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Vorwort

Im Laufe des Erstellungsprozesses dieser Dissertation konnte ich mit der
Betreuung von nicht nur einem Professor, sondern von vier Professoren rech-
nen. Der erste von ihnen, Herr Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Jr., war auch
mein erster Professor an der Juristischen Fakultdt der Universitdt von Sao
Paulo mit der Aufgabe der Einfithrung der Studierenden in die Rechtswelt.
Ihm verdanke ich die erste Auseinandersetzung mit der in dieser Dissertation
verteidigten Perspektive iiber die Beziehung zwischen Topik und Jurispru-
denz, die von T. Viehweg zuerst entwickelt und durch die Mainzer Schule
weitergefiihrt wurde. Dariiber hinaus verdanke ich ihm mein Weiterverfolgen
des akademischen Pfads kurz nach dem ersten Jahr des Jurastudiums, der nur
moglich war, weil er sich mit auBergewohnlicher Hingabe um Anfangerinnen
und Anfinger kiimmerte und groe Geduld in der Betreuung seiner Studie-
renden aufwies.

Herrn Prof. Dr. Samuel Barbosa danke ich fiir seine motivierenden Worte
sowie seine Bewertung meines ersten Forschungsberichts noch wihrend des
Jurastudiums. Ich danke ihm auBlerdem fiir seine Unterstiitzung wahrend des
Doktorats, die einen entscheidenden Ansto3 fiir Richtung und Auswahl des
Themas meiner Doktorarbeit gegeben hat. Fiir seine Vorlesungen mit tief-
griindigen Diskussionen, die ich an dem Postgraduierungsprogramm der Ju-
ristischen Fakultit der Universitdt von Sao Paulo besuchen konnte, sowie fiir
seine erkldrenden Kommentare bei der Qualifikationspriifung und fiir seine
stindige Bereitschaft mich zu unterstiitzen, danke ich auch Herrn Prof.
Dr. Juliano Maranhéo.

Meinem deutschen Betreuer, Herrn Prof. Dr. Andreas von Arnauld, bin ich
zutiefst dankbar fiir sein Vertrauen in mein Dissertationsvorhaben seit unse-
rem Treffen in Berlin und fiir die Gelegenheit, seine Doktorandin an dem
Walther-Schiicking-Institut fiir Internationales Recht (WSI) zu werden. Un-
sere Gesprache und sein wahrhaft kosmopolitischer Geist gaben mir Halt und
Inspiration auf meinem Weg. Auch danke ich ihm sowie meinen Kolleginnen
und Kollegen des WSI dafiir, dass sie meinen Aufenthalt in Kiel so unver-
gesslich gemacht haben, dass dies sogar die Unwetter des ,,Kieler Wetters*
ausbalancieren konnte. Mein Dank gilt dem WSI-Team insbesondere dafiir,
dass es stets in mir das Gefiihl geweckt hat, dass ich zu Hause bei meiner
zweiten Familie war. Weiter danke ich herzlich Herrn Prof. Dr. Andreas von
Arnauld und Frau Prof. Dr. Nelle Matz-Liick fiir die Aufnahme meiner Dis-
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sertation in die ,,Schriftenreihe des Walther-Schiicking-Instituts fiir Internati-
onales Recht“. Herrn Prof. Dr. Dr. Ino Augsberg danke ich hiermit fiir seine
Aufgeschlossenheit beziiglich meines Forschungsthemas, fiir seine griindli-
chen Kommentare zu meiner Dissertation als Zweitgutachter und fiir seine
fortwdhrende Herzlichkeit.

Herr Prof. Dr. Jodo Mauricio Adeodato teilte mit mir seinen Enthusiasmus
iiber das Verhiltnis zwischen Recht und Rhetorik. Besonders fiir seine Offen-
heit meinen Ideen gegeniiber bin ich ihm sehr dankbar. Herzlich danke ich
auch Frau Prof. Dr. Katharina Gréifin von Schlieffen und ihrer Familie fiir
ihre Liebenswiirdigkeit und Gastfreundschaft wihrend meines Aufenthalts in
Hagen. Mein Dank gilt auch ihrer Forschungsgruppe der Rechtsrhetorik,
insbesondere Herrn Lewis Johnston, Herrn Jens Fischer und Frau Stefanie
HaaB fiir die freundliche Aufnahme. Uber Geschenke in Form von Biichern
und Aufsdtzen hinaus habe ich wertvolle Anmerkungen und Kommentare
erhalten, welche ich versucht habe, in diese Fassung der Dissertation einzu-
arbeiten.

