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Vorwort

Dieses Buch stellt -~ wie meine vorangehende Veréffentlichung iiber die »Auf-
gaben einer Methodenlehre des Vélkerrechts« einen »Essay«, d. h. also eine
lockere Folge von meist vorliufigen, in einem spiteren Gesamtwerk tiber die
»Quellen und Methoden des Vélkerrechts« zu vertiefenden, vielleicht auch
teilweise zu korrigierenden Abhandlungen zu einzelnen Methodenfragen dar.
Die Stellungnahmen beruhen auf einer Durchsicht der gesamten Vélkerrechtsli-
teratur, die im Max-Planck-Institut fiir auslindisches &ffentliches Recht und
Vélkerrecht in Heidelberg zur Verfiigung steht. Allerdings ist es dem Verfasser
noch nicht gelungen, seine bisher schon iiber 50 Aktenordner umfassenden
Ausziige aus Literatur, Rechtsprechung und Praxis fiir diese Ubersicht iiber
einzelne Problemkreise voll auszuwerten, die nach einer weiteren Durchsicht der
gesamten Volkerrechtszeitschriften im Winterhalbjahr 1980/81 auf das Doppelte
ansteigen wird. Uberdies ist die Einbeziehung der nationalen, insbesondere der
deutschen und amerikanischen Rechtsphilosophie trotz der umfassenden Arbeit
von Wolfgang Fikentscher' mir bisher nicht gelungen. Ebenso miiflten in viel
stirkerem Mafle auch die geisteswissenschaftliche Literatur, vor allem auch die
Ergebnisse und Methoden der Wissenschaft von den internationalen Beziehun-
gen, der Politikwissenschaft, der Soziologie einbezogen werden, die in diesem
Buch vorliufig nur recht oberflichlich beriicksichtigt werden konnten.

Es ist fraglich, ob eine solche Arbeit iiberhaupt im knapp bemessenen Leben
eines einzelnen Wissenschaftlers erfolgreich zu Ende gefiihrt werden kann.
Deshalb und weil ich aus dem Echo auf meine Arbeiten fiir die Fortfiihrung des
Gesamtwerks lernen mochte, weil ferner einzelne Bereiche so umfangreich zu
werden drohen, daff Sonderpublikationen geboten sind, schliefllich der Verfasser
sich iiber seine bisherigen Erkenntnisse selbst Rechenschaft geben wollte, habe
ich beschlossen, jeweils gewisse Einzelaspekte der Gesamtarbeit — wenn auch
vorbehaltlich der endgiiltigen Ergebnisse — vorweg zu publizieren’. Ich hoffe,
bei der endgiiltigen Veréffentlichung eine systematisch geschlossene, deshalb
und wegen zahlreicher Nachweise aus der Rechtsprechung, Praxis und Literatur

1 W. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 4 Binde, 1975/76.

2 A. Bleckmann, Volkergewohnheitsrecht trotz widerspriichlicher Praxis, ZasRV 36
1976, S. 374; Zur Feststellung und Auslegung von Vélkergewohnheitsrecht, Za6RV 37
1977, S. 504; Die Aufgaben einer Methodenlehre des Vélkerrechts — Probleme der
Rechtsquellenlehre im Vélkerrecht, 1978; Die Funktion des Gewohnheitsrechts im Euro-
piischen Gemeinschaftsrecht, EuR 1981, S. 101 ff.
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Vorwort

iberzeugendere Darstellung der Methodenlehre geben zu kénnen, als dies in
dem vorangehenden und in diesem Band der Fall sein kann.

Meinen beiden Arbeiten konnte man ferner den Vorwurf machen, sich nur auf
die schon etwas iltere Methodendiskussion einzulassen und die moderne Ent-
wicklung auf dem Gebiet der Rechtstheorie, der Sprachphilosophie usw. zu
vernachlissigen. Dieser Vorwurf erscheint in der Tat bis zu einem gewissen Grad
berechtigt. Die Selbstbeschrankung beruht allerdings auf zwei Griinden: Einmal
erscheint mir die Relevanz der modernen Methodendiskussion fiir das Volker-
recht noch nicht bewiesen zu sein. Zum anderen meine ich auch generell, dafl die
Methodendiskussion im Vélkerrecht zunichst einmal bei den praktisch-dogma-
tischen Aufgaben des Vélkerrechts ansetzen, speziell fiir das Vélkerrecht geeig-
nete Methoden suchen, also gerade von den besonderen Methodenproblemen
des Volkerrechts ausgehen mufl, bevor man sich auf das Glatteis der allgemeinen
rechtstheoretischen Forschungen wagt.

