nicht nur negativ
bewertet, sondern auch als Chance®® flr diese Lander wahrgenommen. Investitionen kénnen die
Grundlage fiir Modernisierung, den Zugang zu Technologien und Innovation bilden, wodurch
die Produktivitdt der Kleinbauern erhdoht werden kann.®® Dies konnte zu einer ,,win-win‘
Situation flihren. Voraussetzung fir diese positiven Effekte ist zundchst die Gewéhrleistung von
Transparenz von geplanten land deals und die Partizipation aller Beteiligten, insbesondere der
betroffenen landlichen Bevoélkerung bei den Vertragsverhandlungen.®® Erforderlich ist unter
anderem eine verantwortungsvolle Regierungsfiuhrung, die zur Reduzierung von Armut und
Hunger nachhaltige soziale und 6kologische Entwicklung fordert sowie Investitionen zum
Vorteil der lokalen Bevolkerung steuert.® Die Tenure Guidelines enthalten als
Steuerungsinstrument konkrete Malnahmenvorschlage sowie Empfehlungen fur strukturelle
Reformen, die von Staaten umgesetzt werden sollen und gerade im Zusammenhang mit land
deals zu beachten sind. Dadurch sollen eine angemessene Beteiligung der lokalen Bevélkerung
gewahrleistet und Menschenrechtsverletzungen verhindert werden. Auf die einzelnen
Empfehlungen soll im folgenden Kapitel eingegangen werden.

Kapitel 2: Vorgeschichte, Entwicklung der Tenure Guidelines und bestehende Kritik

In diesem Kapitel werden die ersten Ansétze und Bestrebungen zur Schaffung internationaler
Regelungen im Bereich Landzugang und Landrechte betrachtet, bevor die Struktur und Aufgabe

916 E/C.12/KHM/CO/1, CESCR, Concluding Observations: Cambodia, 12.07.2009, Abs. 30.
917 E/C.12/MDG/C0/2, CESCR, Concluding Observations: Madagascar, 16.12.2009, Abs. 12.

918 S0 auch BMZ, GroRflachige Landkaufe und -pachten in Entwicklungslandern, S. 9 ff.; Kurzke-
Maasmeier/Schonecke, Land Grabbing und das Menschenrecht auf Nahrung, S. 15 f.

%19 BMZ, GroRflachige Landkaufe und -pachten in Entwicklungslandern, S. 9.
920 Epd., S. 10.

92! Munro-Faure/Palmer, LTJ No. 1 (2012), 5, 9; Ausfihrliche Empfehlungen hinsichtlich zu ergreifender
Malnahmen enthélt beispielsweise Cotula/Vermeulen/Leonard/Keeley, Land grab or development opportunity?,
S. 106 ff.
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des CFS untersucht wird. Daran anschliefend wird die Entwicklung der Tenure Guidelines,
insbesondere mit Blick auf ihren Verhandlungsprozess, erdrtert. Den Abschluss des Kapitels
bildet ein Blick auf die bestehenden Kritikpunkte an den Leitlinien.

I. Internationale Diskussion und Regulierungsbestrebungen zu Landrechten

Die UN-Generalversammlung beschloss bereits im Jahre 1974 die Universal Declaration on
the Eradiction of Hunger and Malnutrition®?. Damit reagierten die UN nicht nur auf die
Welterndhrungskrise, sondern verdeutlichten den Zusammenhang zwischen der
Nahrungsmittelproduktion und Themen wie Landverteilung und Landzugang bei der
Bekampfung des Hungers in Entwicklungslandern. Ein jeweiliger Staat sei verantwortlich, ,,im
Einklang mit seinem souveranen Ermessen und der eigenen Gesetzgebung alle Hindernisse bei
der Nahrungsmittelerzeugung zu beseitigen [...] durch Reformen [...] und durch Umgestaltung
der landlichen Strukturen, wie z.B. Reform der Eigentumsverhdltnisse. “°** Die Notwendigkeit
der Einbeziehung betroffener Bevolkerungsgruppen wie Kleinbauern, Fischer und besitzlose
Landarbeiter zur Lésung der Erndhrungskrise wurde erkannt und schliel3lich in die Erklarung
aufgenommen.®** Die Anerkennung der Tatsache, dass gerade in landlichen Gebieten Frauen
einen wichtigen Beitrag fur die Landwirtschaft leisten, sowie die Berlcksichtigung dessen in
den Malinahmen wird als weiterer wichtiger Schritt gesehen, der 1979 auf der International
Conference on Agrarian Reform and Rural Development (ICARRD) erfolgte.®>> Allerdings
lieRen internationale Regelungen, die speziell Landrechte zum Gegenstand haben, einige Jahre
auf sich warten. In einigen internationalen Vertrdgen und Erklarungen wurden die Landrechte
im Zusammenhang mit anderen Themen wie Frauenrechten oder Desertifikation mit
aufgegriffen. Allerdings fehlte es lange Zeit an spezifischen Regelungen und Leitlinien, die den
Fokus auf die Regulierung von Landrechten setzten.

Vor dem Beschluss der Tenure Guidelines gab es zunéchst vermehrt auf regionaler Ebene
Bestrebungen, Vorgaben im Zusammenhang mit Landrechten festzulegen. Als Beispiel dienen
die EU Land Policy Guidelines®? vom November 2004. Auch in Afrika gab die Kommission der
African Union, unterstiitzt von der Economic Commission for Africa und der African
Development Bank, den AnstoR fiur die African Land Policy Initiative.®?” In der Folge wurden

922 \Verabschiedet am 16.11.1974 von der Welternahrungskonferenz und bestatigt durch die Resolution 3348
(XXIX) der UN-Generalversammlung vom 17.12.1974.

923 Epd., unter Punkt 4.
924 Ebd.
925 Independent Commission on Population and Quality of Life, Visionen fiir eine bessere Lebensqualitit, S. 299.

926 Text online abrufbar unter: https://ec.europa.eu/europeaid/sites/devco/files/methodology-eu-land-policy-
guidelines-200411_en_2.pdf (Stand: 28.07.2017).

927 BMZ, Investitionen in Land und das Phinomen des ,,Land Grabbing*, S. 8.
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die Framework and Guidelines in Land Policy in Africa®® gemeinsam mit den Mitgliedsstaaten
der African Union erarbeitet und im Jahr 2009 beschlossen. An dem dreijahrigen Prozess waren
neben Regierungsvertretern sowohl regionale als auch kontinentiibergreifende Organisationen
und deren Experten zum Thema Land aus ganz Afrika sowie Vertreter der Landbesitzer
beteiligt.®>®

Der damalige UN-Sonderberichterstatter de Schutter machte in dem Dokument Large-scale
land aquisitions and leases: A set of core principles and measures to address the human rights
challenges®®® (Minimum Human Rights Principles) auf die aus menschenrechtlicher Sicht
relevanten Herausforderungen der groRen Landnahmen und Landverpachtungen aufmerksam.
Die  Minimum Human Rights Principles haben das Ziel aufzuzeigen, wie
Investitionsvereinbarungen einen Beitrag zur Gewahrleistung des Menschenrechts auf Nahrung
leisten kdnnen und welche Prinzipien von Staaten und Investoren diesbeziglich zu beachten
sind.%t

Zudem entstanden auf Geheil? der G20 die in Zusammenarbeit von der World Bank sowie
FAO, IFAD und der United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD)
erarbeiteten Principles for Responsible Agricultural Investment (PRAI)%2%3 welche am 25.
Januar 2010 veroffentlicht wurden. Die G20 bestarkten im Rahmen ihres Seoul Gipfels, ,,all
countries and companies to uphold the Principles for Responsible Agricultural Investment. © Die
Unterstiitzung der PRAI wurde auch bei den folgenden G20-Gipfeln in Cannes im November
2011 und Los Cabos Juni 2012 bestatigt.*** Die PRAI umfassen sieben kurzgefasste Prinzipien
und wurden in der Offentlichkeit vielfach als nicht geeignetes Instrument kritisiert, um die
Rechte der Betroffenen zu schiitzen.®s Der Fokus der Prinzipien lage nicht darauf, das Land der
Kleinbauern zu schiitzen, sondern die Ubertragbarkeit der Landrechte an Investoren zu
vereinfachen.®*® Die Zivilorganisationen sprachen den PRAI, die ohne Miteinbeziehung der
Kleinbauern entwickelt worden waren, unter anderem ihre Legitimitét ab.

928 Framework and Guidelines in Land Policy, online abrufbar unter:
http://www.uneca.org/sites/default/files/PublicationFiles/fg_on_land_policy_eng.pdf (Stand: 28.07.2017).

929 Framework and Guidelines in Land Policy in Africa, S. vii.

930 Minimum Human Rights Principles, online abrufbar unter:
http://www?2.ohchr.org/english/issues/food/docs/BriefingNotelandgrab.pdf (Stand: 28.07.2017).

91 Minimum Human Rights Principles, S. 2.
932 Text der PRAI online abrufbar unter: http://unctad.org/en/Pages/DIAE/G-20/PRAl.aspx (Stand: 28.07.2017).
93 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 167.

94 UNCTAD, Eigene Darstellung auf der Homepage, online abrufbar unter: http://unctad.org/en/Pages/DIAE/G-
20/PRA.aspx (Stand: 28.07.2017).

935 Beispielsweise, The Global Campaign For Agrarian Reform Land Research Action Network, Why We Oppose
the Principles For Responsible Agriculture, online abrufbar unter:
http://viacampesina.org/en/images/stories/pdf/whyweopposerai.pdf (Stand: 28.07.2017).
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Dass insbesondere im landlichen Raum mit Hinblick auf die Rechte von Kleinbauern nach
wie vor ein internationaler Regulierungsbedarf besteht, wurde auch seitens der UN erkannt. Der
HRC beschloss per Resolution®” im September 2012, sich mit dem Schutz von Bauern im
landlichen Raum zu befassen und demzufolge eine Arbeitsgruppe zur Erarbeitung einer UN
Declaration on the Rights of Peasants and Other People Working in Rural Areas einzusetzen.?

I1. Das CFS und der Entwicklungsprozess der Tenure Guidelines

Da die Verabschiedung der Tenure Guidelines auch als groRer Erfolg des reformierten CFS
und als Beleg fir die gelungene Umstrukturierung gewertet wird, *° soll zunachst auf die Struktur
des CFS und dessen Besonderheiten eingegangen werden.

1. Struktur und Aufgabe des CFS

Bei dem CFS handelt es sich um eine intergouvernemental besetzte Plattform unter dem Dach
der FAO®®. Es wurde 1974 zur Verbesserung der Welterndhrungssicherheit installiert und dient
der kritischen Begleitung und Beobachtung der globalen Nahrungssicherheitspolitik.®
Allerdings wurde das CFS (ber viele Jahre unter anderem aufgrund des Vorwurfs fehlender
Effektivitat und mangelnder Einflussmdglichkeiten auf die globale Landwirtschaftspolitik —
insbesondere im Vergleich zur WTO — von den Regierungen nicht ernst genommen und
Ubergangen.®? Im Rahmen der bereits angesprochenen Reformen der FAO®® bestand somit
Grund genug, auch das CFS zu reformieren. Neben der expliziten Beauftragung zur Entwicklung
freiwilliger Leitlinien® erfuhr das CFS eine Umstrukturierung, vor allem um weitere
Stakeholder wie die Zivilgesellschaft, Verbédnde von Kleinbauern und andere
Interessenvertretungen fest in das CFS zu integrieren, wenngleich ihnen kein Stimmrecht
zukommt.*s  Soziale Bewegungen und  Zivilgesellschaften  hatten  bereits im

97 A/HRC/RES/21/19, Resolution of the Human Rights Council on the promotion and protection of the human
rights of peasants and other people working in rural areas, 11.10.2012.

98 Golay/Biglino, TWQ Vol. 34, No. 9 (2013), 1630, 1638 f.
939 Windfuhr, Ein wichtiges Instrument, S. 6.

%0 Art. 3 Abs. 9 FAO-Satzung: ,,The Conference shall be assisted by a Committee on World Food Security. This
Committee shall report to the Conference and to the United Nations General Assembly (UNGA), through the
Economic and Social Council (ECOSOC) and the Conference. Its composition and terms of reference shall be
governed by rules adopted by the Conference.*

%1 Nach eigener Darstellung auf der Homepage des CFS, online abrufbar unter: http://www.fao.org/cfs/cfs-
home/en/ (Stand: 28.07.2017).

92 La Via Campesina, The CFS, S. 3, online abrufbar unter: http://viacampesina.org/downloads/pdf/en/report-
no.4-EN-2012-comp.pdf (Stand: 28.07.2017).

93 Ausfihrungen dazu unter Teil 3 Kapitel 1. 1. 2.
%4 Rule XXXI1I Nr. 9 b.
%5 La Via Campesina, The CFS, S. 1 ff.
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Reformierungsprozess die Mdglichkeit, sich zu beteiligen und ihre Interessen und Ansichten zu
platzieren.®® Das CFS besteht aus Mitgliedern, Teilnehmern und Beobachtern. Mitglieder
kénnen alle Mitgliedsstaaten der FAO, des IFAD, des World Food Programme (WFP) sowie
sonstige Mitgliedsstaaten der UN werden. Teilnehmer kénnen unter anderem Vertreter von UN-
Behorden oder UN-Organen, Zivilorganisationen oder NGOs, aber auch der Privatwirtschaft
sein. Zudem konnen interessierte Organisationen fiir eine Sitzung des CFS als Beobachter ein-
geladen werden. Das CFS berichtet durch das ECOSOC an die UN-Generalversammlung und
an die FAO-Konferenz.

Strukturell ist das CFS wie folgt zu unterteilen: die CFS Bureau and Advisory Group, Plenary,
das High Level Panel of Experts sowie ein Sekretariat. Bei der jahrlich stattfindenden
Plenarsitzung handelt es sich um das Hauptorgan, in welchem unter anderem Entscheidungen
getroffen und Debatten geflihrt werden. Das CFS Bureau regelt die Administration und besteht
aus einem Vorsitzenden und zwolf Mitgliedsstaaten, wahrend sich die Advisory Group aus
Vertretern von funf Kategorien von CFS Teilnehmern zusammensetzt.*’

2. Verhandlungsprozess

Als Ausgangspunkt der Entwicklung, die in der Verabschiedung der Tenure Guidelines
mindete, wird die ICARRD in Brasilien®® im Jahr 2006 betrachtet.®* Dies ist nach 30 Jahren
das erste Mal gewesen, dass sich die internationale Gemeinschaft mit den Themen wie Zugang
zu Land und der Ressourcennutzung im Zusammenhang mit der Beseitigung von Hunger
beschéftigt hat.®® Zudem wurde durch einen gemeinsamen Beschluss der Weg fir die
Erarbeitung der Tenure Guidelines geebnet®:: ,, We agree on the following principles: [...]
Support for a participatory approach based on economic, social and cultural rights as well as
good governance for the equitable management of land water, forests and other natural
resources within the context of national legal frameworks focusing on sustainable development
and overcoming inequalities in order to eradicate hunger and poverzy. 92

Wie bereits bei der Erarbeitung der RtAF Guidelines praktiziert, wurde auch im Ent-
wicklungsprozess der Tenure Guidelines die Zivilgesellschaft in die Verhandlungen mit

946 Ebd.

%7 Weitere Informationen online abrufbar unter: http://www.fao.org/cfs/home/about/structure/en/ (Stand:
28.07.2017).

%8 |CARRD, Final Declaration: online abrufbar unter:
http://www.nyeleni.org/IMG/pdf/2006_03_FinalDeclaration FAO_Conference_En-1-3.pdf (Stand: 28.07.2017).

949 S0 etwa der Generaldirektor der FAO José Graziano da Silva in seinem Statement zum Abschluss der Tenure
Guidelines, online abrufbar unter: http://www.fao.org/docrep/meeting/025/md856S.pdf (Stand: 28.07.2017).
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92 |ICARRD, Final Declaration, S. 5.
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einbezogen, womit sich die Regierungen bewusst von dem in Kritik geratenen Verfahren zum
Abschluss der PRAI abgrenzten.® In den Jahren 2009 bis 2011 wurden die fur die Tenure
Guidelines wichtigen Themen und notwendigen MaRnahmen von Vertretern der Staaten, des
privaten Sektors, der Wissenschaft, Zivilorganisationen sowie UN-Behdrden herausgearbeitet.**
Im Einzelnen fanden von September 2009 bis November 2010 zehn regionale Beratungen, eine
mit dem Privatsektor und vier mit der Zivilgesellschaft, statt, in denen 1000 Teilnehmende aus
uber 130 L&ndern involviert waren.®s Die Ergebnisse aus den Beratungen wurden schliellich in
einem Entwurf zusammengefuhrt, dem im April/Mai 2011 eine weitere Beratung folgte.®* Die
weiteren zwischenstaatlichen Verhandlungen im Juli und Oktober 2011 und Mérz 2012 wurden
unter der Leitung des CFS mit Einbeziehung internationaler Zivilorganisationen,
Wissenschaftlern, Bauernverbanden und Vertretern des privaten Sektors gefiihrt.%” Bei den
Konsultationen konnten sich neben der global organisierten Zivilgesellschaft auch alle UN-
Staaten beteiligen.®® Auch Vertreter der Wissenschaft sowie des privaten Sektors wurden mit
einbezogen.®*® Das Ausmald der Beteiligung der Zivilgesellschaft gewann in den Verhandlungen
eine neue Qualitdt. So wirkten an den Schlussverhandlungen 45 zivilgesellschaftliche
Organisationen mit.?® Herauszustellen ist, dass die Zivilgesellschaft zum ersten Mal in diesem
Mal3e bei zwischenstaatlichen Verhandlungen nahezu gleichberechtigt miteinbezogen wurde. !
So wurde etwa das Konsensprinzip, wonach die Verhandlungen zu Textentwirfen erst beendet
werden, wenn  keine  Einwdnde  mehr  bestehen, auch  auf  Dbeteiligte
Nichtregierungsorganisationen angewendet. %2

Gerade seitens der Zivilgesellschaft und NGOs besteht die Hoffnung, dass dieses
Verhandlungsverfahren als Blaupause fungiert und somit auch auf andere Entwicklungsprozesse
ahnlicher Instrumente auf internationaler Ebene Anwendung findet, wodurch die Verfahren
demokratisiert wiirden. %

Ein weiteres Alleinstellungsmerkmal der Tenure Guidelines, neben der Tatsache, dass sie das
erste international beschlossene Regelungsinstrument zu Besitzrechten an Ressourcen sind, ist

93 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 168.
94 Munro-Faure/Palmer, LTJ No. 1 (2012), 5, 8.

955 Nach der eigenen Darstellung auf der Homepage FAO, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/nr/tenure/voluntary-guidelines/en/ (Stand: 28.07.2017).
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99 Munro-Faure/Hilton, FAQO’s first twelve months after endorsement of the Voluntary Guidelines on
Responsible Governance of Tenure, S. 1, online abrufbar unter:
https://www.fig.net/resources/monthly_articles/2013/june_2013/munro-faure_hilton.pdf (Stand: 28.07.2017).
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%1 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 7.
%2 \/on Bernstorff, ‘Land Grabbing’ und Menschenrechte, S. 20 f.

93 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 7.
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der starke Menschenrechtsbezug, der die Tenure Guidelines pragt. Dies ist umso
bemerkenswerter, wenn bei der Bewertung beriicksichtigt wird, dass die beteiligten Akteure
zundchst sehr unterschiedliche Vorstellungen von der Ausgestaltung der Tenure Guidelines
hatten. Das FAO Sekretariat ging beispielsweise zundchst von der Entwicklung eines technisch
gepragten Hilfsinstruments aus, wahrend die EU von Beginn an einen menschenrechtlichen
Ansatz anstrebte, welcher im Lauf der Verhandlungen von stidamerikanischen und afrikanischen
Staaten unterstutzt wurde.** Schlielich akzeptierten auch die kritisch eingestellten Staaten
USA, Kanada, China und Russland die Menschenrechtsbeziige, die in den Leitlinien
aufgenommen wurden. 5

Auf der 38. (Sonder-) Sitzung des CFS wurden die Tenure Guidelines am 11. Mai 2012 in
Rom einstimmig bestatigt. ,, It is a historic breakthrough that countries have agreed on these
first ever global land tenure guidelines. We now have a shared vision. It’s a starting point that
will help improve the often dire situation of the hungry and poor”, so der Generaldirektor der
FAO José Graziano da Silva.*®¢ An der Sitzung nahmen Delegierte aus 81 CFS-Mitgliedsstaaten
sowie der EU teil.®” Zudem beteiligten sich 14 Zivilorganisationen und NGOSs, drei
Vereinigungen aus dem privatwirtschaftlichen Sektor sowie Vertreter von UN-Organisationen.

Die Zivilorganisationen®e erkennen die Tenure Guidelines als ersten wichtigen Schritt an. Um
Landrechte und die natiirlichen Ressourcen zu sichern, seien allerdings viele weitere
MaRnahmen notig. Gelobt wurde der Verhandlungsprozess, in den die Zivilgesellschaft von
Beginn an und in allen Phasen miteinbezogen wurde. Diese Herangehensweise sollte als VVorbild
fur das gesamte System der Vereinten Nationen herangezogen werden. Die Zivilorganisationen
betonen, dass einige ihnen besonders wichtige Prinzipien in die Tenure Guidelines
aufgenommen wurden, wie die Notwendigkeit der Beriicksichtigung der Menschenrechte im
Zusammenhang mit Besitzrechten.

Auch Vertreter des Privatsektors begrifiten den Beschluss der Tenure Guidelines: ,,[...] we
can see important key elements to make land tenure function. /...] To us in the private and to
our farmer partners, it is important that there should be effective local administration of land

94 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 169.
965 Ehd.

%6 FAQ, Homepage, online abrufbar unter: http://www.fao.org/news/story/en/item/142587/icode/ (Stand:
28.07.2017).

%7 Auflistung der teilnehmenden Staaten ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/meeting/025/md856 T.pdf (Stand: 28.07.2017).

98 Statement der Zivilorganisationen ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/newsroom/docs/CSOstatement.pdf (Stand: 28.07.2017).



144

registries without corruption. “ Sie betonten zudem die Bedeutung der Frauenrechte: , There

must also be equal access to land for women. ** %

Trotz der vielen positiven Reaktionen wurde auch Kritik gedulert, auf welche im folgenden
Abschnitt eingegangen wird.

Wie bereits bei der Entwicklung der RtAF Guidelines tbernahm Deutschland, vertreten durch
das BMEL, neben der Schweiz eine besondere Unterstiitzerrolle bei den Verhandlungen, die
sowohl finanzieller als auch politischer Natur war.®® Der Beschluss wurde auch seitens der
deutschen Regierung als groRer Erfolg bewertet, wie die damalige deutsche Ministerin llse
Aigner deutlich machte: ,, Die Freiwilligen Leitlinien sind ein historischer Meilenstein in der
internationalen Entwicklungspolitik. Zugleich bilden sie eine neue Messlatte fiir einen
verantwortungsvollen Umgang mit Ressourcen. Sie sind das erste globale volkerrechtliche
Instrument, das die politisch sensible Frage des Zugangs zu Ressourcen regelt. Vor allem die
Rechte armer Bevolkerungsgruppen kénnen damit besser geschiitzt werden. o

I11. Kritische Auseinandersetzung mit den Tenure Guidelines

Der Erlass der Tenure Guidelines l6ste nicht nur vollumfassende Zustimmung und Lob bei
den involvierten Akteuren aus. Die Zugestandnisse riefen vereinzelt seitens der Zivilgesellschaft
auch Kritik hervor. Vertreter von Zivilorganisationen vermissen beispielsweise ein
grundsétzliches Verbot des Erwerbs derart groRer Landflachen.®’? Sie Kkritisieren, dass
Investitionen in landwirtschaftliche GroRprojekte, unter der Voraussetzung, dass sie
regelkonform durchgefiihrt und die landliche Bevolkerung berticksichtigen, grundsétzlich
positiv bewertet werden.®® Zudem werde in den Tenure Guidelines die Tatsache, dass groRRe
Investitionen flr die Entwicklung notwendig seien, nicht bestritten.’”* Allerdings kann dem
entgegengehalten werden, dass die Tenure Guildelines dennoch folgende Regelung enthalten
(12.6): ,, States should consider promoting a range of production and investment models that do
not result in the large-scale transfer of tenure rights to investors,[...] “.

99 Statement des Private Sector Network ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/newsroom/docs/Statement-by-private-sector-FINAL.pdf (Stand:
28.07.2017).

970 Windfuhr, Ein wichtiges Instrument, S. 4.

91 BMEL, Pressemitteilung Nr. 131 vom 11.05.2012 online abrufbar unter:
http://www.bmel.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/2012/131-Al-Annahme-der-VN-Leitlinien.html (Stand:
28.07.2017).

972 |a Via Campesina, The CFS, S. 11.
97 Kaphengst/Bahn, Land Grabbing, S. 65.

974 Statement der Zivilorganisationen online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/newsroom/docs/CSOstatement.pdf (Stand: 28.07.2017).
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Auch werden keine Zweifel an der industriellen Anbaumethode deutlich, sondern vielmehr
Investitionen in diese als fir eine Entwicklung mafigebend erklart.°”> Neben dieser Grundhaltung
vermissen Kritiker die Aufnahme folgender Themen und Aspekte: So wird beispielsweise
bemangelt, dass das Wasservorkommen nicht von den Leitlinien umfasst wird.®® Der Zugang zu
Wasser ist fir den landwirtschaftlichen Anbau von der gleichen Bedeutung wie der Zugang zu
Land.®”” Auch die Tatsache, dass sich die Staaten in den Verhandlungen nicht auf konkrete in
den Leitlinien festgelegte Obergrenzen fir auslandische Investitionen hinsichtlich der GréRe des
Landes oder der Vertragslaufzeit, beispielsweise von einem Pachtvertrag, einigen konnten, wird
kritisiert.*”® Dartber hinaus wird, wie bereits bei den RtAF Guidelines, der Mangel an
Sanktionsmoglichkeiten fur Missachtung der Tenure Guidelines durch Staaten oder
Unternehmen bedauert.®”® AbschlieRend wird kritisiert, dass die Tenure Guidelines auch keine
L6sung zu dem Problem des Machtungleichgewichts in den Verhandlungen bieten. %°

Kapitel 3: Regelungsinhalt mit Fokus auf die normative Weiterentwicklung des
Menschenrechtsschutzes durch die Tenure Guidelines

Nach einem Uberblick Gber den Regelungsgegenstand folgt die eingehende Ausei-
nandersetzung mit den Regelungen der Tenure Guidelines in Bezug auf den Schutz der Rechte
marginalisierter Personengruppen — indigener Volker, Frauen und Kleinbauern — mit Fokus auf
den Landrechten. Nach der Erdrterung der jeweiligen besonderen Problematik und bestehender
Menschenrechtsstandards werden diese mit den Regelungen der Tenure Guidelines verglichen,
um herauszuarbeiten, inwieweit die Tenure Guidelines eine Erweiterung des bestehenden
Menschenrechtsstandards darstellen.

I. Regelungsinhalt im Uberblick

Die Tenure Guidelines bestehen aus sieben Hauptteilen: In Teil 1 Preliminary werden
zundchst die Ziele (1.) und die Natur (2.) der Tenure Guidelines beschrieben. Hervorgehoben
wird die Unverbindlichkeit der Tenure Guidelines (2.1). Die Leitlinien sollten in
Ubereinstimmung mit den sich aus nationalem und internationalem Recht ergebenden
Verpflichtungen interpretiert und angewendet werden (2.2). Aufféllig ist der sehr weit gefasste

975 Kaphengst/Bahn, Land Grabhing, S. 65.

976 ActionAid/IFSN, A brief introduction to the Voluntary Guidelines, S. 3, online abrufbar unter:
http://www.sida.se/contentassets/bbedaee149¢1403da9ab5013b0dfal55/aa_ifsn_vgs guide 23june2011.pdf
(Stand: 28.07.2017).

97 La Via Campesina, The CFS, S. 11.

978 \Jon Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 179.
979 Kaphengst/Bahn, Land Grabbing, S. 65.
980 Epd.
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Adressatenkreis. Wéhrend sich &hnliche Instrumente in erster Linie an Staaten und die
Zivilgesellschaft richten, werden hier darliber hinaus Justizbehdérden, Lokalbehdrden, indigene
Bevodlkerungsgruppen, Viehhalter, Bauernverbande, der Privatsektor, bis hin zu Hochschulen
konkret aufgefihrt (2.3).

In Teil 2 General matters wird zwischen General principles (3A.) und Principles of
implementation (3B.) unterschieden. Die General principles richten sich mit allgemeinen
Handlungsanweisungen zunéchst an die Staaten ,, States should “ und an nicht-staatliche Akteure
— wie Unternehmen —, wahrend die Principles of implementation dies nur vereinzelt vorsehen
und damit weiter gefasst sind. Sie stellen allgemeine Menschenrechtsgrundsatze heraus, die in
den Staaten vor Ort bei der Umsetzung der Tenure Guidelines von allen Personen im gesamten
Verwaltungsverfahren im Zusammenhang mit tenure rights beachtet werden missen.

Im Fokus der General principles steht zum einen die staatliche Pflicht, legitime Besitzrechte
an Land anzuerkennen und zu respektieren (3A.1.1) und die Inhaber dieser Rechte vor
Verletzungen durch Entzug oder Vertreibung zu schitzen (3A.1.2 und 3A.1.3). Beachtenswert
ist dabei die Wahl des Begriffs , legitimate tenure rights, wodurch auch nicht gesetzlich
geregelte Anspriiche auf Nutzung, die aus einer Tradition oder einem Brauch heraus bestehen,
umfasst werden.®®* Dariiber hinaus ist im Fall einer Verletzung dieser Rechte der Zugang zu
Rechtsschutz  zu gewaéhrleisten sowie bei Enteignungen zum o6ffentlichen Zweck
Entschadigungen zu leisten (3A.1.4). Aber auch den nicht-staatlichen Akteuren kommt die
Verantwortung zu, Menschenrechte und Landrechte nicht zu verletzen und daher beim Handeln
die gebotene Sorgfalt walten zu lassen (3.2). Im Verhéltnis der Herkunftsstaaten zu den
transnationalen Unternehmen obliegt dem Staat ferner die Aufgabe, darauf zu achten, dass diese
nicht in Verletzungen von Menschenrechten oder Landrechten involviert sind. Auf die Frage,
wie diese Verpflichtung der Staaten ausgelegt werden kann, wird ausfuhrlich in Teil 4 Kapitel 3
[11. 5. eingegangen. Im Rahmen der Priciples of implementation (3B.) wird auf zehn Grundséatze
hingewiesen, die fiir eine verantwortungsvolle Verwaltung notwendig sind: Dazu gehéren die
Achtung der Menschenwdirde, das Nichtdiskriminierungsprinzip, Gleichheit und Gerechtigkeit,
Gleichberechtigung der Geschlechter, Konsultation und Beteiligung und Transparenz. Unter
Menschenrechtsschutzaspekten kommt dem Teil 3B. das groRte Gewicht zu, da der gesamte
Regelungsinhalt der Tenure Guidelines im Lichte dieser Menschenrechtsprinzipien auszulegen
ist.

Im Teil 3 Legal recognition and allocation of tenure rights and duties beschéftigen sich die
Tenure Guidelines unter anderem intensiv mit der rechtlichen Anerkennung der traditionellen
und informellen Rechte von indigenen Vélkern und anderen Gemeinschaften (9. und 10.), auf
die noch dezidiert eingegangen wird. Es finden sich Regelungen zu Schutzmanahmen (7.), die

%1 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 4.
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der Staat zu ergreifen hat, damit tenure rights nicht verletzt werden. Es folgen Regelungen zu
Land, Fischgriinden und Waéldern, die sich im staatlichen Eigentum befinden (8.).

In Teil 4 Transfers and other changes to tenure rights and duties wird die Frage der Markt-
und Investitionsregulierung behandelt, welche bereits in der VVerhandlungsphase die Diskrepanz
zwischen der Bewertung und Haltung einzelner Staaten gegenuber einem freien Markt, der auch
fur auslandische Investitionen offen steht, verdeutlichte.®®? Auch durch den starken Einfluss der
USA wurde ein zu kritischer Ansatz gegentber den Markten vermieden, obgleich die
Notwendigkeit eines Regulierungsbedarfs der Agrarmarkte in den Tenure Guidelines trotzdem
herausgestellt wurde.*s Gegliedert ist dieser Teil in die unterschiedlichen Ubertragungsformen
von Besitzrechten, d.h. im Rahmen von Markten (11.), Investitionen (12.), Flurbereinigung (13.),
Rickgaben (14.), Umverteilungsreformen (15.), Enteignungen und Entschadigungen (16.). Fur
die Thematik Land Grabbing von groRRer Relevanz ist zudem naturgemal? die Durchftihrung von
Enteignungen. Hierzu treffen die Tenure Guidelines beachtenswerte Feststellungen®*: ,/...J
States should expropriate only where rights to land, fisheries or forests are required for a public
purpose. ““ (16.1) Zudem soll der 6ffentliche Zweck gesetzlich definiert werden.

Der Teil 5 Administration of tenure umfasst Empfehlungen zur Organisation und
systematischen Erfassung von Besitzrechten an Ressourcen (17.). Es werden unter anderem
Empfehlungen zur Besteuerung von Landrechten (19.), Regelung der Raumplanung (20.) sowie
zur Beilegung von Streitigkeiten Giber Besitzrechte (21.) abgegeben.

In Teil 6 Responses to climate change and emergencies werden der Klimawandel,
Naturkatastrophen und Ressourcenkonflikte in Verbindung mit der Problematik der Land- und
Ressourcenrechte thematisiert. So sollten die Staaten die besonders geféahrdeten und
benachteiligten Gruppen wie Kleinbauern vor den Auswirkungen des Klimawandels durch
Gesetze, Strategien und Programme schitzen (23.1). Zudem mussen Programme entwickelt
werden, um bei Naturkatastrophen die betroffenen Personen zunéchst zeitweise umzusiedeln
und andere Ressourcen zur Verfligung zu stellen, ohne die Rechte anderer Menschen zu
gefahrden (24.3).

Der Teil 7 Promotion, implementation, monitoring and evaluation befasst sich mit der
Verantwortung der Staaten, diese Aufgaben durchzufiihren. Sanktionsmdéglichkeiten sind dabei
nicht vorgesehen. Vielmehr wird den Regierungen dazu die Einrichtung von Multiakteur-
Plattformen auf lokaler, nationaler und regionaler Ebene empfohlen (26.2). Auf internationaler
Ebene soll das CFS das Forum zum Austausch der Akteure darstellen (26.4).

92 \/on Bernstorff, ‘Land Grabbing’ und Menschenrechte, S. 26.
%3 Ephd., S. 26 T.
94 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 6.
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I1. Weiterentwicklung des Schutzes marginalisierter Personengruppen

Die menschenrechtliche Dimension der Tenure Guidelines wird insbesondere durch die
Regelungen zum Schutz der Rechte indigener Volker, Frauen sowie Kleinbauern deutlich und
zieht sich durch das gesamte Regelwerk. Neben den schon beschriebenen General Principles
und Principles of implementation gilt es festzustellen, wie der Schutz dieser Personengruppen
unter Beriicksichtigung der besonderen Bedurfnisse in den Tenure Guidelines konkret
ausgestaltet ist und ob diese Regelungen eine Weiterentwicklung des Menschenrechtsschutzes
darstellen.