Ich mochte auch der Forschungsgruppe des Lehrstuhls fiir Rémisches
Recht von Herrn Prof. Dr. Eduardo Vita Marchi der Universitdt von Sdo
Paulo fiir die ersten Lektionen iiber die Rechtsforschung danken, welche ich
an der Juristischen Fakultdt kennen lernen durfte. Ich bin auch Herrn Rod-
rigo Pereira Serra sehr dankbar fiir die lehrreiche Zeit als Praktikantin an der
,.Defensoria Publica®“ des Bundeslandes Sdo Paulo und fiir seine Unterstiit-
zung zu Beginn meines Doktorats.

Die umfassende Forschung zur Anfertigung dieser Dissertation in Vollzeit
war nur durch das Promotionsstipendium der Stiftung fiir die Unterstiitzung
der Forschung des Bundeslandes Sdo Paulo (FAPESP) zwischen den Jahren
2012 und 2017 moglich. Ich danke der FAPESP auch fiir meinen Forschungs-
aufenthalt in Deutschland zwischen Oktober 2014 und September 2015 am
Walther-Schiicking-Institut fiir Internationales Recht (WSI). Zur Verwirkli-
chung des binationalen Promotionsverfahrens zwischen der Juristischen Fa-
kultét der Universitit von Sdo Paulo (USP) und der Rechtswissenschaftlichen
Fakultdt der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel (CAU zu Kiel) danke
ich dem Deutschen Akademischen Austauschdienst (DAAD), vor allem fiir
die Unterstiitzung meines Forschungsaufenthalts in Kiel wihrend des Som-
mersemesters 2016 und den damit verbundenen Beitrag zum Verlauf meines
Doktoratsstudiums.

Ich mochte auch noch Herrn Prof. Dr. Rainer Schmidt nicht nur fiir meine
Zeit an der Technischen Universitdt Dresden bei dem ,,.SFB 804: Transzen-
denz und Gemeinsinn* danken, sondern vor allem fiir sein regelrechtes En-
gagement beim Aufbau von Briicken zwischen Brasilien und Deutschland.
Dies durfte ich selbst miterleben.
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Ich ergreife diese Gelegenheit zum herzlichen Dank an alle, die mir bei
dem Lernen der deutschen Sprache geholfen haben. Ohne diese Sprache
kennen zu lernen, wére diese Dissertation nicht moglich gewesen. Ohne
meine Deutschlehrerinnen und Deutschlehrer, vor allem Herrn Dr. Kai Ull-
mann, wére mein Fortschritt mit der Sprache sehr viel schwieriger. Ich danke
auch Herrn Prof. Dr. Sven Korzilius und Herrn Prof. Dr. Thomas Richter fiir
ihre Begeisterungsféhigkeit bei den Seminaren des deutschen Rechts an der
Juristischen Fakultdt der USP. Ich bin Herrn Martin Lange und Frau Kyrima
Dico sowie dem ganzen Lektorat Deutsch als Fremdsprache der CAU zu
Kiel fiir jegliche Hilfe widhrend meiner Aufenthalte dankbar. Mit professio-
neller Arbeit in einer angenehmen Stimmung schafft das Lektorat der CAU
zu Kiel einen respektvollen Rahmen zur Achtung vor Vielfalt und tragt damit
zur Integration von auslédndischen Studierenden bei.

Den Institutionen, wo ich mich im akademischen Sinne entfaltet habe,
namlich der Universitidt von S@o Paulo (USP) im Allgemeinen und ihrer Ju-
ristischen Fakultidt sowie der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel (CAU
zu Kiel) und ihrem Walther-Schiicking-Institut fiir Internationales Recht
(WSI) danke ich herzlichst. In den letzten Jahren habe ich an der Juristischen
Fakultit von Sdo Bernardo do Campo Raum und Stimmung gefunden, um
die Rechtstheorie sowie juristische Argumentation weiterzudenken. Dafiir
bin ich ihnen dankbar wie auch fiir die Begleitung meiner Kolleginnen und
Kollegen dort sowie fiir die Begeisterung meiner erstjahrigen Jurastudieren-
den.