Die mangelnde Relevanz der klassischen und modernen nationalen Methoden-
diskussion fiir das Volkerrecht liegt zum Teil in der Tatsache begriindet, daf die
Volkerrechtsgemeinschaft andere Strukturen aufweist als die nationalen Rechts-
ordnungen, vor allem aber auch an der Bedeutung des Gesetzes in der nationalen
‘Rechtsquellenlehre und der relativen Bedeutungslosigkeit der allgemeinen
Rechtsgrundsitze und des Gewohnheitsrechts, die gerade im Vélkerrecht die
entscheidende Rolle spielen. Bei dieser Sachlage hat auch die Lehre eine ganz
andere Funktion als im nationalen Recht, weshalb auf die Einbeziehung der
nationalen Arbeiten iiber die Funktionen der Lehre verzichtet wurde,

Das Problem ist auch hier, dafl eigentlich die Erforschung der Grundlagen und
Methoden des Rechts die ganze Zeit und Anstrengung eines engagierten For-
schers fordert, dafl aber auf der anderen Seite dieser Gelehrte den Kontakt mit
den praktischen Problemen der Rechtswissenschaft verliert, wenn er nicht
stindig auch in dem einen oder anderen der dogmatischen Ficher arbeitet. Die
Methodenlehre mufl, soll sie fiir die Wissenschaft fruchtbar sein, gerade aus den
konkreten Problemen und fiir die konkreten Probleme der dogmatischen Ficher
entwickelt werden. Fiir das Vélkerrecht ist das Problem insoweit noch komple-
xer, als einerseits die Entwicklung des Vélkerrechts ohne eine vertiefte Erfor-
schung des nationalen Rechts oder besser: mehrerer nationaler Rechtsordnungen
nicht auskommt und andererseits die Strukturen und Methoden des Vélkerrechts
gerade bei einem Vergleich der internationalen mit den nationalen Rechtsord-
nungen stirker deutlich werden.

Auch die vorlaufige Riickstellung der vollen Einbeziehung der »klassischen«
Rechtsphilosophie und Methodenlehre, wie sie etwa in dem grofien Werk von
Karl Larenz’ beschrieben wird, beruht auf der Einsicht, dafl zunichst die
Analyse und Losung der praktischen Probleme des Vélkerrechts im Vorder-
grund stehen miissen, fir welche die allgemeine Methodenlehre wegen der

3 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl, 1979.
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Notwendigkeit einer Methodenlebre

besonderen Strukturen des Volkerrechts meistens keine entscheidende Hilfe
verspricht.

Das Volkerrecht ist stirker als das nationale Recht durch das Fehlen einer
Methodenlehre geprigt. Das bedeutet nicht, dafl das Vélkerrecht Methodenfra-
gen nicht aufwirft. Ganz im Gegenteil habe ich aufgrund einer langjihrigen
Untersuchung der vélkerrechtlichen Literatur und Rechtsprechung feststellen
konnen, daf} insbesondere die Literatur iiberaus zahlreiche Methoden ~ viel-
leicht sogar in groflerem Umfang als das nationale Recht — entwickelt hat. Die
Frage ist nur, ob es wiinschenswert und méglich ist, diese Methoden zu
sammeln, zu sichten, auf ihre Legitimitit zu iiberpriifen und in ein System zu
bringen. Dem konnte vor allem der Einwand entgegengehalten werden, die
notwendige Flexibilitit des Volkerrechts verbiete eine genaue Definition der
Methoden oder eine Fixierung des rechtlichen Stellenwerts der Methoden, der
Autoritit von Lehre und nationaler und internationaler Rechtsprechung usw.
Dann stiinde dem internationalen Richter wie bisher die Méglichkeit offen,
diesen Stellenwert ad hoc in Gesamtabwigung aller Umstinde frei zu bestim-
men. Eine solche Auffassung iibersieht aber eine Reihe von wichtigen Faktoren.
Einmal scheinen die Praxis und Lehre bestimmte canones auch in diesem Bereich
entwickelt zu haben, scheinen sich die entwickelten Methoden somit zu »ver-
rechtlichen«. Das gilt insbesondere fir den Stellenwert der Lehre, wie ich
anhand zahlreicher Urteile aus der internationalen und nationalen Rechtspre-
chung nachweisen werde. Es hiefle die Augen vor diesem Prozef} der Verrechtli-
chung zu schlieflen, wollte man auf cine Bestandsaufnahme in diesem Bereich
verzichten. Wenn die entwickelten Methoden und der genaue Stellenwert etwa
der Lehre im Volkerrecht nicht festgelegt werden, entsteht zweitens die Gefahr,
dafl die Praxis und Rechtsprechung die sich entwickelnden canones in diesem
Bereich im Einzelfall nicht einhalten: Das System der angesprochenen »faku-
schen« Autorititen des Volkerrechts wiirde beiseitegeschoben. Drittens verlangt
m. E. das Postulat der Rechtssicherheit, dafl die Entscheidungen der Praxis und
Rechtsprechung auch im Volkerrecht in wachsendem Umfang rechtlich einge-
schrinkt werden. Der Entscheidungsspielraum des Rechtsanwenders wird zwar
fast niemals auf Null zu reduzieren sein: doch mufl die Dogmatik versuchen, den
Punkt, an dem die freie Entscheidung des Rechtsanwenders ansetzt, méglichst
weit zuriickzuschieben. Und viertens kann eine systematische Darstellung der
bisher verwendeten und der moglichen Methode dem Rechtsanwender und der
Lehre wichtige Argumente zur Hand, sie kann thnen Hinweise fiir eine tragfihi-
ge Argumentation geben.