1. Schutz indigener Volker mit dem Fokus auf Landrechten

Die Tenure Guidelines befassen sich mit dem Schutz der Indigenous peoples and other
communities with customary tenure systems intensiv im neunten Teil und weisen auch darlber
hinaus an vielen Stellen auf die besondere Berlcksichtigung indigener Volker hin. Die
Definition des Rechtstragers, die der Komplexitat des jeweiligen indigenen Lebensentwurfs
gerecht wird, birgt auf mehreren Ebenen Schwierigkeiten. %>

a) Begriffe ,,indigene V6lker oder ,,indigene Gemeinschaften*

Bereits iber die Frage, ob Indigene als ,,indigene Volker* (indigenous peoples) oder ,,indigene
Gemeinschaften (indigenous communities) zu klassifizieren sind, herrscht keine Einigkeit.%¢ So
sei die Kategorisierung als ,,Volk® gegeniiber einer bloBen ,,Gemeinschaft“ als vorteilhaft zu
bewerten, wobei in internationalen Regelwerken beide Bezeichnungen verwendet werden. %’
Dies kann vom jeweiligen Regelungskontext und dem Rechtscharakter abhangen, da im Rahmen
von unverbindlichen Regelwerken wie den Tenure Guidelines oder der UN Declaration on the
rights of indigenous people®® (UNDRIP) der Begriff ,,indigene Volker® zur Anwendung kommt,
waéhrend in der verbindlichen UN Convention on Biological Diversity®® (CBD) der Begriff ,,indi-
gene Gemeinschaften” vorgezogen wird.*® Fir die Tenure Guidelines wahlten die Staaten eine
sehr weite Formulierung, ,, Indigenous peoples and other communities with customary tenure
system “, die sich nicht nur in der Uberschrift zu Teil 9, sondern auch in einzelnen Regelungen,
beispielsweise Leitlinie 9.4 oder Leitlinie 9.5, wiederfindet. Die entscheidende Frage ist somit

95 Titze, VN 5/2007, 190, 191.
986 Ausfihrlich zu der Frage, von Hahn, Traditionelles Wissen indigener und lokaler Gemeinschaften, S. 28 ff.
%7 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 24.

98 |LM 46 (2007), 1013, Text abrufbar unter: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_en.pdf
(Stand: 28.07.2017).

99 UNTS Band 1760, S. 79; BGBI. 1992 |1, S.1742.
990 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 24.
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nicht die Unterscheidung zwischen Volk oder Gemeinschaft, sondern das Bestehen eines
,,customary tenure system*. Im Folgenden werden entsprechend der Tenure Guidelines sowohl
die Begriffe ,,indigene Volker* als auch ,,indigene Gemeinschaften* verwendet.

Gleichwohl stellt sich die Frage, durch welche Merkmale ein ,,indigenes Volk* zu
identifizieren ist. Die Bezeichnung ,,indigenes Volk* ist aufgrund der Diversitit der
verschiedenen miteinzubeziehenden Gruppen — beispielsweise die amerikanisch indianischen
Gruppen, die Aboriginals in Australien, die Inuits oder die Ainu aus dem Norden Japans —%
héchst umstritten und unterliegt in den letzten Jahrzehnten einer stetigen Entwicklung.*? Dies
macht es nachvollziehbar, dass sich im internationalen Recht trotz jahrzehntelanger Diskussion
noch keine breit anerkannte Definition etablieren konnte und auf nationaler Ebene die
Kategorisierung als Teil einer indigenen Gruppe oft seitens des Staats durch Anerkennung
erfolgt.**

Es gab jedoch einige Versuche, die darauf zielten, auf internationaler Ebene eine Definition
zu etablieren. Der Sonderberichterstatter José Martinez Cobo verwendete beispielsweise 1972
fur sein Study of the Problem of Discrimination Against Indigenous Populations®* eine
Arbeitsdefinition, welche wegen des Erfordernisses der historischen Kontinuitat der Indigenen
mit Gruppen aus der Kolonialzeit und der damit einhergehenden Beschréankung stark kritisiert
wurde.*> Als einziges rechtlich bindendes Regelwerk enthalt die ILO-Konvention Nr. 169 (ILO
Nr. 169) von 1989 (Convention Concerning indigenous and Tribal peoples in Independent
Countries) eine Definition in Art. 1 Abs. 1 ILO Nr. 169, wonach der Anwendungsbereich der
Konvention auf folgende Menschen begrenzt ist:

,,(a) tribal peoples in independent countries whose social, cultural and economic conditions
distinguish them from other sections of the national community, and whose status is regulated
wholly or partially by their own customs or traditions or by special laws or regulations; (b)
peoples in independent countries who are regarded as indigenous on account of their descent
from the populations which inhabited the country, or a geographical region to which the country
belongs, at the time of conquest or colonisation or the establishment of present state boundaries
and who, irrespective of their legal status, retain some or all of their own social, economic,
cultural and political institutions.

Aber auch an dieser Definition wird heute Kritik getibt. Zumindest haben sich in einer Reihe
von Bestimmungsversuchen folgende flr indigene Gruppen pragende Merkmale herausgebildet:
die Abstammung von Ureinwohnern, eine eigene, von der Mehrheit im Land zu unterscheidende

91 Von Hahn, Traditionelles Wissen indigener und lokaler Gemeinschaften, S. 23.
992 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 33.

93 Von Hahn, Traditionelles Wissen indigener und lokaler Gemeinschaften, S. 22.
994 E/CN.4/Sub.2/1986/7.

95 Von Hahn, Traditionelles Wissen indigener und lokaler Gemeinschaften, S. 24 f.
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Kultur — die sich zum Beispiel durch eine eigene Sprache, Religion, Traditionen und Bréuche
auszeichnet —, die besondere Art der Nutzung ihres Landes bzw. weiterer Ressourcen, aber vor
allem das subjektive Erfordernis der Selbstidentifizierung.*® Der subjektive Ansatz mit dem
Recht auf Selbstidentifikation wird von den Indigenen selbst préferiert und auch Gberwiegend
von den Staaten als malgebliches Kriterium anerkannt und damit auf eine Definition
verzichtet.**” Auch Art. 1 Abs. 2 ILO Nr. 169 greift dieses Merkmal auf: ,, Sel/f-identification as
indigenous or tribal shall be regarded as a fundamental criterion [...].” Die aufgefiihrten
objektiven Merkmale und vor allem das subjektive Merkmal der Selbstidentifikation kénnen
somit auch flr die Charakterisierung der in den Tenure Guidelines umfassten indigenen Volker
zugrunde gelegt werden.

b) Landrechte indigener VVolker und anderer Gemeinschaften als Schutzgut

aa) Besonderes Verhaltnis der Indigenen zu ihrem Land

Die Frage der Landrechte und Zugangsrechte hat sowohl fir die kulturelle Identitat als auch
das physische Uberleben der indigenen Vélker und ihren effektiven Schutz unzweifelhaft eine
existenzielle Bedeutung.*® Die besondere Beziehung der Indigenen zu ihrem Territorium und
Land haben verschiedene UN-Menschenrechtsorgane wiederholt thematisiert sowie bestétigt®®®
und sie lasst sich durch eine Reihe von kumulierenden Faktoren darlegen und begriinden. Einer
der bedeutendsten ist dabei die iber den zivilrechtlichen Aspekt des Eigentums hinausgehende
spirituelle Beziehung indigener Volker zu ihrem Land.'*® Dies betonte auch das Committee on
the Elimination of Racial Discrimination (CERD) in seinen Concluding Observations zu Laos,
in denen es den Staat auffordert, ,, the cultural aspect of land as an integral part of the identity
of some ethnic groups‘ anzuerkennen.'® Die Beziehung zum Territorium ist auch maf-
geblich fur die Entwicklungskontinuitat des Stammes oder Volkes, da die Kultur und die
Identitat mit dem Land an neue Generationen weitergegeben werden. Der Verlust ihres Landes
und der damit einhergehenden Rechte kann fiir diese Gemeinschaften bedeuten, dass ihnen
neben der Heimat und Lebensgrundlage auch die Grundlage ihrer traditionellen
Wissenssystematik genommen wird.* Zudem ist der erhebliche wirtschaftliche Wert, den der

96 Ebd., S. 27.
97 Titze, VN, 5/2007, 190, 193.
9% Binder, Die Landrechte indigener Vélker, S. 6 f.

999 ygl. UNSECO, UNESCO and Indigenous Peoples: Partnership to Promote Cultural Diversity, 2006, online
abrufbar unter: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001356/135656M.pdf (Stand: 28.07.2017).

1000 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 106 f.

1001 CERD/C/LAO/CO/16-18, CERD, Conluding Observations: LAO PDR, 09.03.2012, Abs. 16.
1002 Binder, Die Landrechte indigener Volker, S. 7.

1003 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 106 f.
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Zugang zu Land fur indigene Volker darstellt, nicht zu unterschétzen, insbesondere unter dem
Aspekt, dass dadurch ein Konfliktpotenzial zu Wirtschaftsinteressen machtiger
Industrienationen besteht.** Die natiirlichen Ressourcen bilden fiir die traditionelle Tatigkeit als
Bauern, Jager, Fischer und Sammler die Grundlage fir ihre gesamte Wirtschaft und damit auch
das Uberleben, 100

bb) Gegenstand von Staatenberichten einiger UN-Ausschiisse

Den negativen Einfluss, den die Vergabe der Landkonzessionen auf Landrechte bzw. auf das
Land indigener Volker haben kann, thematisierte das CESCR beispielsweise im Fall von
Kambodscha: ,, The Committee notes with concern, the adverse effects of the exploitation of
natural resources, in particular mining operations and oil exploration that are being carried out
in indigenous territories, contravening the rights of indigenous peoples to their ancestral
domains, land and natural resources. “1*% Ahnliche besorgniserregende Zustande beschrieb das
CESCR auch in der Demokratischen Republik Kongo®” und im Chad®¢, Auch das CERD hat
in einer Vielzahl von Concluding Observations den Schutz der Lebensgrundlage indigener
Volker thematisiert. 100

Das Thema Landrechte gehorte auch bei den Verhandlungen der UNDRIP zu den
kontroversesten und schwierigsten Kapiteln**®, wodurch letztlich auch der Abschluss der
Deklaration stark verzogert wurde.o%

cc) Gegenstand internationaler und nationaler Rechtsprechung

Sowohl internationale als auch nationale Gerichte befassten sich in der Vergangenheit
mehrfach mit rechtswidrigen Enteignungen zum Nachteil indigener Volker und griffen durch
ihre Entscheidungen korrigierend in die Entscheidungen des jeweiligen Staates ein.*°*? Der
Interamerikanische Gerichtshof fir Menschenrechte stellte in einer Reihe von Urteilen® fest,
dass das Recht auf Eigentum indigener Volker auch die staatliche Verpflichtung umfasst, das

1004 Kotzur, ZUR 19 (2008), 225, 226.

1005 Binder, Die Landrechte indigener Volker, S. 7.

1008 £/C.12/KHM/CO/1, CESCR, Concluding Observations: Cambodia, 12.06.2009, Abs. 16.

1007 E/C.12/COD/CO/4, CESCR, Concluding Observations: Democratic Republic of Congo, 20.11.2009, Abs. 14.
1008 £/C.12/TCD/CO/3, CESCR, Concluding Observations: Chad, 16.12.2009, Abs. 13.

1009 Golay/Biglino, TWQ Vol. 34, No. 9 (2013), 1630, 1640.

1010 Aysfithrlich dazu Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration Work, 200, 206 ff.

1011 Smis/Cambou/Ngende, Loyola ICLR 35 (2013), 493, 516.

1012 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 60 f.

1013 Beispiele sind die Falle: Mayagna (Sumo) Awas Tingi Community v. Nicaragua und Sawhoyamaxa v.
Paraguay.



152

kollektive Recht auf Land der Indigenen anzuerkennen, als solches zu kennzeichnen, zu schitzen
sowie den Zugang zu ihrem Lebensunterhalt zu gewéhrleisten. 1

Eine der bedeutendsten und wegweisendsten Entscheidungen war die des Interamerikanischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte im Fall Awas Tingi‘**s. Der Gerichtshof schutzte 100 Familien
einer indigenen Gemeinschaft, deren Zugang zu dem Land ihrer Vorfahren durch die staatliche
Vergabe einer Konzession an ein auslandisches Unternehmen bedroht war.*¢ Er stellte einen
VerstoRR der Eigentumsrechte der Indigenen aus Art. 21 der American Convention on Human
Rights (ACHR) fest. Nach Ansicht des Gerichtshofs hatte der Staat durch die Vergabe der
Konzession unter anderem seine Verpflichtung, alle direkten und indirekten Handlungen zu
unterlassen, die negative Einflisse auf indigene Gemeinschaften haben kdnnten, verletzt.***” Das
Gericht entschied, dass der Staat als Entschadigung fiir den eingetretenen immateriellen Schaden
einen Betrag von 50.000 US Dollar in Arbeiten oder Hilfeleistungen zugunsten der Ge-
meinschaft investieren muss.*® Ferner kam der Gerichtshof zu folgender Entscheidung: ,,/.../
the State must adopt in its domestic law [...] the legislative, administrative, and any other
measures necessary to create an effective mechanism for delimitation, demarcation, and titling
of the property of indigenous communities [...] “.1°* In einem weiteren Fall Saramaka People v.
Suriname'®® aus dem Jahr 2007 wurde der Staat beschuldigt, der Saramaka Gemeinschaft,
welche als indigene Gruppe vom Gericht bestatigt wurde,'°?* keinen rechtlichen Landtitel tber
ihr traditionell genutztes Land angeboten und sie bei der Gewahrung von Lizenzen, unter
anderem fiir den Bergbau, weder beteiligt noch ihre freie, informierte und vorherige Zustimmung
eingeholt zu haben.*2? Der Interamerikanische Gerichtshof flr Menschenrechte urteilte, dass der
Staat, um eine Wiederholung von Rechtsverletzungen zum Nachteil der Saramaka Gemeinschaft
zu verhindern, ihre Rechtspersonlichkeit und Eigentum anzuerkennen hat und im Zuge dessen
unter anderen folgende konkrete Malinahmen vorzunehmen sind: ,, delimit, demarcate and grant
collective title over the territory of the members of the Saramaka people [...]. Until said [...] has
been carried out, Suriname must abstain from acts which might lead the agents of the State itself,
or third parties acting with its acquiescence or its tolerance, to affect the existence, value, use

1014 Golay, The right to food and access to Justice, S. 44, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/docrep/016/k7286e/k7286e.pdf (Stand: 28.07.2017).

1015 Inter-American Court on Human Rights, The Mayagana (Sumo) Awas Tingi Community v. The Republic of
Nicaragua, Judgement of 31.08.2001.

1016 Golay, The right to food and access to Justice, S. 44.

1017 v/gl. Inter-American Court on Human Rights, The Mayagana (Sumo) Awas Tingi Community v. The
Republic of Nicaragua, Judgement of 31.08.2001, Abs. 153, 164.

1018 Epd., Abs. 167, 173.6.

1019 Inter-American Court on Human Rights, The Mayagana (Sumo) Awas Tingi Community v. The Republic of
Nicaragua, Judgement of 31.08.2001, Abs. 173.4.

1020 Inter-American Court on Human Rights, Saramaka v. Suriname, Judgement of 28.11.2007.
1021 Epd., Abs. 84.
1022 Golay/Biglino, TWQ Vol. 34, No. 9 (2013), 1630, 1643.
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or enjoyment of the territory to which the members of Saramaka people are entitled [...]. With
regards to the concessions already granted within traditional Saramaka territory, the State must
review them in light of present Judgement and the Court’s jurisprudence, in order to evaluate
whether a modification of the rights of the concessionaires is necessary in order to preserve the
survival of the Saramaka people. “°2 Bemerkenswert ist das Urteil auch hinsichtlich der
deutlichen Ausfiihrungen zu der Frage, ob lediglich das Land oder auch die (ibrigen Ressourcen
zum Eigentum der Indigenen gehdrent®?: | [...] the right to use and enjoy their territory would
be meaningless in the context of indigenous and tribal communities if said right were not
connected to the natural resources that lie on and within the land. 1%

Im Jahr 2012 schitzte der Interamerikanische Gerichtshof fur Menschenrechte im Fall
Sarayaku v. Ecuador®® die Rechte der Sarayaku Gemeinschaft gegen die Interessen eines
argentinischen Olunternehmens.%2” Auch einige nationale Gerichte wie der Supreme Court of
Canada im Fall Delgamuuk?® und der High Court of Australia im Fall Mabo'® erkannten
Anspriche der Indigenen auf ihr Land auf Basis des Gewohnheitsrechts des jeweiligen indigenen
Volkes und damit einen Eigentumstitel sui generis an.0%°

dd) Gegenstand internationaler Regelungen

Die Rechte der Indigenen sind expliziter Gegenstand einer Reihe von Konventionen und
Erklarungen in den letzten Jahrzehnten geworden. Eine Besonderheit liegt darin, dass der Schutz
der indigenen Gemeinschaften nicht nur in menschenrechtlichen, sondern auch in
umweltrechtlichen Regelwerken thematisiert wird.*** Folgend soll aus einer Reihe von
Regelwerken, die sich in Abschnitten speziell mit den Landrechten indigener Volker befassen,
der aktuelle menschenrechtliche Regelungsstand abgeleitet werden. Dieser wird im Anschluss
mit den Regelungen der Tenure Guidelines verglichen.

Zum ersten Mal wurde die Thematik in Art. 11 bis 14 der Konvention der ILO Nr. 107 im
Jahr 1957 aufgegriffen, welche allerdings aufgrund der Assimilationsausrichtung — Integration
dieser Volker in die jeweilige nichtindigene Gemeinschaft — viel kritisiert wurde und heute als

1023 Inter-American Court on Human Rights, Saramaka v. Suriname, Judgement of 28.11.2007, Abs. 194 a.
1024 Errico, in: Allen/Xanthaki, Reflections on the UN declaration on the rights of indigenous peoples, 329, 333.
1025 Inter-American Court on Human Rights, Saramaka v. Suriname, Judgement of 28.11.2007, Abs. 122.

1026 Inter-American Court on Human Rights, Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, Judgement of
27.06.2012.

1027 Golay/Biglino, TWQ Vol. 34, No. 9 (2013), 1630, 1644.

1028 Supreme Court of Canada, Delgamuukw v. British Columbia, Judgement of 11.12.1997, 3 S.C.R. 1010.
1029 High Court of Australia, Mabo v. Queensland, Judgement of 03.06.1992, 175 CLR1 F.C.92/014.

1030 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 60 f.

1031 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 77.
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uberholt gilt.2®2 Eine Weiterentwicklung und Abkehr von diesem Ansatz hin zur Anerkennung
der Eigenstandigkeit stellte die ILO Nr. 16919 dar.1** Die Landrechte wurden im zweiten Teil
der ILO Nr. 169 unter dem Titel ,,Grund und Boden* in Art. 13 bis 19 geregelt. Diese
beschéaftigen sich mit vielen relevanten Bereichen, so etwa der besonderen Beziehung der
Indigenen zu ihrem Land, der Anerkennung von Besitzrechten sowie Achtung von Verfahren
zur Ubertragung von Rechten an Grund und Boden. Mit diesen Regelungen wurden wichtige
erste Grundsatze zugunsten Indigener in Bezug auf eine Zuordnung von Land festgelegt, auch
wenn sie noch nicht vollstdndig und abschlieRend erfolgten.ts Insgesamt fallen die
Bewertungen der ILO Nr. 169 sehr unterschiedlich aus. Teilweise wird der ILO Nr. 169 aufgrund
der geringen Anzahl von Ratifikationen — bisher 22 Staaten'® — eine eher beschréankte Wirkung
zugesprochen.*” Auch wird moniert, dass die Ratifikationen tiberwiegend aus einer Region —
Lateinamerika — stammen, % wahrend wichtige Staaten wie die USA und Australien diese nicht
ratifiziert haben. Allerdings kann dem Einwand entgegengehalten werden, dass die ILO Nr. 169
insbesondere fir die in den lateinamerikanischen Staaten lebenden Indigenen wichtige
Fortschritte brachte.

Zudem wurde die fehlende Beteiligung von Vertretern der indigenen Volker an den
Verhandlungen oder inhaltlich an dem Mangel an Selbstbestimmungsrechten an der ILO Nr. 169
kritisiert, wobei trotz aller Beanstandungen anerkannt wird, dass sie als Grundlage vieler
weiterer Regelungen wie der UNDRIP diente und damit eine zukunftsweisende Rolle
einnimmt. 0%

Ein Jahr spater folgte die volkerrechtlich verbindliche CBD, in der die indigenen Voélker
bereits in der Prdambel besondere Beriicksichtigung finden: ,,Recognizing the close and
traditional dependence of many indigenous and local communities embodying traditional
lifestyles on biological recourses, and the desirability of sharing equitably benefits arising from
the use of traditional knowledge, innovations and practices relevant to the conservation of
biological diversity /.../.” In der CBD werden zum ersten Mal biologische und kulturelle
Vielfalt auf internationaler Ebene in Verbindung gebracht'*© und auf dieser Grundlage Staaten
aufgefordert: ,, Protect and encourage customary use of biological resources in accordance with

1032 Titze, VN 5/2007, 190.

1033 | LM 28 [1982], S. 1382 ff.

1034 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 43.

1035 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 109.

1036 Der aktuelle Stand der Ratifikation ist online abrufbar unter:
http://mww.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=1000:11300:0::N0:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:312314 (Stand:
28.07.2017).

1037 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 109.
1038 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 44.

109 Epd,, S. 44 f.

1040 Ehd., S. 45.
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traditional cultural practices that are compatible with conservation or sustainable use
requirements. ““ (Art. 10 ¢ CBD) In Art. 8 j CBD wird der Fokus auf den Schutz des traditionellen
Wissens gesetzt.104

Das bisher mit 46 Artikeln umfangreichste Regelwerk, die UNDRIP**2, wurden 2007 erlassen
und setzen sich in Art. 25 bis 32 UNDRIP eingehend mit Landrechten auseinander. Diese
unverbindlichen Regelungen befassen sich unter anderem mit der Anerkennung von
Landrechten, der besonderen Beziehung der Indigenen zu ihren Ressourcen und dem Recht auf
Wiedergutmachung, auf die im Einzelnen noch eingegangen werden. Dariiber hinaus wurde in
Art. 10 UNDRIP das Thema Zwangsumsiedlung aufgegriffen und in Art. 19 UNDRIP erstmals
das Prinzip der freien, vorherigen und informierten Zustimmung normiert.

Die Bewertungen dieser Deklaration unterscheiden sich ebenfalls erheblich voneinander.
Einigkeit besteht dartber, dass dem Regelwerk eine hohe menschenrechtliche Bedeutung
zukommt und es damit einen Meilenstein in der Entwicklung der Rechte indigener Volker
darstellt.®* Allerdings wird kritisch angemerkt, dass die Deklaration keine origindr neuen
Rechte enthélt, sondern vielmehr eine schriftliche Fixierung und Zusammenfassung bereits
existierender oder bereits in der internationalen Debatte angeregter Bestimmungen vornimmt, 04
Andere Stimmen bewerten das Regelwerk im Vergleich mit der ILO Nr. 169 als einen groRRen
Fortschritt fur den Schutz der indigenen Voélker, da sie gerade bei ausschlaggebenden Themen
wie der Selbstbestimmung der indigenen Volker sowie Land- und Ressourcenrechte einen
weiterreichenden Schutz bietet.**> Wie allen unverbindlichen Regelwerke lastet auch dieser
Deklaration der ,,Vorwurf der Schwéche™ an, wobei dem entgegengehalten wird, dass gerade die
zurlickhaltende Haltung vieler Staaten bei einer Verhandlungsdauer von immerhin 20 Jahren
dafir spricht, dass dieser Deklaration trotz der Unverbindlichkeit eine herausragende Bedeutung
zukommt.'*¢ Ausschlaggebend fiir diesen Schluss ist letztlich auch die Tatsache, dass die
betroffenen Indigenen selbst sowohl den Beschluss der UNDRIP als auch ihre Beteiligung im
Verhandlungsprozess positiv bewerteten, obgleich nicht alle ihre Forderungen in dieser
aufgenommen wurden. 1

1041 Miiller, Die Rechte indigener Volker, S. 84.
1042 AJRes/61/295 vom 13.09.2007.

1043 vgl. Rokos, Vélkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 122; Fodella, Vermont Law Review 30
(2006), 565, 588.

1044 Joffe, NJCL 26 (2010), 121, 124; Titze, VN 5/2007, 190, 197.

1045 Zips-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 48; So auch Miiller, Die Rechte indigener Volker, S. 114 bzgl. Land- und
Ressourcenrechten.

1046 Fodella, Vermont Law Review 30 (2006), 565, 588.
1047 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 123.
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¢) Schutzstandard im Vergleich mit der UNDRIP

Inwieweit die Regelungen der Tenure Guidelines eine konkrete Weiterentwicklung der
bestehenden Standards zum Schutz indigener Gemeinschaften darstellen, soll am Malistab der
UNDRIP, dem aktuellsten und ausfiihrlichsten Regelwerk zu den Rechten Indigener, in Form
einiger Beispiele untersucht werden. Bei den Beispielen handelt es sich um die fiir den Schutz
der Landrechte Indigener besonders relevanten Themen.

aa) Wurdigung der Beziehung indigener VVolker zu ihrem Land

Wie bereits beschrieben, ist das spezielle Verhéltnis indigener Vélker zu ihrem Land von
grolRer Bedeutung, weshalb bereits Art. 25 UNDRIP diese besondere spirituelle Beziehung
aufnimmt und die Notwendigkeit der Beibehaltung sowie des Aufbaus betont. ,, Indigenous
peoples have the right to maintain and strengthen their distinctive spiritual relationship with
their traditionally owned or otherwise occupied and used lands, territories, waters and coastal
seas and other resources and to uphold their responsibilities to future generations in this
regard. Art. 25 UNDRIP enthélt allerdings keine konkreten Handlungsanweisungen oder
Regelungen, sondern gleicht einem einleitenden Text im Hinblick auf die Regelung des Art. 26
UNDRIP.104

Im Rahmen der Tenure Guidelines wird dem besonderen Verhdltnis in der Leitlinie 9.1
Rechnung getragen: ,, States and non-state actors should acknowledge that land, fisheries and
forests have social, spiritual, economic, environmental and political value to indigenous peoples
and other communities with customary tenure system.” Staaten und nicht-staatlichen Akteuren
wird aufgetragen, dieses besondere Verhaltnis anzuerkennen. Diese Grundeinstellung soll sich
im konkreten politischen und rechtsetzenden Wirken der Staaten widerspiegeln, wie in Leitlinie
9.7, Satz 1 ausgeflhrt wird: , States should, in drafting tenure policies and laws, take into
account the social, cultural, spiritual, economic and environmental values of land, fisheries and
forests held under tenure systems of indigenous peoples and other communities with customary

‘

tenure systems.

In beiden Regelwerken ist das besondere Verhéltnis, welches Indigene zu ihrem Land haben,
somit angesprochen. Die Tenure Guidelines greifen dies folgerichtig auch im Rahmen der vom
Staat bei Gesetzesverfahren zu beachtenden Aspekte auf, was allerdings zu keinem weiter
reichenden Schutz fihrt.

1048 Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration Work, 200, 209.
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bb) Umfang von Landrechten indigener VVolker

Als eine zentrale und in ihrer Bedeutung herausstehende Regelung der UN-Deklaration wird
Art. 26 UNDRIP bewertet.*** Auch mit Blick auf das Thema Land Grabbing ist diese Regelung
entscheidend. Nach Art. 26 Abs. 1 UNDRIP haben die indigenen Volker ,, the right to the lands,
territories and resources which they have traditionally owned, occupied and or otherwise used
or acquired. “ Staatliche Souveranitat Gber natiirliche Ressourcen kollidiert hier mit dem Recht
der Indigenen, weshalb es nicht verwunderlich ist, dass diese Regelung zu den umstrittensten
Artikeln der UN-Erklarung gehorte und die Diskussion um die Formulierung die Verhandlungen
mafgeblich verzogerte.®®® Fir indigene Volker besonders relevant ist dabei die Feststellung,
dass mit der Formulierung ,, traditionally owned, occupied or otherwise used* auch Land
umfasst wird, das die Gemeinschaft zum aktuellen Zeitpunkt nicht mehr besitzt, sondern in der
Vergangenheit traditionell bevolkerte und besal. 05

Art. 26 Abs. 2 UNDRIP gibt den Gemeinschaften das Recht, dieses Land weiterhin zu
besitzen, zu nutzen, zu erschlielen und darlber zu verfugen:

., Indigenous peoples have the right to own, use, develop and control the lands, territories and
resources that they posses by reason of traditional ownership or other traditional occupation or
used, as well as those which they have otherwise acquired.

Aus dem zweiten Absatz wird ein Rechtsanspruch der indigenen Voélker auf das Land
abgeleitet, welches ihnen unter anderem traditionell gehort oder von ihnen benutzt wird.%2 Bei
der Auslegung des Begriffs ,,ownership* ist zu beachten, dass dieser im Lichte des gelebten
Gewohnheitsrechts und nicht im Sinne des westlichen Verstandnisses von Eigentumsrecht
ausgelegt wird.* In der Wissenschaft werden dartber hinaus unterschiedliche Fragestellungen
diskutiert, beispielsweise wie der Begriff ,,possession auszulegen ist.1%* Da diese Detailfragen
fur diese Analyse weniger relevant sind, sollen sie vorliegend nicht weiter erortert werden.

Eine auch in den Verhandlungen zentrale Frage, die dem Wortlaut nach offen bleibt, ist, ob
sich die Landrechte auch auf die Ressourcen auf dem Land und unter der Erdoberflache
beziehen.’>> Vertreter der indigenen Volker kritisierten, dass gerade Ressourcen, die nicht
,traditionell genutzt* wurden, beispielsweise Bodenschétze, nicht deutlich von Art. 26 UNDRIP

1049 \/gl. Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration Work, 200, 209.
1050 Errico, in: Allen/Xanthaki, Reflections on the UN declaration on the rights of indigenous peoples, 329, 330 f.
1051 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 121.

1052 7jps-Mairitsch, Verlorenes Land, S. 61; so auch Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration
Work, 200, 211.

1053 Smis/Cambou/Ngende, Loyola ICLR 35 (2013), 493, 517.
1054 Aysfiihrlich dazu Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration Work, 200, 210 f.
1055 Titze, VN 5/2007, 190, 195.
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umfasst werden, wie von den Indigenen in den Verhandlungen gefordert.2¢ Der
Formulierungsvorschlag der Indigenen flir Art. 26 lautete: ,, indigenous people and nations shall
enjoy permanent sovereignity over /...J the renewable and non-renewable natural resources of
their territories. “**’ Eine solche Formulierung konnten die Vertreter der Indigenen gegen die
Interessen der Staaten an naturlichen Ressourcen letztlich nicht durchsetzen.

Gleichwohl kann Art. 26 UNDRIP auch eine praktische Bedeutung fir die Rechte indigener
Volker nicht abgesprochen werden. Dies zeigt nicht zuletzt eine Entscheidung®® des obersten
Gerichtshofs von Belize, wonach im Zusammenhang mit kollektiven Eigentumsrechten auf Art.
26 UNDRIP verwiesen wurde. 0%

Die Tenure Guidelines behandeln das Thema Besitzrechte nicht vergleichbar dezidiert wie die
UNDRIP.%% Inwieweit indigene Volker ein Recht auf das Land haben, auf dem sie leben und
welche Konsequenzen dies flr mogliche Bodenschétze hat, wird von den Tenure Guidelines
nicht konkret behandelt. Sie konzentrieren sich auf die Verpflichtungen des Staates, bestehende
Landrechte anzuerkennen und zu schiitzen. In der Leitlinie 9.4, Satz 1 und 2 wird ein
Bezugspunkt zu dem Land hergestellt, das ausschliel3lich von einer indigenen Gemeinschaft
genutzt wird: ,, States should provide appropriate recognition and protection of the legitimate
tenure rights of indigenous people and other communities with customary tenure systems /...J.
Such recognition should take into account the land, fisheries and forests that are used exclusively
by a community and those that are shared, and respect the general principles of responsible

‘

governance.

Im Rahmen der Leitlinie 9.5 wird festgestellt, dass die staatliche Verpflichtung der
Anerkennung und Sicherung besteht, wenn die Indigenen auch das Recht auf das Land ihrer
Vorfahren — auf dem sie leben — haben. Damit wird in der Leitlinie 9.5, Satz 1 die Existenz eines
solchen Anspruchs zur Bedingung fur die Anerkennung gemacht: ,, Where indigenous and other
communities with customary tenure systems have legitimate tenure rights to the ancestral lands
on which they live, States should recognize and protect these rights.“ Mit Blick auf Art. 26
UNDRIP steht die Leitlinie 9.5 ihrem Wortlaut insoweit nach, dass ihr nicht die Feststellung
entnommen werden kann, dass die Indigenen grundsatzlich ein Recht auf das Land ihrer
Vorfahren haben, auf dem sie leben.

Allerdings erstreckt sich die Anerkennung auch auf Ressourcen, die vielfach als ,,Gemeingut®
betitelt werden, da deren Nutzung von einer Gruppe gemeinschaftlich betrieben wird und sie

1056 Ebd

1057 E/CN.4/2005/89/Add.1, 24.02.2005, S. 17.

1058 Supreme Court of Belize, Claim No. 171 of 2007, Carl. v. Attorney General, ILM 46 [2007], S. 1022.
1059 Herdegen, Voélkerrecht, § 36 Rn. 10.

1080 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 5.
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sich in 6ffentlichem Besitz befinden.%! In der Leitlinie 7.3, Satz 1 heilt es: ,, Where States intend
to recognize or allocate tenure rights, they should first identify all existing tenure rights and
right holders, whether recorded or not.” Aus diesem Grund setzten sich insbesondere die
sozialen Bewegungen fur die Berlicksichtigung des ,,Gemeinguts® in den Tenure Guidelines
ein.102

cc) Das Recht auf freie vorherige und informierte Zustimmung

Das Prinzip des ,,Free, prior and informed Consent (FPIC)™% wird aus dem Selbstbe-
stimmungsrecht der indigenen Volker abgeleitet, das auch im ICCPR und im ICESCR
niedergelegt ist.2%s Es soll die Lebensgrundlage der Indigenen wie auch das Uberleben im Sinne
der eigenen kulturellen Vorstellung sichern. Auch im Zusammenhang mit Land Grabbing
kommt ihm eine bedeutende Rolle zu, um betroffene Personen vor willkirlichen Entscheidungen
uber ihr Land zu schitzen.

Das Recht auf FPIC ist in der UNDRIP an unterschiedlichen Stellen als Voraussetzung
festgeschrieben, so etwa in Art. 10 im Zusammenhang mit Zwangsumsiedlungen, in Art. 19 und
Art. 32.2 fur den Fall von Gesetzgebungs- und Verwaltungsmalinahmen oder Projekten, die
Auswirkungen auf Indigene haben sowie in Art. 29.2 bei der Lagerung gefahrlicher Stoffe in
Gebieten Indigener. Nach Art. 11 und Art. 28 UNDRIP sind die Indigenen zu entschédigen,
wenn keine Zustimmung erfolgt ist.

