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Einführung

I. Die Rolle des Völkerrechts als Gentle Civilizer of Nations

„It is probably the case that almost all nations observe almost all principles of
international law and almost all of their obligations almost all of the time“1, lautet ein
zum Bonmot gewordener Satz des früheren US-amerikanischen Völkerrechtlers
Louis Henkin. Dieser Satz erscheint umso bemerkenswerter, da die compliance-
Frage schlaglichtartig die Kernfrage nach der Rechtsqualität des Völkerrechts als
Sollensordnung sowie dessen wichtigstes Leitmotiv, nämlich das der Reziprozität,
aufblitzen lässt.2 Zwar hat sich im Hinblick auf die Frage nach dem Geltungsgrund
des Völkerrechts heute weitgehend die positivistische Konsenstheorie durchgesetzt.3

Diese beruht indes auf „anspruchsvollen Voraussetzungen und Unterstellungen“4

und ist nur mit „beachtlichen Konzessionen“5 aufrechtzuerhalten. Denn nicht nur ist
die Reichweite des beanspruchten Konsenses in einer pluralistischen, zwischen-
staatlichenRechtsordnung schwer nachzuweisen oder zu entkräften.6Mehr noch, das
Fundament des Konsensmodells – die souveräne Gleichheit der Staaten – spiegelt
gewissermaßen das Dilemma modernen positivistischen Rechtsdenkens. Dieses
Dilemma wurzelt nicht zuletzt in einem fehlgeleiteten Dualismus zwischen den
Sphären des Seins und des Sollens, worauf an späterer Stelle noch näher einzugehen
sein wird.7 Was das positivistische Konsensmodell anbelangt, so ist zunächst einmal
festzuhalten, dass es in dem Sinne utopische Züge aufweist, als es daran ausgerichtet
ist, eine „soziale Realität“8 abzubilden, sich dabei gleichwohl am Sollen und eben
nicht am Sein orientiert. Parallel ist es apologetisch, denn im Rahmen des asym-

1 Henkin, How Nations Behave, S. 47.
2 Vgl. Franck, The Power of Legitimacy among Nations, S. 3: „Why do powerful nations

obey powerless rules?“; Higgins, Problems and Process, S. 13 ff.; Simma, in: Wolfrum,
MPEPIL, para. 1; Fastenrath, Lücken im Völkerrecht, S. 32.

3 Siehe Ipsen, in: Epping/Heintschel v. Heinegg, Völkerrecht, 1. Kapitel, § 1 Rn. 42 ff.;
Emmerich-Fritsche, Vom Völkerrecht zum Weltrecht, S. 91; Funke, in: Schöbener, Völker-
recht, S. 337.

4 v. Arnauld, Völkerrecht, § 1 Rn. 10.
5 Herdegen, Völkerrecht, § 3 Rn. 8; siehe zur Kritik an den Konsenslehren Bocek, Die

völkerrechtlichen Wirkungen einseitiger Erklärungen der UN-Generalversammlung, S. 88 ff.;
vgl. auch Fastenrath, Lücken im Völkerrecht, S. 59 ff., 64 ff., 71, 110, 114, 244 f.

6 Vgl. v. Arnauld, Völkerrecht, § 1 Rn. 10.
7 Siehe hierzu Kapitel 10, A.; vgl. auch Kaufmann/Hassemer, Grundprobleme der zeit-

genössischen Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, S. 46 f.; Brecht, Politische Theorie,
S. 286 f.; Higgins, Problems and Process, S. 10.

8 v. Arnauld, Völkerrecht, § 1 Rn. 10.



metrischen Machtgefüges der Staaten sind einige in rein faktischer Hinsicht „glei-
cher“ als andere.9 Der Umstand, dass im Völkerrecht „kontrafaktische Positionen“10

existieren, sollte auf der Suche nach dem archimedischen Punkt des Völkerrechts
aber nicht dazu führen, dieses als einen „soft factor in the interplay of forces“11 zu
reduzieren. Denn derartige Grundsatzfragen nach dem Geltungsgrund des Völker-
rechts bestehen seit jeher, fanden in den sogenannten Leugnern desVölkerrechts eine
pointierte Zuspitzung, und eine abschließende Klärung scheint nicht in Sicht.12