Wenn ein Wissenschaftler iiber die Funktionen der Lehre schreibt, wird
daraus notwendig ein Stiick Autobiographie und Rechtfertigung seiner bisheri-
gen und kiinftigen Arbeit; — eine Biographie, die etwas anderes als die Wissen-
schaftsauffassung eines engagierten Forschers in den Vordergrund stellen wiirde,
wire bei einem in einem Dorf zuriickgezogen lebenden »Stubengelehrten«
ohnehin kaum denkbar. Ich bitte die Leser, diese sehr personliche Note des
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vorliegenden Bandes zu verzeihen, aber auch bei der Lektiire dieser Arbeit
mitzuberiicksichtigen, weil sie leicht zu einer gewissen Verzerrung des Stand-
punktes fiihren konnte: Der Vélkerrechtsberater des Auswirtigen Amtes hitte
die Lehre sicherlich in einem etwas anderen Licht als ein Wissenschaftler
gesehen.

Aber diese Volkerrechtsberater schreiben eben iiber ihre Erfahrungen mit dem
Vélkerrecht nicht. Es ist die Crux gerade des Vélkerrechts, dafl im Gegensatz
etwa zum Verfassungsrecht, das ohne tiefgreifende Insider-Kenntnis der Praxis
der Verfassungsorgane erforscht und entwickelt werden kann, einerseits nur die
»Insider«-Erfahrung volle Kenntnis des praktischen Funktionierens dieser
Rechtsordnung schafft, die betreffenden »Insider« und die unabhingigen Profes-
soren, die in diesen inneren Willensbildungsprozefl einbezogen sind, aber aus
verstindlichen Griinden ihre Erfahrungen in der Regel kaum mitteilen kénnen.
Auch das wird sich mit der fortschreitenden Kodifikation des V6lkergewohn-
heitsrechts dndern, weil diese Vertrige stirker aus sich selbst heraus ausgelegt
werden konnen, der Riickgriff auf die Praxis also nicht mehr in demselben Mafle
erforderlich ist wie bisher. So muff dieses Buch zum Teil auf Spekulationen
beruhen, die nur durch gewisse Wahrscheinlichkeiten einer institutionellen
Forschung untermauert werden. Ich meine, auch fiir solche Wahrscheinlichkei-
ten gewisse, allerdings noch punktuell beschrinkte Methoden entwickelt zu
haben. Im iibrigen miifiten diese Ansitze zu einer Wissenschaftstheorie gerade
des Volkerrechts weiter entwickelt werden. Schliefilich ist aber zu unterstrei-
chen, dafl etwa auch der Vélkerrechtsberater eben in aller Regel von innen nur
die Praxis seines eigenen Staates, die Praxis der Verhandlungsfiihrung und
einzelner internationaler Organisationen und Konferenzen kennt: Der Aus-
schnitt der Gesamtpraxis aller Staaten der Welt, der aus dieser Sicht beleuchtet
werden konnte, ist deshalb ebenfalls relativ begrenzt. Dabei besteht eine gewisse
Vermutung, dafl etwa der innere und iduflere Rechtsbildungsproze in den
Vereinigten Staaten von Amerika vollig anders verliuft als in einem Entwick-
lungsstaat, und daff auch zwischen Staaten mit dhnlichen Strukturen insoweit
noch grofle Unterschiede bestehen. Aus der relativ beschrinkten Kenntnis eines
Teilbereichs der internationalen Beziehungen kann also nicht auf das Funktio-
nieren der Gesamtheit geschlossen werden. Auch der Praktiker wire also, wenn
er ein Buch iiber das vorliegende Problem schreiben wollte, weithin auf Spekula-
tionen und Wahrscheinlichkeiten angewiesen.

Die Folge ist leider, dafl wir Giber das faktische Funktionieren der Volker-
rechtsordnung nichts Genaues wissen. Der Grund dafiir ist, daf} die Voiker-
rechtswissenschaft und die Wissenschaft von den internationalen Beziehungen
aus unterschiedlichen Griinden sich gegenseitig wenig schitzen und deshalb auch
keinen Kontakt zueinander gefunden haben. Die Wissenschaft von den interna-
tionalen Beziehungen konzentriert sich auf soziologische Forschungen und
iibersieht, dafl auch in der internationalen Staatengemeinschaft die meisten
Fragen durch eine effektive Vélkerrechtsordnung bestimmt werden, dafl die
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Allgemeine Volkerrechtslehre

Volkerrechtsordnung die Strukturen der Volkerrechtsgemeinschaft prige. Die
Vélkerrechtswissenschaft konzentriert sich dagegen zu stark auf ihre dogmati-
schen Aufgaben und zieht die soziologischen Untersuchungen der Vélkerrechts-
gemeinschaft in ihre Arbeiten hiufig nicht ein.

Ich bitte den Leser auch um Nachsicht, dafl diese Arbeit nicht nur die
Funktionen der Lehre und diese Funktionen nicht geschlossen behandelt, son-
dern die Darstellung durch die Behandlung der verschiedensten Rechtsquellen-
und Methodenprobleme unterbricht. Das war — aus der Gesamusicht der Arbeit
heraus — notwendig, weil diese Methodenfragen die Funktionen der Lehre im
weiten Sinne erst eigentlich einsichtig machen, und ich mich ferner verpflichtet
fiihlte, meine die herrschende Meinung in einigen Punkten verlassende Ansicht
zu verdeutlichen. Sicherlich wird mir dies den Vorwurf eintragen, daf} sich die
herrschende Lehre selbst nicht so wichtig nehme, wie ich dies in meiner Arbeit
zu begriinden versuche. Aber im Endergebnis folge ich in diesem Werk der
herrschenden Lehre durchaus, wenn auch in einem anderen Sinne, als das
normalerweise verstanden wird. Ich werde nimlich versuchen, die ausdriickli-
chen Stellungnahmen der Lehre zum Stellenwert der Literatur im Vélkerrecht
dadurch zu widerlegen, daf} ich die Position der Lehre aufzeige, wie sie in der
Praxis, Lehre und Rechtsprechung bei der Behandlung konkreter Probleme
tatsichlich gesehen wird. Es handelt sich also darum, das recht schablonenhafte
Bild der Interaktion der verschiedenen Rechtsquellen des Volkerrechts in der
Rechtsquellenlehre durch den Riickgriff auf die dem tatsichlichen System zu-
grunde liegenden Gedankenginge zu ersetzen. Fafit man das tatsichliche Inter-
aktionsgefiige der Rechtsquellen als eine Institution auf, handelt es sich hier also
um eine institutionelle Methode.