Mit Blick auf die Tenure Guidelines ist zwischen Konsultations- und Beteiligungsprinzip
sowie dem Erfordernis einer Einwilligung zu unterscheiden. Die Tenure Guidelines haben das
Konsultations- und Beteiligungsprinzip in der Leitline 3B.6 in den Principles of implementation
konstatiert:

,, Consulting and participation: engaging with and seeking the support of those who, having
legitimate tenure rights, could be affected by decisions, prior to decisions being taken, and
responding to their contributions; taking into consideration existing power imbalances between
different parties and ensuring active, free, effective, meaningful and informed participation of
individuals and groups in associated decision-making processes. *

Auffallig ist an der Formulierung, dass hier nicht nur auf indigene Gemeinschaften abgestellt
wird, sondern auch auf Personen, die berechtigte Landrechte haben und durch etwaige

1061 Epd., S. 4.
1062 Ep.

1083 Ausfiihrlich zur Bedeutung und Ausgestaltung der einzelnen Merkmale, online abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/FreePriorandInformedConsent.pdf (Stand: 28.07.2017).

1064 \/gl. auch CCPR/C/TGO/CO/4, CCPR, Concluding Observations: Togo, 11.03.2011, Abs. 21;
CCPR/C/COL/CO/6, CCPR, Concluding Observations: Colombia, 04.08.2010, Abs. 25.
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MaRnahmen betroffen sein konnen. Die Tenure Guidelines erweitern den Grundsatz der
Partizipation und den damit einhergehenden Schutz, der bisher indigenen Gemeinschaften
zukommt, auf alle betroffenen Einzelpersonen und Gemeinschaften, etwa Kleinbauern, aus.
Angesichts der Tatsache, dass der Gruppe der Kleinbauern oder anderer Betroffener in der Regel
dieselbe Schutzbedirftigkeit wie indigenen Gemeinschaften zukommt, scheint diese
Erweiterung die logische Folge und fir einen umfassenden Schutz der Landrechteinhaber
notwendig.

Trotz dieses Fortschritts ist klarszustellen, dass die Grundsatze des FPIC nicht vollkommen
auf andere Landrechteinhaber Ubertragen worden. Auch wenn dem Wortlaut der Tenure
Guidelines zufolge eine aktive und freie Miteinbeziehung bei der Entscheidung gefordert wird,
ist das Erfordernis einer vorherigen Einwilligung, wie sie das Prinzip des FPIC fir indigene
Gemeinschaften vorschreibt, nicht umfasst. Die Zivilgesellschaft, die statt participation ein
Einwilligungserfordernis (free, prior, informed consent) der betroffenen Landrechteinhaber
vorgeschlagen hatte, konnte sich mit dieser Forderung nicht durchsetzen. 106

Lediglich in der Leitlinie 9.9 gehen die Tenure Guidelines Uber das Erfordernis der
Partizipation hinaus. Diese Leitlinie befasst sich mit den Konsultationen im Vorlauf von
Gesetzgebungs- und Verwaltungsmalinahmen oder Projekten, die Auswirkungen auf die
Ressourcen Indigener haben. Hier wird in Satz 1 eine Zustimmung im Sinne des FPIC gefordert:
,, State and other parties should hold good faith consultation with indigenous peoples before
initiating any project or before adopting and implementing legislative or administrative
measures affecting the resources for which the communities hold. Such project should be based
on an effective and meaningful consultation with indigenous peoples, through their own
representatives institutions in order to obtain their free, prior and informed consent under the
United Nations Declaration of Rights of Indigenous Peoples [...].”“ Die Tenure Guidelines
bleiben damit nicht hinter der UNDRIP, konkret Art. 19 UNDRIP zuriick.

In der Leitlinie 12.7 gehen die Tenure Guidelines speziell auf das Thema Investitionen ein.
Allerdings wird auch hier in Satz 4 zwischen indigenen Gemeinschaften, die im Sinne der
Leitlinie 9.9 zustimmen mdissen, und anderen Gemeinschaften, die lediglich miteinbezogen
werden missen, differenziert: ,, The principles of consultation and participation of these
Guidelines should be applied for investments that use the resources of other communities. “ Eine
Zustimmung wird nicht gefordert.

Positiv ist somit lediglich festzustellen, dass die Tenure Guidelines nicht hinter dem Schutz
der UNDRIP zurtickbleiben. Gleichwohl hatte die Chance genutzt werden kénnen, das Prinzip

1065 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 170.
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des FPIC samt erforderlicher Zustimmung auf andere schiitzenswerte Personengruppen, wie
beispielsweise Kleinbauern, zu erweitern.

dd) Zwangsumsiedlungen

Zwangsumsiedlungen sind ein sich im Rahmen von Land Grabbing wiederholt abspielender
Vorgang, der zu Menschenrechtsverletzungen fiihren kann. Das Ausmal? des Eingriffs, den die
Zwangsumsiedlungen fir die betroffenen Menschen darstellen kann, wird etwa in folgender
Weise beschrieben: ,, Evictions of persons from land where they have had their livelihood would
often be a serious violation. Several human rights bodies have pointed out that forced evictions
constitute prima facie violations of a wide range of internationally recognized human rights and
can only be carried out under exceptional circumstances and in full accordance with
international human rights law. “1%¢ Diese Bewertung spiegelt sich auch in den internationalen
Regelungen wider.

Nach Art. 10 UNDRIP durfen indigene Volker nicht zwangsweise aus ihrem Land oder ihrem
Gebiet ausgesiedelt werden. Eine Umsiedlung setzt eine freiwillige und in Kenntnis der Sachlage
erteilte vorherige Zustimmung der Betroffenen und die Vereinbarung einer gerechten und fairen
Entschadigung voraus, wobei nach Mdglichkeit eine Option auf Riickkehr bestehen muss. Im
Rahmen der Leitlinie 3A.3.1.2 der Tenure Guidelines wird den Staaten zun&chst eine
Schutzpflicht aufgetragen: ,, They should protect tenure right holders against the arbitrary loss
of their tenure rights, including forced evictions that are inconsistent with their existing
obligations under national and international law.

Zudem wird in der Leitlinie 9.5, Satz 2 festgestellt, dass indigene Volker und andere
Gemeinschaften nicht gezwungen werden sollen, das Land ihrer Vorfahren zu verlassen. Die
Tenure Guidelines stellen somit keine Weiterentwicklung der bestehenden Anforderungen dar,
sondern halten am von der UNDRIP festgelegten rechtlichen Schutz fest.

ee) Entschadigung

Eine deutliche Weiterentwicklung mit Blick auf die ILO Nr. 169 stellt die Entsch&di-
gungsregulierung des Art. 28 UNDRIP dar.*%" , Indigenous peoples have the right to redress, by
means that can include restitution or, when this is not possible, just, fair and equitable
compensation, for the lands territories and resources. “ Mit dem Zugestéandnis zur Erbringung

1066 Ashjgrn, The Right to Food and the Impact of Liquid Biofuels (Agrofuels), S. 36 f.
1067 Ahrén, in: Charters/Stavenhagen, Making the Declaration Work, 200, 212.
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von Entschadigungen gegentiber den Indigenen wurde der héchste Grad der Zuerkennung von
Landrechten erreicht. 068

Die Tenure Guidelines schlieBen an diesen Standard an. Bereits in der Leitlinie 3A.3.1.4
werden die Staaten fir den Fall der Enteignung zum offentlichen Zweck in die Pflicht
genommen: ,, States should provide prompt, just compensation where tenure rights are taken for
public purposes. © Daruber hinaus widmen die Tenure Guidelines das gesamte Kapitel 14 dem
Thema Restitution. In der Leitlinie 14.1, Satz 1 heiBt es: ,, Where appropriate, considering their
national context, States should consider providing restitution for the loss of legitimate tenure
rights to land, fisheries and forests.“ Im Vergleich zum Regelungsinhalt in Art. 28 UNDRIP
wird deutlich, dass sich die Staaten im Rahmen der Tenure Guidelines lediglich auf eine sehr
schwache Formulierung ,, Where appropriate, considering their national context [...] *“ einigen
konnten, die den Staaten viel Spielraum bei der Umsetzung lasst. Ferner wird in der Leitlinie
14.2 geregelt, dass Grundstlicke zuriickgegeben werden sollten und, wenn dies nicht méglich
ist, eine gerechte und zeitnahe Kompensation in Form von Geld oder eines anderen Grundsticks
erfolgen sollte. Die Belange der indigenen Volker zum Thema Entschadigung werden dartiber
hinaus in der Leitlinie 14.3 besonders hervorgehoben: ,, Where appropriate, the concerns of
indigenous peoples regarding restitution should be addressed in the national context and in
accordance with national law and legislation.* Der grundsatzlich positiv zu bewertenden
Herausstellung der indigenen Vélker muss jedoch erneut die schwache Wortwahl der Regelung
entgegengehalten werden. Insgesamt ist festzustellen, dass die Regelungen der Tenure
Guidelines zu Entschadigungen bei Enteignungen denen der UNDRIP inhaltlich zwar nicht
nachstehen, die Formulierungen aber den Staaten mehr Spielraum lassen und somit der Grad an
staatlicher Selbstverpflichtung geringer scheint. Mit Hinblick auf Art. 28 UNDRIP wurde
kritisiert, dass er detailliertere Ausfiihrungen beispielsweise zum Zeitpunkt der letzten Nutzung
des Landes oder des Besitzentzuges vermissen l&sst.’® Diesbezuglich sind auch in den
Regelungen der Tenure Guidelines keine konkreten Angaben zu finden.

ff) Veroffentlichung relevanter Informationen

Im Gegensatz zu den &lteren Regelwerken enthalten die Tenure Guidelines an mehreren
Stellen Regelungen, die einer grofReren Transparenz bei Landrechten und einer besseren
Informationsvermittlung gegentiber indigenen Volkern Rechnung tragen, wie etwa in der
Leitlinie 9.4, Satz 3: ,, Information on any such recognition should be publicized in an accessible
location, in an appropriate form which is understandable and in applicable languages.
Exemplarisch kann auch die Leitlinie 14.4, Satz 2 im Kapitel zu Entschadigungen herangezogen

1068 Rokos, Volkerrechtliche Schutz indigener Gemeinschaften, S. 122,
1069 Epd., S. 121 f.
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werden: ,, Information on restitution procedures should be widely disseminated in applicable
languages. “ Prégend sind allerdings auch hier die schwachen Formulierungen, die fir die
Regelungen gewéhlt wurden.

0g) Bewertung

Insgesamt zeigt der Vergleich, dass sich die VVerfasser der Regelungen der Tenure Guidelines
zu indigenen Volkern an bestehenden Standards, insbesondere aber dem Inhalt und den Rechten
der UNDRIP orientiert haben. Dies belegen sowohl die aufgezeigten inhaltlichen Parallelen als
auch wiederholte Verweise auf die UNDRIP, wie beispielsweise in der Leitlinie 9.3, Satz 2.1
Auf die Bedeutung solcher Verweise wird in Teil 4 Kapitel 4 11. noch separat eingegangen.

In ihrer abschlieBenden Bewertung bedauern die Zivilorganisationen, dass durch die Tenure
Guidelines keine Starkung und Weiterentwicklung der Rechte indigener VVélker eingetreten
ist.2"t Angesichts der untersuchten Regelungen bestatigt sich diese Einschadtzung, da die Tenure
Guidelines zwar inhaltlich alle relevanten Themenfelder umfassen — Anerkennung des Rechts
auf Besitz, Entschadigung, etc. —, dabei allerdings nicht tber die bereits festgelegten Rechte
indigener Volker hinausgehen, sodass man von einem Fortschritt beim Schutz indigener VVolker
sprechen kdnnte. Sie bleiben teilweise sogar aufgrund der schwachen Formulierungen, die den
Staaten viel Spielraum hinsichtlich einer Umsetzung lassen, hinter den parallelen Bestimmungen
der UNDRIP zurtick. Somit proklamierten die Zivilorganisationen nicht ohne Grund, dass keine
Auslegungsart der Tenure Guidelines akzeptiert wirde, die bereits bestehende Rechte
untergréabt.*2 Die Tenure Guidelines stellen beim rechtlichen Schutz der Indigenen zumindest
keinen Fortschritt dar.

2. Gender equality — Frauen und Landrechte

Nach der Betrachtung der Leitlinien zum Schutz indigener Volker im Rahmen der Tenure
Guidelines soll nun der Fokus auf die Regelungen gelegt werden, die dem Schutz von
Frauenrechten dienen. Auf die kurze Erlauterung einiger wesentlicher Begriffe folgt eine
Darstellung der Situation von Frauen in Bezug auf Landrechte, vor allem unter Beriicksichtigung
der doppelt vulnerablen Gruppe indigener Frauen und des Konflikts zwischen Menschenrechten
und Gewohnheitsrecht indigener VVélker.

1070 Wobei in diesem Zusammenhang auch auf die ILO-Konvention Nr. 169 und die CBD hingewiesen wird.

1071 Statement der Zivilorganisationen ist online abrufbar unter:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/newsroom/docs/CSOstatement.pdf (Stand: 28.07.2017).

1072 v/gl. ebd., S. 2.
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Um einen Uberblick zu erhalten, inwieweit ein internationaler Regelungsbedarf besteht, wird
anhand von Beispielen auf die Gesetzeslage einiger Staaten, auf die Rolle der Rechtsprechung
sowie auf Feststellungen der UN-Vertragsorgane zu diesem Thema eingegangen. Diese
Untersuchung dient als Grundlage der abschliefend vorzunehmenden Analyse der Regelungen
der Tenure Guidelines zum Schutz von Frauenrechten, welche am MaRstab der UNCEDAW
durchgefihrt wird.

a) Begriffserklarung: Gender, Sex, Gender Mainstreaming, Gender Equality

In der internationalen Diskussion um Frauenrechte sowie in nationalen und internationalen
Regelungsinstrumenten wie Vertragen, Konventionen und Leitlinien, die sich mit Frauenrechten
beschaftigen, werden wiederholt die Begriffe ,,gender* und ,,sex* verwendet. Uberwiegend, so
auch in der UNCEDAW, wird in rechtlichen Instrumenten der Begriff ,,sex* gewéhlt (vgl. Art.
1 UNCEDAW). Allerdings gibt es auch Beispiele, in denen beide Begriffe verwendet werden,
wie Art. 9 Abs. 3 der siidafrikanischen Verfassung belegt.?°”® In den Tenure Guidelines kommt
die Bezeichnung ,,gender sensitive* wiederholt zur Anwendung°7,

Die Unterscheidung zwischen ,,gender* und ,,sex* wird in der Sozialwissenschaft thematisiert
und die Bedeutung der Begriffe aus diesem Diskurs soll hier kurz erldutert werden. Bei dem
Begriff ,,sex* handelt es sich um die ,,biologisch definierten Aspekte des Geschlechts*, wihrend
»gender der Begriff , fiir die sozialen und kulturell definierten Aspekte des Geschlechts®
darstellt.®s Diese sozial-kulturellen und historischen Merkmale, auf die der Begriff ,,gender*
Bezug nimmt, bestimmen, welche Rolle bzw. Funktion Frauen und Mannern in der Gesellschaft
zugeschrieben werden und welche sie einnehmen. Auch Art. 7 Abs. 3 des Romischen Statuts des
International Criminal Court enthélt dazu folgende klarstellende Regelung: ,, it is understood,
that the term ,,gender “ refers to the two sexes, male and female, within the context of society. *
Der Begriff ,,Gender wird gewédhlt, um deutlich zu machen, dass der Fokus der politischen
Malnahme oder der Regelung nicht nur auf der Frau liegt, sondern vielmehr auf den Ver-
haltnissen zwischen beiden Geschlechtern, welche durch Faktoren wie die Politik beeinflussbar
und verdanderbar sind.*® Eine gesellschaftliche Unterscheidung zwischen Geschlechtern mit
Berufung auf die biologische Geschlechterdifferenz wird nicht mehr anerkannt.°7

Beim ,,Gender Mainstreaming“ handelt es sich um keinen Begriff, der in den rechtlichen
Instrumenten selbst zu finden ist. Gleichwohl pragt der Begriff die nationale und internationale

1073 EAQ, Gender and Law, S. 5, online abrufbar unter: ftp:/ftp.fao.org/docrep/fao/005/y4311e/y4311e00.pdf
(Stand: 28.07.2017).

1074 \vgl. Leitlinie 4.4, 4.7, 6.1,14.4.

1075 stiegler, in: Bothfeld/Gronbach/Riedmdiller, Gender Mainstreaming, 19, 22.
1076 Ebd.

1077 Ebd
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Debatte bei der politischen Umsetzung und Bewertung der rechtlichen VVorgaben in Bezug auf
Geschlechtergleichstellung und wird auch in den folgenden Ausflihrungen thematisiert werden.
»Mainstreaming“ bedeutet , etwas von den Rdindern in die Mitte iiblicher
Handlungsorientierungen zu befordern“.*® Das Gender Mainstreaming bezeichnet somit eine
Strategie, welche zum Ziel hat, ,,in alle Entscheidungsprozesse die Perspektive des
Geschlechterverhaltnisses einzubeziehen und alle Entscheidungsprozesse fiir die Gleichstellung
der Geschlechter nutzbar zu machen. “*°” Die UN definierten ,,Gender Mainstreaming* wie
folgt: ,, A strategy for making women’s as well as men’s concerns and experiences an integral
dimension of the design, implementation, monitoring, and evaluation of policies and
programmes in all political, economic and societal spheres so that women and men benefit
equally and inequality is not perpetuated. The ultimate goal is to achieve gender equality. 1%
Durch das ,,Gender Mainstreaming* wurde ,, die institutionalisierte Verankerung des Gender-
Ansatzes“ erreicht.*®t Die Chancengleichheit der Geschlechter soll in den gesamten
Entwicklungsverfahren und Entscheidungsprozessen einer politischen MaRRnahme einer
Organisation bericksichtigt werden. 108

Da der Begriff ,,gender equality” auch in den Tenure Guidelines wiederholt als eine der
Zielsetzungen aufgeflihrt wird, soll abschlieBend auf die im Rahmen der UN entwickelte
Beschreibung von ,,gender equality* hingewiesen werden: ,, /gender equality] refers to the equal
rights, responsibilities and opportunities of women and men and girls and boys. Equality does
not mean that women and men will become the same but that women’s and men’s rights,
responsibilities and opportunities will not depend on whether they are born male or female.
Gender equality implies that the interests, need and priorities of both women and men are taken
into consideration — recognizing the diversity of different groups of women and men. [...]
Equality between women and men is seen both as a human rights issue and as a precondition
for, and indicator of, sustainable people-centred development. ““1°8

b) Problembeschreibung

Die Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und das damit einhergehende Dis-
kriminierungsverbot wurden bereits 1948 durch Art. 2 und 7 in die UDHR mit aufgenommen.
Das Prinzip der Nichtdiskriminierung wurde in der Folge auch in anderen internationalen

1078 Baer, in: Bothfeld/Gronbach/Riedmiiller, Gender Mainstreaming, 41, 43.
107 stiegler, in: Bothfeld/Gronbach/Riedmdiller, Gender Mainstreaming, 19, 20.

1080 UN, Gender Mainstreaming, Extract from Report of the Economic and Social Coucil for 1997 (18.09.1997),
online abrufbar unter: http://www.un.org/womenwatch/daw/csw/GMS.PDF (Stand: 28.07.2017).

1081 Callenius, in: Bothfeld/Gronbach/Riedmiiller, Gender Mainstreaming, 63, 68.
1082 Stiegler, in: Bothfeld/Gronbach/Riedmdiller, Gender Mainstreaming, 19, 20.

1083 UN, Gender Mainstreaming: Strategy for Promoting Gender equality, online abrufbar unter:
http://www.un.org/womenwatch/osagi/pdf/factsheetl.pdf (Stand: 28.07.2017).
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Vertrdgen wie beispielsweise Art. 2 Abs. 1, Art. 3 und 14 Abs. 1 ICCPR, Art. 2 Abs. 2, Art. 3
ICESCR, Art. 2 UNCEDAW und regionalen Menschenrechtsvertrdgen wie Art. 14 der
European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR),
Art. 1 der ACHR sowie Art. 2 der African Charter on Human and Peoples’ Rights verankert.10
Weltweit beriicksichtigen 139 Staaten in ihren nationalen Verfassungen den Grundsatz der
Gewahrleistung von gender equality.'*®> Beispiele sind Art. 2 Nr. 2 der peruanischen Verfassung,
Section 9 (1) und (3) der stidafrikanischen Verfassung, Section 30 der thailandischen Verfassung
oder Art. 3 des deutschen Grundgesetzes.

Trotz bestehender internationaler und nationaler Regelungen sind Frauen den Méannern in
vielen Staaten nach wie vor de facto nicht gleichgestellt. Ein Bereich, in dem Frauenrechte
unzureichend geschitzt werden und Manner dominieren, sind wirtschaftliche Rechte
einschlielich des Rechts, Land oder andere Ressourcen zu erben oder zu besitzen.*® ,, In Africa,
as elsewhere, land rights have remained a bastion of male power and privilege. Since land is a
fundamental resource for improving living conditions and economic empowerment, the lack of
land rights for women undermines efforts to promote gender equity and equality within a
patriarchal society. “*" In vielen der betroffenen Staaten sind Frauen aufgrund von
Gesellschaftsstrukturen, Traditionen und Bréauchen mit Ménnern rechtlich nicht gleichgestellt,
was sich in Bezug auf Landrechte existenzbedrohend auswirken kann.*°#® Obwohl Frauen einen
grof3en Teil der Arbeit, zum Beispiel die Bewirtschaftung des Grundstiicks tbernehmen, haben
sie kaum Mitspracherechte.’*® Die Landrechtssituation ist besonders fur alleinstehende Frauen
oder Witwen schwierig, da Frauen in manchen Landern bereits grundsétzlich nicht das Recht
auf Eigentum zusteht und als Konsequenz beim Tod des Mannes mannliche Verwandte erben.10%
Mit Blick auf das Phdanomen Land Grabbing werden Frauen somit doppelt benachteiligt und
haben besondere Schwierigkeiten, ihnen zustehende Rechte gegen Investoren durchzusetzen.

Die vielfachen Diskriminierungen wirken sich auf die Nahrungssituation von Frauen,
insbesondere im landlichen Raum aus. Das WFP stellte fest: ,, Gender inequality is a major cause
and effect of hunger and poverty. “*** Frauen und Mé&dchen stellen weltweit 60 % der von

1084 EAQ, Gender and Law, S. 7.

1085 UN, Progress of the World’s Women 2011-2012, S. 24, online abrufbar unter:
http://www.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2011/progressoftheworl
dswomen-2011-en.pdf (Stand: 28.07.2017).

1086 Ebd

1087 Kameri-Mbote, Perspectives 2/2013, 6.

1088 Kaphengst/Evelyn, Land Grabhing, S. 56.

1089 Haussler/Conrad/Podeszfa, Wie Frauenrechte aufs Land kommen, S. 2.
1090 Windfuhr, Ein wichtiges Instrument, S. 3.

1091 WFP, Gender Policy (2009), S. 5, online abrufbar unter:
http://one.wfp.org/eb/docs/2009/wfpl194044~2.pdf? ga=2.76531157.1962600243.1494090939-
475131268.1442763338 (Stand: 28.07.2017).
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Nahrungsunsicherheit betroffenen Menschen dar.'°2 Obwohl Frauen einen grof3en Beitrag zur
Nahrungsmittelproduktion leisten — in Entwicklungslandern bis zu 80 % und weltweit bis zu 50
% —, besitzen sie in vielen Entwicklungslandern lediglich 10 bis 20 % der Landtitel.2%® In
Athiopien gehort beispielsweise 19 % des Landes Frauen, 0%

Diese UnverhaltnisméRigkeit grundet in einer Vielzahl von Benachteiligungen, welche
teilweise auch auf gesetzlichen Regelungen basieren.'% In einigen Landern bestehen flr Frauen
einschrdnkende diskriminierende Gesetze hinsichtlich des Zugangs zu Land und der
Madglichkeit, Kredite aufzunehmen oder Mitglied in landwirtschaftlichen Genossenschaften zu
werden.* Ferner werden auch bei Landreformen oft Genderaspekte auRen vor gelassen. Am
weitesten verbreitet sind dartber hinaus diskriminierende Gesetze im Bereich des Familienrechts
mit dem Schwerpunkt auf eherechtlichen oder erbrechtlichen Regelungen, durch welche es
Frauen verwehrt wird, Grundstiicke und sonstiges Eigentum erben zu kdnnen. %" Haufig werden
Frauenrechte auch durch Regelungen des Gewohnheitsrechts indigener VVolker und sonstiger
Gruppierungen beschrankt.2*® Auf diese Konfliktsituation und rechtliche Lésungsmoglichkeiten
wird anschlieRend néher eingegangen.

Neben der rechtlichen Dimension wurde festgestellt, dass Frauen und Madchen von den
Auswirkungen der weltweiten Krisen — Nahrungsmittelpreiskrise, Finanzmarktkrise und
Energiekrise — besonders betroffen sind.*** So wirkt sich etwa die Nahrungsmittelpreiskrise
starker auf Frauen bzw. auf von Frauen gefiihrte Haushalte aus, da diese proportional 6fter mit
extremer Armut konfrontiert sind und durch die steigenden Preise unter besonderem Druck
stehen.’® Ein weiteres fundamentales Problem fiir Frauen und Médchen stellen die begrenzten
Zugangsmoglichkeiten zu Bildung und Arbeit dar, welche eine 6konomische Unabhangigkeit
und damit auch ein Mitspracherecht bei Entscheidungsprozessen im Familienverbund
unmoglich machen.** Es besteht heute kein Zweifel daran, dass die weltweite
Ern&hrungssicherheit auch von der Durchsetzung der Gleichstellung und Gleichberechtigung
von Kleinb&uerinnen, Hirtinnen, Fischerinnen und allen anderen Frauen als Schlusselpersonen

1092 Ebd.

1093 Welthungerhilfe, Frauen und Entwicklung, Fact Sheet, online abrufbar unter:
http://www.welthungerhilfe.de/fileadmin/user_upload/Themen/Frauen_und_Entwicklung/Factsheet_Frauen_2015
_Welthungerhilfe.pdf (Stand: 28.07.2017).

1094 CEDAWY/C/ETH/CO/6-7, CEDAW, Conlcuding Observations: Ethiopia, 27.07.2011, Abs. 36.

10%5 FAQ, Gender Equality and Food Security, S. ix, online abrufbar unter:
http://www.fao.org/wairdocs/ar259e/ar259e.pdf (Stand: 28.07.2017).

10% Karl, Women in Action No. 1 (2009), 8, 14.

1097 UN, Progress of the World’s Women 2011-2012, S. 24.

109 Karl, Women in Action No. 1 (2009), 8, 14.

1099 \v/gl. hierzu FAO, Gender Equality and Food Security, S. 11 ff.
100 Epd,, S. 12.
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abhangt.*> Damit rlickte das Ziel der ,,gender equality in den Mittelpunkt der Diskurse um die
Erndhrungssicherheit, insbesondere im landlichen Bereich, und spielt auch beim Thema Land
Grabbing eine wichtige Rolle.

Seitens der UN wird die Problematik vermehrt thematisiert und sind die Staaten zum Handeln
aufgerufen.i*® Die UN-Vertragsorgane haben sich sowohl im Rahmen von Concluding
Observations — beispielsweise des Committee on the Elimination of diccrimination against
Women* oder des CESCR"% — als auch in den General Comments mit der
Landzugangsberechtigung und Eigentumsproblematik in Bezug auf Frauen beschaftigt und den
Staaten Empfehlungen gegeben. Im General Comment 16 stellte das CESCR 2005 fest: ,, women
have a right to own, use or otherwise control housing, land and property on an equal basis with
men, and to access necessary resources to do so. “**% Das Human Rights Committee (CCPR)
hatte im Jahr 2000 in seinem General Comment 28 ahnlich Stellung bezogen.**” Uberdies
werden die Staaten auch in einigen Resolutionen der Generalversammlung aufgefordert,
entsprechende Malsnahmen zur Gewabhrleistung des Zugangs von Frauen zu Land und Eigentum
vorzunehmen.**¢ Im Rahmen der Sonderverfahren des HRC, beispielsweise in Berichten der
UN-Sonderberichterstatter, wird die Problematik ebenfalls herausgestellt. Der UN-
Sonderberichterstatter fir die Menschenrechte in Kambodscha stellte im Jahr 2012 Folgendes
fest: ,, Women continue to suffer disproportionately in the eviction and relocation process, as
they are responsible both for generating income and also taking care of the family and home
[...]. Women also face difficulties in terms of property registration and land title, reducing their
security of tenure and making them more vulnerable to land concessions granted on the land
they inhabit. “11 Auf das Problem des schadlichen Abhangigkeitsverhéltnisses zu mannlichen
Mitgliedern der Familie oder der Gemeinschaft, mit denen sich Kleinb&uerinnen, Fischerinnen
und Hirtinnen durch die Versagung von Zugangsrechten und Besitzrechten konfrontiert sehen,
geht die UN-Sonderberichterstatterin fir das Menschenrecht auf angemessenes Wohnen, Raquel
Rolnik, ein: ,, For women security of tenure is too often tenuous and secondary because it is
assumed to be achieved through their relationship with a male — be it their husband, father,
brother or son [...]. For many women, once the relationship with a male family member is

1102 Weingartner/Trentmann, Handbuch Welternahrung, S. 49.

1103 Ausfiihrlich dazu UN, Realizing women’s rights to land and other productive resources, online abrufbar unter:
http://www2.unwomen.org/~/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2013/11/ohchr-
unwomen-land-rights-handbook-web%20pdf.pdf?v=2&d=20141013T121455 (Stand: 28.07.2017).

1104 Bejspiele sind CEDAW/C/CIV/CO/1-3, Abs. 38, 39 (f); CEDAW/C/NPL/CO/4-5, Abs. 15, 16 (a).

1105 Beijspiele sind E/C.12/BOL/CO/2, Abs. 29; E/C.12/1/Add. 93, Abs. 30.

1108 £/C.12/2005/3, CESCR, General Comment 16 vom 13.05.2005, Abs. 28.

1107 CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, CCPR, General Comment 28 vom 29.03.2000, Abs. 19.

1108 Sjehe dazu die A/Res/66/216 vom 27.03.2012, Abs. 27 f. und A/Res/52/93 vom 12.12.1997, Abs. 2 (e).

1109 A/HRC/21/63/Add. 1, Report of the Special Rapporteur on the human rights situation in Cambodia,
24.09.2012, Abs. 172 f.
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severed through death or divorce, they are immediately vulnerable to being forced out of their

homes. ‘1110

Allerdings ist abschlieBend trotzdem positiv zu vermerken, dass die Anzahl der Staaten, die
Frauen das Recht auf Land zugestehen, in den letzten Jahren angestiegen ist.*'* In Ruanda wurde
beispielsweise auf Druck des ,Forum of Women Parlamentarians® gemeinsam mit dem
Frauenministerium und engagierten Zivilorganisationen 1999 das Law on Matrimonial Regimes,
Liberalities and Successions verabschiedet, welches Frauen zum ersten Mal das Recht zu erben
zusprach, wobei auch die Mdoglichkeit, Eigentum zu haben, umfasst ist.***> Die Landrechte von
Frauen wurden in den Jahren 2004 und 2005 durch die National Land Policy und das Organic
Land Law weiter rechtlich verankert.'*** Bei der damit einhergehenden Einfiihrung von
Landtiteln wurde festgelegt, dass Frauen und Manner gleichen Zugang haben missen. '

c) Frauenrechte versus Traditionen — Menschenrechte versus Gewohnheitsrecht

Neben nationalen Gesetzen gibt es in einigen Staaten eine Vielzahl an Traditionen und
Brduchen indigener Gemeinschaften, die Rechten von indigenen Frauen entgegenstehen und
verletzen. Dieser Konfliktfall wird bemerkenswerterweise auch in den Tenure Guidelines
aufgegriffen. Um die Regelungen bewerten zu kodnnen, gilt es zun&chst, diese spezielle
Problematik zu erdrtern.

Auf dem afrikanischen Kontinent spielt das Gewohnheitsrecht nach wie vor eine besonders
grofl3e Rolle. Dies gilt auch fur andere Kontinente wie etwa den siidamerikanischen. Gleichwohl
werden im Folgenden lediglich Regelungen und Rechtsprechung afrikanischer Staaten
beispielhaft betrachtet. Dies hat folgende Griinde: Die Staaten des ,,Commonwealth Africa“ s,
welche im Fokus der Analyse stehen, haben eine gemeinsame Kolonialgeschichte und sind auch
von einem &hnlichen Rechtssystem geprégt. Dies erleichtert den Vergleich und ermdglicht das
Aufzeigen unterschiedlicher Entscheidungen zu derselben Problematik. Zudem begnstigt die
englische Abfassung der Verfassungen sowie der Rechtsprechung die Analyse. Betont sei an
dieser Stelle, dass diese Problematik nicht nur auf dem afrikanischen Kontinent, sondern tberall
bestehen kann, wo indigenes Gewohnheitsrecht und Verfassungsrecht parallel existieren.

1110 A/HRC/19/53, Report of the Special Rapporteur on adequate housing, 26.12.2011, Abs. 32.
1111 Bne Saad, The Global Hunger Crisis, S. 213.

112 UN, Progress of the World’s Women 2011-2012, S. 41.

1113 Ebd

1114 Ebd

1115 Dje Staaten des Commonwealth Africa sind: Ghana, Kenia, Lesotho, Malawi, Mauritius, Mosambik, Namibia,
Nigeria, Ruanda, Sambia, Seychellen, Sierra Leone, Simbabwe, Sudafrika, Tansania und Uganda (Stand:
28.07.2017).



170

Fir das Recht, welches auf Bréuchen und Traditionen beruht, wird im Folgenden die
Bezeichnung afrikanisches Gewohnheitsrecht bzw. schlicht Gewohnheitsrecht verwendet.

aa) Indigene Frauenbewegung

Im Vergleich zu den Problemen, mit denen indigene Frauen auf3erhalb ihrer Gemeinschaft
konfrontiert sind,**** werden die Probleme, die innerhalb ihrer Gemeinschaft bestehen,
vergleichsweise wenig diskutiert.***” Auch unter Aktivisten, die sich fiir die Rechte Indigener
einsetzen, wurden die negativen Auswirkungen von Brauchen in der Community auf indigene
Frauen geradezu tabuisiert.!® Es ist unverkennbar, dass Genderfragen auf der politischen
Agenda der indigenen Bewegung eine zweitrangige Bedeutung zukommt.**® Die Hintergriinde
sind vielschichtig. Viele indigene Frauen, die Diskriminierungserfahrungen machen, stellen ihre
eigenen Rechte zugunsten der Rechte der Gemeinschaft zuriick.’** Zudem besteht bei den
Indigenen gegenuber Frauenrechten, wie gegentiber Menschenrechten generell, eine Skepsis, da,
wie auch in der Wissenschaft oft vertreten, die Idee und Konzeption der Menschenrechte als ein
vom ,,Westen* entwickeltes Schutzsystem wahrgenommen wird,'?* welches die Lebensweise
der ,,Schwarzen* verurteilt. Dieses Misstrauen ist nicht unbegriindet, da aus européischer Sicht
das afrikanische Recht wie auch die afrikanische Kultur viele Jahre als unzivilisiert und
rickstdndig bewertet wurden.’*? Auch wenn sich diese Haltung seit Mitte des letzten
Jahrhunderts gewandelt hat und die traditionellen Rechtssysteme und Kulturen nunmehr als
erhaltenswert und nicht als Hindernis fiir die Entwicklung des Landes bewertet werden, % bleibt
eine gewisse Skepsis gegeniiber aufoktroyierten ,,westlichen® Werten bestehen. Demgegeniiber
werden die eigenen Brauche und Traditionen, die sich im Gewohnheitsrecht niederschlagen,
idealisiert und als ,,identitétsstiftend* gewertet. Aufgrund dieser Skepsis sind Bemiihungen, die
kulturelle Veranderungen und Eingriffe bezwecken, lediglich mit groRer kultureller Sensibilitét
vorzunehmen. 124

Der ,,weiflen* feministischen Debatte und damit den klassischen Frauenorganisationen wird
vorgeworfen, sie sei ,,inauthentic, un-indigenous and in other ways deeply problematic for

1116 Insbesondere durch den UN-Sonderberichterstatter fiir die Rechte indigener Volker.

117 Xanthaki, in: Allen/Xanthaki, Reflections on the UN declaration on the rights of indigenous peoples, 413, 420.
118 Epd., 420 f.