Auf dieser Strecke, die zum Abschluss meiner Dissertation fiihrte, haben
mich viele mir wertvolle Menschen begleitet. Ich danke meinen Freunden,
sowohl aus der Juristischen Fakultit als auch den anderen, fiir die fortdau-
ernde und vielfache Unterstiitzung. Insbesondere mochte ich Guilherme
Klafke und Mariana Zago Danke sagen. Herzlich danke ich Nathalie Riicker
nicht nur fiir ihre Freundschaft, sondern auch fiir ihre Hilfe mit der deutschen
Sprach- und Stilkorrektur dieser Dissertation. Meinem Tanzpartner, Alberto
L. Barbosa Jr., danke ich dafiir, an meiner Seite zu sein, seit Beginn dieser
Strecke und dafiir an jedem Stiickchen des Doktorats aus der Néhe oder
Ferne teilzunehmen, manchmal sogar von der anderen Seite des Ozeans.
Frau Maria Rosa und Estevao bin ich fiir ihre Zuneigung sehr dankbar.

Meiner Familie danke ich fiir die Unterstiitzung im Laufe dieser drei Jahr-
zehnte, wodurch ich mich stets sicher und stark fiihle. Insbesondere danke
ich meiner Schwester, Flavia, und meinem Bruder, Felipe, da ich als die
Jingste tiber das Privileg verfiige, aus ihren Erfahrungen zu lernen. Durch
den Wunsch ihnen nachzueifern, hatte ich die Moglichkeit, mich zu entfal-
ten. Im Andenken an meine Patin Mara und meinen Onkel Pedro mdchte ich
ihnen fiir ihre stindige Anwesenheit danke sagen. Meiner Mutter und mei-
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nem Vater danke ich fiir ihre grenzenlose Liebe und fiir ihre Bereitschaft,
mich nicht nur bei der Entstehung und Entwicklung groBer Triume, sondern
auch bei deren Verwirklichung zu begleiten. Meinen Eltern werde ich nie das
zuriickgeben konnen, was sie mir gegeben haben und immer noch geben,
daher widme ich ihnen ganz herzlich diese Dissertation.

Kiel, im Mirz 2023 Fabiana Oliveira Pinho
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§ 1 Einleitung

Bei einer genaueren Betrachtung der Rechtspraxis der zweiten Hélfte des
20. Jahrhunderts lésst sich die Relevanz der Menschenwiirde bei der Formie-
rung des politischen und juristischen Diskurses eindeutig feststellen. Vor al-
lem auf internationaler Ebene wird die Menschenwiirde zur axiologischen
Hauptrechtfertigung fiir die Stellung des Menschen im Zentrum der Bestre-
bungen der internationalen Gemeinschaft.! Diese Nachkriegsbedenken, die
den Menschen als Individuum und die Menschheit als Kollektivitit in den
Fokus riicken, schaffen neue Parameter fiir das Vorgehen der internationalen
Akteurinnen und Akteure und tragen zur fehlenden argumentativen Grund-
lage fiir die Erstellung von internationalen Abkommen beziiglich der Men-
schenrechte bei.

Der formale und inhaltliche Grenzstein dieses neuen Paradigmas im juris-
tischen Kontext ist die Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945,
die als Meilenstein des Volkerrechts, die Entwicklung vieler anderer interna-
tionaler und regionaler Dokumente mafgeblich beeinflusst hat.2 Die Erwéh-
nung der Menschenwiirde in supranationalen Rechtsdokumenten der Nach-
kriegszeit zeigt zumindest die Bemiihungen der internationalen Gemeinschatft,
eine neue Ordnung zu schaffen, die in erster Linie auf den Schutz der Wiirde
der Menschen als Einzelne und als Kollektivitdt abzielt. Jedoch fiihrt die
fehlende rechtliche Umsetzung und damit das Unvermdgen internationaler
und regionaler Menschenrechtsvertrage, Menschenrechtsverletzungen zu ver-
hindern, zu einem gewissen Skeptizismus beziiglich der Menschenwiirde als
Rechtsnorm. Die Bedeutung der Menschenwiirde, als rechtlicher Orientie-
rungspunkt fiir das Verhalten der internationalen Gemeinschaft, wird in Frage
gestellt.