Das eigentliche Problem ist dabei offensichtlich, dafl die Lehre von ihren
Funktionen kein vollig einheitliches Bild besitzt. Um zu einer einheitlichen
Konzeption der Stellung der Lehre im Vélkerrecht vorzustofien, mufiten diese
Funktionen deshalb unter Riickgriff auf — gleichzeitig zu entwickelnde - Grund-
gedanken des Volkerrechts verdeutlicht werden.

Diese Arbeit enthilt ferner zahlreiche neue theoretische Ansitze, die sich
vielleicht eines Tages zu einer Volkerrechtstheorie zusammenfiigen lassen. Sol-
che Theorien treten bei ihrer Geburt niemals schon vollstindig in die Welt,
sondern miissen sich langsam entwickeln. Ich bitte deshalb um die Nachsicht des
Lesers, dafl die Darstellung dieser Theorien noch nicht so geschlossen und
widerspruchslos ausfillt, wie ich dies gerne gewiinscht hitte, und daf sich auch
einige Widerspriiche — etwa hinsichtlich der Konsenstheorie — zu meinem
vorherigen Bindchen ergeben. Auf der anderen Seite miissen diese theoretischen
Ansitze entwickelt werden, bevor die in der Literatur verwendeten Methoden in
einem breiteren Umfang dargestellt werden konnen, weil es dann darauf an-
kommt, diesen Methoden einen genauen Platz in einer allgemeinen Rechtsquel-
lenlehre anzuweisen.

Die bei Kelsen und Verdross als letzte Ausliufer der Diskussion des 19. Jh.
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noch wache, seitdem in den Kapiteln der Lehrbiicher iiber die Verbindlichkeit
und die Grundnormen des Vélkerrechts in scholastischer Begrifflichkeit erstarrte
Volkerrechtstheorie, oder — wie es im Untertitel dieser Arbeit in bewufiter
Anlehnung an die Allgemeine Staatslehre heifit — die »Allgemeine Volkerrechts-
lehre« muf} zu neuem Leben erweckt werden. Eine wichtige Methode dieser
Volkerrechtstheorie scheint mir dabei, die durch die Praxis, Rechtsprechung und
Lehre scheinbar ausgesohnten und iiberbriickten unterschiedlichen Ansitze und
Methoden voll aufzudecken und in antithetische Konzeptionen des Vélkerrechts
zu typisieren, um die Wahlmdglichkeiten und denkbaren Verbindungen zwi-
schen den verschiedenen Konzeptionen aufzuzeigen. Dabei gebe ich gerne zu,
daf es sich bei dieser Arbeit eher noch um tastende Versuche als um eine voll
entwickelte Theorie handelt. Immerhin scheint es mir heute nicht mehr moglich
zu sein, die Argumentationsmuster zu benutzen, denen etwa noch Kelsen vor
allem in den »Hauptproblemen der Staatsrechtslehre« und in »Das Problem der
Souverinitit« gefolgt ist.

Ich méchte an dieser Stelle meiner Bewunderung fiir die grofien Leistungen
von Kelsen und Verdross Ausdruck verleihen. Allerdings scheint mir insbesonde-
re die Kelsensche Sicht der Rechtsordnung, bedingt durch sein sehr enges
Verstindnis des Rechts und der rechtlichen Methoden, auch eine gewisse Gefahr
fiir die internationalen Beziehungen darzustellen: Beschrinkt man die Lehre auf
das objektiv Feststellbare und schaltet man die Beriicksichtigung von Werten aus
der Rechtswissenschaft ganz aus, werden die Gefahren jedes positivistischen
Ansatzes, jede Entscheidung der politischen Instanzen als verbindlich anzuse-
hen, besonders deutlich. Ich habe in diesem Buch deshalb bewufit die Gegenpo-
sition bezogen; dabei meine ich, durch die Theorie der volonté générale der
Staatengemeinschaft die sicher von Kelsen befiirchtete umgekehrte Gefahr einer
utopischen Denkweise vermieden zu haben. Wie Kelsen im iibrigen vollig richtig
gesehen hat, wird aber bei einer solchen Methode die Rechtswissenschaft fast auf
alle geisteswissenschaftlichen Disziplinen erstreckt. Da ein Einzelforscher diese
Disziplinen nicht alle beherrschen kann, miissen dabei die Ansitze dieses Buches
in vielen Punkten noch recht dilettantisch erscheinen.