1119 Radcliffe, in: Craske/Molyneux, Gender and the Politics of Rights in Latin America, 149, 162.

1120 Xanthaki, in: Allen/Xanthaki, Reflections on the UN declaration on the rights of indigenous peoples, 413, 421.
1121 Cobbah, HRQ Vol. 9, No. 3 (1987), 309.

1122 | ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 1.

1123 Ebd

1124 Mwambene, AHRLJ 10 (2010), 78, Vgl. zur afrikanischen Sicht auf die Menschenrechtsdebatte: Cobbah,
HRQ Vol. 9, No. 3 (1987), 309 ff.
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indigenous people. “'? Indigene Feministinnen mussten sich nicht nur dem Patriarchat innerhalb
ihrer Gemeinschaft stellen, sondern auch der , white supremacy and colonialism within
mainstream white feminism. 1126 Selbst innerhalb der Frauenbewegung besteht keine einheitliche
Bewertung und Haltung zu der Situation und etwaigen Unterstlitzungsmoglichkeiten der
indigenen Frauen gegen gemeinschaftsinterne Diskriminierungen.

Erschwerend kommt hinzu, dass Staaten in der Vergangenheit unter dem Vorwand der
Verteidigung von Frauenrechten einschneidend in die Kontrolle der Indigenen eingriffen.**?” Ein
solches Vorgehen bestérkt indigene Gemeinschaften in der Annahme, dass die Diskussion um
die Frauenrechte der Versuch der ehemaligen Kolonialherren ist, ihre Unabhangigkeit wieder zu
beschneiden.

bb) Internationale Rechtslage

Nach internationalem Recht kommt im Konfliktfall zwischen Frauenrechten und ge-
wohnheitsrechtlichen Regeln unumstritten den Menschenrechten Prioritat zu.'*? So sind die
Staaten etwa nach Art. 2 f UNCEDAW verpflichtet, ,, to take all appropriate measures including
legislation to modify or abolish existing laws, regulations, customs and practices which
constitute discrimination against women.“ In Art. 16 UNCEDAW wird speziell auf die
Beseitigung von Diskriminierungen in Ehe- und Familienfragen eingegangen. Auch im 2003
von der Afrikanischen Union als Zusatzprotokoll der Afrikanischen Charta der Menschenrechte
und Rechte der VVolker verabschiedeten Protokoll fiir die Rechte von Frauen in Afrika, das sog.
Maputo Protokoll**#, einigten sich die afrikanischen Staaten in Art. 2 Abs. 2 auf MaRnahmen
zur Beseitigung schadlicher Traditionen und Brauche: ,, State Parties shall commit themselves
to modify the social and cultural patterns of conduct of women and men through public
education, information, education and communication strategies, with a view to achieving the
elimination of harmful cultural and traditional practices and all other practices which are based
on the idea of the inferiority or the superiority of either of the sexes, or on stereotyped roles for
women and men. “ Im Zusammenhang mit der Ehe verpflichtet Art. 6 j des Maputo Protokolls
die Staaten, geeignete nationale legislative MalRnahmen zu erlassen, um zu gewahrleisten, dass
Frauen wéhrend ihrer Ehe eigenes Eigentum erwerben und frei verwalten kdnnen.

1125 Green, in: Green, Making Space for Indigenous Feminism, 14, 15.

1126 gmith, Indigenous Feminism without Apology, online abrufbar unter:
https://unsettlingamerica.wordpress.com/2011/09/08/indigenous-feminism-without-apology/ (Stand: 28.07.2017).

1127 Xanthaki, in: Allen/Xanthaki, Reflections on the UN declaration on the rights of indigenous peoples, 413, 421.
1128 Higgins/Fenrich, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 423, 424.

1129 | isy/Finke/Hoensbroech, Das Maputo-Protokoll der Afrikanischen Union, S. 3, online abrufbar unter:
http://www.gender-in-german-development.net/custom/images/contentBilderGalerie/bilderGalerie1000493/GTZ-
BMZ-Das-maputo-protokoll-der-afrikanischen-union-2006-DE. pdf (Stand: 28.07.2017).
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cc) Nationale verfassungsrechtliche Regelungen

Die Konfliktfalle zwischen Frauenrechten und den gewohnheitsrechtlichen Brauchen und
Traditionen indigener Volker flhren zu der Frage, welche Stellung Frauenrechte als Teil der
allgemeinen Menschenrechte und das afrikanische Gewohnheitsrecht in dem nationalen
Rechtssystem haben und in welchem Verhaltnis sie zueinander stehen. Dies hangt von dem
jeweiligen Rechtssystem und der Rechtsanwendung des Staates ab.

Zu unterscheiden ist einerseits der Konfliktfall mit Menschenrechten, die Teil der nationalen
Verfassung sind, und solchen Menschenrechten, die lediglich durch internationale Abkommen
geschitzt sind. In den meisten afrikanischen Verfassungen sind Rechte wie das
Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts bereits aufgenommen worden, beispielsweise
in Ghana'*®, Kenia**, Malawi'*®?, Ruanda'*®, Tansania!***, Uganda'**>, weshalb vorliegend der
Fokus auf die erste VVariante gelegt werden soll.

Die Briten installierten wahrend der Kolonialzeit ein pluralistisches Rechtssystem, das neben
dem britischen Common Law, welches auch als ,received law* bezeichnet wird, das
Gewohnheitsrecht indigener Gemeinschaften und religioses Recht in Bereichen wie
Familienrecht vorsah.** Hinzu kommt die Gesetzgebung aus der kolonialen Zeit sowie die nach
der Unabhéngigkeit vom Parlament verabschiedeten Gesetze.'**” Einige Staaten haben versucht,
diese parallel bestehenden Rechtssysteme zu vereinen, wie beispielsweise Tansania hinsichtlich
des Familienrechts.*® Viele afrikanische Staaten des Commonwealth Africa haben aber nach
wie vor ein sehr komplexes und pluralistisches Rechtssystem**, in dem die einzelnen
Rechtssysteme getrennt voneinander bestehen. 4

Das afrikanische Gewohnheitsrecht hat auf das Leben der Menschen, insbesondere wenn es
sich um Angelegenheiten wie die EheschlieBung und -beendigung oder Erbschaft handelt, einen
grol3en Einfluss.**4* Gewohnheitsrecht entsteht dadurch, dass Gewohnheiten und Brauche durch
lang anhaltende und einheitliche Praxis und die Uberzeugung rechtlicher Verbindlichkeit (opinio

130 Art, 17.

131 Art, 27.

1132 Section 20.

133 Art, 11.

134 Art, 13.

135 Art, 21,

1138 Bond, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 467, 470.
1137 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87.

1138 Rwezaura, U. Louisville J. Fam. L. 33 (1994-1995), 523.

1139 Hierzu ausfiihrlich Merry, Law & Society Review Vol. 22, No. 5 (1988), 869 ff.; Hooker, Legal Pluralism.
1140 Bond, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 467, 470 f.
1141 Ndulo, 1JGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 88.
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iuris) zu Gewohnheitsrecht werden. 42 Weitere Merkmale sind die miindliche Uberlieferung und
der nicht formalisierte Entstehungsprozess.i*** Wahrend die Menschenrechte das unbedingte
Recht des Einzelnen in den Mittelpunkt stellen, fokussiert sich das Gewohnheitsrecht auf das
Wohl einer Gemeinschaft.*** Charakteristisch ist daneben eine patriarchalische Pragung, welche
durch Regelungen zum Ausdruck kommt, in denen die Frauen im Verhéltnis zum Mann als nicht
ebenbirtig behandelt werden.**> Dass Widerspriiche zwischen Gewohnheitsrecht und
Verfassungsrecht keine Ausnahme darstellen, sondern eine Vielzahl an Regelungen betreffen,
macht Kerr am Beispiel der sudafrikanischen Verfassung deutlich. Bei einer uneingeschrankten
Anwendung des Verfassungsrechts auf das Gewohnheitsrecht waren nach seiner Analyse etwa
85 % des Gewohnheitsrechts nichtig.'** Unter Bericksichtigung der Divergenz der
theoretischen Ansatze verwundert die hohe Anzahl der sich widersprechenden Regelungen
nicht. Auch Mwambene stellt in ihrer Untersuchung der eherechtlichen Regelungen des
Gewohnheitsrechts in Malawi fest, dass diese teilweise gegen die Bill of Rights und andere
menschenrechtliche Standards verstoRen.#” So stellt etwa die gewohnheitsrechtliche Praxis der
Polygamie, die nur den Mannern vorbehalten ist, einerseits eine Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts dar und verletzt andererseits bei Berticksichtigung der in Malawi bestehenden HIV -
Problematik das Recht auf Leben der Frau.'*® Diese Beispiele zeigen, dass gerade im familien-
und erbrechtlichen Bereich Gewohnheitsrecht unter menschenrechtlichen Aspekten diskri-
minierende Formen haben kann und damit im Widerspruch zu verfassungsrechtlichen
Regelungen steht.

Um das rechtliche Verhaltnis zwischen Gewohnheitsrecht und den Menschenrechten
feststellen zu kdnnen, ist zunachst zu klaren, welche rechtliche Qualitdt dem Gewohnheitsrecht
zukommt. Die afrikanischen ,postdemocratization constitutions* weisen die historisch
begriindete Besonderheit auf, dass sie den Status des Gewohnheitsrechts direkt oder indirekt
verfassungsrechtlich schiitzen und anerkennen, wodurch mehrere Rechtssysteme parallel
bestehen.'** Ein Beispiel flr die indirekte Anerkennung stellt die Verfassung des Staates Malawi
dar. Section 121 wird dabei als Beleg fur die in der Verfassung zum Ausdruck kommende hohe

1142 | ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 11.
143 Epd,, S. 15.

144 Ebd., S. 171.

145 Epd,, S. 173.

1146 Kerr, SALJ 115 (1998), 262, 266.

1147 Mwambene, AHRLJ 10 (2010), 78, 103.

148 Epd,, 78, 95 f.

1149 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 98.

1150 | This Constitution is founded upon the following underlying principles: [...] the inherent dignity and worth of
each human requires that the state and all persons shall recognise and protect fundamental human rights and
afford the fullest protection to the rights and views of all individuals, groups and minorities whether or not they
are entitled to vote.
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Bedeutung des afrikanischen Gewohnheitsrechts und der Tradition herangezogen.**** Diese
Ansicht wird auch durch weitere verfassungsrechtliche Regelungen, wie beispielsweise Section
22 (5)152 — die Anerkennung von Hochzeiten, welche nach traditionellen Brauchen durchgefthrt
werden — oder Section 265 untermauert.1t>

In der stidafrikanischen Verfassung wird das afrikanische Gewohnheitsrecht sowohl durch
Sections 30 und 31 als auch durch Section 211 (3)*% geschitzt.’*** Die Section 211 (3) befasst
sich mit der Anwendung des Gewohnheitsrechts durch Gerichte: ,, The courts must apply
customary law when that law is applicable, subject to the Constitution and any legislation that
specifically deals with the customary law. * Dabei richtet sich die Regelung und damit auch die
Anwendungsverpflichtung nicht nur an traditionelle Gerichte, sondern auch an staatliche.**” Der
Verfassungsrichter Langa &ulerte sich im Rahmen des spektakuldren Falls Bhe v. Magistrate,
Khayelitsha**%, auf welchen im folgenden Kapitel noch ausfiihrlicher eingegangen wird, zu der
Bedeutung wie folgend: ,,/...] section 211 protects those institutions that are unique to
customary law. It follows from this that customary law must be interpreted by the courts, as first
and foremost answering to the contents of the Constitution. It is protected by and subject to the
Constitution in its own right.

Wie in anderen Verfassungen fehlt auch in der sldafrikanischen ein Reglement zur
Normenhierarchie zwischen Verfassung und Gewohnheitsrecht, weshalb widersprechende
Rechtsanspruche entstehen konnen.*** Einige Staaten:®® |osten den Widerspruch zwischen
Gewohnheitsrecht und dem Gleichheitsgrundsatz, indem sie die betroffenen Rechtsbereiche wie
das Familienrecht von dem verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz ausnahmen. 6

Ausschlaggebend ist demnach, welche Regelung fur den Fall besteht, dass die in der
Verfassung verankerten Menschenrechte im Widerspruch zu dem Gewohnheitsrecht stehen. Zur
Losung dieses Spannungsverhéltnisses kénnen sowohl der jeweilige Gesetzgeber durch die
Schaffung einer eindeutigen Regelung zum Vorrang eines Rechts als auch die Richter durch ihre

1151 Mwambene, AHRLJ 10 (2010), 78, 84.

1152 Sub-sections (3) and (4) shall apply to all marriages at law, custom a marriages by repute or by permanent
cohabitation.

1153 Every person shall have the right to use the language and to participate in cultural life of his or her choice.*
1154 Mwambene, AHRLJ 10 (2010), 78, 84.

1155 The courts must apply customary law when that law is applicable, subject to the Constitution and any
legislation that specifically deals with the customary law.*

11%6 | ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 171.
15T Epd., S. 108.

11%8 Constitutional Court South Africa, Bhe v. Magistrate, Khayelitsha, Shibi v. Sithole, and South African Human
Rights Commission v. President of the Republic of South Africa, 2004 (1) SA 580 (CC) (15.10.2014), Abs. 41.

1159 Ndulo, JGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 89.
1160 \/gl. Zimbabwe (Constitution 1979, Art. 23 Abs. 3), Sierra Leone (Constitution 1991, Art. 27 Abs. 4 d.).
1161 Higgins/Fenrich, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 423, 430.
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Rechtsanwendung und -auslegung einen grolRen Beitrag leisten. Im Folgenden sollen
exemplarisch verfassungsrechtliche Regelungen betrachtet werden.

Einige der Verfassungen, die erst in den letzten Jahren verabschiedet wurden, sog.
postdemocratization constitutions, sind in dieser Hinsicht progressiv und sehen Regelungen fiir
den Konfliktfall vor. Ein Beispiel ist die 2010 beschlossene kenianische Verfassung, die mit Art.
2 Abs. 4 den Konfliktfall deutlich zugunsten der verfassungsrechtlichen Regelung lost: ,, Any
law, including customary law, that is inconsistent with the Constitution is void to the extent of
the inconsistency, and any act or omission in contravention of this Constitution is invalid. “ Die
Verfassung Ruandas sieht in Art. 201 fiir die Anwendung ungeschriebenen Gewohnheitsrechts
folgende Regelung vor: ,, Unwritten customary law shall remain applicable as long as it has not
been replaced by written law, is not inconsistent with the Constitution, laws, orders and
regulations, and does not violate human rights, prejudice public security or good morals. “ In
der malawischen Verfassung werden Frauen vor Diskriminierungen aufgrund ihres Geschlechts
geschutzt. Gesetze, die gegen diesen Grundsatz verstolRen, werden gem. Art. 24162 fiir nichtig
erklart. Im Vergleich zu Art. 2 Abs. 4 der kenianischen Verfassung ist diese Regelung enger
gefasst und klért die Frage des Vorrangs lediglich fur gewohnheitsrechtliche Regelungen, die
einen Frauen diskriminierenden Inhalt aufweisen. Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, dass
Frauenrechte den zentralen Konfliktbereich zwischen dem afrikanischen Gewohnheitsrecht und
den Grundrechten darstellen,®* sodass diese Regelung bei einer Vielzahl an Fallen zur
Anwendung kommt. Eine ahnlich auf den Schutz von Frauenrechten ausgerichtete Regelung
sieht die Verfassung von Uganda in Art. 33 Abs. 6 vor: ,, Laws, cultures, customs or traditions
which are against the dignity, welfare or interest of women or which undermine their status, are

I3

prohibited by this Constitution.

Wie Dbereits geschildert, verflgen lediglich wenige Verfassungen uber eindeutige
Vorrangregelungen. Umso entscheidender ist in diesen Féllen die Rolle der nationalen
Rechtsprechung.

dd) Rolle der Rechtsprechung

Den Gerichten kommt bei der Anwendung und Interpretation von Gewohnheitsrecht und
damit auch bei der Gewéhrleistung der Gendergerechtigkeit sowie bei der Weiterentwicklung
der Menschenrechte eine Schlisselrolle zu.*®* In der Vergangenheit kam es in vielen
afrikanischen Staaten zu gerichtlichen Entscheidungen, die sich mit der Frage nach dem
Verhaltnis von Gewohnheitsrecht und Verfassungsrecht bzw. Menschenrechten befassten. Aus

1162 Any law that discriminates against women on the basis of gender or marital status shall be invalid.*
1163 | ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 173.
1164 Ndulo, IIGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 92.
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menschenrechtlicher Sicht wurden einige Erfolge erzielt, indem gewohnheitsrechtliche
Regelungen fir diskriminierend erklart wurden. Im Folgenden werden einige Falle exemplarisch
dargestellt:

In Stdafrika beschéftigte sich das Verfassungsgericht in den zu einem Verfahren zu-
sammengeflhrten Féllen Bhe v. Magistrate, Khayelitsha, Shibi v. Sithole, and South African
Human Rights Commission v. President of the Republic of South Africa®® mit der
VerfassungsméRigkeit der Rechtswahlregelung Section 23 des Black Administration Act 38
sowie mit dem gewohnheitsrechtlichen erbrechtlichen Grundsatz der mannlichen
Primogenitur.'®¢ Im Fall Bhe klagten zwei Toéchter gegen die gewohnheitsrechtliche
Erbrechtsregelung, durch welche ihnen die Mdglichkeit zu erben versagt wurde. Hintergrund
war, dass die Section 23 des Black Admnistration Act 38 fur Schwarze immer die Anwendung
des gewohnheitsrechtlichen Erbrechts vorsah.**¢” Das Verfassungsgericht erklarte die Section 23
und die im Zusammenhang stehenden Regelungen als diskriminierend und stellte einen VerstoR
gegen Section 9 (3) der sidafrikanischen Verfassung fest.*® Als Folge der
Verfassungswidrigkeit von Section 23 war auf alle drei Falle der gewohnheitsrechtliche
Grundsatz des Primogenitus nicht anzuwenden, der, so das Gericht, aufgrund des Ausschlusses
weiblicher Familienmitglieder unter anderem einen Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot
gemald Section 9 (3) darstellt: ,, 7z is a form of discrimination that entrenches past patterns of
disadvantage among a vulnerable group, exacerbated by old nations of patriarchy and male
domination incompatible with the guarantee of equality under this constitutional order. “**° ES
wurde zudem eine Verletzung des in Section 10 der Verfassung niedergelegten Grundsatzes der
Menschenwiirde von Frauen festgestellt.** Auch der nigerianische Court of Appeal entschied
sich in dem Fall Mojekwu v. Mojekwu'"* gegen die Anwendbarkeit der gewohnheitsrechtlichen
Regelung der Nnewi, wonach weibliche Familienmitglieder von der Méglichkeit Eigentum zu
erben ausgeschlossen sind.

Neben der Vielzahl an — aus menschenrechtlicher Sicht — begriiRenswerten Entscheidungen
afrikanischer Gerichte gab es in der Vergangenheit vereinzelt auch Entscheidungen, in denen im
Sinne des fiur Frauen diskriminierenden Gewohnheitsrechts entschieden wurde. Der Supreme
Court von Zimbabwe loste mit seiner Entscheidung im Fall Magaya v. Magaya*’? im Jahr 1999

1165 Constitutional Court South Africa, Bhe v. Magistrate, Khayelitsha, Shibi v. Sithole, and South African Human
Rights Commission v. President of the Republic of South Africa, 2004 (1) SA 580 (CC) (15.10.2014).

1165 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 103.

1167 |_ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 349.
1168 Constitutional Court South Africa, 2004 (1) SA 580 (CC), Abs. 68.

1169 Epd., Abs. 91.

1170 Ehd., Abs. 92.

1171 Nigerian Court of Appeal, Mojekwu v. Mojekwu, [1997] 7 NWLR 283.

1172 Supreme Court Zimbabwe, Magaya v. Magaya, 1999 (1) Zim. L. Rep. 100.
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grof3e Bestuirzung unter Menschenrechtlern aus.*'”® Gegenstand des Falles war die Frage, ob die
alteste Tochter aus der ersten Ehe des Erblassers Erbin sein kann, wenn aus zweiter Ehe ein Sohn
vorhanden ist, der das Erbe beansprucht.’t# Es lag kein Testament vor, sodass das Gericht auf
Basis der Regelung des intestacy code entschied, das Gewohnheitsrecht des Stammes
anzuwenden, dem der Erblasser angehorte.'”> Entgegen der Geltendmachung des in der
Verfassung niedergelegten Gleichheitsgrundsatzes zwischen Mann und Frau entschied das
Gericht im Sinne des Gewohnheitsrechts, welches besagte, dass in dem Fall, dass ein mannlicher
Nachkomme vorhanden ist, eine Frau nicht erben kann. Ferner argumentierte es, dass das in
Section 23 (1) niedergelegte Diskriminierungsverbot sich nicht explizit auf eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts beziehe und fiihrte aus, dass die Verfassung gemald Section 23 (3)47
Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot vorsehe, insbesondere bei Gesetzen, die Regelungen
zu Hochzeit, Scheidung, Eigentumsibertragung nach einem Todesfall oder Afrikanischen
Gewohnheitsrechts enthalten.**”” Die Entscheidung rief viel Kritik hervor.**® Seit 2013 hat
Zimbabwe eine neue Verfassung und damit auch eine neue Regelung zum Gleichheits- und
Nichtdiskriminierungsgrundsatz in Section 56. Ausnahmen wie Section 23 (3) sind nicht mehr
vorgesehen. Aufféllig ist, dass der Gleichheitsgrundsatz in Bezug auf die Gleichberechtigung
von Mann und Frau in der neuen Verfassung von 2013 sowohl in Section 56 (2)7 als auch in
Section 17 mit dem Titel ,,Gender balance* aufgegriffen wurde. In Section 17 heif3t es nun: ,, 1.
The State must promote full gender balance in Zimbabwean society, and in particular a) the
State must promote full participation of women in all spheres of Zimbabwean society on the
basis of equality with men [...] 2. The State must take positive measures to rectify gender
discrimination and imbalances resulting from past practices and policies.” Die
Verfassungsanderungen belegen einen deutlichen Bedeutungszuwachs von Frauenrechten und
wirden eine gerichtliche Entscheidung, wie sie 1999 getroffen wurde, heute wohl nicht mehr
mdoglich machen. Allerdings war diese gerichtliche Entscheidung kein Einzelfall. Auch der High
Court in Botswana hielt in dem Fall Attorney-General v. Dow!® an dem Gewohnheitsrecht,
welches méannlichen Erben den VVorrang vor weiblichen gibt, fest.

1173 Sunder, Yale L. J. 112 (2003), 1399, 1430.
1174 Knobelsdorf, Colum. J. Gender & L. Vol. 15, No. 3 (2006), 749.
1175 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 110.

1176 Nothing contained in any law shall be held to be in contravention of subsection (1)(a) [prohibiting
discrimination] to the extent that the law in question relates to any of the following matters — (a) matters of
personal law; (b) the application of African customary law in any case involving Africans or an African and one
or more persons who are not Africans where such persons have consented to the Application of African
customary law in that case.*

1177 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 110.

1178 Knobelsdorf, Colum. J. Gender & L. Vol. 15, No. 3 (2006), 749.

1179 Women and men have the right to equal treatment, including the right to equal opportunities in political,
economic, cultural and social spheres.*

1180 Botswana High Court, Attorney-General v. Dow, (1992) AHRLR 99.
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Ein wichtiger Aspekt bei der Konfliktlosung zwischen in der Verfassung niedergelegten
Menschenrechten und Gewohnheitsrecht ist der Ansatz, das Gewohnheitsrecht entsprechend den
Anforderungen des internationalen Menschenrechtsschutzes zu reformieren.8t Zwar hat die
Rechtsprechung hier bereits einen groRen Beitrag geleistet, allerdings bedarf sie der
Unterstltzung, da die Gerichte allein auf die Félle begrenzt sind, die ihnen vorgelegt werden. 82
Wichtig ist, dass bei der Umsetzung von Gleichbehandlungsgrundsétzen in Bereichen von
kulturellen Praktiken gerade Frauen aus dem landlichen Raum miteinbezogen werden.8

ee) Befassung der UN-Vertragsorgane

Neben den angesprochenen nationalen Akteuren kommt auch der internationalen
Gemeinschaft die Aufgabe zu, die Probleme, die Frauen in Bezug zu der Geltendmachung ihrer
Landrechte haben, anzusprechen und die ihr zustehenden Mittel zur Vermeidung solcher
MenschenrechtsverstoRe zu nutzen. Die UN-Vertragsorgane haben in der Vergangenheit
wiederholt in ihren Berichten zu der Menschenrechtssituation in den Staaten auf die Probleme
hingewiesen, dies sollen einige Beispiele belegen.

Die gesellschaftliche Stellung der Frau in Simbabwe und die praktizierten diskriminierenden
Traditionen und Brauche wurden unter anderem in Berichten des CCPR '#* und des Committee
on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW)4# aufgegriffen. In seinem
Bericht ging das CCPR auch auf die rechtliche Situation von Frauen in Zimbabwe mit Blick auf
das Gewohnheitsrecht ein und &uRerte sich besorgt ,, about the duality of the legal statutory law
and customary law, which potentially leads to unequal treatment between individuals,
particularly in the area of marriage and inheritance laws. The Committee expresses concern
that where customary law contravenes the Covenant [...] or the statutory law, the customary
law continues to be upheld and applied. “***¢ Das vorstehend besprochene Urteil des Supreme
Court von Zimbabwe bestétigte, dass die Besorgnis des CCPR hinsichtlich der rechtlichen
Situation begriindet war.

Die Situation der Frauen in Botswana hielt das CEDAW im Bericht aus dem Jahr 2010 fr
besorgniserregend, vor allem hinsichtlich der Anwendung diskriminierender Bréuche und
Traditionen.'®” Der ehemalige UN-Sonderberichterstatter James Anaya stellte in seinem

1181 \/gl. hierzu Lehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 205 ff.
1182 Ndulo, IJGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 114.

1183 Bond, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 467, 469.

1184 CCPR/C/79/Add. 89, CCPR, Concluding Observations: Zimbabwe, 06.04.1998.

1185 A/53/38/Rev.1, Report of the Committee on the Elimination of Discrimination against Women (1998), Abs.
141 ff.

1188 CCPR/C/79/Add. 89, CCPR, Concluding Observations: Zimbabwe, 06.04.1998, Abs. 12.
1187 CEDAW/C/BOT/CO/3, CEDAW, Concluding Observations: Botswana, 05.02.2010, Abs. 23.
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Staatenbericht zu Botswana''¢¢ im Jahr 2010 die Bedurfnisse von indigenen Frauen und Kindern
heraus, welche beim Entwerfen von Entwicklungsprogrammen besondere Bericksichtigung
finden sollten. Diskriminierende Bréuche sollten zudem identifiziert und eliminiert werden.

Auch in ,,westlichen” Staaten finden Diskriminierungen indigener Frauen statt. Das CCPR
beschreibt diese im Bericht zu Canada aus dem Jahr 2006: , It is concerned that the
discriminatory effects of the Indian Act against Aboriginal women and their children in matters
of reserve membership have still not been remedied, and that the issue of matrimonial real
property on reserve lands has still not been properly addressed. “**# Der Staat sollte zudem nach
Ricksprache mit den Aborigines Malinahmen ergreifen, um die Diskriminierungen gegenuber
der Frauen ,,in matters of reserve membership and matrimonial property “ zu verhindern.

ff) Zwischenfeststellung

Trotz der aus menschenrechtlicher Sicht positiven Entwicklungen zur Vermeidung von
Diskriminierungen indigener Frauen durch gewohnheitsrechtliche Regelungen gehdren diese
(noch) nicht der Vergangenheit an. Auch wenn die afrikanischen Gerichte Uberwiegend
zugunsten der Rechte indigener Frauen entscheiden, fehlen — auBer wenigen Ausnahmen — Klare
nationale gesetzliche Regelungen, die diskriminierendes Gewohnheitsrecht flr nicht anwendbar
oder nichtig erklaren. Aus diesem nationalen Regelungsbedurfnis kann ein internationaler
Regelungsbedarf abgeleitet werden. Auch wenn auf internationaler Ebene in der UNCEDAW
eindeutige Regelungen zum Konfliktfall mit Gewohnheitsrecht bestehen, zeigt die den
Regelungen entgegenstehende Frauen diskriminierende Praxis, dass gerade im Bereich der
Landrechte weiterer Handlungsbedarf besteht, um insbesondere indigenen Frauen den Zugang
zu gleichen Rechten zu geben. Internationale Leitlinien und Vertrage, die sich mit dem Thema
beschéftigen, wie zum Beispiel die Tenure Guidelines, sollten auf die Problematik hinweisen
und Stellung beziehen. Mdglich ware ein &hnlicher Effekt, wie er bereits bei den RtAF Gui-
delines hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anerkennung des Rechts auf Nahrung erreicht
wurde. Die nationalen Regierungen konnten animiert werden, klarstellende Regelungen in ihre
Verfassung aufzunehmen. Zumindest kdnnte eine solche Regelung in den Tenure Guidelines
von NGOs oder Frauenrechtlern als weiteres Argument fur den nationalen Regelungsbedarf
genutzt werden.

Trotz der aufgefiihrten Konfliktfalle zwischen Frauenrechten und dem Gewohnheitsrecht
indigener Volker soll abschlielend darauf verwiesen werden, dass auch eine Reihe von
indigenen Gemeinschaften existieren, in denen die Frauen eine gleichwertige Position in der

1188 AJHRC/15/37/Add. 2, Report of the Special Rapporteur on the Situation of Human Rights and fundamental
freedom of indigenous people, Botswana (2010), Abs. 80.

1189 CCPR/C/CAN/CO/5, CCPR, Concluding Observations: Canada, 20.04.2006, Abs. 22.
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Gemeinschaft einnehmen, so zum Beispiel in Sud- und Sitidostasien, einigen Stammen in Nepal,
Indien, Thailand und Kambodscha.t%

d) Bestehende Regelungen zum Thema Landrechte und Frauen

Es besteht auf internationaler Ebene kein internationales Regelwerk, das sich ausschlie3lich
mit der speziellen Problematik ,,Frauen und Landrechte auseinandersetzt. Allerdings umfassen
einige internationale Vertrdge Regelungen zum Schutz, zur Forderung und zur
Gleichbehandlung von Frauen im landlichen Raum.

aa) UNCEDAW

In der UNCEDAW wird in Art. 14 UNCEDAW ausfihrlich auf die Rolle und die Probleme
von Frauen im landlichen Raum eingegangen.

., 1. States Parties shall take into account the particular problems faced by rural women and
the significant roles which rural women play in the economic survival of their families [ ...]. "

Zudem werden die Staaten aufgefordert, Mallnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung
von Frauen im landlichen Raum vorzunehmen.

2. [...] Shall ensure to such women the right:

(@) To participate in the elaboration and implementation of development planning at all
levels, [...] () To participate in all community activities; (g) To have access to agriculture credit
and loans, marketing facilities, appropriate technology and equal treatment in land and
agrarian reform as well as in land resettlement schemes; (h) To enjoy adequate living
conditions, particularly in relation to housing, sanitation, electricity and water supply, transport

I3

and communications. ‘

Die detaillierte Aufzéhlung der Rechte von Frauen im landlichen Raum flhrt zu einer
groReren Sichtbarkeit und Aufmerksamkeit der Staaten, NGOs sowie innerhalb des UN-
Systems.'*t Neben Art. 14 UNCEDAW muss bei der Implementierung grundsétzlich das
Zusammenwirken und die Kombination mit weiteren Artikeln berticksichtigt werden,''®? wie
beispielsweise Art. 14 Nr. 2 g UNCEDAW mit Art. 13 b UNCEDAW, wonach Frauen im Sinne
der Gleichberechtigung das Recht haben, Bankdarlehen, Hypotheken und andere Finanzkredite

1190 YN, Gender and indigenous peoples, S. 2, online abrufbar unter:
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/Briefing%20N otes%20Gender%20and%20Indigenous%20Wom
en.pdf (Stand: 28.07.2017).

1191 EAQ, CEDAW, A tool for gender-sensitive agriculture and rural development policy, S. 6, online abrufoar
unter: http://www.fao.org/docrep/017/i3153e/i3153e.pdf (Stand: 28.07.2017).

1192 Ebd.
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aufzunehmen. Ferner sind bei der Gewahrleistung der Rechte von Frauen im landlichen Raum
auch Art. 11 UNCEDAW zur Beseitigung der Diskriminierung im Berufsleben und Art. 15 Abs.
2 UNCEDAW zur Gewabhrleistung der Rechtsfahigkeit zu bertcksichtigen. AbschlieRend sei
auch auf Art. 16 h UNCEDAW hingewiesen, der die Beseitigung der Diskriminierung der Frau
in Ehe- und Familienfragen zum Gegenstand hat. Im Einzelnen wird die Gewéhrleistung gleicher
Rechte beider Ehegatten hinsichtlich des Eigentums an Vermoégen und dessen Erwerb,
Bewirtschaftung, Verwaltung und Nutzung sowie der Verfligung dariber, gleichwie ob
unentgeltlich oder gegen Entgelt, gefordert. Ohne die indigenen Frauen speziell im Vertrag zu
nennen, kann diese Regelung flr diese Bevolkerungsgruppe aus den bereits beschriebenen
Grinden sehr hilfreich sein, um ihre Rechte als Eigentiimerinnen von Land geltend zu machen.