Zurecht wurde deshalb eingewandt, ob es vernünftig sei, allen Fragen bis auf den
letzten Grund nachzugehen: „Ratio sit, pereat mundus?“13 Letztlich gelangt man zu
der Einsicht, dass kein Rechtsbegriff die Rechtsqualität des Völkerrechts in Frage
stellen kann und dieses auch ohne übergeordneten Gesetzgeber und ohne Zwangs-
gerichtsbarkeit in Form einer „soziale[n] Praxis“14 in einer heterogenen Staatenwelt
existiert.15

Die Rolle des Völkerrechts als „Gentle Civilizer of Nations“16 sieht sich jedoch
auch durch die institutionellen Schwächen des modernen UN-Friedenssicherungs-
systems und den sich wandelnden Konfliktarten herausgefordert. Die Problematik
des Entscheidungsverfahrens im UN-Sicherheitsrat und der damit einhergehende
Umstand, dass dieser in der Vergangenheit seiner Hauptverantwortung für die
Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit häufig nicht nachge-
kommen ist, resultierte in „Verschiebungen im UN-Friedenssicherungssystem“17.
Dies äußert sich nicht zuletzt darin, dass das Selbstverteidigungsrecht heute zum

9 Vgl. a. a.O.; siehe zur „role of power inequality in the international legal system“ auch
Krisch, EJIL 16 (2005), S. 372 ff.

10 Isensee, JZ 50 (1995), S. 428.
11 Diggelmann, JHIL 19 (2017), S. 94, mit Verweis auf Morgenthau, Politics Among Na-

tions: The Struggle for Power and Peace, 1. Auflage 1948.
12 Vgl. Koskenniemi, in: Wolfrum, MPEPIL, para. 16; Ipsen, in: Epping/Heintschel

v. Heinegg, Völkerrecht, 1. Kapitel, § 1 Rn. 32.
13 Fastenrath, AVR 31 (1993), S. 184.
14 v. Arnauld, Völkerrecht, § 1 Rn. 16; vgl. auch Brock/Simon, in: dies., The Justification of

War and International Order, S. 16: „International law is about the social practice of negotiating
acceptance of norms in historical communication communities […].“

15 Vgl. Fastenrath, Lücken im Völkerrecht, S. 81; Higgins, Problems and Process, S. 16;
Vitzthum, in: ders./Proelß, Völkerrecht, 1. Abschnitt, Rn. 62, 64; Delbrück/Wolfrum, Völker-
recht, S. 41; Fischer-Lescano/Liste, ZIB 12 (2005), S. 214; siehe zum Recht als „autopoieti-
sches System“ Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 45; siehe hierzu auch Staake, Werte
und Normen, S. 296; siehe zum sog. empirical turn in der Völkerrechtswissenschaft Shaffer/
Ginsburg, AJIL 106 (2012), S. 1–46; Hernández, EJIL 25 (2014), S. 919–934.

16 Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, 1. Auflage 2001; vgl. auch Fischer-
Lescano/Teubner, MJIL 25 (2004), S. 1045: „The best law can offer […] is to act as a ,gentle
civilizer of social systems‘“; Simma, DFW 57 (1974), S. 73; Schiedermair, Der internationale
Frieden und das Grundgesetz, S. 22 Fn. 42.

17 v. Arnauld, Völkerrecht, § 13 Rn. 1093.
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„Regelfall einer Reaktion auf zwischenstaatliche Gewalt“18 aufgestiegen ist und der
Anwendungsbereich ratione materiae sowie ratione personae, insbesondere hin-
sichtlich potentieller Bedrohungslagen durch A-, B- und C-Waffen, den Gegenstand
kontroverser Debatten darstellt.19