Ich bitte den Leser auch um Nachsicht, dafl dieses Buch wegen seiner
zahlreichen Exkurse nur sehr schwer zu lesen ist. Der sicherlich unzureichende
systematische Aufbau der Arbeit erklirt sich aus der Tatsache, daf dieses Buch
urspriinglich aus einem kurzen Vortrag entstanden ist, in den ich mit wachsender
Durchdringung der Materie immer mehr Einschiibe einarbeiten mufite; das
Gesamtwerk bei einer zweiten Uberarbeitung zu systematisieren, stellte sich als
unmoglich heraus, weil das Buch, seinem Doppeltitel entsprechend, zwei The-
men gleichzeitig behandeln mufite: Die Stellung der Lehre einerseits, die schon
wegen der notwendigen Behandlung des Interaktionsgefiiges aller Rechtsquellen
nicht systematisch geschlossen behandelt werden konnte, die an Rousseax und
die Allgemeine Staatslehre ankniipfende Allgemeine Vélkerrechtslehre anderer-
seits, deren Darlegung und Verstindnis den Schliissel fiir die Stellung der Lehre
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Rolle der Lebre im inneren Recht

im Volkerrecht bildet und deshalb in die Darstellung der Lehrposition »einge-
woben« werden muflte. Um das Werk nicht ganz unleserlich zu machen, habe
ich die Fufinoten stark beschrinkt: Da die Arbeit sich vor allem an den
Volkerrechtsexperten wendet, schien es mir nicht notwendig, altbekannte Lite-
ratur zu zitieren.

Ich gebe mich nicht der Tiuschung hin, mit diesem Buch auch nur die
deutschen Vélkerrechtler in allen Punkten zu iiberzeugen. Dafiir ist die Darstel-
lung der betreffenden Probleme und ihrer Lésungen noch zu oberflichlich und
durch die Praxis, Rechtsprechung und Literatur zu wenig nachgewiesen. Der
eigentliche Sinn dieses Buches ist vielmehr ein Plidoyer fiir die Aufnahme der
Methodendiskussion auch im Volkerrecht. Dabei kam es mir darauf an, zu
zeigen, dafl auch im Vélkerrecht — wie etwa im Verfassungsrecht — die Rechts-
ordnung nicht nur rein positivrechtlich, sondern auch im Sinne einer spekulati-
ven, Theorien entwickelnden Vernunft entwickelt werden kann. Insoweit kann
ich an die groflen Vorbilder der Wiener Schule, insbesondere an Verdross und
Kelsen ankniipfen, wenn ich auch stirker als etwa Kelsen versuche, die Theorien
vom positiven Vélkerrecht an allgemeinen Werten der Vélkerrechtsordnung
auszurichten. Allerdings vermute ich, dafl diese stark spekulativ-theoretische
Note auf einen recht geschlossenen Widerstand der meist sehr pragmatisch-
positivistisch ausgerichteten Volkerrechtler stoflen wird. Dieser Widerstand
wird um so stirker sein, als ich mich einerseits bei meinen theoretischen
Erérterungen nicht auf grofle philosophische und juristische Leitbilder stiitzen
kann, andererseits eine Feststellung der Funktionen der Lehre notwendig auch
ein Eingehen auf die Aufgaben der Lehre und damit eine gewisse Kritik gegen
bestimmte Mingel der Vélkerrechtswissenschaft beinhalten muff. Dabei meine
ich nun, daf} die Lehre sich nicht bewufit ist, in wie starkem Mafle sie allgemein
spekulativ verfihrt. Schon die allgemeine Rechtsquellenlehre, also die das gesam-
te Volkerrechtsgebiude tragenden Grundlagen, ist mangels einschligiger Praxis
— es gibt insoweit nur einige Hinweise in der Rechtsprechung des IGH und Art.
38 des IGH-Statuts verwendet sehr unbestimmte und deshalb stark auslegungs-
bediirftige Begriffe — fast ausschlieflich von der Lehre entwickelt worden; und
doch nimmt die Literatur geschlossen an, dafl die Staatenpraxis auf dieser
Rechtsquellenlehre beruht: Offensichtlich ein rein spekulativer Schluff, der aus
der Praxis kaum zu beweisen ist. Im iibrigen geht die Lehre nach -
hiufig allerdings nur ad hoc entwickelten — wissenschaftlichen Methoden vor,
verfihrt also so, als ob das einzige Ziel der Vélkerrechtswissenschaft — wie das
der anderen Wissenschaften — die Erkenntnis der Wahrbheit ist. Da aber die Lehre
nur darauf ausgerichtet ist, der Praxis verwertbare Theorien zu liefern, geht man
auch hier offensichtlich davon aus, dafl auch die Praxis das Volkerrecht als
wissenschaftliches Recht ansieht, in dem nur wissenschaftliche Methoden gelten
— ebenfalls ein rein spekulativer Schluff, der durch die Praxis kaum bewiesen
werden kann.