I Zur Paradigmendnderung im Volkerrecht im Laufe der zweiten Hilfte des
20. Jahrhunderts, die den Menschen zum Hauptvélkerrechtssubjekt macht, vgl. A. Pe-
ters, Jenseits der Menschenrechte. Die Rechtsstellung des Individuums im Volker-
recht, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2014. Uber die pragmatischen Wirkungen dieser Pa-
radigmenénderung vgl. 4. v. Arnauld, Volkerrecht, 2. Aufl., Heidelberg, C. F. Miiller,
2014, insbesondere § 4, Rn. 305-312 und § 9. Beziiglich der Rolle des Menschen in
der Gestaltung des Volkerrechts vgl. 4. Cangado Trindade, A Humanizagdo do Di-
reito Internacional, 2. Aufl., Belo Horizonte, Del Rey, 2015.

2 Die wichtigsten internationalen und regionalen Dokumente, welche die herausra-
gende Stellung des Einzelnen in der Nachkriegszeit von der Idee der Menschenwiirde
aus bekriftigen, sind in § 7 dieser Arbeit aufgefiihrt.



18 § 1 Einleitung
A. Problemstellung, Fragestellung und These

Diese Doktorarbeit wurde entwickelt, um den Skeptizismus in Bezug auf
die Menschenwiirde als Rechtsnorm, insbesondere auf internationaler Ebene,
zu thematisieren. Obgleich die Menschenwiirde einen zentralen Fokus der
wichtigsten internationalen Volkerrechtsvertridge aus der Nachkriegszeit dar-
stellt, existiert innerhalb der internationalen Gemeinschaft kein Konsens iiber
ihre Bedeutung. Der Mangel an Ubereinstimmung iiber ihren genauen nor-
mativen Inhalt und die Infragestellung der Relevanz der Menschenwiirde als
Rechtskonzept bieten die Grundlage flir zwei verschiedene Kritikstromun-
gen: (a) die Uberzeugung beziiglich der vollstindigen Abwesenheit von
Rechtssinn in dem Wort ,,Menschenwiirde* und (b) das Anzweifeln der An-
gemessenheit aller Interpretationsmoglichkeiten auf Basis der Menschenwiir-
de.?

Der ersten Kritikstromung zufolge vertrete die Menschenwiirde zwar einen
gesellschaftlich anerkannten Wert, aber sie beinhalte keinen tatsdchlichen
Rechtsinhalt. Die Bedeutung des Konzepts der Menschenwiirde, welches den
Anspruch hat, allen Menschen trotz ihrer Unterschiede ein gleiches Mal3 an
Wiirde zuzusprechen, konne durch rein moralische und religidse Griinde ge-
rechtfertigt werden. Hingegen sei auf eine rechtliche Argumentation fiir die
Menschenwiirde ganz zu verzichten. Auf diese Weise trage die Rechtswis-
senschaft, insbesondere in Bezug auf das Volkerrecht, weder etwas zur Bil-
dung des Menschenwiirdesinnes bei noch verfiige es iiber eine Reihe spezifi-
scher Inhaltssinne.

Die zweite Kritikstromung basiert auf der Ansicht, dass die Menschen-
wiirde ein zu offenes Konzept mit zu vielen unterschiedlichen Bedeutungen
sei, welches der Rechtfertigung jeglicher Situation diene. Damit fehle dem
Konzept folglich der substanzielle Kern. Die Unféhigkeit des Konzepts der
Menschenwlirde, als Orientierung fiir das Handeln im Vdlkerrecht zu dienen,
stehe eng im Zusammenhang mit dem unprizisen Wesensgehalt des Kon-
zepts und der Insuffizienz eine Richtung vorzugeben. Die Anwendung des
Konzepts der Menschenwiirde im Diskurs des Volkerrechts hinge von der
beabsichtigten argumentativen Ungenauigkeit durch die Diskurssubjekte ab