Zwar wird die UNCEDAW insgesamt als erfolgreiche Konvention bewertet, trotzdem werden
auch Schwachstellen bemangelt. Kritisiert wurde, dass im Rahmen der UNCEDAW auf indigene
Frauen kein Bezug genommen wurde, worauf das Permanent Forum on Indigenous Issues mit
der Empfehlung hinweist: ,, special attention should be paid to the issues related to maintaining
the integrity of indigenous women and the gender dimension of racial discrimination against
indigenous peoples. “1*% Zudem wird beispielsweise kritisiert, dass in der UNCEDAW die Kultur
nur am Rande behandelt und weitestgehend — aufRer in Art. 13 UNCEDAW - ihr negativer
Einfluss auf das Leben der Frauen herausgestellt wird, anstatt auch positive Aspekte zu
benennen.%

Dass die UNCEDAW in der Praxis einen effektiven Schutz fur indigene Frauen darstellen
kann, zeigen einige Gerichtsurteile, in denen die Richter insbesondere im Zusammenhang mit
Landrechten unter anderem einen Verstol der UNCEDAW durch das Gewohnheitsrecht einer
indigenen Gemeinschaft feststellten.*'% Mehrere solcher Beispiele ereigneten sich in Kenia wie
im Fall In re Wachokire**¢, in dem sich eine unverheiratete Frau gegen die Klage ihres Bruders
richtete. Dieser machte geltend, dass ihm ein groRRerer Anteil von dem Land des verstorbenen
Vaters zustehen wirde, da nach dem Gewohnheitsrecht der Kikuyu seiner Schwester als
unverheirateter Frau nicht die gleichen Erbanspriiche zustehen wirden. Das Gericht sprach
beiden Parteien gleiche Anteile am Land zu, da das Gewohnheitsrecht der Kikuyu gegen den
sowohl in der kenianischen Verfassung als auch in Art. 15 der UNCEDAW niedergelegten
Gleichheitsgrundsatz von Méannern und Frauen verstof3t. In dem Fall Rono v. Rono'®” machte
der Sohn eines Verstorbenen vor dem kenianischen Berufungsgericht geltend, dass ihm im

1198 £/2004/43, Third Session Report of the Permanent Forum of Indigenous Issues, Abs. 6 a), online abrufbar
unter: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/Indigenous_women_UNPFII_session_3.pdf (Stand:
28.07.2017).

1194 Bond, in: Fenrich/Gallizi/Higgins, The Future of African Customary Law, 467, 479.

195 v/gl. dazu die Auflistung einiger Falle: FAO, CEDAW, A tool for gender-sensitive agriculture and rural
development policy, S. 21 f.

119 Chiefs Magistrate’s Court at Thika, In re Wachokire, Succession Cause no. 192 of 2000, 19.08.2002.
1197 Court of Appeal at Eldoret, Rono v. Rono (2005) AHRLR 107 (KeCa 2005), 29.04.2005.
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Vergleich zu den Witwen und den Schwestern ein groRerer Anteil vom Land seines Vaters
zustehen wiirde, da gemaR den Traditionen der Keiyo Frauen nicht das Recht haben zu erben.
Das Gericht entschied, dass sowohl der Nichtdiskriminierungsgrundsatz der kenianischen
Verfassung wie auch die internationalen Menschenrechtsvertrdge, die Kenia als Mitglied der
internationalen Gemeinschaft abgeschlossen hat, unter anderem ICESCR, ICCPR und
UNCEDAW, dem  Gewohnheitsrecht der Keiyo vorgehen.*®  Vergleichbare
Gerichtsentscheidungen wurden auch in anderen Landern getroffen wie beispielsweise in
Tansania im Fall Ephraim v. Pastory**,

bb) Convention to Combat Desertification

Dass sich nicht nur Instrumente mit dem Fokus auf Menschenrechtsschutz mit Frauen und
Landrechten beschéftigen, sondern auch solche, die einen Fokus auf die Umwelt und eine
nachhaltige Entwicklung haben, belegt die Convention to Combat Desertification (UNCCD) und
dabei insbesondere Art. 5 d UNCCD: ,, In addition to their obligations pursuant to article 4,
affected country Parties undertake to: /.../ (d) promote awareness and facilitate the
participation of local populations, particularly women and youth, with the support of non-
governmental organizations, in efforts to combat desertification and mitigate the effects of
drought.

Die UNCCD stellt damit die Rolle der Frauen fiir die Vermeidung der Wustenbildung, die als
Akteure bei der Bewirtschaftung des Landes besonders zu unterstutzen ist, als einziges
multilaterales Umweltabkommen heraus. Im Vergleich dazu wurde die Rolle der Frau zur
Erhaltung der biologischen Vielfalt und das Erfordernis ihrer Beteiligung bei der
Politikgestaltung im Rahmen der CBD lediglich in der Praambel erwahnt.

cc) Maputo Protokoll

Neben den internationalen Regelwerken wurde in Afrika auch auf regionaler Ebene im schon
angesprochenen Maputo Protokoll auf die besondere Situation von Frauen im Hinblick auf
Landrechte eingegangen. In diesem Zusammenhang von besonderer Relevanz sind Art. 15 und
Art. 19 des Maputo Protokolls. Art. 15 geht im Sinne der Erndhrungssicherheit auf den Zugang
zu Land ein. ,, States Parties shall ensure that women have the right to nutritious and adequate
food. In this regard, they shall take appropriate measures to: a) provide women with access to
clean drinking water, sources of domestic fuel, land, and the means of producing nutritious
food.“ Im Rahmen des Rechts auf nachhaltige Entwicklung werden die Staaten in Art. 19 ¢

1198 Ehd., Abs. 18 f.
119 High Court of Tanzania, Ephraim v. Pastory, AHRLR 235 (TzHC 1990), 22.02.1990.
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aufgefordert, Mallnahmen mit folgendem Ziel zu ergreifen: ,, promote women’s access to and
control over productive resources such as land and guarantee their right to property““. Auch im
Zuge der 2009 von der Afrikanischen Union verabschiedeten Declaration on Land Issues and
Challenges in Africa wurde der gerechte Zugang zu Land und die Starkung von Besitzrechten
von Frauen thematisiert. 2

dd) Sonstige Soft Law-Instrumente

Die Thematik ,,Frauen und Landrechte* wurde auch Gegenstand einiger unverbindlicher Soft
Law-Instrumente, die von UN-Organen beschlossen wurden. Auf der zweiten United Nations
Conference on Human Settlements 1996 wurde die Habitat Agenda beschlossen, in der sich die
Staaten verpflichteten, ,, /to] providing legal security of tenure and equal access to land to all
people, including women and those living in poverty; and undertaking legislative and
administrative reforms to give women full and equal access to economic resources, including
the right to inheritance and to ownership of land and other property. “?°* Die Sub-Commission
on the Promotion and Protection of Human Rights bestétigte bereits 1998 in einer Resolution
mit dem Titel Women and the Right to Land, Property and Adequate Housing'??, dass die
Diskriminierung der Frauen in Bezug auf Landrechte eine Verletzung ihrer Menschenrechte
darstellt und dréngte die Regierungen, ,,to take all necessary measures in order to amend and/or
repeal laws and policies pertaining to land, property and housing which deny women security
of tenure and equal access and rights to land, property and housing, to encourage the transfor-
mation of customs and traditions which deny women security of tenure [...]. “ Die im Jahr 2005
von der Sub-Commission gebilligten Principles on Housing and Property restitution for
refugees and displaced persons, die sog. Pinheiro Principles®®, schitzen die Rechte von
Flichtlingen und Vertriebenen und fordern die Staaten in dem Zusammenhang auf, unter
Beachtung des Gleichheitsprinzips rechtliche Sicherheit und Zugang zu Eigentum und Besitz zu
gewahrleisten (Pinheiro Principle 4.1).12* Zudem ist bei staatlichen Restitutionsprogrammen
darauf zu achten, dass Frauen nicht benachteiligt werden (Pinheiro Principle 4.3).

Auch die unverbindlichen RtAF Guidelines enthalten Empfehlungen an die Staaten, die
Gewidhrleistung von Landrechten fir Frauen sicherzustellen:

1200 Kameri-Mbote, Perspectives 2/2013, 6, 8.

1201 AJCONF.165/14, Report of the United Nations Conference on Human Settlements (Habitat I1), chap. I,
resolution 1, Abs. 40 b.

1202 UN-Subcomission on the Promotion and Protection of Human Rights, Resolution 1998/5, 21.08.1998.

1203 E/CN.4/Sub.2/2005/17, Pinheiro Principles, 28.07.2015, online abrufbar unter: http://2001-
2009.state.gov/documents/organization/99774.pdf (Stand: 28.07.2017).

1204 UN, Realizing women’s rights to land and other productive resources, S. 11.
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., States should promote women’s full and equal participation in the economy and, for this
purpose, introduce, where it does not exist, and implement gender-sensitive legislation providing
women with the right to inherit and posses land and other property. States should also provide
women with secure and equal access to, control over, and benefits from productive resources,
including credit, land water and appropriate technologies. “ (8.6 RtAF Guideline)

,, States should take measures to promote and protect the security of land tenure, especially
with respect to women, and poor and disadvantaged segments of society, through legislation
that protects the full and equal right to own land and other property, including the right to
inherit. As appropriate, states should consider establishing legal and other policy mechanisms,
consistent with their international human rights obligations and in accordance with the rule of
law, that advance land reform to enhance access for the poor and women. (8.10 RtAF
Guideline)

In der UNDRIP werden die Rechte der Frauen in Art. 222 und Art. 44 UNDRIP%
hervorgehoben, aber nicht speziell im Zusammenhang mit Landrechten.

e) Tenure Guidelines am Mafstab der UNCEDAW

Wie bereits dargelegt, sind die Tenure Guidelines nicht das erste internationale Instrument,
das den Schutz von Frauen im Zusammenhang mit Landrechten und der Schaffung von
Zugangsmaglichkeiten zu Ressourcen thematisiert. Allerdings sind sie an einigen Stellen
detaillierter als die bestehenden Regelungen. Den Staaten werden sehr konkrete MaRnahmen
und Empfehlungen gegeben. Die bisher tragendsten Regelungen zu Frauenrechten und Land
weist die UNCEDAW auf, weshalb sie vorliegend als Malstab zur Bewertung der Tenure
Guidelines herangezogen wird. Anhand des Vergleichs soll analysiert werden, inwieweit die
Tenure Guidelines einen Fortschritt zum Schutz der Frauenrechte in Bezug auf Land darstellen.
Betrachtet werden dabei die Umsetzung des Gender-Mainstreaming-Ansatzes sowie die
Einzelregelungen der Tenure Guidelines. Aufgrund der praktischen Relevanz in den betroffenen
Landern werden abschlieRend die Regelungen zum Konfliktfall zwischen Menschenrechten und
Gewohnheitsrecht begutachtet.

1205 1. Particular attention shall be paid to the rights and special need of indigenious elders, women [...] in the
implementation of this Declaration.*

1206 | All the rights and freedoms recognized herein are equally guaranteed to male and female indigenous

individuals.
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aa) Gender-Mainstreaming-Ansatz

Dem Schutz von Frauenrechten wird in den Tenure Guidelines zwar kein separates Kapitel
gewidmet wie den indigenen Bevolkerungsgruppen mit dem neunten Teil, jedoch ist ,,gender
equality* als ein Implementierungsprinzip zentral unter der Leitlinie 3B.4. erfasst und wird
folgend beschrieben:

,,Ensure the equal right of women and men to the enjoyment of all human rights, while
acknowledging differences between women and men and taking specific measures aimed at
accelerating de facto equality when necessary. States should ensure that women and girls have
equal tenure rights and access to land, fisheries and forests independent of their civil and marital
status. “

Folgerichtig sind die gesamten Tenure Guidelines im Lichte des Grundsatzes ,,gender
equality zu lesen. Die Geschlechtergleichheit sollte somit bei allen MaBnahmen und
Forderungen bericksichtigt werden. Dieser Grundsatz wird im Sinne eines Gender
Mainstreaming in allen Regelungsbereichen der Tenure Guidelines ausdifferenziert und in Form
von konkreten Maltnahmen zur Vermeidung von Diskriminierungen und zur Schaffung von
gleichen Zugangsrechten zu Land etc. umgesetzt.

Dariiber hinaus sei auch auf das in der Leitlinie 3B.3 geregelte Implementierungsprinzip
,»equity and justice* hingewiesen, welches auch auf die Durchsetzung der Gleichberechtigung
zielt und auf dem Ansatz basiert, dass zur Gewéhrleistung gleicher Rechte bzw. Landrechte
unterschiedliche Malinahmen (etwa sog. empowerment) erforderlich sein kdnnen, um der
Unterschiedlichkeit der Individuen gerecht zu werden.

bb) Einzelregelungen

Ein Fokus der Tenure Guidelines liegt auf der Rolle der Frauen als Inhaberinnen von Land,
Fischgrinden und Wéldern. Die Tenure Guidelines sollen als operatives rechtliches Instrument
Staaten und andere Akteure durch konkrete Empfehlungen bei der Durchsetzung der
Gleichberechtigung unterstitzen und positive Auswirkungen auf die Situation der
Erndhrungssicherheit in den Landern haben. Die Empfehlungen reichen von legislativen und
politischen Malinahmen Uber Vorgaben zu Prozessoptimierung und -beteiligung in Bezug auf
Landtransfers und sonstigen UnterstiitzungsmalRnahmen, die die Position der Frauen starken
sollen.
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(1) Nationale Rahmengesetze und politische MaRnahmen

Staaten werden in den Tenure Guidelines wiederholt aufgefordert, die Besitzrechte und
Zugangsrechte beztglich Ressourcen von Frauen auf unterschiedlichen Ebenen zu schiitzen, vgl.
Leitlinie 3B.4, 4.6 oder 5.4. Im Kapitel Policy, legal and organizational frameworks related to
tenure behandelt die Leitlinie 5.4 den Schutz von Frauenrechten, insbesondere hinsichtlich der
Geltendmachung von Landrechten. Zunéchst wird in der Leitlinie 5.4 vergleichbar mit Art. 14
Abs. 1 UNCEDAW auf die besonderen Hindernisse hingewiesen, mit denen Frauen in Bezug
auf Land und Landrechte konfrontiert sind. Die Staaten werden zur Beriicksichtigung dieser
Faktoren angehalten. Gleichzeitig sollen die Staaten der Leitlinie 5.4 zufolge auf der gesetzlichen
Ebene den Rahmen fir eine Gleichberechtigung und den besonderen Schutz von Frauenrechten
setzen: ,, States should [...] take measures to ensure that legal and policy frameworks provide
adequate protection for women and that laws that recognize women’s tenure rights are imple-
mented and enforced. States should ensure that women can legally enter into contracts
concerning tenure rights on the basis of equality with men and should strive to provide legal
services and other assistance to enable women to defend their tenure interests.

In der Leitlinie 5.3 werden die Staaten aufgefordert, gesetzliche und politische Rahmen zu
setzen, die nicht diskriminieren und zudem die Gendergerechtigkeit fordern. Auch in den
Ausfihrungen zu Entschédigungen in der Leitlinie 14.4, Satz 1 wird der Genderaspekt
berucksichtigt: ,, States should develop gender-sensitive policies and laws that provide for clear,

3

transparent processes for restitution. *

Wie unter Art. 14 Abs. 2 j UNCEDAW gefordert, ist auch auf Gleichbehandlung im Rahmen
von Boden- und Agrarreformen zu achten. Dem stehen die Tenure Guidelines nicht nach, wie
die Ausfiihrungen zu den umverteilenden Landreformen in der Leitlinie 15 belegen.'®” In der
Leitlinie 15.3 werden die Staaten angeregt, solche vornehmlich dort durchzufiihren, wo eine
hohe Eigentumskonzentration auf einen gewissen Grad landlicher Armut sto3t, und dabei auch
den gleichberechtigten Zugang von Frauen und Ménnern zu beriicksichtigen. Dieser Ansatz ist
zu begriRen, da sich in einigen afrikanischen L&ndern gezeigt hat, dass Landreformen
Ausgangspunkt fir die Starkung und Erméchtigung, dem sog. empowerment von Frauen sein
kdnnen, 1208

(2) Unterstiitzung und Partizipation

Ein Aspekt, der im Rahmen der Tenure Guidelines an unterschiedlichen Stellen zutage tritt,
ist die Erkenntnis, dass es nicht ausreicht, die gleichen Rechte fiir Frauen und Manner gesetzlich

1207 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 5.
1208 Kameri-Mbote, Perspectives 2/2013, 6, 8.
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festzulegen.*?® Frauen bedirfen auch der Unterstlitzung bei der effektiven Wahrnehmung dieser
Rechte, da sie durch die gewohnte Benachteiligung, insbesondere bei der Bildung und
hinsichtlich der gesellschaftlichen Stellung, oft nicht in der Lage sind, diese auch gegen
Widersténde, die in einer patriarchalisch gepragten Gesellschaft zu erwarten sind, geltend zu
machen.?® Umso wichtiger ist die strukturelle Hilfestellung durch den Staat Gber eine
Miteinbeziehung von Frauen in Verfahren zur Landanerkennung und die Installierung von
Unterstltzungsinstrumenten. Solche MalRnahmen fanden in den Tenure Guidelines
Berucksichtigung:

Bei der Anerkennung von Landrechten sollten die Staaten SchutzmalRnahmen fiir Frauen und
gefdhrdete Personen ergreifen (Leitlinie 7.1). Ferner heif3t es in der Leitlinie 4.7, dass der
Genderaspekt bei staatlichen Unterstiitzungsmanahmen beachtet werden soll: ,, States should
consider providing non-discriminatory and gender-sensitive assistance where people are unable
through their own actions to acquire tenure rights to sustain themselves, to gain access to the
services of implementing agencies and judicial authorities, or to participate in processes that
could affect their tenure rights.

In den Tenure Guidelines werden Grundsétze wie die Gewéhrleistung gleicher Rechte von
Ménnern und Frauen in Bezug auf den Abschluss von Vertragen (Art. 15 Abs. 2 UNCEDAW)
aufgegriffen und auf das spezielle Regelungsbedirfnis konkretisiert. Vorliegend sind das
Vertrége, die Landrechte zum Gegenstand haben. In dem Zusammenhang wird auch der
Tatsache Rechnung getragen, dass Frauen und insbesondere indigenen Frauen der Zugang zu
Bildung oft verweigert wird und sie daher bei der rechtlichen Geltendmachung ihrer
Landanspriiche staatliche Unterstiitzung benotigen. Auf die Notwendigkeit niederschwelliger
Zugangsmoglichkeiten fir Frauen wird auch in der Leitlinie 17.3, Satz 1 und 2 mit Blick auf die
Erfassung und die Vermittlung von Informationen zu Landrechten hingewiesen: ,, States should
strive to ensure that everyone is able to record their tenure rights and obtain information without
discrimination on any basis. Where appropriate, implementing agencies, such as land registries,
should establish service centres or mobile offices, having regard to accessibility by women, the
poor and vulnerable groups. “ Auch im Bereich Investments wird in der Leitlinie 12.11, Satz 2
darauf hingewiesen, dass der Verhandlungsprozess nicht diskriminieren und ,,gendersensible*
sein sollte.

(3) Weitere Regelungen

In Teil 8 der Tenure Guidelines, der sich mit Land beschaftigt, das sich im Eigentum des
Staates befindet, wird auch auf die Monitoringaufgabe im Zusammenhang mit Um-

1209'v/gl. Leitlinie 3B.3.
1210 \v/gl. Eberlei, Zivilgesellschaft in Subsahara Afrika, S. 84 ff.
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verteilungsprogrammen der Staaten hingewiesen. In der Leitlinie 8.11 wird in dem
Zusammenhang auch auf Genderaspekte hingewiesen: ,, States should monitor the outcome of
allocation programmes, including the gender-differentiated impacts on food security and
poverty eradiction. Auch bei der Lésung von Landkonflikten soll die Gewahrleistung der
Gendergleichbehandlung miteinbezogen werden, vgl. Leitlinie 25.5.

cc) Konfliktsituation zwischen Frauenrechten und Gewohnheitsrecht

In der Leitlinie 9.2, Satz 1 werden die indigenen Vélker und Gemeinschaften mit einem auf
Gewohnheitsrecht basierenden ,,tenure system* direkt adressiert und angehalten, auf einen
gerechten Zugang zu Ressourcen von Frauen zu achten. ,, Indigenous people [...] that exercise
self-governance of land [...] should promote and provide equitable, secure and sustainable
rights to those resources, with special attention to the provision of equitable access for women.
Hierbei wird zwar nicht direkt auf den Konfliktfall zwischen Frauenrechten und
Gewohnheitsrecht Bezug genommen, allerdings wird bereits deutlich, dass auch indigene
Gemeinschaften den Gleichbehandlungsgrundsatz zu achten haben und Frauen gleiche
Zugangsrechte zu Land zukommen sollten.

Wie bereits erlautert, sind die Rechte von Frauen nicht immer mit dem traditionellen
Gewohnheitsrecht oder Brdauchen vereinbar. Es gibt viele Félle, in denen sie im Widerspruch
stehen, wodurch Konfliktsituationen zwischen Frauenrechten und traditionellem
Gewohnheitsrecht oder Brauchen unvermeidbar sind. Diesbezuglich wurde ein klarstellender
Regelungsbedarf auf nationaler Ebene, aber auch auf internationaler Ebene festgestellt.

Die Leitlinie 4.6, Satz 2 konkretisiert den rechtlichen Schutz und hebt hervor, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz auch beim Ubergang von diesen Rechten, etwa durch Erbschaften
gewahrleistet werden sollte: ,, [...] States should ensure equal tenure rights for women and men,
including the right to inherit and bequeath these rights.” Wie die bereits dargestellten
Gerichtsurteile'®* belegen, sind gerade Erbschaftsstreitigkeiten ein Bereich, in dem Frauen und
speziell indigene Frauen ihre Rechte gegen Traditionen und Brauche indigener Volker
durchsetzen missen. Die Betonung der Erbschaftsthematik im Zusammenhang mit der
Gewidhrleistung der Gleichberechtigung bei Landrechten dient der Klarstellung und stellt
insoweit eine hilfreiche Weiterentwicklung dar.

In der Leitlinie 9.6, Satz 2 wird dartiber hinaus auf beschriebene konkrete Konfliktsituationen
zwischen Frauenrechten und Gewohnheitsrecht eingegangen:

1211 /gl unter Teil 4 Kapitel 3 II. 2. ) dd).
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., Where constitutional or legal reforms strengthen the rights of women and place them in
conflict with custom, all parties should cooperate to accommodate such changes in the
customary tenure system.

Diese Regelung macht folgende Grundannahme deutlich: Frauenrechten ist Vorrang vor
gewohnheitsrechtlichen Besitzregelungen zu geben. Auch wenn lediglich auf durch
verfassungsrechtliche oder gesetzliche Reformen gestérkte Frauenrechte Bezug genommen
wird, die in der Folge im Konflikt mit Gewohnheitsrecht stehen, so geht deutlich hervor, dass
das Gewohnheitsrecht dementsprechend anzupassen ist und somit hinter den Frauenrechten
zurlickzustehen hat. Von Vorteil ist dabei, dass das Gewohnheitsrecht aufgrund der mangelnden
schriftlichen Fixierung grundsétzlich besonders gut dazu geeignet ist, sich an veranderte
gesellschaftliche oder politische Rahmenbedingungen anzupassen.’?2 Fir die Anderung des
Gewohnheitsrechts ist kein formales Verfahren, sondern ein veréndertes Verhalten und
Denkmuster der rechtsunterworfenen Personen notwendig, das sich dann in
Streitentscheidungen widerspiegelt.'2

Die Leitlinie 9.6, Satz 2 hebt sich insoweit auch von Art. 2 f UNCEDAW ab, der sich auf
Anderung des speziellen ,,customary tenure system* fokussiert und nicht vom Gewohnheitsrecht
im Generellen spricht. Somit stellt die Regelung eine Konkretisierung fiir den Bereich der
Landrechte dar.

Ferner konnte der Grundgedanke des Vorrangs von Frauenrechten, der sich aus dem
Anpassungsgebot ableiten lasst, auch auf andere gewohnheitsrechtliche Regelungen angewendet
werden. Eine analoge Anwendung der Leitlinie 9.6, Satz 2 mit Bertcksichtigung der Leitlinie
4.6, Satz 2 wirde dementsprechend bedeuten, dass im Konfliktfall mit Frauenrechten
gewohnheitsrechtliche Regelungen, die das Erbrecht betreffen, angepasst werden sollten.
AbschlieRend soll ferner auf die Bedeutung von Reformen im Hinblick auf entgegenstehendes
Gewohnheitsrecht hingewiesen werden. Wie von Ndulo beschrieben, ist die Reformierung als
Komplementér zu der Rolle der Rechtsprechung eine der wichtigsten Aufgaben der Zukunft.24
Diese Reformierung sei in unterschiedliche Herangehensweisen zu gliedern. Zundachst sollten
alle afrikanischen Staaten darin bestérkt werden, den bestehenden internationalen und regionalen
Menschenrechtsinstrumenten beizutreten. Zudem mussten Menschenrechte in den nationalen
Verfassungen und Gesetzen geschiitzt sein. Jede Art der Diskriminierung oder Un-
gleichbehandlung in den Verfassungen sei durch den Gesetzgeber zu beseitigen. Gleiches gelte
fur Regelungen, die im Konfliktfall zwischen Gewohnheitsrecht und Menschenrechten dem
Gewohnheitsrecht Vorrang geben. Zudem muss der Zugang zu den Gerichten verbessert werden,

1212 | ehnert, Afrikanisches Gewohnheitsrecht und die stidafrikanische Verfassung, S. 19.
1213 Ebd
1214 Dazu ausfiihrlich Ndulo, 1JGLS Vol. 18, No. 1 (2011), 87, 114 ff.
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damit Frauen die Moglichkeit haben, gegen eine diskriminierende Praxis zu klagen.'?'> Bei den
Reformen miisse ferner in der Offentlichkeit klargestellt werden, ,, that the human rights project
is not about westernizing African society, but on the contrary, is an attempt to integrate the
traditional and modern values of the African people with the concept of human rights and dignity
for all persons. “*?5 Fir eine Verdnderung des Gewohnheitsrechts sei letztlich auch eine breite
gesellschaftliche Bewegung noétig, die Skeptiker zu einem Umdenken bewegt und damit
diskriminierende Traditionen beseitigt.

f) Bewertung

Trotz des Fortschritts, der in vielen Staaten weltweit im Bereich der Frauenrechte erreicht
wurde, sind gerade Kleinb&uerinnen, Fischerinnen und Hirtinnen im landlichen Raum nach wie
vor einer Vielzahl unterschiedlicher Diskriminierungen ausgesetzt. Sie flihren unter anderem
dazu, dass Frauen im landlichen Bereich vergleichsweise h&ufiger von einer unsicheren
Ernéhrungslage betroffen sind. Es wurde festgestellt, dass die Ungleichbehandlung in Bezug auf
den Zugang zu Ressourcen, etwa durch Landrechte, in einigen Staaten durch gesetzliche und
gewohnheitsrechtliche Regelungen, vor allem im Bereich des Erb- und Familienrechts verstarkt
wird. Damit sind indigene Frauen gegentber Investoren im Zusammenhang mit Land Grabbing
in einer noch schwierigeren Situation als Manner und bediurfen besonderer rechtlicher
Berlicksichtigung und effektiven Schutzes.

Es bestehen eine Reihe internationaler menschenrechtlicher Vertrage und sonstiger rechtlicher
Instrumente, die Regelungen zur Verbesserung von Frauenrechten in Bezug auf die
Landthematik und Besitz- und Eigentumsrechte enthalten. Das Bewusstsein fur die Bedeutung
von Frauen als Akteuren im landlichen Bereich zur Bekdmpfung der weltweiten
Hungerproblematik ist gestiegen und auch die Erkenntnis, dass die Gewahrleistung der
Gleichberechtigung dafir unumgénglich ist.

Im Vergleich zu der UNCEDAW enthalten die Tenure Guidelines keine vollkommen neuen
Rechte und stellen auch keine wesentliche Weiterentwicklung menschenrechtlicher Standards
dar. Allerdings wird im Rahmen der Tenure Guidelines die Benachteiligung von Frauen in
Bezug auf Besitzrechte und Land im Vergleich zu den bestehenden rechtlichen Instrumenten
dezidierter behandelt:

VVon besonderer Bedeutung ist zundchst die Durchsetzung des Gender-Mainstreamings. Die
Tenure Guidelines schaffen damit Aufmerksamkeit fir Probleme, mit denen Frauen in Bezug
auf die Geltendmachung von Landrechten konfrontiert sind. Die gesamten Tenure Guidelines
missen im Sinne des Gleichbehandlungsgrundsatzes gelesen werden und verpflichten die

1215 Epd., 87, 118.
1216 Epd., 87, 115.
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Staaten damit, die Interessen und Bedurfnisse von Frauen bei allen staatlichen MalRnahmen zu
berucksichtigen. Frauen erfahren damit als Akteure beim Thema Landrechte eine Aufwertung.

Auch wenn sich weltweit Menschenrechtler einig sind, dass Frauenrechte Menschenrechte
sind und diese nicht durch kulturelle oder traditionelle Brauche und Gewohnheiten verletzt oder
untergraben werden dirfen,*?*” haben die Beispiele gezeigt, dass dies in einigen Fallen von
Gerichten anders bewertet wurde. Umso wichtiger ist, dass in den Tenure Guidelines deutlich
gemacht wird, dass traditionelle Landrechte zwar anerkannt werden, aber im Konfliktfall hinter
den Rechten der Frauen zuriickstehen missen. Die hierdurch erfolgte Konkretisierung des
Grundsatzes, der bereits in Art. 2 f UNCEDAW niedergelegt ist, stellt zwar keine wirkliche
Erweiterung von Frauenrechten dar, dient aber als Konkretisierung der Klarstellung und ist somit
ein weiterer nicht unbedeutender Schritt fiir die Gewahrleistung von Landrechten fiir Frauen.

Auch seitens der Zivilorganisationen wurde die Auseinandersetzung mit den Frauenrechten
und Land im Rahmen der Tenure Guidelines positiv hervorgehoben: ,, The Guidelines are a
significant contribution in demonstrating applicability of international human rights principles
to tenure administration by making frequent references to women as potential beneficiaries of

policies as well as active claimant of their rights. ‘1?8

Insgesamt konnen die Tenure Guidelines aufgrund ihres Beitrags zur Konkretisierung von
Frauenrechten in Bezug auf Land als nutzliches menschenrechtliches Instrument in diesem
Bereich bewertet werden.

3. Schutz der Kleinbauern

Neben dem Schutz der indigenen Volker und Frauen wird auch die Bedeutung und
Schutzwirdigkeit der Gruppe von Kleinbauern in den Tenure Guidelines betont. Zwar
uberschneiden sich diese Gruppen, da es sich bei indigenen Vélkern und betroffenen Frauen in
der Regel um sog. smallholders handelt, allerdings gehéren umgekehrt nicht alle Kleinbauern
indigenen VOlkern an. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass auch Kleinbauern im
landlichen Raum von einer unsicheren Erndhrungslage betroffen sind und deshalb als besonders
schitzenswerte Personengruppe richtigerweise in den Tenure Guidelines hervorgehoben
werden. Grundsétzlich werden die Rechte der Kleinbauern wie zum Beispiel das Recht auf
Nahrung, das Recht auf Wohnen oder das Recht auf Eigentum durch die bestehenden
Menschenrechtsvertrage, die UDHR, ICESCR etc. geschiitzt und finden auch in Instrumenten

1217 Hussler/Conrad/Podeszfa, Wie Frauenrechte aufs Land kommen, S. 1.

1218 ActionAid/IFSN, A brief introduction to the Voluntary Guidelines, S. 5, online abrufbar unter:
http://www.sida.se/contentassets/bbedaee149¢1403da9ab5013b0dfal55/aa_ifsn_vgs_guide 23june2011.pdf
(Stand: 28.07.2017).
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wie den RtAF Guidelines?® Erwéhnung. Allerdings besteht bisher kein spezielles internationales
Rechtsinstrument, das sich dezidiert mit den Rechten von Kleinbauern befasst und das hier als
Grundlage fir einen Vergleich und damit eine Bewertung der Tenure Guidelines dienen konnte.
Daher beschrénken sich die Ausfihrungen vorliegend auf die Darstellung des Regelungsinhalts.
Sowohl in der Leitlinie 11.8 als auch in der Leitlinie 12.2 wird die besondere und schiutzenwerte
Rolle, die diese Personengruppe fiir die nationale Erndhrungssicherheit spielt, betont. In der
Leitlinie 11.8 werden Staaten aufgefordert, diese zu unterstitzen:

., Given the importance of small-scale producers for national food security and social stability,
States should ensure that when facilitating market operations of tenure transactions, they protect
the tenure right of small-scale producers.

Auch in der Leitlinie 12.2 wird im Zusammenhang mit Investitionen auf Kleinbauern und die
notige Unterstiitzung durch den Staat eingegangen:

,, Considering that smallholder producers and their organizations in developing countries
provide a major share of agricultural investments that contribute significantly to food security,
nutrition, poverty, eradication and environmental resilience, States should support investments
by smallholders as well as public and private smallholder-sensitive investments.

Dass die Relevanz der Rolle von Kleinbauern fiir den weltweiten Kampf gegen Hunger und
das Fehlen eines speziellen internationalen Rechtsinstruments erkannt wurde, zeigen die
erwéhnten Bestrebungen zur Erarbeitung der UN Declaration on the Rights of Peasants and
Other People Working in Rural Areas. Die vierte Sitzungsphase hat vom 15. bis zum 19. Mai
2017 stattgefunden. Alle relevanten Informationen wie Dokumente, Présentationen der an dem
Verhandlungsprozess beteiligten Personen, Institutionen und NGOs sowie der bisherige
Verhandlungsstand in Form des Deklarationsentwurfs kdnnen auf der Homepage*?*® des HRC
eingesehen werden. Der Entwurf zeigt, dass zumindest nach dem jetzigen Stand vorgesehen ist,
auf die einzelnen Rechte in eigenen Artikeln detailliert einzugehen. Auch dem
Gleichbehandlungsprinzip und dem Schutz der Kleinb&uerinnen kommt in diesem Entwurf
grol3e Aufmerksamkeit zu.

AbschlieBend kann festgestellt werden, dass die Tenure Guidelines der Gruppe der
Kleinbauern im Vergleich zu den bereits behandelten Gruppen der Indigenen und Frauen sehr
viel weniger Ausfmerksamkeit schenken. Grund dafir konnten die bereits beschriebenen
Bestrebungen zur Erarbeitung einer speziellen UN-Deklaration sein. Diese Deklaration wird die

1219 Vgl. Guideline 3.8 ,,Bei der Entwicklung dieser Strategien werden die Staaten ermutigt, sich mit den
Organisationen der Zivilgesellschaft und anderen mafigeblichen gesellschaftlichen Gruppen auf nationaler und
regionaler Ebene, einschliel3lich der Kleinbauern und traditionellen Bauern, [...] mit dem Ziel abzustimmen, ihre
aktive Mitwirkung an allen Aspekten der Agrar- und Nahrungsmittelproduktion zu fordern.*

1220 Deklarationsentwurf online abrufbar unter:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/Rural Areas/Pages/4thSession.aspx (Stand: 28.07.2017).



193

Rechte der Kleinbauern sehr viel dezidierter regeln kénnen, weshalb sich auch das Engagement
betroffener Interessengruppen auf die Erarbeitung der Deklaration fokussiert haben kdnnte.