Es ist moglich, dal dieses Werk — meiner Herkunft aus der deutschen
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Rechtsordnung entsprechend — sehr stark im Lichte der Rolle der Lehre im
deutschen Recht geschrieben wurde. Es wire in der Tat einmal verlockend, das
Verhiltnis der Lehre zur Rechtsprechung in den einzelnen Staaten nachzupriifen
und zu untersuchen, wie sich dieses Verhiltnis auf die Konzeption der Rechts-
wissenschaft auswirkt. So ist im anglo-amerikanischen, aber seltsamerweise auch
im franzosischen Recht und vor allem im franzdsischen Verwaltungsrecht die
Fithrungsrolle der Gerichte unbestritten: Die Lehre beschrinkt sich darauf, die
Entwicklung der Rechtsprechung nachzuzeichnen und - so in Frankreich - in
Theorien zu generalisieren. In Italien scheinen die Rechtsprechung, die eher
richterlichen Prijudizien folgt, und die Lehre, die sehr stark dogmatisch ausge-
richtet ist, getrennte Wege zu gehen; die gegenseitige Einwirkung von Recht-
sprechung und Lehre scheint sehr gering zu sein. In der Bundesrepublik
Deutschland beansprucht dagegen die Lehre mit weitgehendem Erfolg eine
gewisse Fithrungsrolle; die Folge ist eine sehr starke Dogmatisierung des Rechts,
die auch die Gerichtsentscheidungen beeinfluflt.

Auch an dieser Stelle mochte ich einer Reihe von Personen meinen Dank
abstatten: Zunichst dem Direktor des Max-Planck-Instituts in Heidelberg,
Herrn Professor Dr. Rudolf Bernhardt, der meine Arbeit im Max-Planck-
Institut durch vielfiltige Hilfen gefordert hat, dann den Mitarbeitern der Biblio-
thek dieses Instituts, die mich bei der Literatursuche und bei den Ausziigen trotz
meiner grofilen Unordentlichkeit stets freundlich und tatkriftig unterstiitzt ha-
ben, auch Herrn Vélker fiir die rastlose Bedienung der Kopier-Maschine, ferner
auch meiner Sekretirin, Frau Helga Butze, fiir die schnelle und sorgfiltige
Anfertigung auch dieses Manuskripts, vor allem meinen Freunden Georg Ress,
Peter Rill und Eckart Klein fiir manche interessante und weiterfithrende Diskus-
sion, und schlieflich meinen Assistenten Richter Dr. Franz-Josef Jasper, Rechts-
anwalt Klaus Griinewald und Rechtsanwalt Manfred Obst fiir die wertvollen
Hilfen bei den Vorarbeiten und der Korrektur. Der Deutschen Forschungsge-
meinschaft habe ich fiir die Finanzierung meiner langen Aufenthalte in Heidel-
berg zu danken. Meine Frau meint allerdings: »Du fahrst zu oft nach Heidel-
berg!«, ihr wire das »Treffen in Telgte« (nahe bei Miinster) lieber.

Miinster/Heidelberg, im Mirz 1980
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1. Kapitel Zum Diskussionsstand iiber die Position der
Lehre im Volkerrecht

I. Zum Stand der Lehre

Nach Art. 38 des IGH-Status wendet dieses Gericht als Vélkerrecht neben dem
Vertragsrecht, dem Gewohnheitsrecht und den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
die nichterlichen Entscheidungen und die Lehren der anerkanntesten Autoren
der verschiedenen Volker als Hilfsmittel zur Feststellung der Rechtsnormen an’.
Im Gegensarz zum 19. Jh., in dem das Volkerrecht weitgehend als »Gelehr-

tenrecht« und die Lehre deshalb als echte Rechtsquelle verstanden wurden?,
neigt heute die Literatur dazu, der Lehre nur einen sehr geringen, mit der Zeit
sogar noch weiter abnehmenden Einfluf auf die Volkerrechtsentwicklung zuzu-
gestehen. Der beste Beweis fiir eine solche, den Begriff »Hilfsmittel fiir die
Erkenntnis des Rechts« negativ verstehende Auffassung ist die Tatsache, daff
zahlreiche Lehrbiicher bei der Abhandlung der Rechtsquellen die Lehre iiber-
haupt nicht erwihnen’ und daf es eine umfassende monographische Behandlung
dieses Themas — im Gegensatz zu den zahlreichen Werken iiber die Vertrige, das
Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze — bisher nicht
gibt".

1 Vgl. A. Bleckmann, Grundgesetz und Volkerrecht, 1975, S. 68

2 R. Bliihdorn, Einfiihrung in das angewandte Volkerrecht, 1934, S. 159.

3 P. Guggenbeim, Lehrbuch des Vélkerrechts, Bd. 1, 1948;
C. C. Hyde, International Law, 2. Aufl., Bd. 1, 1947;
Cbharles Rousseau, Droit international public, Bd. I, Introduction et sources, 1970;
G. Schwarzenberger, A Manual of International Law, 6. Aufl., 1976;
W. Wengler, Volkerrecht, Bd. I, 1964.
Die Arbeiten von
H. Biilck, Die Dogmatik im Vélkerrecht, in: B. Meissner (Hrsg.), Festschrift fiir Rudolf
Laun zum 90. Geburtstag, 1972, S. 29 ff.;
Frangois, L’influence de la doctrine des publicistes sur le développment du droit inter-
national, in: Mélanges Gidel, 1962, S. 275;
F. Miinch, Zur Aufgabe der Lehre im Vélkerrecht, in: Mélanges Guggenheim, 1968, S. 49
ff.;
A. Schiile, Methoden der Volkerrechtswissenschaft, Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Vélkerrecht, Bd. 3, 1959, S. 1;
G. Schwarzenberger, The Province of the Doctrine of International Law, Current Legal
Problems, Bd. 9, 1956, S. 235,
behandeln im wesentlichen nur die historische Entwicklung der Lehre; eine systematische
Abhandlung iiber die Funktionen der Lehre im Vélkerrecht bieten sie nicht.
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Stand der Lebre