3 Uber den Skeptizismus beziiglich der Menschenwiirde vgl. M. Mahlmann, Ele-
mente einer ethischen Grundrechtstheorie, Baden-Baden, Nomos, 2008, S. 100 ff. Die
in der vorliegenden Dissertation getroffene Unterscheidung der beiden Kritikstromun-
gen des Skeptizismus hinsichtlich der Normativitit der Menschenwiirde entspricht
einer Zusammenfassung von Kritiken verschiedener Autoren und Autorinnen. Jede
und jeder von ihnen hebt einen Aspekt der ersten oder der zweiten Kritikstromung
hervor. Allerdings koinzidiert die Ansicht der Autoren und Autorinnen im Ganzen
nicht unbedingt mit der in dieser Arbeit getroffenen Unterscheidung zwischen den
beiden Kritikstromungen iiberein.
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und von den Fehlern bei der Identifizierung eines subjektiven Rechts zwi-
schen denjenigen, die bereits zu den NutznieBern der Menschenrechte geho-
re.4

Einerseits lasst es sich nicht bestreiten, dass lediglich die Menschenwiirde
im volkerrechtlichen Normenkorper nicht hinreichend ist, um Menschen-
rechtsverletzung zu verhindern. Andererseits kann man die Rolle der Men-
schenwiirde bei der Umgestaltung der Weltordnung nach dem Zweiten Krieg
nicht verneinen. Diese letzte Betrachtung reicht den Skeptikerinnen und
Skeptikern nicht aus, um die Normativitit der Menschenwiirde im Volker-
recht festzustellen. Infolgedessen besteht das Ziel dieser Doktorarbeit darin,
durch die Untersuchung der Menschenwiirde als Topos in der Argumen-
tationspraxis der supranationalen Gerichtshofe, den Skeptizismus beziiglich
der Normativitit der Menschenwiirde auf internationaler Ebene zu hinterfra-
gen. Dazu wurden zwei zur Entwicklung dieser Arbeit wesentliche methodo-
logische Auswahlen vorgenommen.

Die erste Auswahl bezieht sich auf die Behandlung der Menschenwiirde
als Topos in der Voélkerrechtspraxis. Bei der Stellung des Rechts innerhalb
des Paradigmas des Problemdenkens® wird jede Pramisse, die den Argumen-
tationsprozess beginnt, als ein Topos bezeichnet. Kurz gesagt entspricht der
Topos — oder Topoi im Plural — einem Gesichtspunkt, dessen Inhalt iiber re-
lative Akzeptanz seitens der Beteiligten einer gewissen Gemeinschaft ver-
fiigt, der allerdings vorher nicht abschlieBend bestimmt ist.6 Im Laufe der

4 Uber die Anerkennung der Menschenwiirde durch die Kritikstromung des Skep-
tizismus betreffend der Menschenwiirde: ,,On the international level there are equally
skeptical voices, certainly not interested in diminishing the impact of human rights,
who nonetheless regard dignity as a legal concept opening the possibility of signifi-
cant judicial manipulation.” C. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpreta-
tion of Human Rights. European Journal of International Law, Bd. 19, Nr. 4, 2008,
S. 655-724. Zu anderen Nuancen des Skeptizismus, vgl. J. Frowein, Human dignity
in international law, in: Breitenmoser, Stephan (Hrsg.), Human Rights, Democracy
and the Rule of Law. Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat, Baden-Baden,
Nomos, 2007, S. 121-133.

5 Die Betrachtung des Rechts als Problemdenken ist eine Weise, das Problem —
den konkreten Fall — als Ausgangspunkt und Ankunftspunkt des Denkens hervorzuhe-
ben. In dieser Doktorarbeit wurden andere Terminologien verwendet: non-demonstra-
tives Denken, aporetisches Denken und topisch-rhetorisches Denken. Obwohl sie
untereinander nicht ganz gleich sind, definieren sie alle diesen Rechtsaspekt als eine
Argumentationspraxis, die durch am Problemdenken orientiert ist. Zu diesem Thema
vgl. § 2 dieser Doktorarbeit.

6 T Viehweg, Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen
Grundlagenforschung, 5. Aufl., Miinchen, C. H. Beck, 1974, S. 38. ,,Denn im Hin-
blick auf das jeweilige Problem erscheinen sie [die Topoi] nach einem durchaus nicht
unverdnderlichen Verstdndnis passend oder unpassend. Sie miissen funktionell als
Orientierungsmoglichkeiten und Leitfdden des Gedankens verstanden werden.*