I11. Weiterentwicklung staatlicher Pflichten bei Menschenrechtsverletzungen durch
Unternehmen

Im Zuge der Globalisierung haben transnationale Unternehmen als globale Akteure sowohl
an Gewicht bei politischen Entscheidungen als auch an Einfluss mit Blick auf die
Lebensgestaltung der Menschen gewonnen.*?t Aufgrund ihrer gestiegenen Relevanz, aber vor
allem infolge zahlreicher Félle, in denen international tatige Unternehmen insbesondere in
Entwicklungsléandern an Menschenrechtsverletzungen beteiligt waren, wird die Frage nach ihrer
Verantwortung fir die Einhaltung von international geltenden Menschenrechtsstandards
intensiv  diskutiert. Neben dem Bestreben, Unternehmen selbst zur Einhaltung der
Menschenrechte zu verpflichten, wie die Beispiele in Teil 2 Kapitel 3 Il. gezeigt haben, stehen
die Rolle sowie die Pflichten der ,,Heimatstaaten™ dieser im Ausland tatigen Unternehmen zur
Debatte. Die Diskussion geht dabei tber die klassische Vorstellung des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes, wonach Staaten lediglich innerhalb ihres  Territoriums
Menschenrechte zu schiitzen haben, hinaus.??

Die Tenure Guidelines befassen sich mit diesen Fragestellungen und enthalten Regelungen
zur Verantwortung von Staaten und transnationalen Unternehmen mit Blick auf
Menschenrechtsverletzungen, die unter der Beteiligung von ,,heimischen® Unternehmen in
einem fremden Land verubt werden. In diesem Kapitel soll untersucht werden, inwieweit
Regelungen und Grundsdtze des Menschenrechtsschutzes in den Tenure Guidelines
weiterentwickelt werden. Ein Fokus liegt dabei auf der Frage, ob die in den Tenure Guidelines
enthaltenen staatlichen ,Verpflichtungen als extraterritoriale Schutzpflichten*??  zu
klassifizieren sind. Damit wéren die Tenure Guidelines das erste von Staaten verhandelte
rechtliche Instrument, in denen die Staaten eine solche Verpflichtung anerkennen.

Die Untersuchung erfolgt in vier Schritten: Nach der Definition relevanter Begriffe
beschéftigt sich dieser Abschnitt mit Beispielen von Menschenrechtsverletzungen unter
Beteiligung von Unternehmen, sowie aktuell in der Wissenschaft anerkannte vélkerrechtliche
Pflichten im Hinblick auf Menschenrechtsverletzungen von Unternehmen und Staaten im
eigenen und fremden Territorium. In einem dritten Schritt wird die in der Wissenschaft gefiihrte
Diskussion tber das Bestehen extraterritorialer Schutzpflichten mit Fokus auf dem ICESCR in

1221 Weilert, Za6RV 69 (2009), 883 f.
1222 Krennerich, zfmr 2 (2012), 166, 177.

1223 Ausfiihrlich zu extraterritorialen Schutzpflichten: Papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 57 ff.; Koenen,
Wirtschaft und Menschenrechte, S 136 ff.; Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1118 ff.
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Grundzigen erldutert und bewertet. Zudem wird auf die Bedeutung und den Inhalt der
., Maastrichter Prinzipien tiber die extraterritorialen Staatenpflichten im Bereich der
wirtschafilichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte” eingegangen. Der Abschnitt
schlieBt mit einer Analyse der Tenure Guidelines mit Blick auf eine Weiterentwicklung
menschenrechtlicher Standards und maoglicher staatlicher extraterritorialer Schutzpflichten.

1. Definitionen

In den Tenure Guidelines werden in den relevanten Abschnitten die Begriffe ,,transnational
corporations® (transnationale Unternehmen), ,.,home states* (Heimatstaaten) und ,,host states*
(Gaststaaten) verwendet, die im Folgenden kurz erlautert werden sollen.

Transnationale Unternehmen werden von internationalen Organisationen wie der UNCTAD
und der OECD, aber auch in der Wissenschaft unterschiedlich definiert.'??* Da es fir die folgende
Untersuchung nicht auf spezifische Merkmale wie etwa die quantitative Mindestbeteiligung von
auslandischen Unternehmen ankommt, wird folgende aufs Wesentliche beschrankte Definition
angewendet: ,, Transnationale Unternehmen sind Organisationseinheiten, die bei der Teilnahme
am wirtschaftlichen Erwerbsleben ber die Grenze eines Landes hinaus in mindestens einem
Land Aktivitat entwickeln. 12

Als Heimatstaat wird dabei geméR der jeweiligen nationalen Regelung der Staat bezeichnet,
in dem das Mutterunternehmen bzw. die herrschende Unternehmenseinheit ihren Sitz hat oder
das Mutterunternehmen gegriindet wurde (Sitz- und Grindungstheoriet?26),1227

Als Gaststaat wird der Staat bezeichnet, auf dessen Territorium im Zusammenhang mit
Unternehmensaktivitaten die Verletzung von Menschenrechten zu erwarten ist oder diese bereits
stattfindet.'?® Es darf sich dabei nicht um den Heimatstaat dieses Unternehmens handeln.

2. Typische Fallkonstellationen

Die wachsende Aufmerksamkeit fir menschenrechtsgefahrdende MalRnahmen transnationaler
Unternehmen in Gaststaaten hat dazu geflhrt, dass sich auch vermehrt Wissenschaftler mit
diesen Fallen beschaftigen und diese in Fallstudien analysieren.’?® Oft stehen diese

1224 Ausfiihrlich dazu Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte, S. 43 ff.
1225 Epping, in: Ipsen, Vélkerrecht, 2. Kapitel, § 9 Rn. 16.

1226 Dagegen konnte sich die Kotrolltheorie vilkerrechtlich nicht durchsetzen, wie der IGH festgestellt hat, vgl.
IGH, Urteil vom 05.02.1970, Barcelona Traction, 1.C.J. Report (1970), S. 3, Abs. 70.

1227 \Weilert, Za6RV 69 (2009), 883, 890.
1228 ykas/Steinkellner, Unternehmen in Konfliktregionen, S. 11.

1229 50 etwa: Coomans/Kiinnemann, Cases and Concepts on Extraterritorial Obligations; Kaleck/Saage-MaaB,
Transnationale Unternehmen vor Gericht, S. 52 ff.
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Konstellationen im engen Zusammenhang mit dem in Teil 4 Kapitel 1 I. als Land Grabbing
beschriebenen Phdnomen. Im Folgenden werden einige Beispielsfalle dargestellt:

Menschenrechtsgefdhrdende Situationen traten wiederholt im Zusammenhang mit
groBangelegten Infrastrukturvorhaben, dem Bau von Stauddmmen oder der Einrichtung grof3er
Industriestandorte auf.'?* Folgen sind meist die Vertreibung der lokalen Bevélkerung, wie der
Fall des Ilisu-Staudamms in der Turkei belegt.*** Auch im ,,Fall Lahmeyer* wurde dem
deutschen Unternehmen, das mafRgeblich an dem Bau des Merowe Staudamms in Nigeria
beteiligt war, vorgeworfen, fir die Uberflutung von 30 Dérfern und die Vertreibung von 4.700
Familien verantwortlich zu sein.'?%

Die ErschlieBung von Abbaugebieten zur extraktiven Rohstoffgewinnung (Ol-, Gas-, Kohle-
und sonstige Minenindustrien) und der grol3flichige Anbau von Rohstoffen fir Biotreibstoff im
Rahmen der Agrarindustrie ist ein zweiter grof3er Bereich, in dem Unternehmenstatigkeiten oft
zu Menschenrechtsverletzungen flihren.'* Meist ist es die Landbevolkerung — zum Teil
indigene Volker —, die aufgrund des Abbaus der Bodenschatze in ihrem Land gezwungen
werden, dieses zu verlassen.'?* So geschehen in Ghana bei einem Goldminenprojekt eines
ghanaischen Tochterunternehmens der kanadischen Bergbaufirma Golden Star Ressources, wo
die einheimische Bevolkerung nach der Aneignung des Landes durch den ghanaischen Staat ihr
Land verlassen musste.’?> Entschédigungszahlungen wirden dabei meist nur ungenugend
geleistet. 1%

Ein anderer betroffener Bereich ist der Nahrungsmittelsektor. Groflangelegte VVorhaben gehen
mit einem hohen Bedarf an Arbeitskraften und grof3flachigen Anbaugebieten einher, was zu
Konflikten mit Menschenrechten fuhren kann. Wie im Fall der Kaweri Coffee Plantation
Limited'®” in Uganda ist die Konsequenz oft die Vertreibung der dort wohnenden Bevolkerung.
Inadéquate Arbeitsbedingungen, nicht eingehaltene Sozialstandards oder Kinderarbeit sind
weitere Missstande.’® Typische menschenrechtsgefahrdende Konstellationen finden sich des
Weiteren bei der Privatisierung von Dienstleistungen der ¢ffentlichen Daseinsvorsorge wie der

1230 Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1116.
1231 Coomans/Kiinnemann, Cases and Concepts on Extraterritorial Obligations, S. 61 ff.

1232 ECCHR, Darstellung des Falls Lahmeyer, online abrufbar unter: http://www.ecchr.eu/de/unsere-
themen/wirtschaft-und-menschenrechte/lahmeyer.html (Stand: 28.07.2017).

1233 Saage-Maal, Unternehmen zur Verantwortung ziehen, S. 8.
1234 \yon Bernstorff, AVR Bd. 49 (2011), 34, 45.
1235 Ausfihrliche Darstellung Saage-MaaR, Unternehmen zur Verantwortung ziehen, S. 8, 10.

1236 WWeitere Folgen des Rohstoffabbaus konnen die Verschmutzung des Grundwassers und andere
Umweltkontaminierungen sein.

1287 ygl. Kiinnemann, zfmr 2 (2012), 48, 56 f.
1238 Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte, S. 25.
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Wasserversorgung.'#? Oft sind Unternehmen in diesen Konstellationen nicht vor Ort selbst tatig,
sondern agieren als Investoren. Die Fallkonstellationen haben meist gemein, dass die Ver-
treibung der lokalen Bevolkerung erfolgt, ohne dass Ersatzland angeboten oder eine
angemessene Entschadigungszahlung geleistet wird. In der Konsequenz werden die Menschen
ihrer Lebensgrundlage beraubt und Menschenrechte wie das Recht auf angemessenen
Lebensstandard, das Recht auf Wohnen oder das Recht auf Nahrung werden verletzt.

Oft arbeiten die Investoren und Unternehmen mit den von Korruption geprégten un-
demokratischen Regierungen zusammen.'?® Typische Reaktion auf Proteste oder andere
gewerkschaftlich organisierte Aktionen gegen beschriebene Menschenrechtsverletzungen sind
staatliche oder private Repressalien, die zur Kriminalisierung zivilgesellschaftlicher Aktivitaten,
Einschiichterung oder gewaltsamen Ubergriffen fiihren.24

Bei der Geltendmachung von Rechtsanspriichen gegen Unternehmen sehen sich die
Betroffenen oft mit mehreren Schwierigkeiten konfrontiert:

Zunéchst muss ein Anspruch gegen das Unternehmen bestehen. Dies ist beispielsweise nicht
der Fall, wenn die Enteignung durch den Staat vorgenommen und damit ,,legalisiert™ wurde, so
zum Beispiel beim Fall der Golden Star-Bergwerke.’>*> Liegt eine direkte Beteiligung der
Unternehmen vor, etwa bei der Vertreibung und Einschiichterung der lokalen Bevolkerung,
fehlen den Betroffenen oft im nationalen Recht des Gaststaates verankerte effektive Instrumente,
um ihre Rechte geltend zu machen.?*® Bestehen die Rechte in der Theorie, so verhindern
ineffiziente und korrupte Strukturen im Justiz- und Verwaltungsbereich die Durchsetzung.
Hinzu kommt, dass die Gaststaaten oft kein Interesse daran haben, Unternehmen restriktiveren
Regulierungen zu unterwerfen, weshalb Verantwortlichkeitsliicken entstehen.'>** Bereits in
seinem Bericht* vom April 2008 machte der damalige UN-Sonderberichterstatter Ruggie
deutlich, dass der weltweite Globalisierungsprozess zu Regulierungslicken fiihrt. Die
Verantwortung fur diese Regulierungslicken kommt neben den Gaststaaten auch den
Heimatstaaten zu, da diese zwar meist Uber besser funktionierende Justizsysteme verfugen, es
aber an effektiven Rechtsmitteln flir Betroffene mangelt. Im Einzelnen hangt dies vom jeweili-
gen Rechtssystem ab. In Bezug auf Deutschland werden beispielsweise folgende rechtliche

1239 Saage-MaafB, ECCHR Stellungnahme zum Thema ,,Menschenrechtliche Verantwortung internationaler
Unternehmen*, Offentliche Anhérung (06.04.2011), S. 4.

1240 Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1116.

1241 Saage-Maal, ECCHR Stellungnahme zum Thema ,,Menschenrechtliche Verantwortung internationaler
Unternehmen®, Offentliche Anhérung (06.04.2011), S. 4.

1242 Saage-Maal, Unternehmen zur Verantwortung ziehen, S. 8.

1243 Massoud, in: Nikol/Bernhard/Schniederjahn, Transnationale Unternehmen und Nichtregierungsorganisationen
im Volkerrecht, 37.

1244 \Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 114.

1245 AJHRC/8/5, Protect, Respect and Remedy: A Framework for Business and Human Rights (07.04.2008), Abs.
3.
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Hindernisse fur die Geltendmachung von Menschenrechtsverletzungen genannt: fehlende
Haftungsregelungen fur Tochterunternehmen und Zulieferbetriebe, unklare Sorgfaltspflichten
der Mutterunternehmen in Bezug auf Tochterunternehmen, fehlende Klagemoglichkeiten fir
grolRe Gruppen Betroffener sowie ein hohes Kostenrisiko.!?+

Fraglich ist, ob Heimatstaaten die Verantwortung und volkerrechtliche Verpflichtung
zukommt, solche Schutzlicken durch eigene extraterritoriale Schutzpflichten zu schlieRen.

3. Umfang vélkerrechtlicher Verpflichtungen

Das Thema Land Grabbing und die Rolle der Unternehmen hat die Diskussion tber die
Verantwortung von Heimatstaaten und Unternehmen flir Menschenrechtsverstofie jenseits
nationaler Grenzen, die auf das eigene Handeln oder Unterlassen zuriickzufiihren sind, in der
Wissenschaft neu entfacht. 2+

Weitgehend anerkannt ist die Tatsache, dass den Staaten zum Schutz der Menschenrechte eine
Achtungs-, Gewabhrleistungs- und Schutzpflicht zukommt, die fir das gesamte
Menschenrechtssystem Anwendung findet.#¢ Ausgangspunkt der Diskussion ist die Annahme,
dass ein Staat seinen menschenrechtlichen Verpflichtungen, welche auf internationalen
Menschenrechtsabkommen basieren, nachkommt, indem er fiir die Einhaltung und
Gewidhrleistung dieser Rechte Sorge tragt, soweit sich die Téter oder Opfer innerhalb seines
Territoriums aufhalten.** Dies gilt fir alle Staaten, die das infrage kommende internationale
Menschenrechtsabkommen ratifiziert haben. Daraus folgt, dass auch der Gaststaat die Aufgabe
hat, dafiir zu sorgen, dass auf seinem Territorium tatige Unternehmen menschenrechtsrelevante
Regelungen, etwa bei der Land- und Wassernutzung oder im Arbeits- und Sozialrecht einhalten.
Der Gaststaat verstoRt damit gegen Menschenrechte, wenn er das Unternehmen bei VerstoRen
gegen diese Rechte gewahren lasst oder unterstiitzend téatig wird. 2

Uberwiegende Einigkeit herrscht dariiber, dass Heimatstaaten neben der Pflicht,
Menschenrechte innerhalb ihres Territoriums zu achten, zu gewéhrleisten und zu schitzen, diese
auch nicht in einem Gaststaat verletzen oder zu einer Verletzung beitragen dirfen, ihnen also
eine extraterritoriale Achtungspflicht zukommt.*?5t Fraglich ist, ob im Sinne der Pflichtentrias
auch Gewaéhrleistungs- oder Schutzpflichten des Heimatstaates tiber die eigenen Grenzen hinaus
auf andere Territorien ausgeweitet werden konnen. Dies hétte zur Konsequenz, dass der Staat

1246 Saage-Maal, Unternehmen zur Verantwortung ziehen, S. 16 ff.
1247 \/gl. Coomans, zfmr 2 (2012), 27.

1248 Eide, in: von Schorlemer, Praxishandbuch UNO, 241, 251 f.
1249 Coomans, zfmr 2 (2012), 27.

1250 \/on Bernstorff, ‘Land Grabbing’ und Menschenrechte, S. 39.
1251 Krennerich, Soziale Menschenrechte, S. 124.
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dafiir verantwortlich ist, zu verhindern, dass private Akteure die Rechte von Dritten verletzten,
auch wenn die Menschenrechtsverstd3e Menschen betreffen, die sich aulerhalb des Territoriums
befinden. Dabei geht es gerade nicht um solche Félle, in denen das private Handeln dem Staat
zugerechnet werden kann, etwa weil das Unternehmen eine hoheitliche Funktion erfullt oder
sich unter staatlicher Kontrolle befindet.*?> Wie die aufgeflihrten Fallkonstellationen bereits
verdeutlicht haben, stellt sich die Frage nach Schutzpflichten gerade dann, wenn Unternehmen
eigenstédndig handeln und keine Zurechnung maglich ist. Gleichwohl es in diesen Féllen oft so
ist, dass der Staat trotzdem Unterstitzungsmalinahmen erbringt. Inwieweit diese staatliche
Unterstltzung bzw. dadurch erlangte Einflussmdglichkeit beim Thema der extraterritorialen
Schutzpflichten relevant sind, soll noch erértert werden.

Die Annahme einer extraterritorialen Schutzpflicht wirde in den beschriebenen Fall-
konstellationen den Staat beispielsweise verpflichten, Normen zur Regulierung der Un-
ternehmenstétigkeit zu erlassen oder effektive Kontrollmechanismen einzurichten,'?* um zu
verhindern, dass heimische Unternehmen in anderen Staaten Menschenrechtsverletzungen
begehen.

AbschlieBend stellt sich die Frage, inwieweit Unternehmen selbst an Menschenrechte
gebunden sind. Eine unmittelbare menschenrechtliche Verpflichtung kommt auslandischen
Investoren oder anderen privatwirtschaftlichen Unternehmen bereits aufgrund mangelnder
Volkerrechtssubjektivitat*?* nicht zu.?> Um das Verhalten von Unternehmen zu beeinflussen,
wurde in den letzten Jahren von internationalen Organisationen wie den UN oder der OECD auf
Verhaltenskodizes zurtickgegriffen. 25 Die Versuche, Unternehmen fur
Menschenrechtsverletzungen zur Verantwortung zu ziehen, wurden angesichts der Zunahme
von Menschenrechtsverletzungen, an denen auslandische Unternehmen in Gaststaaten aktiv oder
passiv beteiligt sind, intensiviert.

4. Diskussionsstand: Extraterritoriale Schutzpflichten mit Fokus auf ICESCR

Ursprung der Annahme einer extraterritorialen Schutzpflicht ist die Formulierung des Art. 55
c) UN-Charta, welche die allgemeine Achtung und Verwirklichung der Menschenrechte ohne
Beschrankung auf ein Staatsgebiet vorsieht und damit die Idee des universalen Charakters der

1252 \/gl. Lukas/Steinkellner, Unternehmen in Konfliktregionen, S. 14 f. Nach den Richtlinien der ILC erfolgt die
Zurechnung unternehmerischer Tatigkeit, wenn das Unternehmen staatliche Funktionen ausubt, die ihm der Staat
gemal internationalen Rechts tbertragen hat (Art. 5 ILC) oder das Unternehmen die Tatigkeit in staatlichem
Auftrag oder unter staatlicher Kontrolle ausiibt (Art. 8 ILC).

1253 \Weitere Beispiele fiir konkrete MaBnahmen vgl. Kaleck/Saage-MaaR, Transnationale Unternehmen vor
Gericht, S. 43 f.

1254 K rajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, Rn. 61.
1255 Hennings, Uber das Verhaltnis von Multinationalen Unternehmen zu Menschenrechten, S. 37.
125 Herdegen, Volkerrecht, § 13 Rn. 3.
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Menschenrechte untermauert.'?” Grundsétzlich lassen sich extraterritoriale Staatenpflichten aus
verschiedenen Rechtsgrundlagen, d.h. sowohl regionalen Menschenrechtsinstrumenten wie der
ECHR als auch internationalen Menschenrechtsinstrumenten wie dem ICCPR, dem ICESCR
oder UN-Konventionen ableiten, sie unterscheiden sich jedoch in Form und Ausgestaltung
erheblich voneinander,*?® was gemeinsame Standards besonders schwierig macht. Im Folgenden
sollen nicht alle umstrittenen Punkte der breiten Diskussion bis ins Detail analysiert werden,
sondern lediglich auf die Hauptstreitpunkte und jene Aspekte eingegangen werden, die fiir die
Bewertung und Analyse der Tenure Guidelines von Relevanz sind.

a) Extraterritoriale Anwendung von Menschenrechtsvertragen

Voraussetzung fir die Annahme extraterritorialer Staatenpflichten ist zunéchst, dass dem
jeweiligen Menschenrechtsabkommen eine extraterritoriale Anwendung und damit auch
Verpflichtung zukommt. Die Uberwiegende Anzahl der Menschenrechtsvertrdége -—
beispielsweise die ECHR'* oder der ICCPR% — enthalten eine Jurisdiction-Klausel, eine sog.
Hoheitsgewalt-Klausel, wonach die Staaten lediglich innerhalb ihrer Jurisdiction zu
vertragsmaRigem Schutz der Menschenrechte verpflichtet sind.'?t Grundsatzlich ist eine
Ausweitung der Hoheitsgewalt auf den extraterritorialen Bereich — Gebiet, Personen oder
Sachen — unter bestimmten Voraussetzungen maéglich. Ausschlaggebend ist, ob dem Staat eine
effektive Kontrolle Uber den Auslandssachverhalt samt involvierter Personen (effective control-
Test) zukommt.*¢2 In der Bankovic-Entscheidung'? verscharfte der Europdische Gerichtshof
fur Menschenrechte (EGMR) die Anforderung an die effektive Kontrolle insoweit, dass er neben
der umfassenden Kontrolle tber einen Teil des fremden Territoriums und der Personen auch die
dortige Ausiibung 6ffentlicher Gewalt voraussetzte.?s* In anderen Entscheidungen®® sah der
EGMR von dieser strengen Anforderung fiir die Annahme der effektiven Kontrolle ab.?%¢ Auch

1257 Weber, Die rechtliche und politische Dimension von extraterritorialen Staatenpflichten, S. 17, online abrufbar
unter: http://www.humanrights-business.org/files/literaturbericht.pdf (Stand: 28.07.2017).

1258 Byrkard, Zum Spannungsverhaltnis von Investitions- und Menschenrechtsschutz, S. 236.

1259 Art. 1 ECHR: ,,The High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdiction the rights and
freedoms defined in Section 1 of this Convention.

1260 Art. 2 Abs. 1 ICCPR: ,,Each State Party to the present Covenant undertakes to respect and to ensure to all
individuals within its territory and subject to its jurisdiction the rights recognized in the present Covenant, without
distinction of any kind, such as race, colour, sex [...].”

1261 7y diesem Ergebnis kommt Papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 185.
1262 \/on Bernstorff, AVR Bd. 49 (2011), 34, 48.

1263 EGMR, Bankovic und Andere gegen Belgien und 16 weitere Konventionsstaaten, Entscheidung vom
12.12.2001, Beschwerde Nr. 52207/99.

1264 \/on Bernstorff, AVR Bd. 49 (2011), 34, 48.
1265 \/gl. EGMR, Issa und Andere gegen die Turkei, Urteil vom 16.11.2004, Beschwerde Nr. 31821/96, Rn. 72 ff.
1268 \/gl. Frowein, in: Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, Art. 1 Rn. 6.
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das CCPR orientiert sich an dem Erfordernis der effektiven Kontrolle.*?” Es scheint allerdings
noch nicht endgiltig geklart, an welche Voraussetzungen der Tatbestand der effektiven
Kontrolle gebunden ist.

Weder die Rechtsprechung noch das CCPR haben sich bisher mit der Frage der extraterritorialen
Verpflichtungen des Staates bei Téatigkeiten eines transnationalen Unternehmens befasst. Das
CESCR st dagegen in einigen General Comments auf das Thema eingegangen, wie in den
folgenden Ausflihrungen erkennbar.

b) Extraterritoriale Schutzpflichten auf Grundlage des ICESCR

Die Diskussion um die extraterritorialen Schutzpflichten auf Grundlage des ICESCR
unterscheidet sich deutlich von den anderen Menschenrechtsvertrdgen. Hintergrund ist die
normative Grundvoraussetzung in Art. 2 Abs. 1 ICESCR, welche im Vergleich zu den anderen
Menschenrechtsvertragen weniger konkret ist und somit auch mehr Spielraum zur Interpretation
und Ausweitung des Anwendungsbereichs lasst.

Art. 2 Abs. 1 ICESCR: ,, Each State Party to the present Covenant undertakes to take steps,
individually and through international assistance and cooperation [ ...] with a view t0 achieving
progressively the full realization of the rights recognized in the present Covenant by all
appropriate means, including particularly the adoption of legislative measures.

Diese vage Formulierung gibt vielfach Anlass zur Diskussion. Umstritten ist nicht nur die
Maglichkeit einer extraterritorialen Anwendung des Paktes, sondern auch, ob aus der
Formulierung ,,to take steps* das Vorliegen von Schutzpflichten abgeleitet werden kann.

aa) Schutzpflichten

Die Staaten werden in Art. 2 Abs. 1 ICESCR aufgefordert, MalRnahmen zu ergreifen, ,,to take
steps, um die im Vertrag niedergelegten Rechte zu realisieren. Diese Aufforderung kann als
Schutzpflicht in Form von positiven Handlungen gewertet werden.?® \Vom Bestehen staatlicher
Schutzpflichten hinsichtlich privater Eingriffe — so etwa in Form von unternehmerischer
Tatigkeit — gehen sowohl das CESCR™®* als auch Vertreter der Literatur’?® aus. Dieser

1267 CCPR/C/21/Rev. 1/Add 13, CCPR, General Comment 31 vom 26.04.2004, Abs. 10, ,, This means that a State
party must respect and ensure the rights laid down in the Covenant to anyone within the power or effective control
of the State Party, even if not situated within the territory of the State Party.*

1268 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 112.

1269 E/C.12/GC/19, CESCR, General Comment 19 vom 04.02.2008, Abs. 54; E/C.12/GC/18, CESCR, General
Comment 18 vom 06.02.2006, Abs. 35.

1270 v/gl. Weilert, ZadRV (2009), 883, 889; Papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 115 nimmt Schutzpflichten
sowohl individueller als auch kollektiver Art an; Sepulveda, IJHR 13 (2009), 86, 91.
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Auffassung wird entgegengehalten, dass die Staaten — im Gegensatz zum ICCPR — im ICESCR
bewusst keine Handlungs- und Schutzpflichten aufnehmen wollten, sondern lediglich eine
Formulierung wahlten, wonach MalRnahmen zur progressiven Realisierung der Rechte zu
ergreifen sind, ohne diese zu konkretisieren.*?”* Diese Einschétzung entspringt einer als tberholt
zu wertenden traditionellen Deutung des ICESCR,**2 welche davon ausgeht, dass die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte hinter den burgerlich-politischen Rechten
zurtickstehen und Abwehr- und Schutzrechte aus dem ICESCR ablehnt. Entgegen dieser Ansicht
konnen dem ICESCR beispielsweise Rechte entnommen werden, die nicht nur ein Nicht-
Intervenieren, sondern vor allem auch Schutzhandlungen des Staates bezwecken, beispielsweise
der staatliche Schutz vor grenzenloser unternehmerischer Freiheit.*?” In einigen Artikeln des
ICESCR wird darlber hinaus auch direkt auf staatlichen Schutz hingewiesen, etwa mit Blick auf
die Familie in Art. 10 ICESCR: ,, The States Parties to the present Covenant recognize that: 1.
The widest possible protection and assistance should be accorded to the family [...].“ Die
Schutzpflichten wurden vom CESCR wiederholt im Zusammenhang mit unternehmerischem
Agieren hervorgehoben, etwa der Schutz vor Beeintrdchtigung des Rechts auf Wasser durch
private Versorger?,

Aus dem ICESCR ergeben sich somit staatliche Schutzpflichten.

bb) Extraterritorialer Anwendungsbereich

Dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 ICESCR ist im Gegensatz zum ICCPR keine Begrenzung des
Anwendungsbereichs in Form von einem Territorium oder einer Jurisdiction-Klausel zu
entnehmen. Da dies fiir den gesamten Vertragstext gilt, stellt sich die Frage, ob aus der fehlenden
Einschrankung des Anwendungsbereichs auf die extraterritoriale Anwendung zu schlielen ist
und ob dies nach Maligabe des effective control-Tests geschieht. Rechtsprechung, welche sich
mit dem Anwendungsbereich des ICESCR beschéftigt hat, besteht nicht. Im Folgenden wird auf
eine Stellungnahme, die der Internationale Gerichtshof (IGH) zu dem Thema im Rahmen eines
Gutachtens abgegeben hat, die AuRerungen des CESCR und die Diskussion in der Literatur
eingegangen.

Der IGH erklarte mit Blick auf die fehlende Regelung zum Anwendungsbereich im ICESCR
in seinem Gutachten zur Israelisch-Paléstinensischen Mauer folgendes: ,, This may be explicable
by the fact, that this Covenant guarantees rights which are essentially territorial. However, it is
not to be excluded that it applies both to territories over which a State party has sovereignty and

1271 Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte, S. 161.

1272:°\/gl. Krennerich, zfmr 2 (2012), 166, 173 ff.

1273 \Weilert, ZadRV (2009), 883, 889.

1274 E/C.12/2002/11, CESCR, General Comment 15 vom 26.11.2002, Abs. 23.
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to those over which that State exercises territorial jurisdiction. “*2”> Aufgrund der Annahme des
IGH, dass der ICESCR auch auRerhalb des Territoriums bei einer Besetzung Anwendung finde
und weitere beschrdnkende Ausflihrungen zu einer extraterritorialen Schutzwirkung fehlen,
kommt Krajewski richtigerweise zu dem Schluss, dass die Sicht des IGH demnach nicht
ausschlieBe, ,, dass ein Staat menschenrechtliche Verpflichtungen in Bezug auf eine Situation
hat, die auf seinem Territorium stattfindet, sich jedoch auf die Menschenrechtslage in einem
anderen Land auswirkt. “*?"® Grundsétzlich wird eine extraterritoriale Anwendung des ICESCR
an das Kriterium ,, exercise of territorial jurisdiction ** geknlpft.*?””

Pragend in der Diskussion ist die ausfihrliche Beschaftigung des CESCR mit extra-
territorialen Pflichten der Staaten. In einer Reihe von General Comments hat er die
extraterritorialen Pflichten aus dem ICESCR entwickelt. Bereits im Jahr 2000 im General
Comment 14 zu dem Recht auf Gesundheit wies der Ausschuss auf Folgendes hin: ,, State parties
have to respect the enjoyment of the rights to health in other countries, and to prevent third
parties from violating the right in other countries, if they are able to influence these third parties
by way of legal or political means. “*?® VVor allem mit dem General Comment 15 zum Recht auf
Wasser naherte sich der Ausschuss der Anerkennung einer extraterritorialen Schutzpflicht von
Staaten bisher am weitesten an.*?”

,,Steps should be taken by States parties to prevent their own citizens and companies from

violating the right to water of individuals and communities in other countries. ‘12

Hier nahm das CESCR als erster UN-Ausschuss auch konkret Bezug auf die Unternehmen,
wobei aus dem Wortlaut nicht eindeutig hervorgeht, ob mit der Formulierung ,, their own [...]
companies ““ lediglich Staatsunternehmen oder auch Unternehmen mit Unternehmenssitz in dem
Land gemeint sind.

Zuletzt duRerte sich das CESCR im Rahmen der General Comment 19 besonders deutlich.
,otates parties should extraterritorially protect the right to social security by preventing their
OWn Citizens and national entities from violating this right in other countries. “?®* Die Haufigkeit
der Annahme von extraterritorialen Schutzpflichten durch das CESCR — immerhin in vier

1275 1CJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, Abs. 112.

1276 Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1118 f.
1277 yon Bernstorff, AVR Bd. 49 (2011), 34, 55.
1278 £/C.12/2000/4, CESCR, General Comment 14 vom 11.08.2000, Abs. 39.

1279 yon Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung flir menschenrechtswidriges Handeln transnationaler
Unternehmen, S. 21.

1280 £/C.12/2002/11, CESCR, General Comment 15 vom 26.11.2002, Abs. 33.
1281 £/C.12/GC/19, CESCR, General Comment 19 vom 04.02.2008, Abs. 54.
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General Comments — deutet darauf hin, dass hier eine ,,stindige Rechtsprechung* geschaffen
werden soll.12%

Allerdings wirft die Formulierung ,,Steps should be taken* und insbesondere die Verwendung
des Hilfsverbs ,,should* Fragen zum Rechtscharakter dieser Aufforderungen auf. Uneinigkeit
herrscht dartiber, ob es sich um eine wirkliche Rechtspflicht oder, wie Ruggie meint, eine
rechtspolitische Aufforderung ohne Pflichtcharakteri?®* bzw. eine Anregung'?* handelt.'?
Angesichts der Tatsache, dass den General Comments des CESCR ohnehin Kkeine
Verbindlichkeit zukommt, ist die Diskussion zu vernachléssigen.

Abgesehen von den General Comments des CESCR machte Ruggie deutlich, dass seiner
Ansicht nach keine volkerrechtliche extraterritoriale Schutzpflicht seitens der Staaten bestehe.
Im Kommentar zum Guiding Principle No. 2 heillt es: , Gegenwdrtig verpflichten die
Menschenrechte Staaten grundsatzlich nicht, die extraterritorialen Tatigkeiten in ihrem
Hoheitsgebiet ansassiger und/oder ihrer Jurisdiktion unterstehender Unternehmen zu
regulieren. Andererseits ist ihnen dies auch nicht generell untersagt, sofern dafur eine

anerkannte Rechtsgrundlage vorhanden ist. “1?%

Die Ansichten in der Literatur gehen weit auseinander. Teilweise wird das Bestehen von
extraterritorialen Schutzpflichten auf Grundlage des ICESCR mangels extraterritorialer Geltung
des ICESCR abgelehnt.’?®” Eine solche Interpretation wirde dem Willen der
Verhandlungspartner widersprechen.’?® Dem kann entgegengehalten werden, dass es sich bei
den Umstdnden des Vertragsschlusses lediglich um Erwdgungen der ergénzenden
Vertragsauslegung gemaR Art. 32 Wiener Vertragskonvention handelt.’¢* Vlkerrechtliche
Menschenrechtsvertrage werden vielmehr dynamisch, an den Bedirfnissen des modernen
Menschenrechtsschutzes orientiert ausgelegt, weshalb der urspringliche Wille zu
vernachlassigen ist.12%

1282 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 117.

1283 \/gl. A/HRC/11/13, Promotion of all Human Rights, Civil, Political, Economic, Social and Cultural Rights ,
including the Right to Development, Business an human rights: Towards operationalizing the ,,protect, respect
and remedy* framework, (22.04.2009).

1284 \/gl. Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte, S. 162.

1285 \/on Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung fir menschenrechtswidriges Handeln transnationaler
Unternehmen, S. 21.