Darüber hinaus liegt dem System kollektiver Sicherheit der Vereinten Nationen
die Vorstellung von konventionellen, zwischenstaatlichen Konfliktlagen zugrunde.
Dieser zwischenstaatliche Charakter entspricht jedoch im Hinblick auf asymme-
trische Konfliktformen zwischen privaten Gruppen und Staaten sowie neue Kon-
fliktursachen immer weniger den heutigen Realitäten.20 In diesem Zusammenhang
sind vornehmlich durch ethnische oder religiöse Spannungen entfachte, interne
Konflikte zu nennen. So legen denn auch die stets wiederkehrenden Diskussionen
bezüglich der im „Westfälischen System“ gründenden kategorischen Unterschei-
dung von externen und internen Konflikten sowie der völkerrechtlichen Zulässigkeit
militärischer humanitärer Interventionen ein beredtes Zeugnis der hier bestehenden
Problemlage ab.21

Aus den institutionellen Schwächen des UN-Friedenssicherungssystems und aus
den Herausforderungen der neuen Konfliktarten erwächst Druck, das völkerrecht-
liche Gewaltverbot restriktiver auszulegen, Abwägungsmechanismen zu unterzie-
hen, Ausnahmen auszudehnen oder gar stillschweigend einen etwaigen Völker-
rechtsbruch in Kauf zu nehmen.22 Die Reichweite des Selbstverteidigungsrechts, die
Herausforderungen des internationalen Terrorismus sowie das Phänomen der „neuen
Kriege“23 werfen teils altbekannte, teils neue Fragen für das Völkerrecht auf. „Die

18 A.a.O.; vgl. bereits Kunz, MDGV 9 (1929), S. 91–93; siehe auch Lesaffer, in: Weller,
The Oxford Handbook of the Use of Force in International Law, S. 46, 53;Neff,War and theLaw
of Nations, S. 327; Bianchi, LJIL 22 (2009), S. 670; Hilpold, JCSL 17 (2012), S. 62; Hoffmann,
in: ders./Deutsch, The Relevance of International Law, S. 29.

19 Siehe nur Reisman, The Quest for World Order, S. 397 ff.
20 Vgl. Higgins, Problems and Process, S. 239; Bothe, in: Vitzthum/Proelß, Völkerrecht,

8. Abschnitt, Rn. 22, 121 ff., 127 ff.; ders., in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann, Polis und
Kosmopolis, S. 47 ff.; Khan, in: Becker/Braun/Deiseroth, Frieden durch Recht, S. 154; v. Ar-
nauld, Völkerrecht, § 13 Rn. 1095; Geiger, Staatsrecht III, § 63 II, 2.

21 Statt vieler Franck, Recourse to Force, S. 135 ff., 174.
22 Vgl. Higgins, Problems and Process, S. 252; de Wet, in: Hestermeyer, Coexistence,

Cooperation and Solidarity, S. 1556 f., 1567 f.; Oeter, in: Jäger/v. Scheliha, Recht in der Bibel
und in kirchlichen Traditionen, S. 108; Delbrück/Dicke, GYIL 28 (1985), S. 207 f.; Randelz-
hofer/Dörr, in: Simma/Khan/Nolte/Paulus, The Charter of the United Nations, Vol. I, Art. 2 (4),
Rn. 72 f.; Fassbender, EuGRZ 31 (2004), S. 241, 249; v. Arnauld, Völkerrecht, § 13 Rn. 1093;
Herdegen, Völkerrecht, § 34 Rn. 4; ders., ZaöRV 64 (2004), S. 574; Hakimi/Cogan, EJIL 27
(2016), S. 273; Tomuschat, in: Münkler/Malowitz, Humanitäre Intervention, S. 70, 82 ff.;
Bianchi, LJIL 22 (2009), S. 658, 670 f.;Kunig, AVR 41 (2003), S. 333; Starski, JUFIL 4 (2017),
S. 33.

23 Vgl. Kaldor, New and Old Wars, passim; Münkler, Die neuen Kriege, passim; ders.,
Kriegssplitter, S. 208 ff.; Khan, in: Reder/Cojocaru, Zur Praxis der Menschenrechte, S. 77 f.;
kritisch Brock/Simon, in: Jäger/Heinz, Frieden durch Recht, S. 51: „An diesen Kriegen war
wenig substantiell Neues […]“; vgl. auch Geis, in: dies., Den Krieg überdenken, S. 13 ff., 29.

Einführung 21

http://www.duncker-humblot.de