1. Beschiftigen wir uns zundchst mit den Autoren, welche der Lebre nur eine
untergeordnete Rolle zuschreiben:

a) L. Oppenbeim® schreibt etwa:

»The Statute of the International Court of Justice enumerates as a subsidiary
source of International Law the teachings of the most highly qualified
publicists of the various nations. It is indicative of the present potentialities
of that particular source that the Court has so far found no occasion to rely
on it. In pleadings before international tribunals the disputants still fortify
their arguments by reference to writings of international jurists, but with
the growth of international judicial activity and of the practice of States
evidenced by widely accessible records and reports, it is naturaly that
reliance on the authority of writers as evidence of International law should
tend to diminish. For it is as evidence of the law and not as a law-creating
factor that the usefulness of teachings of writers has been occasionally
admitted in judicial pronouncement. But inasmuch as a source of law is
conceived as a factor of influencing the judge in rendering his decision, the
work of writers may continue to play a part in proportion to its intrinsic
scientific value, its impartiality and its determination to scrutinise critically
the practice of States by reference to legal principle.«

b) Auch D. P. O’Connell sicht die Funktion der Lehre recht negativ: Da dieser
Autor eine Reihe von fiir unsere Arbeit bedeutsamen Feststellungen trifft, soll
auch diese Passage hier wortlich zitiert werden:

»Before there was a substantial body of judicial authority the writings on
international law constituted the only real body of juristic reflection for
rendering diplomatic practice intelligible. As the judge has taken over this
vital function, so has the writer lost to a great extent his former status, until
today his role has been circumscribed and contained within its proper
dimensions. It is a curious commentary on the contemporary situation that
the value placed on writings is in inverse ratio to the number of writers and
to their devotion to a narrow field of exhaustive investigation. A hundred
years ago a few writers who discussed international law with the minimum
of knowledge of, and reference to diplomatic practice enjoyed a status now
possessed by no one, no matter how expert he may be. This is not to say
that the writer is no longer citéd as a witness to what the law is, or accepted
as stating the correct synthesis of results of detailed research, but only to
point out that there are now alternative avenues of speculation which may
be resorted to . . .«

5 L. Oppenbeim, International Law, Bd. 1, 1974, S. 33.
6 D. P. O’Connell, International Law, Bd. I, 1970, S. 35 ff.



Stand der Lebre

O’Connell zitiert dann als Beispiel eine Passage des Supreme Court of the United
States (The Paquet Habana, 175 U.S. 677, 1898):

»Where there is no treaty and no controling executive or legislative act or
judicial decision, resort must be had to the customs and usages of civilised
nations, and, as evidence of these, to the works of jurists and commen-
tators who by years of labor, research and experience, have made them-
selves particularly well acquainted with the subject of which they treat.
Such works are resorted to by judicial tribunals, not for the speculations of
their authors concerning what the law ought to be, but for trustworthy
evidence of what the law really is.«

O’Connell fihrt dann fort:

»It is clear, therefore, that the publicist is resorted to for two different
purposes. The first is to show the prevailing view in a given country in
order to interpret the practice of that country, and the second is to indicate
the cogency of the argument that an alleged rule is one of international law.
The value of the author will depend very much upon what his work is
expected to yield. Concerning the furnishing of evidence of practice, there
is today a pardonable cynicism concerning the publicist, resulting from the
discovery that he has tended to repeat what his brethren have said, use the
materials which they have selected and reveal subjectivity in the selection of
his own . . . No writer’s opinion is a greater value than the facts on which
he bases it . ..

This scepticism concerning the ability of the writer to express accurately
the positive law on a point must not however, be exaggerated. The research
worker is ordinarily objective, and his acquaintance with a vast and not
readily assimilable mass of historical material endows him with some
authority which courts must respect. It is, however, with respect to his
speculative rather more than his pragmatic role as an analyst that the jurist
has a fundamental role to play in the formation of international law, one
which today, is under-estimated. We have had occasion to point out that
State practice is not something discoverable but something postulated: a
mass of historical evidence is inarticulate until it is organised, and the
process of organisation is speculative, not pragmatic. documents ar made
intelligible only in the context of theory and hypothesis construction hence
it is intellectual rather more than observation and recording of what are
assumend to be the facts, that gives method and vitality to the growth of
rules: It is the »end« in the mind of the jurist that determines the value and
relevance of fact, and ends are fixed by philosophy.

Since international law is at a creative stage if follows that philosophy
determines its content to a much greater extent than it does the content of
municipal law. Much of the controversy concerning the rules of interna-

3



Stand der Lebre

tional law is at bottom a philosophical one. The natural lawyers, the
Hegelians, the Kantians, the Austinians have all put forward their con-
structions for our examination, and the content of the law is dependent to a
remarkable extent upon critical evaluation of the several systems. The
positivist imagines he can sidestep this issue by resort to practice alone, but
it is now increasingly evident that the practice he relies upon is geographi-
cally restricted and philosophically conditioned for him.