1286 |_gitprinzipien flr Wirtschaft und Menschenrecht, auf deutsch online abrufoar unter:
https://www.globalcompact.de/wAssets/docs/Menschenrechte/Publikationen/leitprinzipien_fuer_wirtschaft_und_
menschenrechte.pdf (Stand: 28.07.2017).

1287 K oenen, Wirtschaft und Menschenrechte, S. 166.
1288 Dennis, AJIL 99 (2005), 119, 127.

1289 K rajewski, in: FS Klein, 1113, 1119.

1290 Ep.
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Mit Verweis auf die fehlende Jurisdiction-Klausel oder sonstige Beschrédnkungen des
raumlichen Anwendungsbereichs und mit Bezugnahme auf das CESCR wird die Ableitung von
extraterritorialen Schutzpflichten aus dem ICESCR in zunehmender Tendenz von Teilen der
Literatur angenommen.*?*t Ein weiterer Anhaltspunkt, der flr eine extraterritoriale Anwendung
spricht, wird in der Pflicht zur Zusammenarbeit im Menschenrechtsschutz gesehen, die nicht nur
in Art. 2 Abs. 1 ICESCR, sondern auch in Art. 11 Abs. 1 und Art. 23 ICESCR angesprochen
wird.*>2 Neben den aufgefiihrten Argumenten wird deutlich, dass eine weite Anwendung in
Teilen der Literatur gewollt und als notig gesehen wird, ,,denn die Rechte sind Antworten auf
eine zunehmende wirtschaftliche, soziale und kulturelle Globalisierung, der naturgemaf auch
extraterritoriale Sachverhalte immanent sind. “*?%

Bei Annahme einer solchen extraterritorialen Schutzpflicht der Staaten stellt sich die Frage,
wie weit diese bei Handlungen durch transnationale Unternehmen reichen. Zweifellos kdnnen
Staaten nicht unbeschrankt zur Verantwortung gezogen werden. Auch das CESCR nimmt in
seinen Ausflihrungen Schranken flr die Schutzplichten an.'?* VVoraussetzung flr Schutzpflichten
ist, dass sich der Storer innerhalb der Jurisdiktion befindet,'> wobei auf die tatsachliche
Einflussmoglichkeit abzustellen ist.?¢ Andere Male stellte das CESCR, wie der IGH, auf die
effektive Kontrolle tber die betroffene Bevolkerung ab.'2”

In der Literatur gibt es viele unterschiedliche Ansédtze zur Beschrdnkung des Anwen-
dungsbereichs.?¢8 So wird etwa die Ubertragung des effective control-Tests diskutiert,2%® was
die Konsequenz hatte, dass der Staat tiber die betroffenen Opfer und Akteure auf dem fremden
Territorium eine faktische Kontrolle haben misste. Dies ist in den dargestellten
Fallkonstellationen gerade nicht der Fall. Eine direkte Anwendung des effective control-Tests ist
jedoch bereits mangels gesetzlicher Grundlage abzulehnen. So fihrt Papp richtigerweise aus,

1291 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 124; Sepulveda, 1JHR 13 (2009), 86, 91; Sornarajah, The
International Law on Foreign Investment, S. 169.

1292 5kogly, Beyond National Borders, S. 11; De Schutter, Extraterritorial Jurisdiction as a tool for improving the
Human Rights Accountability of Transnational Corporations, S. 19, online abrufbar unter:
http://198.170.85.29/Olivier-de-Schutter-report-for-SRSG-re-extraterritorial-jurisdiction-Dec-2006.pdf (Stand:
28.07.2017); Skogly/Gibney, HRQ 24 (2002), 781, 791.

1293 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 124 f.
1294 Epd., S. 120.

1295 E/C.12/GC/19, CESCR, General Comment 19 vom 04.02.2008, Abs. 54, ,,Where State parties can take steps
to influence third parties within their jurisdiction to respect the right [...].

129 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 120.
1297 E/C.12/1/Add. 90, CESCR, Concluding Observations: Israel, 23.05.2003, Abs. 31.
1298 \/gl. dazu ausfthrlich Papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 121 f.

1299 yvon Bernstorff, Die volkerrechtliche Verantwortung fir menschenrechtswidriges Handeln transnationaler
Unternehmen, S. 23.
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dass der effective control-Test eine Auslegung der Jurisdiction-Klausel etwa in Art. 2 Abs. 1
ICCPR darstellt, die dem Vertragstext des ICESCR nicht zu entnehmen ist.3%

Insgesamt wird in der Literatur wohl tiberwiegend von der Notwendigkeit einer Beschrankung
ausgegangen. Teilweise wird ein modifizierter effective control-Test in Erwégung gezogen, der
auf eine faktische Einflussmoglichkeit auf die die Verletzung verursachende dritte Partei — hier
das Unternehmen — abstellt.** Eine Weiterentwicklung und Konkretisierung dieses Ansatzes
stellen die Maastrichter Prinzipien'*®?, insbesondere das Maastrichter Prinzip Nr. 9, dar.
Staatliche Verpflichtungen sind danach anzunehmen, wenn Situationen vorliegen, bei denen
Handlungen oder Unterlassungen des Staates vorhersehbare Auswirkungen auf Menschenrechte
innerhalb oder auRerhalb des Territoriums haben oder wenn Staaten Einfluss nehmen und
MaRnahmen fir die Verwirklichung von Menschenrechten auch auBerhalb ihres Territoriums
ergreifen konnen.*% Demnach wird auch im Rahmen der Maastrichter Prinzipien auf die
faktische Kontrolle (ber die Betroffenen verzichtet und auf eine Handlungs- und
Einflussmoglichkeit des Staates abgestellt, um Menschenrechtsverletzungen zu vermeiden,
wobei geméall dem Maastrichter Prinzip Nr. 9 b) der Effekt vorhersehbar sein muss.

c) Maastrichter Prinzipien

Einen weiteren Schritt zur Festlegung und Definition extraterritorialer Staatenpflichten stellen
die ,,Maastrichter Prinzipien Uber die extraterritorialen Staatenpflichten im Bereich der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte“*** (Maastrichter Prinzipien) vom
28. September 2011 dar. Die Intention war dabei, das Konzept der Universalitat wirtschaftlicher,
sozialer und kultureller Rechte zu verdeutlichen und den normativen Rahmen vollumfanglich
und kohérent festzulegen.®*® Nach mehrjahriger Zusammenarbeit einiger Universitaten (u.a.
Universitat Maastricht) und NGOs aus dem Bereich Menschenrechte sowie Zivilorganisationen

1300 papp, Extraterritoriale Schutzpflichten, S. 122 ff.
1301 Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, S. 169.
1302 ausfuhrliche Ausfilhrungen zu den Maastrichter Prinzipien folgen im nachsten Kapitel.

1303 Maastrichter Prinzip Nr. 9: ,,Ein Staat hat Achtungs-, Schutz- und Gewdhrleistungspflichten fir die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte in allen Situationen, a) in denen er Staatsgewalt oder
tatséchliche Macht austibt, ob dies nun in Ubereinstimmung mit internationalem Recht erfolge oder nicht; b) bei
denen Handlungen oder Unterlassungen des Staates vorhersehbare Auswirkungen auf den Genuss der
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte nach sich ziehe, sei dies innerhalb oder auRerhalb seines
Territoriums; c) in denen der Staat einzeln oder gemeinsam mit anderen Staaten in der Lage ist, durch seine
exekutive, legislative oder judikative Gewalt und in Ubereinstimmung mit internationalem Recht entscheidenden
Einfluss auszutiben oder MalRnahmen zu ergreifen fiir die Verwirklichung der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte auBerhalb seines Territoriums.*

1304 Text der Maastrichter Prinzipien auf Deutsch, online abrufbar unter:
http://www.etoconsortium.org/nc/en/library/maastricht-principles/?tx_drblob_pi1%5BdownloadUid%5D=62
(Stand: 28.07.2017).

1305 Coomans, zfmr 2 (2012), 27, 28.
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beschlossen die einzelnen Teilnehmer ein Dokument mit 44 Prinzipien.*®® Diese Maastrichter
Prinzipien kdnnen als Rechtserkenntnisquelle nach Art. 38 Abs. 1 lit. d) IGH-Statut bewertet
werden, da neben einzelnen Lehrmeinungen auch Beitrdge internationaler Expertengremien wie
beispielsweise der International Law Association umfasst werden. 1307

Im Maastrichter Prinzip Nr. 3 stellen die Verfasser zundchst fest, dass die staatliche
Verpflichtung zur Achtung, zum Schutz und zur Gewéhrleistung der Menschenrechte auch
extraterritorial gilt. Der Umfang der extraterritorialen Verpflichtung wird in den Maastrichter
Prinzipien Nr. 8 bis 18 beschrieben. Es folgen Ausfiihrungen zu staatlichen Achtungspflichten
(Maastrichter Prinzipien Nr. 19 bis 22), Schutzpflichten (Maastrichter Prinzipien Nr. 23 bis 27),
Gewadhrleistungspflichten (Maastrichter Prinzipien Nr. 28 bis 35).

Die Maastrichter Prinzipien gehen Uber die bestehende Spruchpraxis und die Business
Principles mit der Annahme hinaus, dass eine staatliche Rechtspflicht zum Schutz besteht, wenn
der Staat Einflussmdglichkeiten auf nicht-staatliche Akteure hat.:38

., Staaten miissen Mafsnahmen ergreifen und durchsetzen, um die wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechte mit rechtlichen und anderen, einschliellich diplomatischen Mitteln in
jedem der folgenden Umstéande zu schitzen: [...] ) bei Firmen, wenn die Gesellschaft oder ihre
Muttergesellschaft oder beherrschende Gesellschaft im betreffenden Staat ihr Tatigkeitszentrum
hat, dort eingetragen oder niedergelassen ist, oder dort ihr hauptsachliches Geschaftsgebiet hat
oder wesentliche Geschaftsfahigkeit auslbt. “ (Maastrichter Prinzip Nr. 25)

Zudem obliegt den Staaten nach den Maastrichter Prinzipien auch eine Regulierungspflicht,
die im Maastrichter Prinzip Nr. 24 beschrieben wird: ,, Alle Staaten miissen die notwendigen
MaRnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass nicht-staatliche Akteure, die zu regulieren sie
gemal Prinzip Nr. 25 in der Lage sind, [...] den Genuss von wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechten nicht unmoéglich machen oder beeintrachtigen. Diese Malinahmen schlief3en
Verwaltungs-, Gesetzgebungs-, Untersuchungs-, Rechtsprechungs- und andere Malinahmen

ein. “

Ausflhrlich behandelt werden ferner die extraterritorialen Gewabhrleistungspflichten: ,, Alle
Staaten mussen einzeln und gemeinsam in internationaler Zusammenarbeit MaRnahmen
ergreifen, um die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte von Personen innerhalb und
auferhalb ihres Territoriums zu gewdhrleisten [...]. “ Im Maastrichter Prinzip 29 wird die Pflicht
aller Staaten herausgestellt, mittels zielgerichteter, durchdachter und konkreter Schritte
internationale Rahmenbedingungen fir die universelle Gewahrleistung der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte zu schaffen. ,,Die Erflllung dieser Pflicht soll u.a. erreicht

1308 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 114.
1307 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 8 22 Rn. 5.
1308 Windfuhr, zfmr 2 (2012), 95, 115.
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werden durch: [...] Malinahmen und politische Strategien jedes Staates im Rahmen seiner
Aullenbeziehungen, einschlieBlich Aktivitaten in internationalen Organisationen, und
Malnahmen und politische Strategien im Inland, die zur Gewahrleistung der wirtschaftlichen,

3

sozialen und kulturellen Rechte auf3erhalb seines Territoriums beitragen konnen.

Mehrere UN-Akteure haben sich seit dem Beschluss der Maastrichter Prinzipien auf diese
bezogen. So etwa das Committee on the Rights of the Child (CRC)®® in seinem General
Comment 16. Auch de Schutter und weitere UN-Experten forderten die Staaten auf, die
Maastrichter Prinzipien anzuwenden.®® Einzelne Beispiele zeigen, dass der Druck auf die
Regierungen, extraterritoriale Staatenpflichten anzuerkennen, auch seitens der Wissenschaft
steigt. So fuhrte Krennerich in seiner Stellungnahme zum ,,Zehnten Bericht der Bundesregierung
uber ihre Menschenrechtspolitik aus, dass ein wichtiger Schritt zu einer kohé&renten
menschenrechtsbasierten Politik die Anerkennung extraterritorialer Staatenpflichten sei und
prangert an, dass dies im Bericht lediglich in Bezug auf eine extraterritoriale Achtungspflicht zu
entnehmen sei. ,, Es wdre zu begriifRen, wenn der Menschenrechtsbericht der Bundesregierung
extraterritoriale Staatenpflichten systematisch behandeln wiirde, zumal internationale
Kontrollorgane dies zusehends einfordern. Ein wichtiges Referenzdokument stellen die rechtlich
nicht-verbindlichen ,, Maastricht Prinzipien [...] “ dar, die extraterritoriale Achtungs-, Schutz-
und Gewahrleistungspflichten umfassen — und auf die der zehnte Menschenrechtsbericht noch

nicht eingeht. “*1

Kritisiert wird an den Maastrichter Prinzipien, dass sie lediglich an Staaten als Pflichtentréger
adressiert sind, nicht jedoch an transnationale Unternehmen oder Organisationen.***? Insgesamt
betrachtet sind die Maastrichter Prinzipien nicht unumstritten, sondern stoen sowohl politisch
als auch juristisch auf Widerstdnde,®* da insbesondere eine extraterritoriale
Gewadhrleistungspflicht in der Literatur nach wie vor tberwiegend abgelehnt wird.*** Es gilt zu
beobachten, inwieweit sich die umfassende Anerkennung dieser Pflichten durchsetzt.

5. Regelungsinhalt der Tenure Guidelines im Vergleich

Nachdem die relevanten Fallkonstellationen, die rechtlichen Hindernisse sowie der
Meinungsstreit Uber staatliche Schutzpflichten zur Lésung solcher Félle erdrtert wurden, sollen

1309 CRC/C/GC/16, CRC, General Comment 16 vom 17.04.2013, Abs. 43.

1310 http://www.srfood.org/es/human-rights-beyond-borders-un-experts-call-on-world-governments-to-be-guided-
by-the-maastricht-principles (Stand: 28.07.2017).

131 Krennerich, Stellungnahme zum ,,Zehnten Bericht der Bundesregierung iiber ihre Menschenrechtspolitik*,
Offentliche Anhérung (20.03.2013), Abs. 15.

1812 Coomans, zfmr 2 (2012), 27, 46.
1313 Krennerich, zfmr 2 (2012), 166, 178.
1314 Wagner, Menschenrechte in der Entwicklungspolitik, S. 112.
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auf dieser Basis die Regelungen der Tenure Guidelines bewertet werden. Festzustellen ist,
welche Regelungen die Tenure Guidelines enthalten, die sich mit den dargestellten Problemen
beschéftigten oder zumindest im Kontext zu ihnen stehen. Zudem soll analysiert werden, ob die
empfohlenen MalRnahmen eine Weiterentwicklung des menschenrechtlichen Schutzes auch mit
Blick auf die Annahme extraterritorialer Schutzpflichten darstellen. Dabei werden die Tenure
Guidelines sowohl mit den Business Principles als auch mit den Maastrichter Prinzipien
verglichen.

Die Tenure Guidelines greifen die Frage der Verantwortung von Staaten und Unternehmen
im Hinblick auf die Einhaltung der Menschenrechte sowohl im Rahmen der General Principles
in der Leitlinie 3A.3.2 als auch im Investitionskapitel in der Leitlinie 12.15 auf.

a) Verantwortung von Staaten und Unternehmen

Die Leitlinie 3A.3.2, Satz 1 macht deutlich, dass neben den Staaten auch die Unternehmen in
der Verantwortung gesehen werden, auf Menschenrechte zu achten: ,, Non-state actors including
business enterprises have a responsibility to respect human rights and legitimate tenure rights.
Business enterprises should act with due diligence to avoid infringing on the human rights and
legitimate tenure rights of others.” Im Gegensatz zu den Maastrichter Prinzipien sind somit
auch die Unternehmen Adressat der Empfehlungen.

Neben Menschenrechten sind nach den Tenure Guidelines auch die ,,legitimate tenure rights*
durch Unternehmen zu respektieren, wodurch die Tenure Guidelines Uber den Wortlaut und
Schutz der Business Principles®®'s hinausgehen. Diese Erganzung unterstreicht die Bedeutung,
die den ,.legitimate tenure rights* bei der Unternehmenstétigkeit zukommt. Die aufgezeigten
Fallkonstellationen haben deutlich gemacht, dass die Vertreibung der lokalen Bevdlkerung und
damit die Nichtbeachtung bestehender Landrechte der Betroffenen zu den konfliktreichsten
Bereichen im Zusammenhang mit menschenrechtsgefahrdender Unternehmenstatigkeit gehort.
Umso wichtiger ist es, dass die Verpflichtung der Unternehmen, diese Rechte zu
berucksichtigen, hier neben den allgemeinen Menschenrechten hervorgehoben wird.

Auf das spezielle Problem von transnationalen Unternehmen, die in einem Gaststaat in
Menschenrechtsverletzungen involviert sind und die Rolle, die dem Heimatstaat hier zukommt,
wird in der Leitlinie 3A.3.2, Satz 7 folgend eingegangen:

., Where transnational corporations are involved, their home States have roles to play in
assisting both those corporations and host States to ensure that businesses are not involved in
abuse of human rights and legitimate tenure right.”

1315 \v/gl. Business Principle No. 11.
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Im Vergleich zu dem Maastrichter Prinzip Nr. 25, in dem Staaten fir solche Konstellationen
konkrete Regelungspflichten auferlegt werden, sehen die Tenure Guidelines hier die
Heimatstaaten in der Rolle der Unterstiitzer der Unternehmen und Gaststaaten. Die
Formulierung ist beinahe wortwortlich aus dem Kommentar*3¢ zu dem Business Principle No. 7
entnommen. Die begriffliche Spezifizierung von Heimatstaaten wurde in den Tenure Guidelines
somit in der Regelung selbst und nicht nur im Kommentar vorgenommen. Darin kann eine
starkere Betonung der extraterritorialen staatlichen VVerantwortung gesehen werden.

Fur die Falle, in denen das Unternehmen dem Staat gehort, er dieses kontrolliert oder
maRgebende Unterstlitzung erhélt, gehen die Tenure Guidelines in der Leitlinie 3A.3.2, Satz 8
mit Blick auf die Rolle der Staaten weiter: ,, States should take additional steps to protect against
abuses of human rights and legitimate tenure rights by business enterprises that are owned or

I3

controlled by the State, or that receive substantial support and service from State agencies.

Auch dieser Abschnitt wurde nahezu wortgleich von den Business Principlest®'” ibernommen.
Zusatzlich fiihren die Business Principles lediglich Beispiele flr den ,,substantial support* und
die ,,services from State offices* auf: ,,such as export credit agencies and official investment

‘

insurance or guarantee agencies. ‘

b) Bereitstellung effektiver Rechtsmittel

Wie bereits erortert, ist es wichtig, dass Heimatstaaten effektive Rechtsmittel auch fiir
diejenigen Personen zur Verfiigung stellen, deren Menschenrechte durch Unternehmen auf
fremdem Territorium verletzt werden.

Die Business Principles, die Maastrichter Prinzipien und auch die Tenure Guidelines
enthalten Regelungen zum Zugang zu Rechtmitteln. In den Business Principles ist diesen ein
ganzes Kapitel gewidmet. Business Principle No. 25 ist Uberschrieben mit dem Titel
,,Foundational Principle*, weshalb der Regelungsinhalt schon aus systematischen Griinden als
allumfassender Grundsatz auf die weiteren Regelungen zu Ubertragen ist. Zwar werden die
Staaten verpflichtet, einen Zugang zu Rechtsmitteln zu gewahrleisten, allerdings beziehen sich
die Business Principles dabei ausdriicklich auf Rechtsverletzungen, die sich innerhalb ihres
Territoriums oder ihrer Jurisdiktion ereignen, wie im Business Principle No. 25 verdeutlicht
wird:

., As part of their duty to protect against business-related human rights abuse, States must take
appropriate steps to ensure, through judicial, administrative, legislative or other appropriate

1316 Where transnational corporations are involved, their ,,home* States therefore have roles to play in assisting
both those corporations and host States to ensure that businesses are not involved with human rights abuse, while
neighboring States can provide important additional support*.

1817 vgl. Business Principle No. 4.
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means, that when such abuses occur within their territory and/or jurisdiction those affected have

access to effective remedy. *

Damit bercksichtigen die Business Principles nicht die Problematik, dass viele Opfer in den
Gaststaaten effektiv keinen Rechtsschutz erlangen, weshalb es wichtig ist, zumindest im
Heimatstaat des Unternehmens Rechte geltend machen zu kénnen. Im Vergleich dazu betonen
die Maastrichter Prinzipien die Verpflichtung des Heimatstaates, Rechtsmittel bereitzustellen:

,, Wenn der Schaden aus einer angeblichen Verletzung auf dem Territorium eines anderen
Staates als desjenigen eingetreten ist, in dem das Schaden stiftende Verhalten stattgefunden hat,
muss jeder betroffene Staat dem Opfer Rechtsmittel gewdihren. © (Maastrichter Prinzip Nr. 37)

In den Tenure Guidelines wird der Zugang zu effektiven Rechtsmitteln im Zusammenhang
mit negativen Beeintrdchtigungen von Menschen- und Landrechten in der Leitlinie 3A.3.2, Satz
6 gefordert:

,,States in accordance with their international obligations, should provide access to effective
judicial remedies for negative impacts on human rights and legitimate tenure rights by business

enterprises. “

Bemerkenswert ist bei dieser Formulierung, dass die Staaten das Erfordernis des Zugangs zu
Rechtsmitteln nicht auf bestimmte Rechtsverletzungen, wie sie in den Business Principles
vorgesehen sind, bezogen haben. Konkret bedeutet dies, dass der Zugang zu Rechtsmitteln nicht
nur flr Menschenrechts- bzw. Landrechtsverletzungen gewahrleistet werden soll, die auf dem
eigenen Territorium oder innerhalb der eigenen Jurisdiktion stattfinden. Angesichts der Vielzahl
von nahezu wortlich ibernommenen Regelungen der Business Principles kann dies auch nicht
als Versehen der Staaten bewertet werden. Vielmehr haben sich die Staaten hier bewusst fiir eine
uber die Anforderungen der Business Principles hinausgehende Formulierung entschieden, die
somit als Entwicklung in Richtung der Maastrichter Prinzipien zu werten ist.

c) Regelung zu Investitionen

Im vierten Abschnitt Transfers and other changes to tenure rights and duties gehen die Tenure
Guidelines auf Investitionen (Leitlinien 12) ein. Dabei werden Staaten darauf hingewiesen,
worauf bei verantwortungsvollen Investitionen**®* zu achten oder wie das Verfahren

1318 7y verantwortungsvollen Investitionen werden in der Leitlinie 12.4 folgende Ausfiihrungen gemacht:
,,Responsible investments should do not harm, safeguard against dispossession of legitimate tenure right holders
and environmental damage, and should respect human rights. Such investments should be made working in
partnership with relevant levels of government and local holders of tenure rights to land, fisheries and forests,
respecting their legitimate tenure rights. They should strive to further contribute to policy objectives, such as
poverty eradication; food security and sustainable use of land, fisheries and forests; support local communities;
contribute to rural development [...].“

1818 vgl. Leitlinie 12.5.
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auszugestalten ist. Mit Blick auf die Diskussion zu extraterritorialen Schutzpflichten ist
insbesondere die Leitlinie 12.15 beachtenswert:

,, When States invest or promote investments abroad, they should ensure that their conduct is
consistent with the protection of legitimate tenure rights, the promotion of food security and
their existing obligations under national and international law, and with due regard to voluntary
commitments under applicable regional and international instruments.

Die Regelung richtet sich an den Staat in seiner Rolle als Investor oder als Unterstitzer von
Investitionen im Ausland, wobei offengelassen wird, wen er dabei unterstiitzt oder welche Form
diese Unterstitzung hat. Darunter zu fassen sind beispielsweise Investitionsgarantien. Es ist
davon auszugehen, dass die Regelung auch solche Konstellationen umfasst, in denen ein nicht-
staatliches Unternehmen von seinem Heimatstaat bei Investitionen im Ausland unterstiitzt wird,
da die Staaten ansonsten eine Spezifizierung wie in der Leitlinie 3A.3.2, Satz 8% vorgenommen
hatten. GemaR der Leitlinie 12.15 sollten Staaten bei den Investitionen im Ausland darauf achten,
dass diese im Einklang mit dem Schutz von Landrechten, der FoOrderung von
Erndhrungssicherheit und sonstigen bestehenden Verpflichtungen stehen. Damit werden die
Staaten zur Verantwortung fir Auswirkungen von Investitionen auRerhalb ihres Territoriums
gezogen.

Bemerkenswert, so Bernstorff, sei diese Regelung der Tenure Guidelines, da die Staaten zum
ersten Mal das Bestehen menschenrechtlicher Verpflichtungen von Heimatstaaten im
Zusammenhang mit dem extraterritorialen Handeln nationaler staatlicher, aber auch privater
Unternehmen anerkennen, auch wenn ihre rechtsdogmatische Grundlage nicht deutlich
werde.’®? Zu denken wére an eine extraterritoriale Schutzpflicht. Dies soll im Folgenden
untersucht werden:

Bei der Analyse der verbindlichen Menschenrechtsvertrdge wurde das Vorliegen einer
extraterritorialen Schutzpflicht anhand zweier Merkmale gepriift: dem Bestehen einer
Schutzpflicht und der extraterritorialen Anwendbarkeit des Vertrags. Eine Schutzpflicht kdnnte
aus der Formulierung ,,should ensure that their conduct is consistent with the protection of
legitimate tenure rights [...] abgeleitet werden. Neben dem Umstand, dass die Formulierung
mit dem Hilfsverb ,should“ bereits Zweifel an einer verbindlichen Pflicht hervorruft,
widerspricht die rechtliche Natur der Tenure Guidelines als unverbindliches Instrument der
Annahme einer klassischen verbindlichen Schutzpflicht. Auch wenn einem Soft Law-Instrument
durchaus eine Bedeutung zukommt, insbesondere wenn es auf einem Konsensdokument der
Staaten basiert, fuhrt dies nicht zur Begriindung von fiir Staaten verbindliche Pflichten.

1320 Business enterprises that are owned or controlled by the State.*
1321 yon Bernstorff, ‘Land Grabbing” und Menschenrechte, S. 41.
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Die Ubertragung der Grundvorstellung einer extraterritorialen Schutzpflicht, welche — wie
bereits dargestellt — aus verbindlichen vélkerrechtlichen Menschenrechtsvertragen abgeleitet
wird, auf eine unverbindliche Leitlinie ist rechtsdogmatisch nicht begriindbar. Vielmehr besteht
die Gefahr, dass durch die analoge Anwendung dieser rechtlich noch sehr umstrittenen
Konstruktion auf eine unverbindliche Leitlinie in dem ohnehin komplexen Diskurs weitere
Unklarheit geschaffen wird.

Auch wenn keine Klassischen extraterritorialen Schutzpflichten aus den Tenure Guidelines
abgeleitet werden konnen, ist der Inhalt der Leitlinie 12.15 nicht zu unterschdtzen. Ein
Anhaltspunkt fur die Bedeutung, die die Staaten den Tenure Guidelines beimessen, kann aus der
Vehemenz, mit der sich gerade die afrikanischen Staaten fiir die Aufnahme einer solchen
Formulierung eingesetzt haben, abgeleitet werdern.’*?? Die afrikanischen Staaten, die von
solchen Investitionen besonders betroffen sind, versprechen sich somit durch die Tenure
Guidelines eine Veranderung und messen dem Instrument durchaus Gewicht zu. Ferner kann
der Beschluss von Soft Law einen ersten Schritt fur eine progressive Entwicklung zu
verbindlichem Recht darstellen und den Fortschritt erleichtern.3

Als Soft Law sind die Regelungen geeignet, Staaten bei Investitionen zur ,,moralischen®
Verantwortung im Sinne des ,,good faith zu erziehen. Die Staaten haben sich durch die
schriftliche Niederlegung dieser Anforderungen erstmalig zu einer Verantwortung im
Zusammenhang mit Unternehmenshandlugen mit extraterritorialen Auswirkungen bereit erklart,
weshalb von Bernstorff zu dem Schluss kommt: ,, Die Leitlinien haben hier mit der Legitimitdit
eines zwischenstaatlich ausgehandelten Konsensdokuments menschenrechtliches Neuland

betreten. “13%

Daruber hinaus kénnte der Leitlinie 12.15 auch mit Blick auf den ICESCR eine besondere
Bedeutung zukommen. Soft Law-Standards interagieren mit verbindlichem Vertragsrecht und
kdnnen solches auch beeinflussen.®* Damit tragt Soft Law auch zu der Prazisierung und
Weiterentwicklung verbindlicher Vertrage bei.’*? Ein gutes Beispiel sind die RtAF Guidelines,
welche das Recht auf Nahrung konkretisieren und Empfehlungen zur Umsetzung machen. Zwar
wird durch die Leitlinie 12.15 keine spezielle Norm des ICESCR konkretisiert und auch eine
konkrete Bezugnahme der Tenure Guidelines auf den ICESCR wie etwa bei den RtAF
Guidelines ist nicht ersichtlich. Dennoch dienen die Tenure Guidelines samt der Leitlinie 12.15
insbesondere der Realisierung von in der ICESCR geschitzten Rechte, wie dem Recht auf

1322 Ebd

1323 \/on Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 507.

1324 yJon Bernstorff, ‘Land Grabbing’ und Menschenrechte, S. 41.
1325 on Engelhardt, VRU 42 (2009), 502, 506.

1326 Goldmann, Internationale 6ffentliche Gewalt, S. 59.
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angemessene Nahrung oder dem Recht auf Wohnen.**?” Somit konnte das CESCR in Féllen, wo
es aufgrund einer staatlich geforderten Investition eines auslandischen Unternehmens zu einer
extraterritorialen Gefahrdung dieser im ICESCR niedergelegten Rechte kommt, auf die Leitlinie
12.15 hinweisen und die Staaten auffordern, Mallnahmen zum Schutz der Menschenrechte zu
treffen. Insbesondere mit Blick auf die im Zusammenhang mit dem ICESCR diskutierten
extraterritorialen Schutzpflichten eignet sich Leitlinie 12.15 flr eine weitere Etablierung solcher
extraterritorialen Pflichten.

Die Menschenrechtskompatibilitdt von Investitionen und die daraus fir die Heimatstaaten
entstehenden Pflichten — beispielsweise in Form einer Menschenrechtsvertraglichkeitsprifung —
riicken ohnehin bei der Diskussion Uber die Vermeidung von Menschenrechtsverstofien durch
Unternehmen in den politischen Fokus. Das CESCR hat beispielswiese in den Concluding
Observations zu Deutschland im Juli 2011 seine ,, Besorgnis dariiber [erklirt], dass bei der
Formulierung der Politik des Vertragsstaates im Hinblick auf Auslandsinvestitionen deutscher
Unternehmen sowie bei der Forderung solcher Investitionen die Menschenrechte nicht
gebuhrend bericksichtigt werden “ und fordert Deutschland dazu auf, ,, dafur Sorge zu tragen,
dass seine Politik im Hinblick auf Auslandsinvestitionen deutscher Unternehmen den
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten in den Ziellindern dienlich ist. “1328 In der Zu-
kunft kénnte das CESCR sich zusatzlich auf die — auch von Deutschland angenommene —
Leitlinie 12.15 berufen und damit den Druck auf Deutschland zur Einhaltung seiner
menschenrechtlichen Zusagen erhdhen. Auch Krajewski kommt mit Verweis auf den ICESCR
und die Maastrichter Prinzipien zum Schluss, ,,dass menschenrechtliche Anforderungen an
Investitionsgarantien mit dem gegenwartigen Verstandnis von Menschenrechten vereinbar sind,
obwohl damit extraterritoriale Schutzpflichten begrindet werden. “**» Es besteht somit eine
deutliche Tendenz, die Staaten zur Einfihrung einer Menschenrechtspriifung gerade im Rahmen
staatlich unterstltzter Investitionen zu bewegen. Die Leitlinie 12.15 konnte hier als
Argumentationsgrundlage dienen.

6. Bewertung

Festzuhalten ist, dass einige UN-Akteure, Zivilorganisationen und eine wachsende Anzahl
von Wissenschaftlern die Notwendigkeit sehen, fir die eingangs festgestellten Konstellationen
von Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen Rechtslicken zu schlieBen und

1327 ygl. Leitlinie 1.1, Satz 2.

1328 £/C.12/DEU/CO/5, CESCR, Concluding Observations: Germany, 12.07.2011, Abs. 11, deutsche Ubersetzung
durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales online abrufbar unter:
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/bemerkungen-ausschuss-zum-5-
staatenbericht.pdf;jsessionid=97263DBC2BB9B1866CFC8D1CC7BDF644? _ blob=publicationFile&v=2 (Stand:
28.07.2017).

1329 Krajewski, in: FS Klein, 1113, 1126.
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Heimatstaaten zur Verantwortung zu ziehen. Um Menschenrechtsverletzungen durch Land
Grabbing fir die Betroffenen rechtlich einklagbar zu machen, wird unter anderem versucht, die
klassisch am  Territorium orientierten Menschenrechtsverpflichtungen der Staaten
extraterritorial auszudehnen. Die Tenure Guidelines stellen dafiir nur teilweise ein wirksames
Instrument dar.

Uberwiegend orientieren sich die Tenure Guidelines hinsichtlich der Verantwortung von
Staaten und Unternehmen am bestehenden Standard der Business Principles, was durch die
Vielzahl der nahezu wortlich tbernommenen Abschnitte deutlich wird. Aufféllig ist, dass die
Tenure Guidelines an einigen Stellen extraterritoriale Sachverhalte klarer herausstellen und auch
auf territoriale bzw. jurisdiktionelle Begrenzungen der Business Principles verzichten, wie bei
der Bereitstellung effektiver Rechtsmittel. Als wirklicher Gewinn und Fortschritt fur den
Menschenrechtsschutz kann die Leitlinie 12.15 bewertet werden.

Wenngleich die unverbindliche Rechtsnatur der Tenure Guidelines nicht zu klassischen
Verpflichtungen der Staaten und somit auch nicht zu verbindlichen extraterritorialen
Schutzpflichten fihrt, sind die Staaten im Sinne des ,,step-by-step approach® einen weiteren
Schritt in Richtung der Anerkennung extraterritorialer Schutzpflichten gegangen. Somit kdnnte
der Leitlinie auch mit Blick auf die Weiterentwicklung des ICESCR eine Bedeutung zukommen.

IV. Ergebnis

Die Tenure Guidelines stellen mit Blick auf eine normative Weiterentwicklung kein
,Wunderwerk* dar. Uberwiegend orientieren sich die Leitlinien an bestehenden Regelungen,
vereinzelt werden diese aber konkretisiert oder gar weiterentwickelt.