Today there are over one hundred States in the world. The practice
which is relied upon to establish a rule for them all is that of, sometimes
two, at most a dozen States. It is not practice, then, regionally and
temporally limited as it is, which makes the law so much as speculation
which justifies the universality of the principles . . .«

¢) Auch Friedrich Berber wertet die Lehre stark ab:

»Die Wissenschaft kann noch weniger als die Judikatur als Quelle ange-
sprochen werden; sie ist ein geistiges, oft sogar, als Nachschlagewerk, ein
mehr technisches Hilfsmittel zur Auffindung des geltenden Vélkerrechts.
Die These Bliibdorns, das Vélkerrecht sei vorwiegend ein Gelehrtenrecht,
ist daher abwegig. Es ist vielmehr symptomatisch fiir die gegenwirtige
Bedeutung der Vélkerrechtswissenschaft in diesem Zusammenhang, daft
der StIGH in keinem seiner Urteile oder Gutachten sich auf einen Volker-
rechtler berufen hat.«

Berber fiihrt dieses Absinken der Rolle der Vélkerrechtswissenschaft auf die
Vernachlissigung des Vélkerrechts in den Lehrplinen der Universititen und auf
die sehr geringe materielle Ausstattung der Universititsbibliotheken zuriick, ist
also offensichtlich der Meinung, die Qualitit der Volkerrechtler habe aus diesem
Grunde nachgelassen:

d) Georg Schwarzenberger® fithre aus:

»In any case, the most subsidiary of all the law-determining agencies has
considerably decreased in significance. This is due to the growing volume
of international and national case law and the increasing flood of relevant
State papers in easily accessible form. To the extent that the views of
writers have been expressly adopted by States or Courts, as is the case with
Grotius and Vattel, their place is assured by such a process of recognition.
For the rest, their significance has tended to be overrated. During the
naturalist period, they often laid down unconsciously the law which they
thought they were merely expounding. Until it became possible to cross-

7 F. Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. I, 2. Aufl. 1975, S. 79.
8 G. Schwarzenberger, A Manual of International Law, 2.a.0. (Anm. 3), S. 32.
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check their views with judicial dicta and those expressed in State practice,
they enjoyed a monopoly which, in our time, has rapidly vanished.«

2. Es gibt aber auch positivere Stimmen in der Lehre:

a) Angesichts der starken Unterstreichung der staatlichen Souverinitit, die
eigentlich dazu fiihren miifite, daff nur die Staatenpraxis als Rechtsquelle aner-
kannt wird, ist es erstaunlich, dafl gerade die sowjetische Volkerrechtsdoktrin
der Lehre im Volkerrecht eine wichtige Rolle zuschreibt. Als reprisentativ fiir
diese Richtung soll Gregory I. Tunkin® zitiert werden:

»Im 19. Jh. und selbst zu Beginn des 20. Jh. betrachteten viele Juristen das
Volkerrecht weitgehend als doktrinires Recht, als Gelehrtenrecht. Sie
schrieben der Volkerrechtswissenschaft nicht nur die Rolle eines Normen-
feststellers, sondern auch die Rolle eines Normschopfers zu. Bluntschli z.
B. bezeichnete Rechtsbiicher, in denen die geltenden Rechtssitze von
rechtskundigen Privatpersonen aufgezeichnet und dargestellt wurden, als
>Surrogat der Gesetzgebung.. Die Lehre als Quelle des Volkerrechts hat
frither zweifellos eine weitaus grofiere Rolle gespielt als gegenwiirtig.«

Es folgt das bekannte Zitat aus Art. 38 des IGH-Status:

»Bei den oft erheblichen Schwierigkeiten der Feststellung des Bestehens
oder der Auslegung von Volkerrechtsnormen, insbesondere von Gewohn-
heitsnormen, besitzt die Vélkerrechtslehre hiufig einen bedeutsamen
Dienst. Andererseits diirfte sie in dem Mafle, wie die Praxis der Staaten und
die Vielfalt der diplomatischen und staatlichen Dokumente sowie der
Beschliisse internationaler Organisationen und internationaler Gerichtshé-
fe immer mehr zuginglich werden, die Rolle der Feststellung des Bestehens
von Vélkerrechtsnormen und ihrer Auslegung mehr und mehr einbiifien.

Wissenschaftliche Forschungen der Vélkerrechtler bilden keinen Teil des
Prozesses der Vlkerrechtsschépfung, obwohl sie einen gewissen Einflufl
darauf ausiiben. In der sowjetischen Rechtslehre besteht in dieser Frage
eigentlich volle Ubereinstimmung. Die iiberwiegende Mehrheit der biir-
gerlichen Vélkerrechtler vertritt gegenwirtig ebenfalls die Auffassung, daf§
die Volkerrechtslehre kein Mittel zur Setzung von Rechtsnormen ist,
sondern lediglich die in Art. 38 des IGH-Status festgelegte Hilfsrolle spielt.
Es ist bezeichnend, daf} sich sogar der IGH, wie Waldock bemerkt, in
seinen Beschliissen niemals auf die Volkerrechtslehre berufen hat.
Allerdings bedeutet dies nicht, wie er mit Recht annimmt, daf} die Lehre
keinen Einfluf} auf die Beschliisse hat.«

9 G. 1. Tunkin, Volkerrechtstheorie, 1972, S. 219.