Dass indigenen Volkern beim Thema Zugang zu Land ein besonderer Stellenwert zukommt,
wird bereits durch ein eigenes Kapitel in den Tenure Guidelines deutlich. Mit Blick auf den
Schutz Indigener entsprechen die Vorgaben Uberwiegend dem im Rahmen der UNDRIP
beschlossenen Schutzstandard. Alle im Zusammenhang mit dem Zugang zu Land stehenden
Fragestellungen wie Zwangsumsiedlung oder die vollumféangliche Partizipation von betroffenen
Indigenen werden umfasst. Allerdings bleiben die Tenure Guidelines bei der Anerkennung von
Landrechten hinter den Formulierungen der UNDRIP zurlck. Die Rechte der Kleinbauern
werden eher am Rand behandelt. Das fiir Indigene geltende Prinzip des FPIC wird im Rahmen
der Tenure Guidelines nicht analog auf Kleinbauern angewendet. Es bleibt abzuwarten, ob die
geplante UN-Konvention hier einen Fortschritt bringt. Ferner wurde auf die prekére Situation
vieler Frauen in Bezug auf Landrechte eingegangen. Dies betrifft in besonderem Maf3e indigene
Frauen, deren Landrechte in einigen Staaten durch gesetzliche und gewohnheitsrechtliche Re-
gelungen, vor allem im Bereich des Erb- und Familienrechts, beschrankt sind. Die Tenure
Guidelines tragen dieser besonderen Gefédhrdungslage Rechnung und machen deutlich, dass
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traditionelle Landrechte zwar anerkannt werden, aber im Konfliktfall hinter den Rechten der
Frauen zurlckstehen missen. Der vielgelobte Austausch mit der Zivilgesellschaft scheint hier
besondere Frichte getragen zu haben, da die Regelungen der Tenure Guidelines gezielt
rechtliche Problemkonstellationen von Frauen aufgreifen und eindeutig regeln. Im Vergleich zu
der verbindlichen UNCEDAW leisten die Tenure Guidelines vor allem einen Beitrag zur
Konkretisierung bestehender Regelungen. Allgemeine Grundsatze werden auf die spezifischen
Problematiken, die in Bezug auf Frauen und Landrechte bestehen, angewandt und
ausdifferenziert.

In Bezug auf staatliche Pflichten bei Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen wurde
durch die Gegentberstellung der Tenure Guidelines mit den Business Principles und den
progressiven, aus der Wissenschaft stammenden Maastrichter Prinzipien deutlich, dass sich die
Tenure Guidelines (iberwiegend an den Business Principles orientieren und diesen teilweise
entsprechen. Eine besondere Aufmerksamkeit wird dartber hinaus der Leitlinie 12.15 gewidmet.
Zwar kann hieraus keine extraterritoriale Schutzpflicht abgeleitet werden, da es sich um
unverbindliche Leitlinien handelt. Gleichwohl haben die Staaten hier einer Regelung
zugestimmt, die ihnen die Verantwortung fur Auswirkungen von Investitionen auRerhalb ihres
Territoriums zuschreibt. Dies stellt aus menschenrechtlicher Sicht durchaus einen Erfolg dar.

Somit kann den Tenure Guidelines in der Gesamtbetrachtung ein Beitrag zur normativen
Weiterentwicklung des Menschenrechtsschutzes nicht abgesprochen werden.

Kapitel 4: Tenure Guidelines im Verhaltnis zu anderen Regelungen

Nach der normativen Analyse der Tenure Guidelines sollen diese nun im Verhéltnis zu
anderen Regelungen betrachtet werden.

I. Verhaltnis der Tenure Guidelines zu den RtAF Guidelines

Den Tenure Guidelines und den RtAF Guidelines ist nicht nur gemein, dass sie beide als
unverbindliche Leitlinien unter dem Dach derselben internationalen Organisation beschlossen
wurden. Auch thematisch weisen sie eine deutliche Schnittmenge auf. Ziel beider Leitlinien ist
die Verwirklichung des Rechts auf Nahrung und die Erreichung der Erndhrungssicherheit. So
heif3t es etwa im Vorwort der Tenure Guidelines: ,, Der Zweck dieser Freiwilligen Leitlinien ist
es, als Referenz zu dienen und eine Anleitung zur Verbesserung der Verwaltung von Boden- und
Landnutzungsrechten, Fischgriinden und Waldern zu geben, mit dem bergeordneten Ziel, die
Ernahrungssicherheit fir alle zu verbessern und die schrittweise Verwirklichung des Rechts auf
angemessene Nahrung im Rahmen der nationalen Ernghrungssicherheit zu unterstiitzen.
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Darlber hinaus befassen sich die RtAF Guidelines auch mit dem Zugang zu Ressourcen und
Vermdgen® und mit Malnahmen zur wirtschaftlichen Entwicklung*!, wobei auch ein Bezug
zu dem Zugang zu Land hergestellt wird.

Fraglich ist, in welcher Relation die Leitlinien zueinander stehen. Die zeitliche Abfolge des
Erlasses der Leitlinien konnte darauf schlieBen lassen, dass diese aufeinander aufbauen.
Allerdings sprechen auch Argumente dafiir, dass die Tenure Guidelines trotz der zeitlichen
Nachfolge das Fundament fir das Recht auf Nahrung darstellen sollen, indem sie den Zugang
zu Land und damit auch zu Nahrung erméglichen bzw. absichern.

Der inhaltliche Vergleich der Leitlinien ergibt, dass die Tenure Guidelines im Verhéltnis zu
den RtAF Guidelines das spezifischere Instrument sind und die in den RtAF Guidelines bereits
aufgeworfene Landrechtsproblematik konkretisieren. Wahrend die RtAF Guidelines Regelungen
zu allen Bereichen, die im Zusammenhang mit dem Recht auf Nahrung relevant sein konnten,
umfassen, sind die Tenure Guidelines lediglich auf das Thema Landrechte bzw. Zugang zu Land
begrenzt. Die Tenure Guidelines bieten Staaten konkretere Handlungsanweisungen
dahingehend, welche MaRnahmen sie treffen missen, um den Zugang zu Land und damit einen
wichtigen Bestandteil fir die Gewahrleistung des Rechts auf Nahrung zu gewabhrleisten.

I1. Bedeutung der Verweise im Rahmen der Tenure Guidelines

Die Tenure Guidelines umfassen zahlreiche Verweise auf verbindliche und unverbindliche
internationale Menschenrechtsabkommen bzw. Deklarationen wie beispielsweise die UDHR,
auf die UNDRIP oder die ILO Nr. 169. Ein solches Beispiel stellt der Verweis in der Leitlinie
12.7, Satz 1 dar:

,, In the case of indigenous peoples and their communities States should ensure that all actions
are consistent with their existing obligations under national and international law, and with due
regard to voluntary commitments under applicable regional and international instruments,
including as appropriate from the International Labour Organization Convention (No. 169)
concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries and the United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. “

Weitere Verweise finden sich in den Leitlinien 9.3, 24.2 und in der Leitlinie 25.2.

Diese Verweise werden von der Zivilgesellschaft im Rahmen der Bewertung der Tenure
Guidelines als besondere Errungenschaft eingestuft.’*> Aufgrund der Verweise auf anerkannte
internationale Menschenrechtsnormen seien die Tenure Guidelines trotz ihrer Unverbindlichkeit

1330 | ejtlinie 8 und Leitlinie 8 B der RtAF Guidelines.
1331 | ejtlinie 2 der RtAF Guidelines.
1332 Guffens/Kroff, Richtlinien zur Gewahrleistung des Zugangs zu Land, S. 3.
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auf nationaler und internationaler Ebene ein wichtiges Regelungsinstrument.*3 Angesichts der
hohen Bedeutsamkeit, die den Verweisen an dieser Stelle zugesprochen wird, gilt es zu Kklaren,
ob diesen eine rechtliche oder lediglich symbolische Relevanz zukommt. Insofern ist zunachst
festzustellen, welchen Rechtscharakter die Verweise haben und ob ihnen eine rechtliche
Wirkung zukommt, die tiber schlichte Symbolik hinausgeht.

Grundsatzlich sind Verweise in normativen Texten keine Seltenheit. Verweise innerhalb eines
Gesetzbuches auf eine andere Norm sind in deutschen Gesetzbiichern als Standard-Technik zu
bewerten. Eine konkrete Norm wird wortlich oder entsprechend angewendet, um eine
Wiederholung  zu  vermeiden. Dabei  wird  zwischen  Rechtsfolgen-  und
Rechtsgrundverweisungen unterschieden.

Vorliegend handelt es sich aber um keinen Verweis auf eine andere konkrete Norm innerhalb
eines Gesetzbuches oder Regelwerks. In den Tenure Guidelines wird vielmehr auf ein gesamtes
anderes Regelwerk bzw. eine Deklaration verwiesen. Eine rechtliche Wirkung im Sinne einer
Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung kann daraus nicht abgeleitet werden. Bereits die
gewdhlten Formulierungen im Zusammenhang mit den Verweisen, wonach das staatliche
Handeln lediglich im Einklang mit den zitierten Regelungsinstrumenten erfolgen soll, schlief3t
eine rechtliche Konsequenz aus. Einer rechtlichen Aufwertung oder htheren Verbindlichkeit der
Tenure Guidelines durch diese Verweise, wie sie die Zivilgesellschaft proklamiert, mangelt es
an Grundlage.

Jedoch sind die Verweise nicht ohne Effekt. Zundchst werden die Tenure Guidelines und der
jeweilige Regelungsinhalt dadurch in Verbindung zu bestehenden thematisch verwandten
Regelungsinstrumenten gebracht und in die Menschenrechts-Systematik eingeordnet. ,, They are
anchored in existing obligations under international human rights law, explicitly mentioning the
Universal Declaration of Human Rights /.../ and establishing principles of implementation that
make clear that the tenure of land, fisheries and forests is not a business matter, but fundamental
right that must be recognized, respected and guaranteed. “13%*

Daruber hinaus sind die Verweise auch fur die bestehenden Regelungsinstrumente von
Vorteil. Sie lenken die Aufmerksamkeit der Staaten und internationalen Akteure auf diese bereits
langer bestehenden Regelungsinstrumente und setzten sie in einen aktuellen Kontext. Die
Verweise kdnnen somit einen menschenrechtlichen Dialog zu bestehenden Regelungen neu
aktivieren und damit auf die ausstehende Umsetzung internationaler Verpflichtungen

1333 Epd,

1334 Guffens/Kroff/Seufert, in: Franco/Borras, Land concentration, land grabbing and people’s struggles in
Europe, 222, 224, online abrufbar unter: https://www.tni.org/files/download/land_in_europe-jun2013.pdf (Stand:
28.07.2017).
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hinwirken.*% Damit fiihren die Verweise zu einer Effektivierung und vor allem Aktualisierung
dieser Instrumente. Auch kdnnen die Tenure Guidelines dazu dienen, éltere Regelungen neu
auszulegen, und stellen somit auch eine Interpretationshilfe und dogmatische Weiterentwicklung
dar.

Auch wenn den Verweisen keine rechtliche Wirkung zukommt, sind sie mit Blick auf den
menschenrechtlichen Gesamtzusammenhang somit durchaus von Bedeutung.

Kapitel 5: Bisherige Umsetzungsanséatze

Um eine umfassende Bewertung der Umsetzung der Tenure Guidelines vornehmen zu
kdnnen, ist der Zeitraum seit ihrem Beschluss nicht ausreichend lang. Allerdings sind erste
Umsetzungsansatze zu beobachten, die Rickschlusse auf die Akzeptanz dieses neuen
Regelungsinstruments zulassen.

Nach dem Beschluss der Tenure Guidelines stellte des CFS Vorsitzende Yaya Olaniran fest,
dass es nun Aufgabe der Unterstiitzerstaaten sei, diese in der Praxis umzusetzen. ,, These changes
won 't be happen overnight. But we also know as a result of the extensive consultations by FAO
and the CFS-led negotiation process, that there is a lot of buy in and support for the

guidelines. <%

Bereits wéhrend der Verhandlungen kiindigte der Generaldirektor der FAO an, dass die
Implementierung der Leitlinien kiinftig die Basis fur jegliche Kooperationsprojekte der FAO im
Landbereich sein werde, unabhéngig ob dies mit staatlichen oder privaten Akteuren der Fall
ist.**” Dass die Forderung der nationalen Implementierung durch konkrete Projekte ein
ernsthaftes Anliegen der FAO und der Staaten ist, zeigen folgende Entwicklungen:

Der Elfte Bericht der Bundesregierung utber ihre Menschenrechtspolitik fihrt die Tenure
Guidelines insbesondere im Zusammenhang mit dem menschenrechtlichen Dialog mit der
kambodschanischen Regierung fir die kinftige Entwicklungszusammenarbeit auf und
beschreibt sie dabei als ,,Kernreferenz fir das weitere Engagement im Landsektor.:3¥ Des
Weiteren hat die deutsche Bundesregierung am Rande der Konferenz ,,Land and Poverty* der

1335 Geuder-Jilg, Voluntary Guidelines, S. 5, online abrufbar unter: http://www.e-
alliance.ch/typo3conf/ext/naw_securedl/secureb5dd.pdf?u=0&file=fileadmin/user_upload/docs/All_Food/CFS/Fa
cts_33_Voluntary Guidelines.pdf&t=1433841554&hash=96efa83d0096799¢37029d5593a9f3f1 (Stand:
28.07.2017).

1336 EAQ, Eigene Darstellung auf der Homepage online abrufbar unter:
http://www.fao.org/news/story/en/item/142587/icode/ (Stand: 28.07.2017).

1337 \/on Bernstorff, in: FS Riedel, 165, 168.

1338 E|fter Bericht der Bundesregierung tiber inre Menschenrechtspolitik (Berichtszeitraum 1. Méarz 2012 bis 28.
Februar 2014), S. 101, online abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/cae/servlet/contentblob/692838/publicationFile/204864/MRB_11.pdf (Stand: 28.07.2017).
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World Bank in Washington 2014 mit der Regierung von Sierra Leone und der FAO eine
trilaterale Landpartnerschaft vereinbart, die das Ziel hat, die Gesetzgebung und die
Verwaltungspraxis im Landsektor zu verbessern.’®¥* Diese Landpartnerschaft wurde im
Dezember 2015 unterzeichnet. Sie dient auch dazu, ein nationales Dialogforum aufzubauen, um
die Miteinbeziehung der Zivilgesellschaft in den Reformierungsprozess der nationalen
Gesetzgebung im Landsektor zu institutionalisieren. Arbeitsgrundlage der Partnerschaft sind die
Tenure Guidelines.®** Zuruckzufiihren ist diese Landpartnerschaft auf Unterstlitzungszusagen
der G8 Staaten auf dem G8 Gipfel in Lough Erne. Den Entwicklungslandern wurde zugesagt,
sie bei der nationalen Umsetzung der Tenure Guidelines im Rahmen von bilateralen Partner-
schaften zu unterstiitzen. Das Thema Land-Governance bildete einen Schwerpunkt der
britischen G8 Présidentschaft 2013, wie dem ,,2013 UK G8 Presideny Report“'** zu entnehmen
ist. Neben der Ausarbeitung von konkreten Aktionspldnen, um einen hoéheren Grad an
Transparenz in den gesamten Landtransaktionsprozess in Entwicklungslandern zu etablieren,
wurde auch eine Global Donor Working Group on Land** gegriindet, um die globale
Koordination und einen gegenseitigen Erfahrungsaustausch zu ermdglichen, die
Landpartnerschaften pro-aktiv zu unterstiitzen und den Prozess in Rechenschaftsberichten
festzuhalten. Auch finanziell wird die Umsetzung der Tenure Guidelines unterstutzt:
Deutschland stellt beispielsweise drei Millionen Euro Uber drei Jahre der FAO fur die
Unterstiitzung der Umsetzung bereit und Frankreich will insgesamt ungeféhr 2,5 Millionen Euro
jahrlich durch Programme zur landwirtschaftlichen Entwicklung und Ern&hrungssicherheit
sowie der FOrderung der Tenure Guidelines investieren.*** Auch Japan plant eine finanzielle
Unterstltzung der Umsetzung der Tenure Guidelines durch die World Bank.*3*

Die Tenure Guidelines werden international auf unterschiedlicher politischer Ebene
aufgegriffen, wie etwa im Rahmen der G20 Gipfelerklarung 2012: ,, Wir ermutigen zur
Umsetzung der Freiwilligen Leitlinien flr die verantwortungsvolle Verwaltung von Boden- und
Landnutzungsrechten,  Fischgrinden und Waldern im Rahmen der nationalen

Erndhrungssicherung. ‘3%

1339 BMEL, Pressemitteilung vom 26.03.2014, online abrufbar unter:
https://www.bmel.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/2014/079-SC-SierraLeone.html (Stand: 28.07.2017).
1340 Ebd.

1341 Trade, Tax and Transparency, The 2013 UK G8 Presidency Report, online abrufbar unter:

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/271676/G8_report. WEB_FINAL.
PDF (Stand: 28.07.2017).

1342 Nighere Informationen online abrufbar unter: https://www.donorplatform.org/about-land-governance.html
(Stand: 28.07.2017).

1343 Trade, Tax and Transparency, The 2013 UK G8 Presidency Report, S. 14 f.

133 Ehd.,, S. 14.

1345 G20 Gipfelerklarung Los Cabos 2012, Abs. 58, auf deutsch (ibersetzt durch die Bundesregierung, online
abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/G7_G20/G20-loscabos-
gipfelkommuniqué-deutsch.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Stand: 28.07.2017).
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Das CFS forderte durch den ECOSOC die UN-Generalversammlung auf, die Tenure
Guidelines weiter zu unterstiitzen und die Weiterverbreitung bei allen UN-Gremien und UN-
Agenturen sicherzustellen.®** Das CFS selbst begleitet die Umsetzung der Tenure Guidelines
aufmerksam und ist die Plattform fur den Austausch aller beteiligten Akteure.’*” Der
Umsetzungsstand der Tenure Guidelines war somit auch eines der Hauptthemen der 43. Sitzung
des CFS im Oktober 2016.

Die konkreten und gezielten Bemiihungen der Staaten, die Umsetzung der Tenure Guidelines
zu unterstltzen, sind ein groRer Erfolg flr die Tenure Guidelines und sprechen fiir den hohen
Grad an Anerkennung, das diesem Regelungsinstrument und dem Thema an sich zukommt. Die
Staaten haben die Notwendigkeit zu handeln erkannt und sehen in den Tenure Guidelines ein
geeignetes Mittel, um tétig zu werden. Nicht zuletzt die Bereitschaft, die Umsetzung auch
finanziell zu unterstiitzen macht deutlich, dass diese Leitlinien die Chance haben, zu einem sehr
erfolgreichen Instrument zu werden.

Kapitel 6: Ergebnis

Ausgangspunkt der Untersuchung in Teil 4 war die Frage, ob die Tenure Guidelines ein
geeignetes Regelungsinstrument darstellen, um auf die Menschenrechtsverletzungen, die im
Zusammenhang mit dem Phdanomen Land Grabbing zu beobachten sind, zu reagieren.

Aus normativer Sicht wurde festgestellt, dass in den Tenure Guidelines Regelungen der
UNCEDAW zum Schutz von Frauenrechten aufgegriffen und insbesondere in Bezug auf die
Gewidhrleistung von Landrechten konkretisiert werden. Mit Blick auf die spezielle Problematik
indigener Frauen kann von einer gewissen Weiterentwicklung des Menschenrechtsschutzes
gesprochen werden. Gleiches gilt fur die Debatte um staatliche Verpflichtungen bei
menschenrechtsverstoBendem Verhalten von Unternehmen, gerade mit Blick auf die
Regelungen zu Investitionen wurden neue rechtliche Impulse gesetzt, die bestehende progressive
Ansétze im wissenschaftlichen und politischen Diskurs — Maastrichter Prinzipien — bekréftigen
kénnen. Eine solch positive Bewertung erfolgt fur die Regulierungen zum Schutz indigener
Volker nicht. Auch wenn ihnen ein eigener Abschnitt gewidmet wird, orientieren sich die
Regulierungen tberwiegend an bestehenden rechtlichen Anforderungen und bleiben vereinzelt
sogar hinter bestehenden Regelungen zuriick. Die Problematik der Kleinbauern wurde dagegen
nicht speziell herausgestellt, was angesichts der geplanten UN-Konvention zu vernachlassigen

1346 Mundro-Faure/Hilton, FAQO’s first twelve months after endorsement of the Voluntary Guidelines on
Responsible Governance of Tenure, S. 1.

1347 Das CFS organisiert Treffen, an denen die verschiedenen stakeholder ihre Erfahrungen mit Blick auf die
Umsetzung der Tenure Guidelines austauschen kénnen, hier etwa im Rahmen einer Sitzung im Mai 2016 zu den
Erfahrungn in Europa und Zentralasien:
http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/reu/europe/documents/Events2016/ERC/CFS_MultiSH_en.pdf (Stand:
28.07.2017).
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ist. Unter streng normativen Gesichtspunkten wiirde die Untersuchung mit Blick auf den Beitrag
der Tenure Guidelines zur Weiterentwicklung des Menschenrechtsschutzes zu einem
durchwachsenen Ergebnis kommen.

Allerdings wurde bereits festgestellt, dass es fiir die Bewertung von Soft Law-Instrumenten
lohnend sein kann, den Horizont Uber die rein normativen Feststellungen zu erweitern und
weitere Aspekte zu betrachten. Die Wiederholung bestehender Regelungen anderer
Resolutionen und Konventionen ist bereits als Aufwertung dieser Rechte einzuordnen. Selbst
unkonkrete Verweise auf gesamte Deklarationen haben einen solchen Effekt. Zudem erleichtert
die Zusammenfuhrung der Rechte in Bezug auf Zugang zu Ressourcen in einem Regelwerk den
Staaten, diese bei ihrem Agieren zu beriicksichtigen. Negative Auswirkungen ihres Handelns
wie bei Land Grabbing kdnnen damit verhindert werden.

Ohne eine ausfuhrliche Analyse durchgefiihrt zu haben, l&sst sich argumentieren, dass die
Bemihungen der Staaten hinsichtlich der Umsetzung der Tenure Guidlines eine grof3e
Anerkennung zum Ausdruck bringen, die sich positiv auf die Effektivitat auswirkt.

Bereits der gesamte Verhandlungsprozess wurde aufgrund der breiten Beteiligung der
Zivilgesellschaft und Betroffenen von allen Seiten lobend herausgesellt und sollte Vor-
bildfunktion fiir in Zukunft zu verhandelnde &hnliche Regelungsinstrumente haben. Konkrete
Umsetzungsansatze stellen die neu entstandenen Landerpartnerschaften und die finanziellen
Zusagen dar. Trotz eines vergleichsweise schwach formulierten Follow-Up-Mechanismus
werden die Entwicklungen durch die Staaten selbst — etwa im G8-Verbund — vorangetrieben.
Zudem Ubernimmt das CFS die wichtige Rolle, den Umsetzungsprozess zu beobachten und als
Austausch-Plattform zu dienen. Insgesamt sind viele Anhaltspunkte zu erkennen, die darauf
deuten, dass die Tenure Guidelines ein sehr erfolgreiches volkerrechtliches Instrument werden
konnen.
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Teil 5: Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

Die beispiellose Euphorie verschiedener Akteure der internationalen Gemeinschaft beim
Beschluss der unverbindlichen Tenure Guidelines im Jahr 2012 gab Anlass, dieses
volkerrechtliche Instrument — Leitlinien — n&her zu untersuchen. Insbesondere vor dem
Hintergrund, dass speziell Leitlinien in der Volkerrechtswissenschaft bisher verhéltnisméafiig
selten thematisiert wurden, soll diese Arbeit einen Beitrag zur Konkretisierung dieses
Instruments und zur Bewertung zweier Leitlinien leisten.

In Teil 2 wurde dafur zundchst die Leitlinie als Soft Law-Instrument im Rahmen des
Volkerrechts untersucht. Dies erforderte auch eine Auseinandersetzung mit der seit Jahrzehnten
gefiihrten wissenschaftlichen Diskussion um Soft Law. Die erste Erkenntnis der
vOlkerrechtsdogmatischen Betrachtung ist allerdings, dass es kaum moglich ist, allgemein
geltende formale oder inhaltliche Merkmale fir Leitlinien von internationalen Organisationen
oder Leitlinien auf Basis unverbindlicher Staatenvereinbarungen festzulegen, die das
Regelungsinstrument klar definieren. Hintergrund ist auch die bestehende rechtstheoretische
Uneinigkeit zu elementaren Fragen, wie etwa: Um was handelt es sich bei Soft Law und welche
Regelungen werden dazu gezéhlt? In der Konsequenz gibt es keine einheitliche Definition von
Soft Law. Gleichwohl wurde fiir diese Arbeit festgelegt, dass Soft Law lediglich auf Basis einer
Entscheidung von Hoheitstragern entstehen kann; was dementsprechend auch fur Leitlinien gilt.
Dieses Merkmal ermdglicht auch die Abgrenzung zu allgemeinen Verdffentlichungen von
internationalen Organisationen, die ebenso den Titel Leitlinie tragen kdnnen, aber kein Soft
Law-Instrument in dem Sinne darstellen. Die Betrachtung einiger Leitlinien unterschiedlicher
internationaler Organisationen hat ergeben, dass es sich um kein neues Regelungsinstrument
handelt, sondern bereits seit einigen Jahrzehnten zur Abgabe von Empfehlungen genutzt wird.
Die verwendete Sprache und inhaltliche Strukturierung ist von Gesetzen nicht zu unterscheiden.
Allerdings enthalten sie, entsprechend ihrer unverbindlichen Natur, Uberwiegend weiche
Formulierungen wie ,,States should*.

Der Vergleich mit anderen Soft Law-Instrumenten hat gezeigt, dass allgemeine Aussagen tber
charakteristische Merkmale, die Uber ihre rechtliche Unverbindlichkeit hinausgehen, nur
vereinzelt moglich sind. Wahrend die Abgrenzung von allgemein formulierten Prinzipien
aufgrund ihrer Konkretheit gelingt, ist die Unterscheidung zu Codes of Conduct an keinen klaren
Kriterien festzumachen. Jede von Hoheitstragern beschlossene Leitlinie muss demnach einzeln
betrachtet werden.

Als Soft Law-Instrument kann Leitlinien im V&lkerrecht eine politische und moralische
Verbindlichkeit zukommen, die ihnen eine mit Hard Law vergleichbare Wirkung hinsichtlich
der Befolgung verschafft. Welchen grof3en Einfluss Soft Law und damit auch Leitlinien auf die
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Entwicklung eines gesamten Volkerrechtsbereichs haben kénnen, wurde durch Beispiele des
Umwelt- und Wirtschaftsvolkerrechts belegt. Letztlich entsteht im Vélkerrecht, aber auch in
anderen  Rechtsbereichen, angesichts der Zunahme von Soft Law-Regelungen
unterschiedlichster Art und dem damit oft einhergehenden demokratischen Legitimationsdefizit
das Bedirfnis, diese zu kategorisieren und einheitliche verfahrenstechnische Anforderungen
festzulegen. Mit diesem Thema beschaftigen sich auch die Forschungen zum Global
Administrative Law. Da ein groRer Teil der volkerrechtlichen Leitlinien, etwa die Tenure
Guidelines, und sonstiges Soft Law im Grunde nach Verwaltungsrecht darstellen, kénnten die
Uberlegungen des Global Administrative Law, beispielsweise zur Schaffung einheitlicher
Verfahrensvoraussetzungen fur diese Instrumente, auch in die volkerrechtliche Diskussion
Ubertragen werden, um hier neue Impulse zu setzen.

In Teil 3 wurde am Beispiel der RtAF Guidelines versucht, die Autoritat und Effektivitat von
Leitlinien exemplarisch darzustellen. Unter Beriicksichtigung ihrer umstrittenen rechtlichen
Einordnung bietet sich die Untersuchung unter — im Volkerrecht bisher eher uniblichen —
volkerrechtssoziologischen Aspekten an, um genauere Aussagen (ber ein solches
Regelungsinstrument treffen zu kénnen. Zur Anwendung kommt dabei die von Miehsler anhand
von verschiedenen (auch soziologischen) Kriterien entwickelte Kategorie der Autoritat eines
Rechtsinstruments. Diese vélkerrechtssoziologische Untersuchung in Anlehnung an Miehslers
Kriterien hat ergeben, dass den RtAF Guidelines lediglich eine eingeschrankte Autoritét
zukommt, was insbesondere mit teilweise sehr schwachen Formulierungen und der geringen
Anwendung durch die Staaten zu begriinden ist. Gleichwohl gilt der Verhandlungsprozess der
RtAF Guidelines als vorbildlich und hat die Messlatte hinsichtlich der Partizipation der
Zivilgesellschaft und sonstiger Betroffener im Verhandlungsprozess hoch gesetzt.

Inhaltlich zielen die RtAF Guidelines unter anderem auf die nationale rechtliche Verankerung
des Rechts auf Nahrung. Es wurde festgestellt, dass mittlerweile 30 Staaten das Recht auf
Nahrung explizit in die Verfassung oder auch in Form von Rahmengesetzen rechtlich
implementiert haben. Das Beispiel von Brasilien zeigte, wie eine solche Umsetzung vorbildlich
erfolgt und welche Strukturen auf dieser Basis geschaffen werden konnen. Der Versuch, die
Effektivitat der RtAF Guidelines durch die Anzahl an nationalen verfassungsrechtlichen und
rahmengesetzlichen Implementierungen des Rechts auf Nahrung darzulegen, gestaltete sich
schwierig. Ein Zusammenhang zwischen den RtAF Guidelines und den jingsten nationalen
Rechtsetzungsentwicklungen nach 2004 lasst sich dennoch begriinden. Es wurde zudem
festgestellt, dass zur vollumfénglichen Ergriindung solcher Fragestellungen sehr aufwendige
Untersuchungen erforderlich sind.

Teil 4 der Arbeit befasst sich mit der Untersuchung der Tenure Guidelines. Eines der Ziele
der Tenure Guidelines ist es, Menschen vor Rechtsverletzungen im Zuge von Landaneignungen
oder Investitionen, d.h. vor negativen Folgen durch das Phanomen Land Grabbing zu schiitzen.
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Es wurde festgestellt, dass einige Personengruppen von der Problematik besonders betroffen
sind. Herauskristallisiert haben sich die Gruppen der indigenen Vélker, Frauen und Kleinbauern.
Diesen Betroffenen wird in den Tenure Guidelines dementsprechend besondere
Aufmerksamkeit gewidmet. Es stellte sich dabei die Frage, ob die Tenure Guidelines, wie bei
Soft Law-Instrumenten oft der Fall, Regelungen enthalten, die zum Ausbau des
Menschenrechtsschutzes fiihren. Zum Vergleich wurden bei den Indigenen die Regelungen der
UNDRIP und in Bezug auf den besonderen Schutz der Frauen die UNCEDAW herangezogen.
Die Untersuchung der Tenure Guidelines hat deutlich gemacht, dass ihre Regelungen
uberwiegend dem bereits bestehenden Regelungsstandard anderer volkerrechtlicher Instrumente
entsprechen. Im Bereich der Frauenrechte werden spezielle Problemkonstellationen indigener
Frauen aufgegriffen und teils auch detaillierter als in der UNCEDAW geregelt. Der Schutz der
indigenen Volker sticht durch ein eigenes Kapitel heraus und umfasst auch alle wichtigen
Themenfelder. Allerdings stellen die Tenure Guidelines im Vergleich zu der UNDRIP keine
Weiterentwicklung dar und bleiben etwa in Bezug auf die Anerkennung der Landrechte hinter
den konkreten Regelungen der UNDRIP zuriick. Die Gruppe der Kleinbauern wird in den Tenure
Guidelines nur beildufig behandelt, was auf den laufenden Prozess zur Erarbeitung der UN
Declaration on the Rights of Peasants and Other People Working in Rural Areas zuriickgefiihrt
wird. Die Chance, die fur Indigene erarbeiteten Rechte, etwa das Prinzip FPIC, auch auf die
Gruppe der Kleinbauern anzuwenden, wurde in den Tenure Guidelines vergeben.

Neben dem besonderen menschenrechtlichen Schutz einzelner Personengruppen wird in den
Tenure Guidelines auch das Thema staatliche Pflichten bei Menschenrechtsverletzungen durch
Unternehmen thematisiert, weshalb die Problematik und rechtstheoretische Diskussion zu
extraterritorialen Schutzpflichten, insbesondere mit Fokus auf den ICESCR erldutert wird. Die
Regelungen zur Verantwortung von Staaten und Unternehmen und der Bereitstellung effektiver
Rechtsmittel der Tenure Guidelines werden mit den Business Principles und den Maastrichter
Prinzipien verglichen. Dabei orientieren sich die Tenure Guidelines deutlich an den
Formulierungen der Business Principles, wobei die Tenure Guidelines extraterritoriale
Sachverhalte starker hervorheben. AbschlieBend sticht die Regelung zu Investitionen, die
Leitlinie 12.15 der Tenure Guidelines heraus. Sie stellt zwar keine staatliche extraterritoriale
Schutzpflicht dar, da diese nicht aus unverbindlichen Leitlinien abgeleitet werden kann, ist aber
trotzdem von besonderer Bedeutung. Erstmalig haben die Staaten hier einer Regelung
zugestimmt, die ihnen die Verantwortung fur Auswirkungen von Investitionen auf3erhalb ihres
Territoriums zuschreibt. Dies wird als groBer menschenrechtlicher Erfolg angesehen.

Insgesamt stellen die Tenure Guidelines eine Zusammenstellung von Empfehlungen fir die
Regulierung und Verwaltung von Boden- und Landnutzungsrechten, Fischgriinden und Waldern
dar, die von den Staaten in besonderer Weise angenommen werden. Die ersten
Umsetzungsansétze, sowohl in Form von finanziellen Zusagen fir die Unterstiitzung der
Umsetzung der Tenure Guidelines als aber auch durch die Bildungen von Landpartnerschaften



225

einzelner Staaten zeigen, dass das Thema zu einer Prioritat der internationalen Politik geworden
ist.

Diese Entwicklung und vor allem auch der Vergleich mit den RtAF Guidelines zeigen, dass
sich unverbindliche volkerrechtliche Instrumente in Form von Leitlinien durchsetzen und von
Regierungen als nitzliches Steuerungsinstrument im Rahmen des Volkerrechts akzeptiert
werden konnen. Da der Abschluss verbindlicher Vertrdge zunehmend schwierig wird, scheinen
Leitlinien eine echte Alternative darzustellen, um auf neu aufkommende Problemkonstellationen
Zu reagieren.

Aus juristischer Perspektive sind Leitlinien ein noch schwer greifbares Regelungsinstrument.
Einheitliche Vorgaben hinsichtlich des Verfahrens etc. waren fir die Einordnung und Bewertung
solcher Instrumente wiinschenswert. Derzeit kdnnen aus der Bezeichnung Leitlinie schwer
Rickschlusse auf das Regelungsinstrument gezogen werden. Daher kann es sinnvoll sein, solche
vOlkerrechtlichen Instrumente ganzheitlich zu betrachten und (ber den engen
volkerrechtsdogmatischen Prifungsrahmen auch volkerrechtssoziologische Ansédtze mit
aufzugreifen. Trotz der Schwierigkeiten, die eine solche ,,fachfremde® Untersuchung bereiten
kann, zahlt es sich aus, auch solche Erkenntnisse bei der Bewertung eines Soft Law-Instruments
mit einflieBen zu lassen, die sich zwischen Recht und Politik befinden. Eine weitere
wissenschaftliche Begleitung der Tenure Guidelines scheint angesichts der bereits festgestellten
bemerkenswerten Umsetzungsansatze lohnend.
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